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	L'essentiel
Les dispositions régissant les baux emphytéotiques administratifs ne permettent pas la conclusion, dans le cadre de ce régime, de contrats par lesquels la collectivité confie à un tiers une mission de gestion courante d'un bien lui appartenant.


	Originellement et sur le principe, il n'est possible pour une collectivité territoriale de recourir au bail emphytéotique qu'« en vue de l'accomplissement, pour le compte de la collectivité territoriale, d'une mission de service public ou en vue de la réalisation d'une opération d'intérêt général relevant de sa compétence » (art. L. 1311-2 CGCT). Pour le Conseil d'Etat, il résulte de ces dispositions en ce qu'elles renvoient expressément au bail emphytéotique prévu à l'article L. 451-1 du code rural et de la pêche maritime, « que le législateur n'a entendu viser que les contrats dans lesquels le preneur a la charge de réaliser, sur le bien immobilier qu'il est ainsi autorisé à occuper, des investissements qui reviendront à la collectivité en fin de bail, et non de permettre la conclusion, dans le cadre de ce régime, de contrats par lesquels la collectivité confie à un tiers une mission de gestion courante d'un bien lui appartenant ». Pour le dire simplement, c'est parce que le bail emphytéotique administratif (BEA) est fondamentalement un bail emphytéotique au sens commun de l'article L. 451-1 du code rural et de la pêche maritime qu'il ne saurait être utilisé pour confier une mission de gestion immobilière courante sans mettre à la charge du preneur la réalisation d'investissements revenant à la collectivité en fin de bail. Bref, ce n'est pas le champ d'application ratione materiae de l'article L. 1311-2 du code général des collectivités territoriales qui s'opposerait à un tel montage, mais l'institution même du bail emphytéotique.

En retenant pareille solution, le Conseil d'Etat estime qu'investissements et gestion courante sont antinomiques et semble ainsi situer le BEA dans le champ des marchés et concessions de travaux, au sens européen, tout en écartant l'hypothèse du marché, ou de la concession, de services. C'est précisément en ce sens et de cette façon que la haute juridiction administrative confirme la solution d'appel ayant retenu que « la convention par laquelle une commune confie à une société privée la gestion courante de biens immobiliers, hors toute opération de construction ou de restructuration, constitue une prestation de service et non une opération d'intérêt général au sens des dispositions précitées de l'article L. 1311-2 du code général des collectivités territoriales » (CAA Lyon, 7 juill. 2011, nos 10LY02802 et 10LY02893, Commune de Romans-sur-Isère). Alors que l'on aurait pu croire, à la lecture de ce motif, qu'une externalisation de gestion immobilière ne pouvait constituer une opération d'intérêt général relevant de la compétence de la collectivité faute d'intérêt public local, la solution retenue signifie en réalité, à la lumière des précisions apportées en cassation, qu'un BEA, quelles que soient les circonstances de sa conclusion, ne peut avoir pour objet de confier une prestation de services en cela qu'une telle prestation n'appellerait pas d'investissements.

Le coeur de la solution est donc qu'en bail emphytéotique en général, et en BEA en particulier, le contrat doit nécessairement mettre à la charge du preneur la réalisation d'investissements, ce que ne permettrait pas la seule mission de gestion courante. Ce faisant, le BEA ne pourrait pas se satisfaire de prestations de services confiées au preneur et devrait emporter des investissements sur l'immeuble, c'est-à-dire des travaux, voire de la construction. Mais sont-ce bien là les caractères du bail emphytéotique ? Si le prisme du droit privé ne permet pas, contrairement à ce que laisse entendre l'arrêt, de l'affirmer véritablement, le droit public, par le tropisme de ses règles et principes, livre des fondements solides que tarissent pourtant les dernières évolutions législatives, au plus grand bénéfice, pour l'ensemble, du droit de la commande publique.
I - Le prisme fragile du droit privé

En se bornant à énoncer qu'un tel bail « confère au preneur un droit réel susceptible d'hypothèque » et pouvant être cédé et saisi, l'article L. 451-1 du code rural et de la pêche maritime n'exige nullement, à la lettre, que l'emphytéote soit tenu de construire. Au contraire, puisque tel est justement là le point de distinction entre le bail emphytéotique et le bail à construction : la construction est obligatoire dans le second cas, facultative dans le premier (Civ. 3e, 11 juin 1986, n° 84-17.222, Epoux Durand c/ Société européenne d'ameublement et de distribution Sead, Bull. civ. III, n° 93 ; Defrénois 1987, art. 34016, n° 49, note G. Vermelle ; RDI 1987. 324, obs. J.-L. Bergel).

Aussi, les « investissements », revenant à la collectivité en fin de bail, dont fait état la haute juridiction administrative dans son arrêt SNI, ne nous semblent pas pouvoir se traduire uniquement par des constructions. Certes, la circonstance qu'un preneur doive édifier une construction, ou la rénover, permet évidemment de caractériser de tels investissements et, partant, d'identifier un BEA d'autant que le bail à construction de droit public n'existe pas, que le recours au bail à construction de droit privé est impossible en l'absence de dérogation légale au principe de la maîtrise d'ouvrage publique (v. mutatis mutandis CE, sect., 8 févr. 1991, n° 57679, Région Midi-Pyrénées c/ Syndicat de l'architecture de la Haute-Garonne, Lebon 41[image: image1.png]


; AJDA 1991. 579[image: image2.png]
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, obs. P. Terneyre[image: image5.png]


; RDI 1991. 204, obs. F. Llorens et P. Terneyre[image: image6.png]


; RFDA 1992. 48, concl. M. Pochard[image: image7.png]


; CJEG 1991. 251, étude F. Llorens ; JCP 1991. II. 21738, note E. Fatôme) et, qu'en droit public, le BEA est fonctionnellement compris comme un bail à construction (CAA Marseille, 5 févr. 2001, n° 97MA05293, Préfet des Alpes-Maritimes, BJCP 2002. 54, concl. Duchon-Doris).

Mais, comprenons bien : si le BEA, depuis l'arrêt Sofap-Marignan (CE, sect., 25 févr. 1994, n° 144641, SA Sofap-Marignan Immobilier, Lebon 94[image: image8.png]


; Grands arrêts du droit administratif des biens, Dalloz, n° 59 ; AJDA 1994. 550[image: image9.png]


, note H. Périnet-Marquet[image: image10.png]
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; RDI 1994. 229, obs. J.-B. Auby[image: image13.png]


, et 240, obs. F. Llorens et P. Terneyre[image: image14.png]


; RFDA 1994. 510, concl. J. Arrighi de Casanova[image: image15.png]


; CJEG 1994. 569, chron. E. Fatôme et Ph. Terneyre), tout comme l'autorisation d'occupation temporaire du domaine public - location avec option d'achat (AOT-LOA) avec l'avis du 31 janvier 1995 (CE, avis, sections de l'intérieur et des travaux publics réunies, 31 janv. 1995, n° 356960 ; Grands arrêts du droit administratif des biens, Dalloz, n° 59 ; GACE, Dalloz, n° 62 ; AJDA 1997. 126, étude. E. Fatôme et Ph. Terneyre[image: image16.png]


; RDI 1996. 554, obs. J.-B. Auby et C. Maugüé[image: image17.png]


; EDCE n° 47, p. 407), permet le financement privé d'ouvrages publics, la mission de construction qu'il confère le plus souvent au preneur n'est nullement consubstantielle à l'institution du bail emphytéotique ; elle est simplement circonstancielle, entièrement liée au déploiement maximal du BEA en l'absence de montage alternatif. Bref, que la jurisprudence ait accepté la légalité des montages aller-retour sur la base d'un BEA ne devrait pas avoir pour effet, tel un étrange retour de balancier, d'écarter toute hypothèse de BEA simple sans mission de construction. D'autant que « l'accomplissement, pour le compte de la collectivité territoriale, d'une mission de service public », pas davantage que « la réalisation d'une opération d'intérêt général relevant de sa compétence », n'appellent automatiquement construction.

Si un BEA doit nécessairement mettre à la charge du preneur des investissements qui reviendront à la collectivité bailleresse en fin de contrat, serait-ce au-delà des opérations de construction qu'il faille les identifier ? Restent, alors, les hypothèses de simple amélioration de l'immeuble et autres travaux, sans grande envergure, d'entretien et de préservation de l'immeuble.

Si la logique d'ensemble du bail emphytéotique invite à retenir que « les améliorations apportées au fonds loué sont inhérentes au bail emphytéotique » en cela qu'elles constituent « la raison d'être de la convention et le fondement, tant de la longue durée du contrat que de la modicité des redevances réclamées » (C. Saint-Alary-Houin, Bail emphytéotique [droit privé], Dalloz Action Construction, Dossier 140, n° 140.110, citant J.-P. Marty, La dissociation juridique de l'immeuble, LGDJ, 1977, n° 241), l'on ne peut toutefois passer sous silence le fait que l'article L. 451-7 du code rural et de la pêche maritime, interdisant au preneur de diminuer la valeur du fonds, indique que « si le preneur fait des améliorations ou des constructions qui augmentent la valeur du fonds, il ne peut les détruire, ni réclamer à cet égard aucune indemnité ». Pareille rédaction conditionnelle conduit certains auteurs à considérer conséquemment que l'obligation d'améliorer l'immeuble n'incombe pas de plein droit à l'emphytéote et que, pour exister, elle doit être prévue par le contrat (J.-L. Tixier, Bail emphytéotique, Rép. civ. n° 14). Ainsi débattue en droit privé, la question de l'amélioration de l'immeuble comme condition obligationnelle du bail emphytéotique peut difficilement, du moins sans explication étayée, être retenue par le juge administratif pour définir le BEA par référence aux dispositions du code rural et de la pêche maritime. On le sent, ce qui s'affirme avec évidence dans l'arrêt, sous l'enseigne péremptoire d'une référence au droit privé, n'emporte pas une conviction immédiate...

Quoi qu'il en soit, si l'on admet que les investissements nécessaires en BEA passent par une obligation, au minimum, d'amélioration de l'immeuble, l'on peut légitimement se demander où se situe précisément la frontière avec l'hypothèse de la gestion immobilière courante retenue par l'arrêt. En effet, externaliser une telle gestion, c'est logiquement confier aussi au preneur une mission d'entretien et le conduire à investir dans le bien reçu à bail, d'autant plus que l'attribution de droit réel, inhérente, elle, au bail emphytéotique, est de nature à placer le preneur dans la peau du propriétaire initial qui ne serait plus en mesure d'entretenir lui-même le bien. Telle est toute la différence entre un véritable marché public de services, par lequel on externaliserait la gestion immobilière, et un BEA de gestion immobilière. Dans ce dernier cas, les travaux d'entretien et de préservation de l'immeuble, même non prévus au contrat, semblent inhérents à l'institution contractuelle en cela qu'elle transfère le droit réel et, avec lui, les obligations d'entretien et de grosses réparations des ouvrages puisque, « en ce qui concerne les constructions existant au moment du bail et celles qui auront été élevées en exécution de la convention », l'emphytéote « est tenu des réparations de toute nature » (art. L. 451-8 du code rural et de la pêche maritime). Il est dès lors bien délicat de considérer que des BEA puissent ne comporter aucune part d'investissements. Conséquemment, l'on comprend que les baux non emphytéotiques dont fait état la haute juridiction administrative dans son arrêt sont des contrats qui, quels que soient les investissements effectivement réalisés, ne stipuleraient aucune obligation contractuelle d'investissements. Bref, des contrats qui n'auraient pas été conclus pour répondre à un besoin de travaux, mais à un besoin de services.

Telle est donc la conception retenue par le Conseil d'Etat : un BEA doit, non pas simplement induire des investissements, mais prévoir contractuellement de tels investissement, comme le pressentait Philippe Terneyre allant jusqu'à parler, à propos de l'obligation de construire et d'entretenir, d'une « condition de la légalité du recours au BEA » (Ph. Terneyre, Bail emphytéotique [droit public], Dalloz Action Construction, Dossier 150, n° 150-200. Dans le même sens, N. Foulquier, Droit administratif des biens, Lexis Nexis, 2e éd., 2013, n° 938, contra G. Berkovicz, A. Lang, Les baux emphytéotiques administratifs, Lexis Nexis, 2011 ; G. Eckert, Bail emphytéotique administratif, J.-Cl. Contrats Marchés publ., fasc. 610, n° 128)... Si un BEA n'est donc qu'un de ces contrats « dans lesquels le preneur a la charge de réaliser, sur le bien immobilier qu'il est ainsi autorisé à occuper, des investissements qui reviendront à la collectivité en fin de bail », c'est probablement parce que l'octroi de droit réel qu'il entraîne n'aurait fonctionnellement aucune autre raison d'être que de permettre l'exécution de travaux, ou, plus précisément, de financer un ouvrage ou des travaux sur un ouvrage, revenant nécessairement à la collectivité publique en fin de bail. Bref, parce que le droit réel confié n'aurait pas d'autre utilité, tant juridique que pratique, que de laisser construire ou de faire construire, souvent en dérogation légale à l'obligation de maîtrise d'ouvrage publique.

Loin, bien loin, de découler de ce que doit et peut être un bail emphytéotique en droit privé, la solution consistant à lier BEA et obligations d'investissements sonne comme une consécration cristallisante de la jurisprudence Sofap-Marignan : conclure un BEA, ça ne peut être que mettre des investissements à la charge d'un preneur auquel l'on confie un droit réel. Si pareille circonscription fonctionnelle du droit réel ne se justifie pas au regard du droit commun, elle trouve en revanche à s'expliquer en droit public.

II - Le tropisme subtil du droit public

Cantonner le droit réel à un titre conduisant à la réalisation d'investissements sur un bien public amène, on l'a compris, à écarter toute logique d'utilisation de ce droit réel pour gérer un immeuble en lieu et place de son propriétaire ; pour externaliser la seule fonction de propriétaire-gestionnaire. En sollicitant davantage l'arrêt, l'on peut considérer que si cette solution a été retenue, c'est que c'était la seule qui, en droit public, pouvait l'être. Ou, tout du moins, qu'elle est sous-tendue par des arguments de droit public suffisamment solides pour avoir permis de l'asseoir.

En premier lieu, cette restriction peut s'expliquer par le fait qu'en droit administratif des biens, les démembrements de droits réels, du moins sur le domaine public, ne conduiraient pas à déposséder le maître du domaine de ses prérogatives domaniales. Mutatis mutandis, il a ainsi été jugé que les dispositions relatives aux autorisations d'occupation temporaire constitutives de droits réels (AOT), qui confèrent au titulaire les prérogatives et obligations du propriétaire sur les ouvrages, constructions et installations de caractère immobilier qu'il réalise pour l'exercice de l'activité autorisée par le titre, « n'ont ni pour objet ni pour effet de conférer à l'occupant qui bénéficie de droits réels les mêmes droits, obligations et prérogatives à l'égard de la dépendance domaniale elle-même qu'il a été autorisé à occuper ni, par conséquent, de lui attribuer la police de la conservation de ladite dépendance domaniale » (CAA Bordeaux, 30 oct. 2008, n° 07BX00774, Société Occas'pneus ; Contrats Marchés publ. 2008. Comm. 297, obs. F. Llorens). Cela étant, cet élément d'explication achoppe sur deux points. D'une part, il minore le fait qu'en BEA, à la différence des AOT, le droit réel ne se limite pas aux constructions mais s'étend à la dépendance elle-même ainsi qu'aux ouvrages en place. D'autre part, même s'agissant des AOT, il est loin d'être aussi assuré, le Conseil d'Etat ayant cassé pour erreur de droit un arrêt retenant le même motif afin d'exclure tout pouvoir du titulaire de délivrer lui-même des autorisations d'occupation de la dépendance et d'instaurer et de percevoir les redevances y afférentes, étant toutefois précisé que le droit de percevoir ces redevances était prévu dans la convention (CE 10 juin 2010, n° 305136, Société des autoroutes Esterel-Côte-d'Azur-Provence-Alpes, Lebon[image: image18.png]


T. 762 ; AJDA 2010. 1172[image: image19.png]


, cassant CAA Marseille, 27 févr. 2007, n° 04MA00652, Société Escota, AJDA 2007. 1614[image: image20.png]


; Contrats Marchés publ. 2007. Comm. 153, note G. Eckert).

En second lieu, et là se situe certainement l'argument le plus dirimant, faire du droit réel un instrument de gestion externalisée des propriétés des collectivités territoriales contreviendrait au principe d'indisponibilité des compétences. En effet, si « ainsi que le prévoient les dispositions du second alinéa de l'article 537 du code civil, les personnes publiques [...] gèrent librement leur domaine privé selon les règles qui leur sont applicables » (art. L. 2221-1 CGPPP) et si elles « gèrent ou font gérer leur domaine public, dans les conditions fixées par les lois et les règlements en vigueur » (art. L. 2123-1 CGPPP), l'on sait que les collectivités territoriales détiennent en matière patrimoniale des compétences devant être exercées en propre. Par exemple, le maire, « seul chargé de l'administration » (art. L. 2122-8 CGCT), a la mission de « conserver et d'administrer les propriétés de la commune », de « diriger les travaux communaux »et de « passer les baux des biens et les adjudications des travaux communaux » (art. L. 2122-21 CGCT), alors que le conseil municipal a seul compétence pour délibérer « sur la gestion des biens et les opérations immobilières effectuées par la commune » (art. L. 2241-1 CGCT) et doit, dans le budget, ranger les dépenses d'entretien au sein des dépenses obligatoires (art. L. 2321-2 CGCT). Ce type de dispositions, que l'on retrouve pour les départements et les régions, a été compris comme conférant des compétences auxquelles les collectivités territoriales ne sauraient renoncer, par exemple en créant une entité dédiée chargée d'assurer la gestion et l'exploitation d'une partie du patrimoine local (CAA Nancy, 16 avr. 1998, n° 95NC01673, Région Nord-Pas-de-Calais, Lebon T. 680, 762, 784 et 941[image: image21.png]


; RDI 1999. 77, obs. C. Lavialle[image: image22.png]


; Dr. adm. 1998, comm. 308). C'est ainsi le principe d'indisponibilité des compétences qui interdit à une collectivité territoriale d'externaliser la gestion immobilière (v. G. Clamour, Indisponibilité des compétences et gestion des propriétés publiques immobilières, in L'indisponibilité des compétences, CREAM, 2013, p. 191 ; H. Gaudemar, Les propriétés publiques immobilières externalisables, JCP Adm. 2011, n° 2132). Selon nous, l'apport implicite de l'arrêt SNI est d'étendre cette logique aux instruments contractuels conférant des droits réels. Alors que le BEA permet de déroger à un principe aussi fort que l'obligation de maîtrise d'ouvrage publique, l'on aurait pu penser qu'il permettait aussi de déroger au principe d'indisponibilité des compétences en faisant du droit réel le vecteur d'une externalisation de gestion immobilière ; que l'article L. 1311-2 du code général des collectivités territoriales constituait une disposition normative de niveau suffisamment approprié pour permettre aux collectivités territoriales de se défaire des compétences que leur confère leur qualité de propriétaire. En avançant que l'attribution d'un droit réel appelle des investissements contractualisés, le Conseil d'Etat situe le BEA dans la seule logique de dérogation à la maîtrise d'ouvrage ; la dérogation à l'indisponibilité des compétences pouvant seulement suivre cette dernière sans jamais s'y substituer intégralement.
Retenir qu'un BEA ne saurait, sans investissements, conduire une collectivité territoriale à abandonner par externalisation ses compétences de propriétaire public présente aussi l'intérêt, plus pragmatiquement, de ne pas avoir à trancher la question de savoir si une telle externalisation de gestion immobilière courante peut constituer une « opération d'intérêt général » relavant de la compétence de la collectivité, tant pareille question est loin d'être évidente à trancher. Si l'intérêt du domaine, sa meilleure exploitation, sa valorisation, ne sont pas synonymes d'intérêt général, l'on aurait pu imaginer que, lorsqu'il est possible de se départir, pour la réalisation de travaux, de la « fonction d'intérêt général » qu'est la responsabilité ou la maîtrise d'un ouvrage (loi n° 85-704 du 12 juill. 1985 modifiée relative à la maîtrise d'ouvrage publique et à ses rapports avec la maîtrise d'oeuvre privée, dite « loi MOP », art. 2, al. 1er), il serait tout autant possible de s'en démettre pour la gestion courante et caractériser, ainsi, une opération d'intérêt général. Retenir que l'octroi d'un droit réel ne conduit à déroger directement qu'à la loi MOP, et non au principe d'indisponibilité des compétences, c'est donc s'épargner cette lancinante question devenue désormais purement théorique.

Théorique, puisque tout ce qui précède s'efface avec l'instauration, par l'article 96 de la loi n° 2011-267 du 14 mars 2011 (LOPPSI), du BEA « valorisation » permettant, par mimétisme avec l'article L. 2341-1 du CGPPP, de recourir au BEA de l'article L. 1311-2 du CCGCT simplement pour la restauration, la réparation, l'entretien-maintenance ou la mise en valeur d'un bien (v. G. Clamour, L'extension du BEA valorisation, Contrats Marchés publ. 2011. Comm. 98 ; S. Nicinski, Le bail emphytéotique administratif local, AJDA 2011. 1305[image: image23.png]


; Ph. Yolka, L'impact de la LOPPSI sur le régime du bail emphytéotique administratif, JCP Adm. 2011, n° 2143). En effet, la rédaction de l'arrêt SNI du 19 novembre 2013 montre bien qu'un tel BEA « valorisation » permet, lui, de confier un droit réel sans forcément mettre contractuellement des investissements à la charge de l'emphytéote et, donc, de confier à ce dernier une simple mission de gestion immobilière courante. Même si, sur la durée, comme on l'a dit, des investissements ne manqueront pas de s'imposer de fait.
En l'espèce, le BEA en cause ayant été conclu avant l'évolution normative de 2011, il ne pouvait s'en revendiquer. Tel est bien ce que retient le Conseil d'Etat en indiquant qu'il ne résulte d'aucune disposition que cette loi, insérant les hypothèses du BEA « valorisation », « comporterait un effet rétroactif ». La précision s'imposait nécessairement pour asseoir l'affirmation précédente par laquelle la haute juridiction a uni BEA et investissements. En effet, à l'instar de ce qui a été jugé pour l'hypothèse de l'affectation, par BEA, d'un édifice du culte à une association cultuelle, dont l'énonciation textuelle expresse s'est bornée à expliciter le droit positif (CE, ass., 19 juill. 2011, n° 320796, Mme Vayssière, Lebon 395[image: image24.png]


; AJDA 2011. 1667, chron. X. Domino et A. Bretonneau[image: image25.png]
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, note E. Fatôme et L. Richer ; RDI 2011. 628, obs. O. Févrot[image: image27.png]
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; RFDA 2011. 967, concl. E. Geffray[image: image30.png]


; Constitutions 2012. 125, obs. O. Le Bot[image: image31.png]


; Dr. adm. 2011. Comm. 92, note F. Brenet ; JCP Adm. 2011, n° 2308, note F. Dieu), il aurait pu être soutenu que l'article 96 de la LOPPSI présentait un caractère interprétatif venant éclairer le champ des possibles ouvert par la notion d'« intérêt général relevant d'une compétence ». L'argument n'aurait pas manqué d'intérêt si l'analyse avait porté sur l'étendue de cette notion plastique. Il n'en présente plus aucun dès lors qu'en amont, le BEA est originellement compris comme devant conduire le preneur à prendre en charge des investissements.

Ce faisant l'institution du BEA « valorisation » se donne à voir comme un cas à part, dérogeant à l'unité consacrée par le Conseil d'Etat autour de l'exigence d'investissements prévus au bail. Mais un cas à part tellement large et accueillant qu'il dévoile une unité mort-née. Si le BEA « valorisation » a rompu avec l'esprit initial du bail emphytéotique tel que le comprend le Conseil d'Etat, l'esprit actuel de l'article L. 1311-2 du code général des collectivités territoriales n'est en tout état de cause plus le même dès lors qu'il embrasse tout autant investissements que valorisation.
Les grandes architectures subtiles sont ainsi parfois stériles. D'autant qu'un BEA originellement irrégulier pour ne pas comporter d'investissements est susceptible de survivre dans sa validité du fait du changement dans les circonstances de droit que constitue l'apport législatif de 2011. A cet égard, il importe de souligner que, si l'arrêt rapporté confirme l'annulation de la délibération municipale ayant autorisé le maire à signer le BEA litigieux, il casse en revanche l'arrêt d'appel pour avoir retenu que le déféré préfectoral formé contre le BEA constituait un recours pour excès de pouvoir. Faisant application de sa jurisprudence du 23 décembre 2011 (n° 348647, Ministre de l'intérieur, de l'outre-mer, des collectivités territoriales et de l'immigration, Lebon[image: image32.png]
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, note M. Quyollet[image: image34.png]


; RDI 2012. 282, obs. R. Noguellou[image: image35.png]
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; BJCP 2012. 125, concl. B. Dacosta ; Dr. adm. 2012. Comm. 27, note A. Claeys ; Contrats Marchés publ. 2012. Comm. 56, note J.-P. Pietri ; RJEP 2012. Comm. 25, note F. Brenet ; RLCT 2012, n° 78, p. 51, note C. Ribot) que rien ne permettait de limiter aux marchés publics, la haute juridiction administrative réitère ici que lorsque le préfet saisit le juge administratif d'un déféré tendant à l'annulation d'un contrat administratif, « un tel recours, eu égard à son objet, relève du contentieux de pleine juridiction ». Renvoyant après cassation sur ce point, le Conseil d'Etat invite ainsi la cour administrative d'appel à revêtir les habits du juge du contrat pour apprécier les conséquences, en considération de sa nature, de l'illégalité commise, et potentiellement décider de la poursuite de l'exécution d'un BEA qu'il est légalement possible de conclure aujourd'hui et qu'il sera légalement possible de conclure au moment où elle statuera.

Très fertile est, en revanche, le champ de la commande publique tant in fine la solution du Conseil d'Etat couplée à l'institution du BEA « valorisation » tarissent de facto toute hypothèse de BEA hors champ de la commande publique.

En effet, et en premier lieu, parce que fondamentalement un BEA constitue l'un de ces contrats « dans lesquels le preneur a la charge de réaliser, sur le bien immobilier qu'il est ainsi autorisé à occuper, des investissements qui reviendront à la collectivité en fin de bail », il ne peut être, au sens européen, qu'un marché de travaux ou une concession de travaux publics, voire une concession de services avec obligation de travaux. Désormais, il est ainsi pleinement assumé qu'un BEA investissements n'est rien d'autre qu'une technique contractuelle de financement privé d'ouvrages publics et, qu'en montage aller-retour, il n'est qu'une antichambre du contrat de partenariat à laquelle nul de songe d'ailleurs à appliquer la jurisprudence constitutionnelle... En second lieu, parce qu'un BEA ne comportant pas d'investissements relève nécessairement du « BEA valorisation », l'absence de commande publique de travaux se traduit par la présence d'une commande publique de services, par exemple marché de services d'externalisation de gestion immobilière. Bref, le BEA s'affiche et s'enferme en contrat de la commande publique.

L'on mesure dès lors tout le décalage qui peut exister entre cet édifice fonctionnel et les règles en présence. Aux termes des textes en vigueur, les BEA ne doivent respecter des règles transparentes de passation que « le cas échéant » (art. L. 1311-2 CGCT), c'est-à-dire lorsqu'ils correspondent à un contrat relevant du droit interne de la commande publique ou, plus précisément, lorsque leurs clauses s'analysent comme une convention non détachable présentant les caractéristiques d'un « marché public au sens de l'article 1er du code des marchés publics, une délégation de service public au sens de l'article L. 1411-1 du code général des collectivités territoriales, un contrat de partenariat au sens de l'article L. 1414-1 ou un contrat de concession de travaux publics au sens de l'article L. 1415-1 » (art. R. 1311-2 CGCT). Or, et sans compter le fait que l'expression « le cas échéant » n'a désormais plus aucune portée, les hypothèses ainsi listées ne suffisent pas à rendre compte de l'ancrage du BEA dans le champ de la commande publique. Un BEA investissements « aller-retour » ne pouvant constituer un « marché public au sens de l'article 1er du code des marchés publics », faute de maîtrise d'ouvrage publique, doit-il ainsi nécessairement relever du contrat de partenariat en l'absence de référence au marché de travaux européen ? Quid du BEA « valorisation » qui prendrait les traits d'une concession de services sans pour autant relever d'une délégation de service public ? Un BEA ne peut plus emprunter le régime de passation de contrats auxquels il ressemble ; il doit se soumettre au régime du contrat de commande publique qu'il est, marché ou concession au sens européen.

Enfin, de subtilité des solutions en fertilité phagocytante de la commande publique, l'on peut conclure en levant le voile, accentuant ainsi la fragilité du prisme du droit privé, sur le fait que s'éteint à petit feu le recours des personnes publiques au bail emphytéotique de droit commun. D'une part, le critère de l'investissement appelant travaux, la dérogation à l'obligation de maîtrise d'ouvrage publique qui en résulte appelle elle-même le recours au contrat dédié de droit public qu'est le BEA. D'autre part, la plasticité de la notion de « mise en valeur » conduit, volens nolens, à faire entrer les baux emphytéotiques classiques dans le champ d'application de l'article L. 1311-2 du code général des collectivités territoriales. Le tout, qu'il s'agisse de domaine public comme de domaine privé. Fonctionnellement protéiforme, le BEA est exhaustivement devenu un instrument contractuel administratif de commande publique. 
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