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Par contrat du 24 juin 1996, modifié par avenant du 18 juin 1997, la
commune de Saint‐Étienne de Tinée a consenti à une société un
« bail de longue durée », pour une période de quatre‐vingt‐dix- 
neuf ans à compter du 29 juillet 1991, sur une parcelle de terre nue en
bordure du torrent Roya à l’effet que celle‐ci y construise puis y
exploite une micro cen trale hydro élec trique. Le maire de la commune
avait, par la suite, émis des titres exécu toires pour mettre à la charge
d’une autre société, à laquelle le droit au bail avait été cédé, la
rede vance prévue contrac tuel le ment pour le droit d’exploi ta tion et la
prise à bail. Cette société avait formé oppo si tion à l’exécu tion de ces
titres devant le tribunal admi nis tratif de Nice qui avait rejeté ces
recours par deux juge ments, au motif qu’ils avaient été portés devant
un ordre de juri dic tion incom pé tent pour en connaître. Saisie
d’appels et de demandes de sursis à exécu tion, la cour confirme
l’incom pé tence de la juri dic tion admi nis tra tive pour statuer sur ce
litige en jugeant que ce contrat, en exécu tion duquel ces titres
exécu toires ont été émis, n’est pas un bail
emphy téo tique administratif.
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Cf. TC, 9 octobre 2023, Sté IGIC, n  4284 ; comp. Cass. 3  civ.,
15 juin 2023, n  21‐22.816.
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1.
Dans la première partie du XX  siècle la compa gnie élec trique du
littoral médi ter ra néen et d’autres sociétés ont déve loppé diffé rents
projets de centrales hydro élec triques spéci fi que ment dans la vallée
de la Tinée. Compte tenu de l’alti tude et de la confi gu ra tion,
encaissée, des lieux, certains de ces projets n’ont pas vu le jour,
d’autres ont pris de très nombreuses années avant de se concré tiser.
Des travaux tita nesques ont parfois été néces saires. Nous ne
résis tons pas à vous conseiller la balade, en réalité une exigeante
randonnée en balcon, dite du « chemin de l’Énergie ». L’itiné raire
taillé dans les années 30 à flanc de montagne chemine notam ment
par diffé rents tunnels – certains sont malheu reu se ment effon drés –
et conduit, après plus de 1 000 mètres de déni velé à la prise d’eau
située au lac des Rabuons à 2 500 mètres qui alimente une centrale
éclec tique et qui fonc tionne encore aujourd’hui. L’hydro élec tri cité
existe ainsi de longue date dans la région et en parti cu lier
à Saint‐Étienne‐de‐Tinée.

1 e

Les requêtes qui viennent d’être appe lées concernent une
micro‐centrale située de l’autre côté de la vallée sur le torrent dit de
Roya, torrent qui se jette dans la Tinée au lieu‐dit le Moure fret au sud
de Saint‐Étienne‐de‐Tinée 1.
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Par arrêté du 29 juillet 1991 le préfet des Alpes‐Mari times a auto risé la
commune à exploiter l’énergie élec trique du torrent dit de Roya avec
faculté de trans férer cette auto ri sa tion. Il semble que la commune, à
l’initia tive du projet, envi sa geait d’assurer elle‐même la construc tion
et l’exploi ta tion mais elle y a renoncé et trans féré l’auto ri sa tion à la
société Hydro Saint‐Étienne‐de‐Tinée en mai 1993.

3

Les choses ne se sont concré ti sées que 3 ans plus tard. Par contrat du
24 juin 1996, modifié par avenant du 18 juin 1997, la commune de
Saint‐Étienne‐de‐Tinée a donné à « bail de longue durée », pour une
période de 99 ans à compter du 29 juillet 1991, à la société Hydro
Saint‐Étienne‐de‐Tinée, une parcelle de terre nue en bordure du
torrent Roya à l’effet que celle‐ci y construise puis y exploite une
micro‐centrale hydro‐élec trique. Ce contrat est indis so ciable de la
qualité de permis sion naire de l’auto ri sa tion d’exploiter l’énergie du
torrent, obtenue par la commune et trans férée au preneur.

4

Avec l’agré ment du bailleur, la société Hydro Saint‐Étienne‐de‐Tinée
a cédé ce droit au bail à la SCI La Vien noi serie par acte du
23 octobre 2009. Cette dernière a conclu un bail de sous‐loca tion
avec la société établis se ments Gheer brant le même jour. La cession
de l’auto ri sa tion de disposer de l’énergie du cours d’eau du vallon de
Roya aux établis se ments Gheer brant avait été auto risée
préa la ble ment par le préfet par arrêté du 5 juin 2008.

5

Par deux titres exécu toires des 6 septembre 2019 et 23 octobre 2020,
le maire de la commune de Saint‐Étienne‐de‐Tinée a mis à la charge
de la SCI La Vien noi serie, pour chacun des exer cices 2019 et 2020, la
rede vance prévue contrac tuel le ment pour le droit d’exploi ta tion et la
prise à bail, corres pon dant, eu égard au chiffre d’affaires généré par
l’acti vité, au montant plan cher minimum de 74 700 euros par an.

6

Par ses requêtes, enre gis trées sous les n  23MA01580 et 23MA01583,
la SCI La Vien noi serie relève appel du juge ment du tribunal
admi nis tratif de Nice du 25 avril 2023 ayant rejeté ses conclu sions
tendant à l’annu la tion de ces titres exécu toires comme portées
devant un ordre de juri dic tion incom pé tent pour en connaître. Par
ses requêtes, enre gis trées sous les n  23MA01582 et 23MA01584, elle
vous demande d’ordonner le sursis à l’exécu tion de ce jugement.
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2.
Il convient de préciser que la SCI La Vien noi serie avait contesté les
rede vances récla mées par la commune au titre d’années anté rieures
devant les juri dic tions judi ciaires. Le TGI a rejeté ses demandes au
fond sans soulever l’incom pé tence de l’ordre judi ciaire. La cour
d’appel d’Aix‐en‐Provence a confirmé le juge ment par un arrêt du
29 novembre 2022, après que l’excep tion d’incom pé tence de l’ordre
judi ciaire ait été rejetée par ordon nance du 3 mars 2021. Ceci précisé,
aucune auto rité de chose jugée au judi ciaire ne ferait obstacle à la
recon nais sance de la compé tence des juri dic tions admi nis tra tives
pour connaître des requêtes de ce jour qui portent, vous l’avez
compris, sur des années et donc des rede vances différentes.

8

3.
Nous l’avons dit le TA a conclu à l’incom pé tence des
juri dic tions administratives.

9

La ques tion de la déter mi na tion de l’ordre juri dic tionnel est en
l’espèce loin d’être aisée.

10

Deux déci sions assez récentes du Tribunal des conflits et de la Cour
de cassa tion doivent être mobi li sées. Mais, c’est assez inha bi tuel, elles
ne vous éclai re ront pas tota le ment dès lors notam ment qu’elles
appa raissent pour partie contradictoires.

11

La déci sion du TC date du 9 octobre 2023 (T. confl., 9 oct.
2023, n  4284, Sté IGIC en A). Les faits ayant donné lieu à ce
précé dent sont très proches de l’affaire de ce jour : une commune qui
était titu laire d’une auto ri sa tion préfec to rale lui permet tant de
disposer de l’énergie d’une rivière, avait conclu avec une société une
conven tion confiant à cette dernière, pour une durée de vingt‐neuf
ans et moyen nant le verse ment d’une rede vance annuelle, la
construc tion, la gestion et l’exploi ta tion d’une centrale de produc tion
d’énergie hydro élec trique, l’élec tri cité ainsi produite étant vendue à
Élec tri cité de France (EDF). Diffé rentes péri pé ties plus tard un litige
s’est noué au terme duquel la société IGIC a contesté les titres
exécu toires émis par la commune en vue du recou vre ment des
rede vances dues en exécu tion de la convention.

12
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Nous analy se rons plus loin dans le détail le raison ne ment du TC qui a
abouti à écarter la compé tence de la juri dic tion admi nis tra tive mais
vous le pres sentez la compé tence juri dic tion nelle dépend
essen tiel le ment de la ques tion de savoir si le contrat dont il est fait
appli ca tion est un contrat admi nis tratif ou un contrat de droit privé.

13

Et il convient de déter miner s’il existe un critère légal ou un critère
juris pru den tiel permet tant de déter miner la nature du contrat.

14

4.

Le contrat en cause peut‐il être analysé
comme un contrat admi nis tratif par
déter mi na tion de la loi ?

S’agis sant de cette première étape, l’arrêt du 9 octobre 2023 Sté IGIC
du Tribunal des conflits éclaire sur le raison ne ment à suivre au
regard de la spéci fi cité des ouvrages de produc tion d’énergie
hydro élec trique concédés.

15

Il convient de se référer ici à la loi, aujourd’hui abrogée, du
16 octobre 1919 rela tive à l’utili sa tion de l’énergie hydrau lique, en
vigueur à la date de la signa ture de la conven tion et de son avenant.

16

Cette rédac tion est iden tique à celle qui était appli cable à la
conven tion dont a eu à connaître le TC dans l’affaire Sté IGIC.

17

Le raison ne ment du TC passe tout d’abord par un rappel des
articles 1  et 2 de cette loi. Dans sa version en vigueur à la date de la
signa ture de la conven tion l’article 1  prévoit que : « Nul ne peut
disposer de l’énergie des marées, des lacs et des cours d’eau, quel que
soit leur clas se ment, sans une conces sion ou une auto ri sa tion de
l’État ». Aux termes de l’article 2 de cette loi : « Sont placées sous le
régime de la conces sion les entre prises dont la puis sance excède
4 500 kilo watts. Sont placées sous le régime de l’auto ri sa tion toutes
les autres entre prises ».

18
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Le TC juge que19
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« S’il résulte de ces dernières dispo si tions ainsi que de l’article 10 de
cette même loi, qui prévoit que des obli ga tions sont impo sées aux
exploi tants de ces centrales, que le légis la teur a entendu donner à
l’ensemble des ouvrages de produc tion d’énergie hydro élec trique
concédés, que la personne qui en est proprié taire soit publique ou
privée, le carac tère d’ouvrage public, l’instal la tion hydrau lique en
cause est d’une puis sance infé rieure à 4 500 kilo watts et ne relève
pas du régime de la conces sion en appli ca tion de ces dispo si tions. Le
contrat en litige n’a, par suite, pas la nature d’un contrat admi nis tratif
par déter mi na tion de la loi ».

Il résulte des conclu sions de M. Jean Lecaroz que le raison ne ment
suivi par le TC s’inspire de deux déci sions du Conseil d’État (CE, 3  et
8  sous‐sections réunies, 11 décembre 2000, ministre de
l’envi ron ne ment, n  169437 en B et avis conten tieux du CE du
29 avril 2010, M. et Mme Beli gaud n  323179 en A).

20
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Vous devez véri fier ce premier critère.21

En l’espèce, il résulte de l’instruc tion que les ouvrages dont il est
ques tion consti tuent une « micro cen trale ». Voyez sur ce point le
contrat de bail qui utilise cette quali fi ca tion. Cette termi no logie de
« micro cen trale » est tech ni que ment utilisée pour les instal la tions
d’une puis sance variant de 20 à 500 kilo watts (kW). Il résulte de la
mesure d’instruc tion effec tuée que la puis sance totale de l’instal la tion
est de 2 700 kW (cf. Contrat d’achat de l’énergie élec trique produite
par une instal la tion hydrau lique, plus préci sé ment 2 430 kW cf.
notam ment le contrat d’achat) c’est à dire légè re ment infé rieure à la
puis sance auto risée, fixée à 2 800 kW par l’arrêté préfec toral du
29 juillet 1991 (article 1 ). L’instal la tion hydrau lique en cause est ainsi
d’une puis sance infé rieure à 4 500 kilo watts et ne relève pas du
régime de la conces sion en appli ca tion des dispo si tions préci tées de
la loi de 1919.

22

er

Par ailleurs, comme le rappelle le rappor teur public dans l’affaire
Société IGIC si l’article 17, alinéa 1 , de la loi de 1919 prévoit que « les
entre prises peuvent, à tout époque, par un accord entre l’État et le
permis sion naire, être placées sous le régime de la conces sion »,
aucun accord en ce sens n’a été conclu entre la société et l’État, qui a
visi ble ment toujours main tenu le régime de l’auto ri sa tion pour
l’exploi ta tion en cause.

23

er



De la nature d’un contrat de bail de longue durée pour l’exploitation d’une microcentrale
hydroélectrique

5.
Ce critère légal n’étant pas rempli, il convient de véri fier s’il existe
d’autres critères légaux. C’est là que les choses se compliquent.

24

Le seul critère légal envi sagé par le TC est celui de la puis sance de
l’instal la tion fixé par la loi de 1919. Dans l’affaire qui lui était soumise
le TC a constaté que la puis sance était infé rieure au seuil de
4 500 kilo watts et en a tiré la conclu sion que « Le contrat en litige n’a,
par suite, pas la nature d’un contrat admi nis tratif par déter mi na tion
de la loi ».

25

Disons‐le clai re ment, nous ne sommes pas du tout à l’aise avec ce
raison ne ment, car le TC n’a pas étudié la ques tion de savoir si le
contrat en cause avait la nature d’un BEA alors qu’un contrat ayant les
carac té ris tiques d’un BEA est un contrat admi nis tratif par
déter mi na tion de la loi.

26

Le TC semble s’être borné à indi quer que lorsque le critère de la
puis sance n’est pas rempli, la conven tion en cause n’est pas un
contrat admi nis tratif sauf si le co‐contrac tant de l’admi nis tra tion est
chargée de l’exécu tion d’un service public ou si l’instal la tion est
direc te ment affectée à ce service public.

27

Dans son arrêt le TC a jugé en l’espèce que28

« l’acti vité de produc tion d’élec tri cité exercée, dans le seul but de la
céder à EDF, par la société ne peut être regardée, en l’espèce, comme
pour sui vant un but d’intérêt général, de sorte que le contrat ne revêt
pas le carac tère d’une délé ga tion de service public. Il ne constitue
pas davan tage, pour le même motif, un contrat de conces sion de
travaux publics et n’a pas pour objet d’auto riser l’occu pa tion de
dépen dances du domaine public. Enfin, le contrat liti gieux ne
comporte aucune clause qui, notam ment par les préro ga tives
recon nues à la personne publique contrac tante dans l’exécu tion du
contrat, implique, dans l’intérêt général, qu’il relève du régime
exor bi tant des contrats admi nis tra tifs ».

Le Tribunal des conflits a ainsi écarté deux hypo thèses de
quali fi ca tion juris pru den tielle d’un contrat en contrat admi nis tratif, à
savoir, d’une part, celui de la parti ci pa tion directe du cocon trac tant

29
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de l’admi nis tra tion à une mission de service public et, d’autre part,
celui de l’exorbitance.

Il nous semble inutile de faire de longs déve lop pe ments pour adopter
sur ce point, comme sur l’analyse du critère de la puis sance de
l’instal la tion, la même analyse que le TC : le contrat en cause n’associe
nulle ment le cocon trac tant de la commune à une mission de service
public et le contrat ne comporte pas davan tage de clauses
exor bi tantes du droit commun.

30

Mais ce raison ne ment et cette conclu sion nous semblent insuf fi sants
pour exclure la quali fi ca tion de BEA.

31

6.
Ainsi, il est frap pant de constater que le TC ne s’est pas expres sé ment
inter rogé dans sa déci sion sur l’exis tence possible d’une autre
hypo thèse de déter mi na tion légale à savoir celle du BEA.

32

Il est frap pant de constater qu’après avoir évacué le critère légal lié à
la puis sance de l’ouvrage hydro élec trique, le TC juge que « Le contrat
en litige n’a, par suite, pas la nature d’un contrat admi nis tratif par
déter mi na tion de la loi ». Autre ment dit, aucun autre critère légal ne
semble avoir été envi sagé par le TC.

33

Sur ce point, l’arrêt du TC est en déca lage avec une déci sion
remar quée de la Cour de cassa tion du 15 juin 2023 (Cass. 3  civ.,
15 juin 2023, n  21‐22.816). Avant de la lire, cela nous semble
néces saire, il convient de rappeler que le contrat qui nous concerne
est un bail de longue durée et que la société requé rante soutient qu’il
ne s’agit pas d’un simple bail emphytéotique 2 mais d’un bail
emphy téo tique administratif 3. Vous savez que la caté gorie des BEA
est issue de dispo si tions de la loi n  88‐13 du 5 janvier 1988
d’amélio ra tion de la décen tra li sa tion (art. 13) codi fiées à l’article
L. 1311‐2 du code général des collec ti vités territoriales.

34
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À la date de signa ture du contrat et de son avenant cet article était
rédigé ainsi (version en vigueur du 24 février 1996 au 28 février 2002) :

35

« Un bien immo bi lier appar te nant à une collec ti vité terri to riale peut
faire l’objet, en faveur d’une personne privée, d’un bail emphy téo tique
prévu à l’article L. 451‐1 du code rural, en vue de l’accom plis se ment,
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pour le compte de la collec ti vité terri to riale, d’une mission de service
public ou en vue de la réali sa tion d’une opéra tion d’intérêt général
rele vant de sa compétence. 
Un tel bail peut être conclu même si le bien sur lequel il porte, en
raison notam ment de l’affec ta tion du bien résul tant soit du bail ou
d’une conven tion non déta chable de ce bail, soit des condi tions de la
gestion du bien ou du contrôle par la personne publique de cette
gestion, constitue une dépen dance du domaine public, sous réserve
que cette dépen dance demeure hors du champ d’appli ca tion de la
contra ven tion de voirie ».

La rédac tion initiale distin guait ainsi deux hypo thèses de BEA : ceux
conclus pour confier une mission de service public et ceux conclus
en vue de la réali sa tion d’une opéra tion d’intérêt général rele vant de
sa compétence.

36

Aujourd’hui, tel n’est plus le cas, un BEA ne peut être conclu pour
confier une mission de SP, dans une telle hypo thèse, la personne
publique doit se tourner vers un autre montage contrac tuel impo sant
néces sai re ment une phase de publi cité et de mise en concurrence. 4

37

En appli ca tion du 2° de l’article L. 1311‐3 du même code les droits
résul tant d’un tel bail ne peuvent être cédés qu’avec l’agré ment de la
collec ti vité terri to riale et, en appli ca tion du 4° du même article : « Les
litiges rela tifs à ces baux sont de la compé tence des tribu naux
admi nis tra tifs ».

38

Un BEA est donc un contrat admi nis tratif par déter mi na tion de la loi.
Il est par consé quent surpre nant que le TC indique dans sa déci sion
que le contrat en litige n’a « pas la nature d’un contrat admi nis tratif
par déter mi na tion de la loi » sans avoir envi sagé cette hypo thèse
alors que les faits de l’espèce devaient à notre sens conduire
à l’envisager.

39

La doctrine a pointé le déca lage entre la déci sion du TC et celle de la
Cour de cassation.

40

Voyez notam ment l’analyse de Jean‐Fran çois Giacuzzo « La
conven tion privée d’exploi ta tion d’une centrale hydro élec trique
située sur le domaine communal » à la RDI 2024 et le point de vue de
Gabriel Eckert inti tulé « L’étrange destin du bail emphy téo tique
admi nis tratif » à la revue Contrats et Marchés publics de mars 2024.

41
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Il existe en effet, à la première lecture, un déca lage assez saisis sant
entre les deux décisions.

42

Ainsi alors que la Cour de cassa tion juge que « la mise à dispo si tion,
par l’effet d’un bail emphy téo tique, d’une centrale hydro élec trique, en
vue de la produc tion et de la vente d’élec tri cité à un four nis seur
d’énergie, en ce qu’elle favo rise la diver si fi ca tion des sources
d’énergie et parti cipe au déve lop pe ment des éner gies renou ve lables,
constitue une opéra tion d’intérêt général rele vant de la compé tence
de la commune. », l’analyse du TC est diffé rente :

43

« l’acti vité de produc tion d’élec tri cité exercée, dans le seul but de la
céder à EDF, par la société ne peut être regardée, en l’espèce, comme
pour sui vant un but d’intérêt général, de sorte que le contrat ne revêt
pas le carac tère d’une délé ga tion de service public. Il ne constitue
pas davan tage, pour le même motif, un contrat de conces sion de
travaux publics et n’a pas pour objet d’auto riser l’occu pa tion de
dépen dances du domaine public. Enfin, le contrat liti gieux ne
comporte aucune clause qui, notam ment par les préro ga tives
recon nues à la personne publique contrac tante dans l’exécu tion du
contrat, implique, dans l’intérêt général, qu’il relève du régime
exor bi tant des contrats admi nis tra tifs ».

En réalité ce qui nous semble, à la réflexion, le plus frap pant est
constater que ni la déci sion du TC, ni les conclu sions n’évoquent
l’hypo thèse du BEA alors que les faits de l’espèce, nous l’avons dit
assez proche de la confi gu ra tion de ce jour, pouvait conduire
a minima à examiner l’hypo thèse. C’est d’autant plus trou blant que
l’arrêt de la Cour de cassa tion, rendu quatre mois avant la déci sion du
TC, qualifie le contrat dont elle était saisie de BEA.

44

Une lecture plus appro fondie des deux déci sions nous conduit à
penser au final qu’il n’y a ainsi pas de contra dic tion fron tale entre la
posi tion du TC et de la Cour de cassa tion dès lors que préci sé ment le
TC n’a pas envi sagé l’hypo thèse du BEA.

45

Le TC s’est inter rogé sur le carac tère admi nis tratif du contrat après
avoir vérifié une hypo thèse de critère légal tenant à la puis sance de
l’instal la tion puis les critères juris pru den tiels dont le critère du
service public. La Cour de cassa tion s’est posée la même ques tion
mais en véri fiant un autre critère légal : celui de l’exis tence d’un BEA
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qui n’est pas néces sai re ment subor donnée à l’iden ti fi ca tion d’une
parti ci pa tion du co‐contrac tant à une mission de service public mais
plus simple ment au constat que le contrat parti cipe de la « réali sa tion
d’une opéra tion d’intérêt général » rele vant de la compé tence de la
collec ti vité concernée.

Comme l’indique Gilles Pellis sier dans ses conclu sions sur CE
23 mars 2018 Office public d’HLM Mistral Habitat n  408179 :

47

o

« Le bail conclu par la commune de Rous sillon avec l’Office
dépar te mental d’HLM était un bail emphy téo tique qui avait pour
objet de permettre la construc tion de loge ments sociaux. Si ce projet
n’est pas l’accom plis se ment d’un service public muni cipal, puisque le
loge ment social est une compé tence du dépar te ment, qui exerce la
tutelle sur l’établis se ment cocon trac tant, il peut à notre avis être
regardé comme « une opéra tion d’intérêt général rele vant » de la
compé tence de la commune. En effet, la notion d’opéra tion d’intérêt
général rele vant de la compé tence d’une personne publique est plus
large que celle de mission de service public accom plie pour son
compte. Il suffit que l’opéra tion se rattache aux inté rêts géné raux
qu’elle peut pour suivre (voyez par exemple un avis de la section
sociale du Conseil d’État n  356‐101 du 16 juin 1994 qui consi dère
qu’un établis se ment public hospi ta lier pour conclure un bail
emphy téo tique admi nis tratif pour la réali sa tion d’héber ge ments
hôte liers destinés prin ci pa le ment à ses patients) » 5.

o

L’analyse de la Cour de cassa tion s’inscrit dans cette logique. Dans cet
arrêt la Cour de cassa tion juge :

48

« 6. Selon l’article L. 1311‐2, alinéa 1, du code général des collec ti vités
terri to riales, dans sa version en vigueur au 18 mars 2013, un bien
immo bi lier appar te nant à une collec ti vité terri to riale peut faire
l’objet d’un bail emphy téo tique prévu à l’article L. 451‐1 du code rural
et de la pêche mari time en vue de la réali sa tion d’une opéra tion
d’intérêt général rele vant de sa compé tence. Ce bail emphy téo tique
est dénommé bail emphy téo tique administratif.

7. Selon l’article L. 1311‐3, 4°, du même code, les litiges rela tifs aux
baux emphy téo tiques admi nis tra tifs sont de la compé tence des
tribu naux administratifs.
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8. Selon les articles L. 100‐1 et L. 100‐2 du code de l’énergie, dans
leur version en vigueur au 18 mars 2013, la poli tique éner gé tique vise
notam ment à préserver la santé humaine et l’envi ron ne ment, en
parti cu lier en luttant contre l’aggra va tion de l’effet de serre. Pour
atteindre cet objectif, l’État, en cohé rence avec les collec ti vités
terri to riales, veille, en parti cu lier, à diver si fier les sources
d’appro vi sion ne ment éner gé tique, réduire le recours aux éner gies
fossiles et augmenter la part des éner gies renou ve lables dans la
consom ma tion d’énergie finale.

9. Selon l’article L. 1111‐2 du code général des collec ti vités
terri to riales, les communes concourent avec l’État à la protec tion de
l’envi ron ne ment et à la lutte contre l’effet de serre par la maîtrise et
l’utili sa tion ration nelle de l’énergie.

10. Il en résulte que la mise à dispo si tion, par l’effet d’un bail
emphy téo tique, d’une centrale hydro élec trique, en vue de la
produc tion et de la vente d’élec tri cité à un four nis seur d’énergie, en
ce qu’elle favo rise la diver si fi ca tion des sources d’énergie et parti cipe
au déve lop pe ment des éner gies renou ve lables, constitue une
opéra tion d’intérêt général rele vant de la compé tence de
la commune.

11. La cour d’appel a, dès lors, retenu, à bon droit, abstrac tion faite de
motifs surabon dants criti qués par la seconde branche du moyen, que
la conven tion liant la commune et la société était un bail
emphy téo tique administratif.

12. Elle en a exac te ment déduit que le litige né de ce bail rele vait des
juri dic tions de l’ordre admi nis tratif. »

La posi tion de la Cour de cassa tion nous semble cohérente 6.49

À la réflexion, il est possible de consi dérer que la déci sion du TC ne
disqua lifie nulle ment la posi tion de la Cour de cassa tion dès lors que
les deux déci sions ne véri fient pas les mêmes critères légaux. Le seul
véri table point d’inter ro ga tion réside dans le fait que le TC ne s’est
pas inter rogé sur l’exis tence d’un BEA ; c’est le seul point délicat dès
lors que la compé tence est une ques tion d’ordre public.
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Quoi qu’il en soit, il convient de relever que le TC ne se prononce pas
expres sé ment sur l’hypo thèse du BEA et réserve impli ci te ment en
quelque sorte sa réponse sur ce point.

51

Il vous appar tient de véri fier l’ensemble des critères appli cables
comme l’a fait le TA d’Orléans dans une juge ment du 18 janvier 2024
qui portait sur l’affaire jugée par la Cour de cassa tion. Nous rele vons
au passage que dans cette affaire le TA d’Orléans cite expres sé ment la
déci sion du TC pour néan moins se déclarer compé tent. On comprend
à la lecture du juge ment que vos collègues se sont posées les mêmes
ques tions et ont fina le ment tranché pour la compé tence des
juri dic tions admi nis tra tives en iden ti fiant un BEA. Le juge ment réalise
un équi libre subtil entre la déci sion de la Cour de cassa tion et celle
du TC. Vos collègues se sont appuyés sur l’exis tence d’un barrage et
d’un plan d’eau en amont de la centrale hydro élec trique pour ne
« déjuger » ni l’un ni l’autre.

52

Vous ne disposez pas d’élément simi laire en l’espèce.53

Alors que faire ?54

7.
Nous avons envi sagé trois solutions.55

La première, qui avait initia le ment notre préfé rence, consis tait à
partir du constat déjà évoqué : le TC n’a pas expres sé ment envi sagé
l’hypo thèse du BEA et n’a ainsi pas disqua lifié l’analyse de la Cour
de cassation.

56

Partant de ce constat, il pour rait être jugé qu’en l’espèce, à la date de
conclu sion du contrat, les communes dispo saient de la clause
géné rale de compé tence et il est à notre sens clair que le contrat doit
être analysé dans cette pers pec tive comme ayant été conclu « en vue
de la réali sa tion d’une opéra tion d’intérêt général rele vant de [la]
compé tence » de la commune. 7. En tout état de cause, si la clause
géné rale de compé tence est aujourd’hui supprimée, cette
suppres sion, ne conduit pas à changer l’analyse dès lors que l’article
L. 1111‐2 du code général des collec ti vités terri to riales précise que les
communes concourent avec l’État à la protec tion de l’envi ron ne ment
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et à la lutte contre l’effet de serre par la maîtrise et l’utili sa tion
ration nelle de l’énergie.

La Cour de cassa tion s’est préci sé ment fondée sur ces dispo si tions
pour conclure que la mise à dispo si tion, par l’effet d’un bail
emphy téo tique, d’une centrale hydro élec trique, en vue de la
produc tion et de la vente d’élec tri cité à un four nis seur d’énergie, en
ce qu’elle favo rise la diver si fi ca tion des sources d’énergie et parti cipe
au déve lop pe ment des éner gies renou ve lables, constitue une
opéra tion d’intérêt général rele vant de la compé tence de
la commune.

58

Cette analyse nous appa raît parfai te ment fondée. Voyez en ce sens
égale ment l’avis de M. Thomas Pez‐Lavergne dans ses conclu sions
sur CE 28 juin 2023 Société Voltalia n  456291. Le litige portait dans
cette affaire sur un bail emphy téo tique ayant pour objet la réali sa tion
d’un parc photo vol taïque. Thomas Pez‐Lavergne précise dans ses
conclu sions :

59

o

« nous serions enclins à ratta cher la produc tion d’élec tri cité
photo vol taïque en ques tion à une opéra tion d’intérêt général au sens
des dispo si tions du code général des collec ti vités terri to riales
rela tives au bail emphy téo tique […]. Et nous pour rions consi dérer
que le bail emphy téo tique promis corres pond à un « bail
emphy téo tique admi nis tratif » au sens de l’article L. 1311‐2 de ce code
et qu’en consé quence les litiges qui y sont rela tifs sont portés devant
la juri dic tion admi nis tra tive en vertu du 4° de l’article L. 1311‐3 du
même code et du 5° de l’article L. 2331‐1 du code général de la
propriété des personnes publiques (V. en ce sens [l’arrêt précité] :
Cass. Civ. 3, 15 juin 2023, Société Hydro‐élec trique du Boutet c/
commune de Châtres‐sur‐Cher, n  21‐22.816, Bull. : La mise à
dispo si tion, par l’effet d’un bail emphy téo tique consenti par une
commune à une société, d’une centrale hydro élec trique, en vue de la
produc tion et de la vente d’élec tri cité à un four nis seur d’énergie, en
ce qu’elle favo rise la diver si fi ca tion des sources d’énergie et parti cipe
au déve lop pe ment des éner gies renou ve lables, constitue une
opéra tion d’intérêt général rele vant de la compé tence de la
commune. En consé quence, c’est à bon droit qu’une cour d’appel
retient qu’il s’agit d’un bail emphy téo tique admi nis tratif au sens de
l’article L. 1311‐2, alinéa 1, du code général des collec ti vités
terri to riales et en déduit que le litige né de ce bail relève des
juri dic tions de l’ordre admi nis tratif.) ».

o
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Ajou tons, égale ment qu’il existe une forte tradi tion d’hydro élec tri cité
dans la zone et que les projets locaux se sont déve loppés à l’initia tive
d’opéra teurs indé pen dants d’EDF et des collec ti vités. Cela donne une
teinte spéci fique à l’espèce.

60

Au regard de ce qui précède il nous semble qu’il est parfai te ment
possible d’iden ti fier une opéra tion d’intérêt général rele vant de la
compé tence de la commune. Toutes les autres condi tions fixées par
la loi étant remplies (droits réels ne pouvant être cédé sans agré ment
de la collectivité 8…) vous pour riez en conclure que le contrat
liti gieux est un BEA et présente donc un carac tère admi nis tratif par
déter mi na tion de la loi.

61

Et nous vous aurions proposé d’examiner au fond le dossier. Et sans
diffi culté aucune nous aurions conclu au rejet des préten tions de la
SCI dès lors qu’aucun moyen n’est fondé. En synthèse : d’une part, le
moyen tiré de la mécon nais sance de l’article R. 2125‐13 du code
général de la propriété des personnes publiques est inopé rant dès
lors que le cours d’eau en cause n’a pas été classé dans le domaine
public fluvial. D’autre part, les condi tions d’appli ca tion de la théorie
de l’impré vi sion ou de la force majeure ne sont pas réunies 9.

62

Nous aurions à coup sûr conclu en ce sens avant le 9 octobre dernier,
c’est‐à‐dire avant la déci sion du TC. Mais il ne serait pas raison nable
de ne pas tenir compte de cette réalité à laquelle en quelque sorte,
pour reprendre la formule de Lacan, nous nous « cognons » (Lacan
« Le réel, c’est quand on se cogne. »).

63

8.
La deuxième solu tion pour rait consister à consi dérer que le TC a
impli ci te ment mais néces sai re ment examiné dans sa déci sion
l’hypo thèse du BEA et que sa solu tion vaut impli ci te ment mais
néces sai re ment pour cette hypothèse.

64

Cette solu tion peut sembler au final la plus cohé rente ou à tout le
moins la plus simple. D’une part, elle serait logique du point de vue
insti tu tionnel : le TC est préci sé ment fait pour éclairer les juri dic tions
des deux ordres sur la répar ti tion des compé tences. D’autre part, la
déci sion du TC est plus récente que la déci sion de la Cour
de cassation.

65



De la nature d’un contrat de bail de longue durée pour l’exploitation d’une microcentrale
hydroélectrique

Mais cette solu tion est le miroir inversé de la première et vous aurez
par consé quent compris, en creux, pour quoi nous ne nous résol vons
pas à vous la proposer : même si la déci sion du TC est posté rieure à
celle de la Cour de cassa tion, nous pensons que le TC ne s’est pas
prononcé, ni expli ci te ment ni impli ci te ment sur l’hypo thèse du BEA.

66

9.
Ces deux premières solu tions écar tées nous vous en propo sons une
troi sième : soumettre la ques tion au TC.

67

Les juri dic tions admi nis tra tives ont la faculté, en cas de diffi culté
sérieuse, de soumettre au Tribunal des conflits une ques tion rela tive
à la compé tence de l’ordre admi nis tratif sur un litige, même en
l’absence de déci sion de l’ordre judi ciaire décli nant la compé tence de
cet ordre de juri dic tion rela ti ve ment au même litige (art. 35 du
décret n  2015‐233 du 27 février 2015).

68

o

Une telle solu tion serait à notre sens parfai te ment justifiée.69

Au‐delà de l’affaire que vous avez à juger, les problé ma tiques et
diffi cultés que nous avons iden tifié ne permettent pas aux acteurs
publics et privés d’avoir une visi bi lité sur la nature des montages
contrac tuels en cause. Au‐delà des instal la tions hydro élec triques
sont égale ment concer nées les montages contrac tuels portés par des
collec ti vités sur des projets de centrales solaires et pour quoi pas des
projets d’éoliennes ou des instal la tions géothermiques.

70

Pour l’ensemble de ces projets et contrats la ques tion peut
légi ti me ment être posée : la produc tion renou ve lable
corres pond‐t‐elle oui ou non à une opéra tion d’intérêt général au
sens des dispo si tions du code général des collec ti vités terri to riales
rela tives au bail emphy téo tique ? Pour notre part, comme Thomas
Pez‐Lavergne dans les conclu sions préci tées (sur CE 28 juin 2023
Société Voltalia) s’agis sant de la produc tion d’élec tri cité à partir de
centrales solaires, nous consi dé rons que le bail emphy téo tique passé
par une collec ti vité pour de tels projets corres pond à un « bail
emphy téo tique admi nis tratif » au sens de l’article L. 1311‐2 du CGCT
et qu’en consé quence les litiges qui y sont rela tifs sont portés devant
la juri dic tion admi nis tra tive en vertu du 4° de l’article L. 1311‐3 du
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NOTES

1  À ne pas confondre avec la vallée de la Roya située plusieurs kilo mètres
à l’est.

2  Article L. 451‐1 du code rural et de la pêche mari time : « Le bail
emphy téo tique de biens immeubles confère au preneur un droit réel
suscep tible d’hypo thèque ; ce droit peut être cédé et saisi dans les formes
pres crites pour la saisie immobilière. 
Ce bail doit être consenti pour plus de dix- huit années et ne peut dépasser
quatre‐vingt‐dix‐neuf ans ; il ne peut se prolonger par tacite
recon duc tion ».

3  Les parties ont d’ailleurs prévu, sans que cela ne soit bien évidem ment
décisif dès lors que la quali fi ca tion donnée par les parties à un contrat ne
vous lie pas, l’inter ven tion du TA dans certaines hypo thèses (consta ta tion de
l’achè ve ment des travaux).

4  La rédac tion de l’article L. 1311‐2 du code général des collec ti vités
terri to riales a évolué. Depuis 2015 il est précisé : « Un tel bail ne peut avoir
pour objet l’exécu tion de travaux, la livraison de four ni tures, la pres ta tion de
services, ou la gestion d’une mission de service public, avec une
contre partie écono mique consti tuée par un prix ou un droit d’exploi ta tion,
pour le compte ou pour les besoins d’un ache teur ou d’une auto rité
concé dante soumis au code de la commande publique. […] ». Même si la
version de ce texte n’était pas appli cable au moment de la signa ture du
contrat en cause, il n’est pas inin té res sant de constater que la volonté du
légis la teur limite le recours au BEA. Comme l’indique le Profes seur Exckert :
le BEA « se trouve donc réduit à la portion congrue, contraint qu’il est de se
trouver un objet d’intérêt général rele vant de la compé tence de la

même code et du 5° de l’article L. 2331‐1 du code général de la
propriété des personnes publiques 10.

Par ces motifs, nous concluons :72

Renvoi de l’affaire au Tribunal des conflits.
Il est sursis à statuer sur la requête jusqu’à ce que le Tribunal des conflits
ait tranché la ques tion de l’ordre de juri dic tion compé tent pour
y statuer.
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collec ti vité contrac tante, entre les acti vités pure ment privées de
l’emphy téote […] et celles qui seraient requa li fiées de service public ».

5  Rappe lons égale ment qu’avant 2006, la loi prévoyait seule ment que le
bail devait être conclu « en vue de l’accom plis se ment, pour le compte de la
collec ti vité terri to riale, d’une mission de service public ou en vue de la
réali sa tion d’une opéra tion d’intérêt général rele vant de sa compé tence ».
Cet objet n’a pas empêché l’assem blée du conten tieux de juger hardi ment,
dans la déci sion Vays sière de 2011 (n  320796), qu’il avait toujours été
possible de conclure un BEA en vue de la réali sa tion d’un édifice cultuel et
que la modi fi ca tion de 2006 n’était qu’une clari fi ca tion. Il est vrai que cette
déci sion était guidée par des motifs d’oppor tu nité. Le même effort nous
semble (et c’est sans doute un effort moindre) pour les instal la tions
produi sant de l’énergie renouvelable.

6  Il convient cepen dant de relever que, contrai re ment à l’arrêt du TC, la
Cour de cassa tion ne s’est pas prononcée sur le critère de la puis sance. Cela
n’était pas néces saire puisqu’un autre critère légal était rempli. Cet arrêt ne
donne aucune préci sion sur la puis sance de l’instal la tion en cause. Il
convient de relever que l’article L. 1111‐2 du CGCT qui est cité dans cette
déci sion n’est pas la version qui était appli cable à la date du contrat qui nous
concerne. Si cet article a toujours précisé que les collec ti vités concourent à
la protec tion de l’envi ron ne ment, la réfé rence à la « la lutte contre l’effet de
serre par la maîtrise et l’utili sa tion ration nelle de l’énergie » a été insérée
dans le texte en 2005.

7  Rappe lons que la nature d’un contrat s’apprécie, sauf dispo si tions
légis la tives contraires, à la date à laquelle il est conclu (TC,
16 octobre 2006, n  3506, Caisse centrale de réas su rance c/ Mutuelle des
Archi tectes Fran çais, Rec. p639). Il est égale ment jugé que, ni la
trans for ma tion d’une des parties au contrat (d’établis se ment public en
société anonyme par exemple), ni la circons tance que le contrat
initia le ment conclu par elle portait sur une dépen dance de son domaine
public, trans férée dans le patri moine privé de la société anonyme, n’ont eu
pour effet de modi fier la nature juri dique du contrat, non plus que le juge
compé tent pour connaître des litiges rela tifs à son exécu tion (TC,
4 juillet 2016, n  4055, Sté JSC Inves tis se ment, T. p686‐751).

8  Ce qui constitue d’ailleurs un indice de plus vers le BEA car ce type de
clause semble illi cite s’agis sant d’un simple bail à long terme.

9  Il est tout d’abord soutenu que le titre liti gieux mécon nait l’article
R. 2125‐13 du code général de la propriété des personnes publiques qui

o

o

o
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plafonne l’ensemble des rede vances pour prise d’eau et pour occu pa tion du
domaine à un montant égal à 3 % du chiffre d’affaires annuel procuré par
l’ouvrage. Mais ce premier moyen est inopé rant dès lors que cet article n’a
voca tion à régir que les instal la tions édifiées sur les cours d’eau classés dans
le domaine public fluvial. Or, il résulte de l’instruc tion que tel n’est pas le
cas. Le torrent en cause n’a pas été classé dans le domaine public fluvial. Il
est soutenu en second lieu que le titre exécu toire doit être annulé dès lors
« qu’il repose sur une clause contrac tuelle qui ne peut rece voir appli ca tion
en vertu de la théorie de l’impré vi sion ou de celle de la force majeure ». Plus
préci sé ment, il est soutenu que « que du fait de l’augmen ta tion du minimum
de rede vance à partir de 2013 (74 700 €/an au lieu de 34 057 €/an) et de la
baisse du prix de l’élec tri cité à partir de 2013, le ratio rede vance/chiffre
d’affaires a atteint des niveaux sans rapport rapport avec le plafond intial ».
Il est ainsi exposé que ce ratio était de 8% en 2012, il a atteint 16% en 2013,
17% en 2014, 22% en 2015, 31% en 2016, 29,6 % en 2018, et 28% pour 2022…
Mais tout cela ne tient pas. L’évolu tion de la rede vance est sans surprise.
L’évolu tion du montant de la rede vance annuelle résulte de l’appli ca tion des
clauses prévues au contrat. Vous pourrez sur ce point large ment vous
inspirer de l’analyse de la Cour d’appel d’Aix- en-Provence s’agis sant des
précé dentes rede vances. Ensuite, si la théorie de l’impré vi sion est évoquée,
les condi tions ne sont pas réunies. La théorie de l’impré vi sion a été dégagée
par la fameuse décision Cie géné rale d’éclai rage de Bordeaux du 30 mars 1916
(GAJA, p. 170). Elle recon naît aux cocon trac tants des personnes publiques le
droit au verse ment d’une indem nité lorsque l’équi libre écono mique du
contrat se trouve " abso lu ment boule versé " par la surve nance d’un
événe ment impré vi sible et exté rieur aux parties, pouvant être d’ordre
écono mique - il s’agis sait par exemple, dans la déci sion de prin cipe
précitée, de l’augmen ta tion impor tante du prix du charbon consé cu tive à
l’occu pa tion des régions produc trices durant la première guerre mondiale -
ou naturel (par exemple, un séisme : Sect, 21 avril 1944, Cie fran çaise des
câbles télégraphiques, p. 119). Cette juris pru dence, qui n’a plus reçu beau coup
d’appli ca tions après la seconde guerre mondiale, implique de constater le
boule ver se ment de l’équi libre écono mique du contrat provoqué par un
événe ment impré vi sible pour être qualifié d’impré vi sion ou de force
majeure. Concrè te ment un tel évène ment se traduit néces sai re ment par un
déficit d’exploi ta tion qui n’est ni allégué ni établi en l’espèce.

10  Article L2331-1 CG3P : « Sont portés devant la juri dic tion admi nis tra tive
les litiges rela tifs : […] / 5° Aux baux emphy téo tiques passés par les
collec ti vités terri to riales, leurs grou pe ments et leurs établis se ments
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publics, confor mé ment au 4° de l’article L. 1311‐3 du code général des
collec ti vités terri to riales ; / 6° Aux baux emphy téo tiques passés par les
établis se ments publics de santé, confor mé ment à l’article L. 6148‐2 du code
de la santé publique ; / 7° Aux baux emphy téo tiques passés par l’État ou ses
établis se ments publics confor mé ment à l’article L. 2341‐1 ».
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