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TEXT

Cela corres pond à l’un des impé ra tifs de notre temps, les personnes
publiques doivent mettre en valeur les biens de leur patri moine dans
l’intérêt de tous, au moyen d’une gestion rentable et effi cace. Pour ce
faire, il n’est pas rare que l’admi nis tra tion s’attache le concours d’un
ou de plusieurs opéra teurs privés. La forme que peut revêtir la
parti ci pa tion privée et ses moda lités diffèrent cepen dant selon le
bien public concerné. Le régime des biens publics belge s’arti cule
autour de la distinc tion entre les biens du domaine privé et les biens
du domaine public 1. Cette summa divisio, héritée de la pensée
juri dique fran çaise du XIX  siècle 2, est soli de ment ancrée en droit
positif. La distinc tion est d’impor tance, car s’il est tradi tion nel le ment
affirmé que les biens du domaine privé de l’admi nis tra tion
demeurent, par prin cipe, soumis au droit commun des biens, les
dépen dances du domaine public relèvent d’un régime juri dique
exor bi tant, que l’on désigne commu né ment sous le nom de
doma nia lité publique. Le régime de la doma nia lité ne constitue pas
un régime spécial de propriété, mais un régime de protec tion d’une
affec ta tion. Il s’en déduit qu’un bien qui relève du domaine public
continue à appar tenir à son proprié taire, qui dispose sur sa chose
d’un droit de propriété régi par le Code civil. La doma nia lité publique
se super pose à cette propriété afin de protéger le main tien et la
pour suite du but fixé par l’affec ta tion spéciale du bien, à l’encontre
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des tiers tout comme à l’encontre de l’administration 3. Pour y
parvenir, les biens du domaine public sont placés hors commerce, ce
qui se traduit par leur inalié na bi lité, leur impres crip ti bi lité et leur
insai sis sa bi lité de prin cipe. C’est dire l’enjeu qui s’attache à cette
quali fi ca tion juri dique… et à la foule de ques tions qu’elle suscite.
Parmi les contro verses entou rant la consis tance du domaine public,
la plus remar quable, et la seule qui retiendra ici notre atten tion, est
celle qui concerne l’objet de l’affec ta tion déclen chant le régime de la
doma nia lité. Dans la première partie de notre contri bu tion, nous
retra ce rons les déve lop pe ments les plus signi fi ca tifs inter venus sur
ce point. Nous expo se rons la juris pru dence clas sique de la Cour de
cassa tion – cantonnée au critère de l’affec ta tion à l’usage de tous –, et
son évolu tion (incer taine) vers l’adjonc tion d’un nouveau critère
d’incor po ra tion au domaine public – celui de l’affec ta tion à un service
public –, avant d’évoquer l’occa sion manquée du légis la teur de mettre
un terme à ces discus sions à l’occa sion de la réforme du droit des
biens de 2020 4. Une fois esquissés les contours flous des biens du
domaine public, dans la seconde partie de notre contri bu tion, nous
propo sons d’envi sager plus concrè te ment leur valo ri sa tion par l’octroi
de droits d’usage à des personnes privées. C’est, à nouveau, à la Cour
de cassa tion que l’on doit d’avoir balisé le régime des occu pa tions
priva tives. D’après la haute juri dic tion, celles- ci doivent être
compa tibles avec l’usage public du bien et ne pas porter atteinte au
droit de l’admi nis tra tion de régler cet usage d’après les besoins et
l’intérêt de la collec ti vité. Cette fois, la réforme du droit des biens a
fait œuvre utile. Elle s’est emparée de la problé ma tique dans la
pers pec tive de conso lider les acquis juris pru den tiels. Il est désor mais
léga le ment inscrit que le domaine public peut, à certaines condi tions,
être grevé de droits au profit de personnes privées. Reste encore à
savoir si ces droits satis font les besoins de la pratique. Nous
poin te rons l’une ou l’autre de leurs faiblesses, nuisant à leur
attrac ti vité auprès des investisseurs.

1. La défi ni tion incer taine des
biens du domaine public
Quoique le droit doma nial belge ait continué à entre tenir un lien
étroit avec le Code civil, le lecteur n’y trou vera que peu d’indices sur
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la compo si tion du domaine public. À la vérité, il n’est pas tout à fait
certain que la lecture de la juris pru dence l’éclaire davan tage. La
défi ni tion des biens du domaine est une véri table bouteille à encre 5,
que les déci sions des cours suprêmes n’ont pas contribué à épuiser.
Pour intro duire les contro verses qui ont partagé la doctrine et la
juris pru dence, on partira d’une défi ni tion qui, si elle doit être
précisée et nuancée, a pour elle le mérite de la simpli cité : les biens
du domaine public s’entendent des biens qui appar tiennent à une
personne morale de droit public et qui sont affectés à un besoin
public parti cu lier. En droit belge, les débats se sont prin ci pa le ment
noués autour du critère d’affectation.

L’affec ta tion est le noyau dur du régime de la doma nia lité ; elle est
tout à la fois l’objet de sa protec tion, la condi tion de son
déclen che ment et son instru ment de mesure. L’incer ti tude persiste
pour tant quant à l’objet de cette affec ta tion. Pendant long temps, la
juris pru dence de la Cour de cassa tion belge a été fixée en ce sens
qu’un bien appar tient au domaine public en raison du fait que, par
une déci sion expli cite ou impli cite de l’auto rité, il est destiné à l’usage
de tous, sans distinc tion entre les personnes 6. Tel est, par exemple, le
cas de la voirie ou d’un parc public, lesquels sont ouverts à un nombre
indé ter miné d’usagers non indi vi dua lisés. Ce critère de l’affec ta tion à
l’usage de tous ne satis fai sait pas la majeure partie de la doctrine, qui
était d’avis que ce critère, trop restrictif, avait pour effet d’exclure du
champ de la doma nia lité des biens pour tant dignes de sa protec tion.
Les auteurs, suivis par le Conseil d’État 7, plai daient pour une
exten sion de la doma nia lité à certains biens par le biais desquels les
services publics s’exercent. À certains de ces biens seule ment : il
faudrait, selon la majo rité de la doctrine 8, se garder d’englober dans
le domaine public tous les biens affectés à un service public, sous
peine de mécon naître le carac tère excep tionnel de ce régime. Si l’on
s’accorde géné ra le ment pour exiger que, pour béné fi cier du régime
de la doma nia lité, le bien affecté à un service public doive présenter
certaines carac té ris tiques parti cu lières, les avis divergent lorsqu’il
s’agit de déter miner lesdites carac té ris tiques. Plusieurs formules sont
propo sées au titre de correctif du critère de l’affec ta tion à un service
public. On peut ainsi citer, en vrac, « les biens affectés à un service
public et spécia le ment aménagés à cet effet », « les biens qui, par leur
nature ou leur aména ge ment sont indis pen sables au fonc tion ne ment
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du service public », ou encore ceux qui « sont, par nature ou par des
aména ge ments spéciaux, adaptés exclu si ve ment ou essen tiel le ment
au but parti cu lier du service consi déré ». Cette concep tion plus large
des biens du domaine public avait été reçue de plus en plus
fréquem ment par les juges du fond.

Tel était, en bref, l’état du droit belge avant l’arrêt du 15 mars 2018 9

de la Cour de cassa tion. Dans cet arrêt, la première chambre
néer lan do phone de la Cour a décidé que « [u]n bien appar tient au
domaine public lorsque, par une déci sion expresse ou tacite de
l’auto rité compé tente, il est affecté à l’usage de tous ou à un
service public ». Faut- il comprendre de ce consi dé rant que la Cour
admet désor mais deux critères d’appar te nance au domaine public,
celui – tradi tionnel – de l’affec ta tion à l’usage de tous et celui –
 inédit – de l’affec ta tion à un service public ? Le doute est permis.
Sans disserter à l’infini, on relè vera, à la suite de Jürgen
De Staercke 10, que le pourvoi en cassa tion ne remet tait pas en cause
la défi ni tion du domaine public adoptée par l’arrêt attaqué, mais
soule vait la ques tion de la possi bi lité de grever un bien du domaine
public d’un droit d’emphy téose que la Cour résout par ailleurs en se
réfé rant aux seuls « bien[s] du domaine public affecté[s] à l’usage de
tous ». Dans ces condi tions, la nouvelle défi ni tion des biens du
domaine énoncée par la Cour revêt l’appa rence d’un obiter dictum
plutôt que d’un soutè ne ment néces saire à sa déci sion de rejeter le
pourvoi. Il n’en reste pas moins que la doctrine majoritaire 11 a vu dans
cet arrêt le revi re ment de juris pru dence tant attendu, par lequel le
critère de l’affec ta tion à un service public rejoint le critère de
l’affec ta tion à l’usage de tous au rang des critères d’appar te nance au
domaine. Faut- il comprendre que le bien affecté à un service public
ne doit pas présenter des carac té ris tiques parti cu lières ? Certains
l’affirment, d’autres, plus réservés, estiment que cet arrêt laisse
augurer des ajus te ments ulté rieurs. Un arrêt du 10 septembre 2020 12,
rendu par la première chambre fran co phone de la Cour de cassa tion
cette fois, vient encore ajouter à la confu sion exis tante. La Cour de
cassa tion décide que « [l]es biens du domaine public des personnes
morales de droit public et ceux de leur domaine privé qui sont affectés
à un service public ou d’intérêt général ne sont, de leur nature, pas
suscep tibles d’être soumis à l’impôt ». La doctrine est partagée quant
à y voir un pas en arrière ou la confir ma tion que le critère
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d’affec ta tion à un service public est appelé à connaître des
ajus te ments dans la juris pru dence de la Cour 13. Cette déci sion peut
en effet, selon les sensi bi lités, être lue comme rangeant les biens
affectés à un service public dans le domaine privé – et, partant,
comme un retour au seul critère de l’affec ta tion l’usage de tous pour
définir le domaine public 14 – ou être inter prétée comme confir mant
que tous les biens affectés à un service public ne relèvent pas du
domaine public. En ce sens, on peut citer Dorothy Gruyaert et Laura
Neven, pour qui cet arrêt corro bore leur idée selon laquelle
« l’affec ta tion d’un bien à un service public n’entraîne pas
auto ma ti que ment l’appli ca tion du régime de la doma nia lité publique,
en l’absence d’adap ta tion spéciale du bien à ce service 15 ».

Dans le contexte d’une vaste réforme du droit civil belge initiée sous
le gouver ne ment Michel, sous l’impul sion du ministre de la Justice
Koen Geens, une Commis sion de réforme du droit des biens fut
établie à la fin de l’année 2017 16. Cette commis sion, présidée par les
Profes seurs Pascale Lecocq (ULiège) et Vincent Sagaert (KU Leuven),
se donna notam ment pour objec tifs de moder niser le droit des biens
et de lui imprimer plus de lisi bi lité et de flexibilité 17. Au sein de son
docu ment – déposé initia le ment à la Chambre des repré sen tants sous
la forme d’un projet de loi le 31 octobre 2018 18, redé posé à l’iden tique
sous la forme d’une propo si tion parle men taire le 16 juillet 2019 19 en
vue d’un relevé de cadu cité sous la nouvelle législature 20 –, on
découvre un article 3.59 qui débute par ces termes : « [l]es biens qui
sont affectés expli ci te ment ou impli ci te ment soit à l’usage de tous,
soit à un service public, consti tuent le domaine public ». Les travaux
prépa ra toires révèlent que cette défi ni tion des biens du domaine
public, direc te ment inspirée de l’arrêt du 15 mars 2018 de la Cour
de cassation 21, a été libellée large ment « afin de fusionner en quelque
sorte doctrine et juris pru dence sur cette ques tion » et de laisser
toute lati tude à la doctrine et à la juris pru dence de « concré tiser ou
même restreindre » celle- ci 22. Il faut dire qu’au cours de la
consul ta tion publique, de nombreuses voix s’étaient élevées pour dire
qu’il reve nait au droit admi nis tratif, et non au droit privé des biens, de
déter miner quels biens relèvent du domaine public
de l’administration 23. La défi ni tion proposée n’a néan moins pas
échappé aux critiques. Elles émanaient prin ci pa le ment de l’Ordre des
barreaux néer lan do phones de Belgique (Orde van Vlaamse Balies). En
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substance, ce dernier recom man dait l’abandon pur et simple de cette
défi ni tion impré cise, qui aurait créé plus de problèmes qu’elle n’en
aurait réglés 24. Cela fut chose faite : à la faveur d’un
amen de ment parlementaire 25, la défi ni tion du domaine public est
supprimée. En bout de course, l’alinéa 1  de l’article 3.45 26 inséré
dans le Code civil par la loi du 4 février 2020 se borne à affirmer que
les « biens publics appar tiennent au domaine privé, sauf s’ils sont
affectés au domaine public », consa crant par- là le carac tère
excep tionnel de ce régime 27. Ainsi, si la réforme du droit des biens se
montre déci sive lorsqu’elle régle mente les droits d’usage réels et
person nels qui peuvent être concédés sur le domaine public, elle n’a
en revanche aucu ne ment contribué à dissiper l’imbro glio du critère
d’incor po ra tion des biens au domaine 28.

er

On termi nera sur ce point par quelques propos de nature à rela ti viser
la portée de ces discus sions. Sans nier l’impor tance de pouvoir
iden ti fier avec préci sion les biens qui relèvent du domaine public et
ceux qui ressortent du domaine privé, on remar quera que, par le biais
du critère de l’affec ta tion à l’usage de tous sans distinc tion entre les
personnes, la Cour de cassa tion a déjà admis que des biens pour tant
affectés à un service public fassent partie du domaine public, dès lors
qu’ils étaient égale ment affectés à l’usage de tous. En est- il ainsi des
voies ferrées et de leurs dépen dances que la Cour range dans le
domaine public, au motif qu’ils seraient affectés à l’usage de tous 29.
De la même manière, la Cour classe les objets et collec tions des
musées publics comme les bâti ments qui les abritent parmi les biens
du domaine public 30, alors même que ces biens paraissent davan tage
être rendus acces sibles au public en raison du « service public
culturel » pour lesquels ils sont mobi lisés. Il semble s’en déduire que
malgré l’exis tence de certains arrêts qui exigent un usage direct
et/ou immé diat par le public 31, le critère de l’affec ta tion à l’usage de
tous pour rait être inter prété large ment et comprendre égale ment les
biens affectés à un service public dès lors qu’ils peuvent être utilisés
par chacun en qualité d’usager de ce service 32, à l’inverse de l’opinion
géné ra le ment retenue en France à ce propos 33. On consta tera, enfin,
que la Cour de cassa tion n’a, dans certains cas, pu quali fier certaines
choses de biens du domaine public qu’en recou rant au
procédé, décrié 34, de la fiction, ces choses n’étant pas, quoiqu’elle en
dise, véri ta ble ment affec tées à l’usage de tous. Certains arrêts de la
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cour suprême énoncent ainsi que font égale ment partie du domaine
public des biens qui en dépit d’une desti na tion publique discu table
pour tant reconnue par la Cour, – comme les gares ferro viaires à
l’égard des voies du chemin de fer –, sont néces saires
à l’exploitation 35, à l’utili sa tion, ou à la conser va tion d’un bien faisant
partie du domaine public, ou en consti tuent l’accessoire 36, comme
les tableaux placés dans les églises 37 ou les arbres plantés sur
une voirie 38 39.-

2. Les condi tions d’octroi des
droits d’usage sur le domaine
public et leurs faiblesses

2.1. Le régime des occu pa tions priva ‐
tives du domaine public

Puisqu’ils sont destinés à une desti na tion collec tive, les biens du
domaine public sont tradi tion nel le ment étiquetés comme étant
« hors commerce ». Leur extra- commercialité n’est cepen dant pas
syno nyme d’indis po ni bi lité complète. Pour reprendre l’élégante
formule de Henri De Page et René Dekkers, « les droits du public
n’excluent pas ceux des parti cu liers ; mais ils les dominent, de telle
sorte qu’ils étouffent les préten tions des parti cu liers qui seraient
incom pa tibles avec celles du public. [Ils] laissent le champ libre
aux autres 40 ». Dit plus prosaï que ment, une occu pa tion priva tive
d’une portion du domaine public, qui la dérobe à l’utili sa tion
collec tive à laquelle elle est destinée 41, est admis sible lorsqu’elle est
compa tible avec l’obli ga tion de l’admi nis tra tion d’assurer l’usage dicté
par l’affec ta tion. Quant au véhi cule juri dique utilisé, de longue date,
on admet qu’une occu pa tion priva tive du domaine puisse être
octroyée par le truche ment d’une auto ri sa tion ou d’une
conces sion domaniale 42. Ces droits, qui relèvent du droit
admi nis tratif, sont, par essence, précaires et révocables ad nutum 43.
L’admi nis tra tion peut les modi fier ou y mettre un terme à tout
instant, moyen nant néan moins, en règle, une indem ni sa tion lorsqu’il
s’agit d’une conces sion. Dans ces condi tions, on conçoit aisé ment que
ces titres d’occu pa tion n’entravent pas l’obli ga tion
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de l’administration 44 d’assurer l’usage public auquel il est destiné.
Était en revanche plus douteuse la possi bi lité de grever le domaine
public de droits d’usage réels ou person nels issus du droit privé. En
ce cas, il faut en effet s’accom moder des rigueurs de la forme
juri dique que l’occu pa tion priva tive épouse ; l’admi nis tra tion ne peut
en parti cu lier se départir des dispo si tions impé ra tives et d’ordre
public qui gouvernent le droit d’usage concédé ou mécon naître
l’essence de ce droit. Ainsi, la Cour de cassa tion a toujours exclu que
le domaine public soit donné en location 45. Cela tombe sous le sens
si on se rappelle que la durée et la fin des contrats de bail
commer cial, de bail à ferme ou de bail de rési dence principale 46 sont
stric te ment enca drées par la loi et que l’admi nis tra tion n’a dès lors
pas les coudées franches pour modi fier ces droits. En ce qui
concerne les droits réels, il a parfois été soutenu que le fonde ment
même de la doma nia lité publique s’oppo sait à ce que l’admi nis tra tion
confère des droits réels sur les biens qui en relèvent 47. Ce n’est pas
l’opinion actuelle de la Cour de cassa tion belge. Depuis la deuxième
moitié du XX  siècle, la haute juri dic tion a, au fur et à mesure des
espèces qui lui ont été soumises, reconnu que, à certaines condi tions,
un droit réel puisse porter sur le domaine public. Le droit de
servi tude a fait office de pion nier. Le 6 décembre 1957 48, le
11 septembre 1964 49, puis le 27 septembre 1990 50, la Cour de
cassa tion a décidé qu’une servi tude peut être établie sur un bien
appar te nant au domaine public, « à condi tion qu’elle ne soit pas
incom pa tible avec la desti na tion publique de ce domaine, ne fasse pas
obstacle à son usage public et ne porte pas atteinte au droit de
l’admi nis tra tion de régler cet usage d’après les besoins et l’intérêt de
la collec ti vité ». Sans doute la servi tude était- elle le droit réel qui se
prêtait le mieux à une telle évolu tion : s’agis sant d’un droit réel de
jouis sance spéciale 51, le plus souvent non exclu sive, son impact sur
l’utili sa tion collec tive des biens du domaine est assu ré ment moindre
que celui qu’engen dre rait un droit réel de jouis sance exclu sive, tel
que le droit d’usufruit, le droit d’emphy téose ou le droit de super ficie.
D’aucuns ont d’ailleurs douté que la juris pru dence de la Cour sur les
servi tudes puisse leur être trans posée. On doit à l’arrêt du
18 mai 2007 52 d’avoir levé les doutes à ce sujet. Aux termes de cette
déci sion, « dans la mesure où un droit privé de super ficie ne fait pas
obstacle à la desti na tion [du bien à l’usage de tous], il peut être établi
sur un bien du domaine public ».
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Aussi, a fini par s’imposer l’idée que les droits d’usage privés, qu’il
s’agisse de droits réels ou person nels, de jouis sance spéciale ou
exclu sive, peuvent porter sur un bien du domaine public, pour autant
qu’ils n’entravent pas sa desti na tion publique et qu’ils ne portent pas
atteinte au droit de l’auto rité de les régle menter comme elle l’entend.
L’octroi de ces droits est donc soumis à un double contrôle, à l’aune
du critère de la compa ti bi lité et du critère de la préca rité. Si
l’asser tion est simple, sa mise en œuvre concrète n’est pas toujours
aisée. En parti cu lier une ques tion échauffe les esprits : le droit
d’emphy téose – qui est un incon tour nable de la pratique
immo bi lière belge 53 – peut- il porter sur un bien du domaine public ?
Pour comprendre la contro verse, un bref mot sur les carac té ris tiques
essen tielles de l’emphy téose s’impose. L’emphy téose est définie par
l’article 3.167 du Code civil comme « le droit réel d’usage confé rant un
plein usage et une pleine jouis sance d’un immeuble par nature ou par
incor po ra tion appar te nant à autrui ». L’emphy téote dispose de larges
préro ga tives sur l’immeuble grevé : il peut en jouir à sa guise, même
en modi fier la desti na tion, pour autant qu’il n’en diminue pas la
valeur. L’article 3.169 du Code fixe une durée maxi male, de nonante- 
neuf ans, mais aussi, et c’est une parti cu la rité du
droit d’emphytéose 54, une durée mini male de quinze ans 55. C’est
préci sé ment ici que le bât blesse : des termes mêmes de
l’article 3.169, les parties au contrat consti tutif ne peuvent déroger à
cette durée mini male. Selon la doctrine dominante 56, à laquelle nous
nous rallions, l’article 3.169 entre en conflit avec l’exigence de
préca rité, dans la mesure où il fait obstacle à l’inser tion d’une clause
auto ri sant l’admi nis tra tion à mettre unila té ra le ment un terme à
l’emphy téose au cours des quinze premières années 57. La discus sion
a été ravivée par l’arrêt, déjà évoqué, du 15 mars 2018 58 de la Cour de
cassa tion. Cet arrêt énonce qu’« une commune peut, par le
truche ment d’une agence auto nome externe [consti tuée
confor mé ment au] décret du 15 juillet 2005 59 […] grever d’un droit
d’emphy téose un bien du domaine public destiné à l’usage de tous,
pour autant que cela ne porte pas atteinte à son droit de régle menter
cet usage à tout moment ». Une lecture hâtive de ce consi dé rant
pour rait amener à croire que la Cour a proclamé la compa ti bi lité du
droit d’emphy téose avec la condi tion de préca rité. La première
impres sion n’est cepen dant pas la bonne. À notre avis, l’inter pré ta tion
proposée par Samuel De Winter 60 doit être préférée : la Cour se
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borne à affirmer in abstracto que l’admi nis tra tion pour rait concéder
un droit d’emphy téose sur son domaine public, à la
condi tion, appréciée in concreto, que ce droit n’empêche pas de le
modi fier ou d’y mettre fin si les néces sités de l’intérêt général le
commandent. Cette déci sion du 15 mars 2018 laisse donc, à notre avis,
intactes les discus sions exis tantes puisque, sauf circons tances
excep tion nelles ou déro ga tion légale, un droit d’emphy téose
n’est pas, per se, précaire.

À l’occa sion de la réforme du droit des biens, le légis la teur a entendu
couler en force de loi l’indis po ni bi lité rela tive du domaine public.
L’article 3.45, alinéa 2, du Code civil porte que « [l]es biens du
domaine public ne sont pas suscep tibles de pres crip tion acqui si tive
par une autre personne privée ou publique et ne peuvent faire l’objet
d’une acces sion en faveur de toute autre personne privée ou publique
ou de tout autre mode origi naire d’acqui si tion », mais qu’il peut
toute fois « exister un droit personnel ou réel d’usage sur un bien du
domaine public dans la mesure où la desti na tion publique de ce bien
n’y fait pas obstacle ». Sont ici expri mées, d’une part, l’inter dic tion
(absolue) d’acquérir la propriété d’un bien du domaine public par
l’effet d’un mode origi naire d’acqui si tion des droits réels et, d’autre
part, la possi bi lité d’obtenir, que ce soit par le biais d’un
mode originaire 61 ou d’un mode dérivé, un droit réel ou personnel
d’usage, « dans la mesure où la desti na tion publique de ce bien n’y fait
pas obstacle ». Les travaux prépa ra toires suggèrent que les quelques
mots précités enté rinent les deux condi tions habi tuelles de
compa ti bi lité et de préca rité des occu pa tions privatives 62, bien que, à
propre ment parler, l’absence d’obstacle renvoie, au premier chef, à la
compa ti bi lité avec l’usage public du bien. Dans une tenta tive de
conci lier le texte de loi avec l’inten tion de ses auteurs, on peut
égale ment y voir une allu sion toute indi recte à l’ancienne condi tion
préto rienne de la précarité 63. En effet, l’économie du régime de la
doma nia lité publique ne s’oppose- t-elle pas à ce que la comp ta bi lité
du droit d’usage avec l’affec ta tion doma niale fasse unique ment l’objet
d’un contrôle, ponc tuel et statique, au moment de l’octroi du droit
d’usage ? N’exige- t-elle pas que l’admi nis tra tion soit en mesure de
véri fier à tout instant cette compa ti bi lité et, le cas échéant, de
remettre en cause les droits concédés ?

9
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2.2. Les faiblesses des droits d’occu pa ‐
tion priva tive du domaine public
Au vu de la juris pru dence de la Cour de cassa tion, consa crée, à tout le
moins dans son esprit, à l’article 3.45 du Code civil, on serait tenté de
croire qu’en Belgique, l’admi nis tra tion dispose d’un arsenal juri dique
(presque) complet, apte à renta bi liser son domaine public. Il n’en est
rien. Si cette juris pru dence constitue incon tes ta ble ment un pas vers
une meilleure valo ri sa tion du domaine, il reste encore du chemin
pour répondre de manière satis fai sante aux besoins de la pratique. La
problé ma tique de l’adéqua tion des rigueurs du régime de la
doma nia lité publique avec les réalités écono miques s’adresse à
l’admi nis tra tion gestion naire avec une acuité parti cu lière main te nant
que le domaine appa raît comme un véri table bien écono mique, qu’il
convient de mettre en valeur dans l’intérêt commun 64. La
parti ci pa tion d’acteurs privés peut en outre s’avérer souhai table pour
accroître l’utilité collective 65 ou pour réaliser et financer des
équi pe ments d’intérêt collectif, tels que des infra struc tures
médi cales, scolaires ou spor tives, des dispo si tifs de trai te ment des
eaux usées ou de gestion des déchets. Dans une optique de
renta bi li sa tion écono mique, les titres d’occu pa tion du domaine public
présentent deux faiblesses majeures : leur préca rité et, en ce qui
concerne les titres admi nis tra tifs, leur incessibilité.

10

Premiè re ment, on l’a dit, l’auto rité publique est en droit de révo quer
ou de rési lier les droits concédés sur le domaine public à tout
moment. Certes, elle ne peut exercer ce pouvoir de manière
arbi traire et sans égard pour les droits et les libertés fonda men tales
de l’occu pant à titre privatif du domaine public. On songe tout
spécia le ment au droit au respect de ses biens, protégé par l’article 1
du premier proto cole addi tionnel à la Conven tion euro péenne des
droits de l’homme. L’exis tence d’attentes légi times dans son chef,
l’absence de contre partie pécu niaire, la gravité du préju dice subi, une
atti tude ambiguë de l’admi nis tra tion sont autant d’éléments
suscep tibles de carac té riser une ingé rence dispro por tionnée au droit
de propriété de l’occupant 66. Certes encore, la léga lité interne et
externe des actes de révo ca tion ou de rési lia tion des droits
d’occu pa tion est suscep tible d’être contrôlée par le juge judi ciaire ou
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admi nis tratif, selon le cas 67. Saisi de la contes ta tion de l’occu pant
doma nial, le juge pour rait sanc tionner, entre autres vices de léga lité,
une illé ga lité rela tive aux motifs de droit ou de fait ou un
détour ne ment de pouvoirs 68. C’est un trait de l’action de
l’admi nis tra tion dans son ensemble, elle doit pour suivre la
satis fac tion de l’intérêt général 69. L’acte indi vi duel de révo ca tion ou
de rési lia tion d’un droit d’occu pa tion doma niale n’échappe pas à la
règle : il doit reposer sur des motifs d’intérêt général 70, clairs, exacts
et perti nents, qui doivent, en prin cipe, figurer dans le corps de
sa décision 71. Il n’en reste pas moins que le pouvoir de
l’admi nis tra tion de mettre fin aux titres d’occu pa tion est
discré tion naire et met à mal la sécu rité et la stabi lité juri diques
recher chées par les candi dats à l’inves tis se ment et les bailleurs
de fonds.

Deuxiè me ment, l’inces si bi lité de prin cipe des titres admi nis tra tifs
d’occu pa tion du domaine parti cipe égale ment à freiner les initia tives
privées. Cela dérive de la circons tance que, sauf déro ga tion légale,
ces droits sont octroyés intuitu personae. L’auto ri sa tion et la
conces sion sont person nelles à l’occu pant, qui ne pour rait en
trans férer le béné fice sans y être auto risé par l’admi nis tra tion. Leur
cessi bi lité s’avère pour tant indis pen sable à la consti tu tion de sûretés
réelles ou à la mise en place de montages complexes (leasing,
par exemple) 72. C’est le cas de l’hypo thèque qui retiendra notre
atten tion, s’agis sant, le plus souvent, d’une forma lité indis pen sable au
finan ce ment des équi pe ments à réaliser par l’occu pant. Les
dépen dances du domaine public, en tant que telles, ne peuvent être
mises en hypo thèque. Cela résulte de l’article 45, 1°, de la loi
hypo thé caire, qui dispose que seuls les biens dans le commerce sont
suscep tibles d’être hypo thé qués. Du reste, l’utilité d’une telle
hypo thèque serait limitée – si pas nulle –, dès lors que le créan cier
hypo thé caire ne pour rait pour suivre la vente forcée d’un bien du
domaine, qui demeure inalié nable jusqu’à sa désaffectation 73. En
revanche, sous l’ancien Code civil, une frac tion notable de la doctrine
a défendu qu’une hypo thèque pour rait grever les ouvrages élevés par
le béné fi ciaire d’une auto ri sa tion ou d’une conces sion domaniale 74,
dont ce dernier est proprié taire par superficie- conséquence, sous
réserve de l’accord du pouvoir concé dant. Dans la pratique, même en
l’absence de dispo si tion légale l’auto ri sant expres sé ment, il n’était
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d’ailleurs pas rare qu’un conces sion naire propose les immeubles
à bâtir 75 en garantie de l’emprunt contracté à cet effet. Le bien- fondé
de ce procédé a été remis en cause par certains civi listes, pour des
raisons tenant notam ment au lien de dépen dance qu’entre tient le
droit de superficie- conséquence avec le droit d’usage dont il découle.
Vincent Sagaert était de ceux- là 76. Selon lui, l’occu pant d’un
immeuble ne pour rait hypo thé quer les ouvrages qu’il a érigés sans
hypo thé quer le droit prin cipal d’usage qui s’y rapporte, sous peine de
mécon naître le carac tère acces soire du droit de superficie- 
conséquence ; en décider autre ment condui rait en outre à attri buer
une propriété tempo raire et acces soire qui ne serait justi fiée par
aucun droit sous- jacent. C’est cette vision qui l’a emporté lors de
l’adop tion du Livre 3 du Code civil. Aux termes de l’alinéa 2 de
l’article 3.182, « le droit de superficie- conséquence et la propriété des
ouvrages et plan ta tions en décou lant ne peuvent être cédés, saisis ou
hypo thé qués isolé ment du droit dont ils découlent ». Ce parti pris de
la réforme du droit des biens ne suscite pas de diffi culté lorsque le
droit de superficie- conséquence découle d’un droit réel d’usufruit, de
super ficie ou d’emphytéose 77, lesquels sont des droits hypo thé cables
en appli ca tion de l’article 45, 2°, de la loi hypo thé caire. Elle pose par
contre de sérieux problèmes lorsque la superficie- conséquence est
l’acces soire d’un droit de conces sion, qui n’est, sauf dispo si tion légale
contraire, pas suscep tible d’être hypothéqué 78. L’encre de la loi du
4 février 2020 était à peine sèche que le texte de l’article 3.182 du
Code civil était déjà amendé. Une loi du 12 juillet 2021 79 insère un
nouvel alinéa 3 à l’article 3.182, qui porte que l’inter dic tion de
« l’alinéa 2 ne s’applique pas en ce qui concerne la saisie
et l’hypothèque 80 lorsque le droit de superficie- conséquence
découle d’un droit d’usage admi nis tratif ». Les travaux parle men taires
confirment, si besoin en était, que la volonté du légis la teur était de
sauve garder la pratique des conces sion naires de grever les ouvrages
réalisés ou à réaliser par eux d’une hypo thèque en garantie des
finan ce ments des ouvrages d’infra struc ture, « pratique bien établie
[qui] ne crée dans l’effet aucune difficulté 81 ». Voici donc résolue la
ques tion de la léga lité des hypo thèques sur les biens bâtis ou à bâtir
par un conces sion naire sur le domaine public. Mais on ne s’y
trom pera pas : ces sûretés – comme celles qui reposent sur un droit
réel d’usufruit, d’emphy téose ou de super ficie sur le domaine public
d’ailleurs – sont loin d’offrir au créan cier la même sécu rité qu’une
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hypo thèque « clas sique ». Elles suivent le sort du droit, précaire, de
l’occu pant et sont par consé quent tribu taires des déci sions de
l’admi nis tra tion quant à l’usage de son domaine. L’hypo thèque ne
survivra à la dispa ri tion du droit d’occu pa tion qui la sous- tend que si
elle peut se reporter, par subro ga tion, sur une indem nité payée à
l’occu pant par l’admi nis tra tion en contre partie de la fin anti cipée de
son droit 82.

Conclusion
En Belgique, le domaine public est une insti tu tion sécu laire, mais
aussi un sujet perma nent d’inter ro ga tions. Nous avons abordé deux
d’entre elles. La première portait sur l’iden ti fi ca tion du critère
d’incor po ra tion au domaine : quelle affec ta tion déclenche le régime
de la doma nia lité ? On a vu que la doctrine et juris pru dence sont
parta gées quant à admettre, aux côtés du critère de l’affec ta tion à
l’usage de tous sans distinc tion entre les personnes, le critère de
l’affec ta tion à un service public. Synthé tiser les diffé rentes
concep tions qui s’affrontent à ce sujet est un exer cice labo rieux. Nous
sommes toute fois d’avis qu’une contri bu tion sur la doma nia lité
publique belge ne pour rait en faire l’économie, tant la ques tion est
récur rente, mais aussi fonda men tale puisqu’elle touche à la défi ni tion
même du domaine public. Notre choix de traiter cette problé ma tique
dans sa globa lité a évidem ment supposé que nous en passions
d’autres sous silence. Afin de ne pas les occulter complè te ment, on
mention nera que d’autres éléments de défi ni tion du domaine public
sont sujets à contro verses, et en parti cu lier la condi tion
d’appro pria tion publique 83 et l’exigence de réali sa tion
de l’affectation 84. La seconde ques tion que nous avons abordée
concer nait les possi bi lités de valo riser le domaine public par l’octroi
de droits d’usage à des personnes privées. Après avoir retracé les
évolu tions juris pru den tielles sur ce point, nous avons mis en lumière
que les opéra tions prenant place sur le domaine présentent un degré
d’aléa supplé men taire en raison de la préca rité inhé rente aux droits
de l’occu pant. Cela refroidit inévi ta ble ment les inves tis se ments
privés, ce qui est d’autant plus regret table que le domaine public est
devenu une véri table ressource, que son gestion naire doit
renta bi liser dans l’intérêt collectif.
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ABSTRACTS

Français
En Belgique comme ailleurs, les pouvoirs publics cherchent à renta bi liser
leurs biens. En droit belge, l’inté gra tion des biens du domaine privé des
personnes publiques dans le circuit écono mique suscite peu de diffi cultés. Il
n’en va pas de même des biens de leur domaine public. Assu jettis à un
régime contrai gnant, ils sont a priori réfrac taires à toute occu pa tion
priva tive. La juris pru dence, épaulée par la doctrine et tout récem ment par
le légis la teur, a rela ti visé cette incom pa ti bi lité de façade. Quels sont les
instru ments juri diques mobi li sables ? À quelles condi tions ? Ces outils
répondent- ils aux attentes des acteurs écono miques ? Ces ques tions sont
au cœur de notre contri bu tion, qui étudie les possi bi lités de valo riser le
domaine public par l’octroi de droits d’usage à des personnes privées.
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English
In Belgium as else where, public author ities seek to make their assets
profi t able. Belgian law faces no hindrances to integ rate the private domain
belonging to public author ities into the economic circuit. However, the
same cannot be said of goods in the public domain. Bound to a restrictive
regime, they are at first sight reluctant to an exclusive occu pancy.
Juris pru dence, doctrine and, more recently, legis la tion have put the scope
of this incom pat ib ility into perspective. Public author ities arrange from now
on several legal tools allowing them to value their public domain. What tools
are avail able? Under what condi tions are they allowed? Do these
possib il ities meet the expect a tions of economic actors? These ques tions
struc ture the frame work of our study which intends to focus on exclusive
rights of use granted to private persons.
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