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Lerecours a la double vente
par les personnes publiques

Par Timothée Bassi, avocat
associe, cabinet Bassi Herledan

L a technique de la «double vente»
constitue une forme de cession
de terrain contre locaux a construire.
Deéveloppée dans le cadre d'opérations
immobiliéres privees, elle peut présenter
de multiples intéréts pour les personnes
publiques. Toutefois, le recours a cette
technique est rigoureusement encadre
par lesrégles applicables a ces dernieres
en matiére de commande publique et de
maitrise d'ouvrage.

Qu'est-ce qu'une double vente?
La double vente est - comme son nom
l'indique - un ensemble contractuel for-
me par deux contrats de vente. D'une
part, le propriétaire initial du terrain le
vend & un cocontractant (souvent un pro-
moteur), a charge pour lui d'y réaliser des
travaux de construction. D'autre part, le
vendeur du terrain acquiert auprés de
ce méme cocontractant tout ou partie
des locaux convenus en leur état futur
d'achévement.

Méme si ce cas est moins frequent, on
peut également recourir a cette tech-
nique a propos d'un ouvrage existant. Il
s'agirait alors, pour le propriétaire initial,
de céder cet ouvrage afin d'y faire réaliser
des travaux de rénovation ou d'ameélio-
ration, et de l'acquérir en tout ou partie
apres achevement de ces travaux.

Quels sont les avantages

dela double vente?

Lorsque la seconde vente porte sur une
partie seulement de |'ouvrage realise
par le cocontractant - ce qui est néces-
sairement le cas pour les personnes pu-
bliques, comme exposé ci-dessous -, la
double vente présente des avantages
d'ordre financier.

D'abord, cela permet de bénéficier d'éco-
nomies d'échelle, puisque les locaux ac-
quis en l'etat futur d'achévement s'ins-
crivent dans le cadre d'une opération
plus vaste. Ensuite - et surtout -, la valeur
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du terrain nu vient en déduction du prix
apayer pour l'acquisition de ces locaux.
Voire, si la valeur financiere des locaux
estinférieure a celle du terrain nu, le pro-
priétaireinitial du terrain nu obtient a la
fois des locaux en l'etat futur d'acheve-
ment et une soulte.

Par ailleurs, ce montage permet d'exter-
naliser la maitrise d'ouvrage, ce quin'est
pas déepourvu d'intérét en pratique.

Quelles sont les conséquences
delexternalisation dela
maitrise douvrage?

Dés lors qu'elle externalise la maitrise
d'ouvrage, la personne publique n'as-
sume pas les attributions énumerees
a l'article L. 2421-1 du Code de la com-
mande publique [CCP] (qui reprend en
celal'ancienne loi MOP: détermination
del'emplacement de l'ouvrage, élabora-
tion du programme, etc.). L'article R. 261-7
duCode de la construction et de'habita-
tion (CCH) rappelle d'ailleurs que le choix
desarchitectes, entrepreneurs et autres
techniciens fait partie des pouvoirs que
conserve le vendeur maitre d'ouvrage,
de méme que la passation des conven-
tions et la reception des travaux. Ainsi,
la personne publique n'a pas a conclure
de multiples contrats de services (mai-
trise d'ceuvre, contréle technique, coor-
dination SPS, etc.) et de travaux (a fortiori
dansle cadre d'un marcheé alloti). En cela,

Cequ’ilfautretenir

I'externalisation de la maitrise d'ouvrage
dispense les personnes publiques de s'at-
tacher les effectifs et les compétences né-
cessaires a la conduite d'une opération
immobiliére souvent complexe.

Par ailleurs, la personne publique qui
externalise la maitrise d'ouvrage n'as-
sume pas la responsabilité (sans faute)
qui pése sur les maitres d'ouvrage pu-
blics lors de la réalisation des travaux
de construction (CE, 3 octobre 1980,
n° 10478, publié au recueil Lebon; CE,
26 février 2001, n° 196759, mentionné
aux tables du Recueil).

Dans quels cas une personne
publique peut-elle recourir
aladouble vente?

Pour recourir ala double vente, une per-
sonne publique doit préalablement s'as-
surer que diverses conditions sont rem-
plies.

D'abord, I'immeuble initialement détenu
par la personne publigue (souvent un
terrain nu) doit étre cessible. Cela sup-
pose, en principe, qu'il releve de son
domaine priveé (art. L. 3111-1 du Code ge-
neral de la propriéte des personnes pu-
bliques - CG3P). La personne publique
doit donc veiller al'absence de domania-
lité publique par anticipation (CE, 13 avril
2016, n° 391431, publié au Recueil) et, en
cas de desaffectation et déclassement
préalable, a I'absence de réaffectation

b La double vente est un montage contractuel prévoyant, d'une part, la vente d'un terrain
nu assorti de I'obligation, incombant au cessionnaire, d'y réaliser un ouvrage, et d'autre
part, en sens inverse, la vente de tout ou partie de cet ouvrage en l'état futur d'achevement.

» Ce montage emporte une externalisation de la maitrise d'ouvrage. Par conséquent,
lorsque le propriétaire initial du terrain nu est une personne publique, la seconde vente
ne peut porter que sur une partie de l'ouvrage réalisé par son cocontractant.

D Selon I'équilibre économique de 'opération, ce montage constituera soit
un marché public de travaux, soit un contrat de concession. Il devra donc, en principe,
faire l'objet d'une procédure de publicité et de mise en concurrence.
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ultérieure et certaine al'utilité publique
(CE, 1= fevrier 1995, n° 127969, mentionne
aux tables du Recueil). Elle devra égale-
ment veiller au respect du principe d'in-
cessibilité a vil prix des biens publics.
Ensuite, 'externalisation de la maitrise
d'ouvrage doit étre permise. En effet, dans
sa décision « Région Midi-Pyrénées» le
Conseil d'Etat a interdit I'externalisation
de la maitrise d'ouvrage «lorsque l'objet
del'opération est la construction méme
pour le compte de la collectivite d'un
immeuble entierement destine a deve-
nir sa propriéete et congu en fonction de
ses besoins propres » (CE Sect., 8 février
1991, n° 57679, publié au Recueil). Dans
un avis de 1995, il a réaffirme cette po-
sition en précisant que ces conditions
étaient cumulatives (avis CE, Sect. int. et
TP, 31janvier 1995, n® 356.960). Ceci im-
plique que la double vente n'est possible,
pour les personnes publiques, quedans
lamesure ot1leslocaux acquisen I'état fu-
tur d'achévement ne constituent qu'une
partie de l'ouvrage construit par son co-
contractant, et ne sont pas individuali-
sés par rapport au reste des construc-
tions. En outre, afin d'éviter toute forme
de détournement de procédure, la partie
conservee par le cocontractant nedevra
pas étre purement résiduelle.

Quelle est la qualification

de la double vente au regard
du droit de la commande
publique?

L'article L. 2 du CCP dispose: « Sont des
contrats de la commande publique les
contrats conclus a titre onéreux par un
acheteur ou une autorité concédante,
pour repondre a ses besoins en matiere
de travauy, de fournitures ou de services,
avec un ou plusieurs opérateurs écono-
miques. »

Puisque la double vente repond par hy-
pothése a un besoin exprime par la per-
sonne publique, et prévoit une formede
remuneration pour le cocontractant, ce
montage correspondra, selon son equi-
libre economique, soit a un marche pu-
blic, soit & une concession. De plus, les
travaux étant par hypothése postérieurs
ala conclusion du contrat, celui-ci ne de-
vrait pas pouvoir étre qualifié de contrat
de service au sens de l'arrét « Impresa
Pizzarotti» (CJUE, 10 juillet 2014, aff.
C-213/13), ni par consequent echapper
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aux régles du CCP sur le fondement de
ses articles L. 2512-5 ou L. 3212-4.
Marchés et concessions ne different
que par leur équilibre économique, les
seconds mettant a la charge du cocon-
tractant «unrisque lié a I'exploitation de
l'ouvrage ou du service», a la différence
des premiers (article L. 11211 du CCP). A
ce titre, il faut donc observer, selon les
caracteristiques de l'opération, sile titu-
laire a, ounon, la certitude d'amortir les
investissements effectues et les cotits
supportés: dans le premier cas il s'agi-
ra d'un marcheé public, dans le second,
d'une concession.

Dés lors qu'il conserve une partie de
T'ouvrage, le cocontractant doit céder ou
louer les locaux correspondants, ce qui
l'ameéne a supporter un risque de com-
mercialisation. Mais ce risque sera plus
oumoins fort selon les circonstances: im-
portance de la partie d'ouvrage conser-
vee par le cocontractant, niveau de ten-
sion dumarche immobilier dans la zone
géographique concernée, etc. Au fond, la
qualification du contrat supposera donc
une analyse au cas par cas.

Par conséquent, ce montage
doit-il étre précédé

d’'une procédure de publicité
et demise en concurrence?

En principe, oui, sous réserve d'excep-
tions propres au contexte de l'opération
(urgence impérieuse, precedente proce-
dure infructueuse, etc.).

Certes, puisque ce montage inclut une
acquisition d'immeuble par la personne
publique, on pourrait a priori s'interroger
sur l'exception prévue al'articleR. 2122-3
du CCP. Celle-ci vise le cas de «l'acqui-
sition ou la location d'une partie mino-
ritaire et indissociable d'un immeuble
a construire assortie de travaux répon-
dant aux besoins de I'acheteur qui ne
peuvent étre réalisés par un autre ope-
rateur économique que celui en charge
des travaux de realisation de la partie
principale de l'immeuble a construire[...]
lorsqu'il n'existe aucune solution derem-
placement raisonnable et que I'absence
de concurrence nerésulte pas d'uneres-
triction artificielle des caractéristiques
du marche ». Mais contrairement a une
Vefa ordinaire, la double vente suppose
que la personne publique est initialement
proprietaire du terrain. Ces conditions

seront donc difficiles a reunir, en parti-
culier celle tenant al'absence de solution
de remplacement raisonnable, méme si
une approche au cas par cas devra sans
doute étre privilégiée.

Existe-t-il des alternatives
aladouble vente?

Il existe un outil voisin de la double
vente, communement appelé «methode
destantiémes», dont la logique génerale
serapproche de la double vente, mais se-
lon un procede juridique distinct.

Dans cette forme de vente de terrain
contre locaux a construire, le propriétaire
du terrain nu ne vend qu'une quote-part
indivise de son terrain, et cette vente est
assortie d'une obligation de construire a
la charge du cessionnaire. Une fois réa-
lisg, l'ouvrage se trouve alors lui-méme
detenu en indivision par I'effet del'acces-
sion, avant de pouvoir faire l'objet d'un
partage a concurrence des quotes-parts
respectives des proprietaires indivis, soit
suivant le régime de la copropriéte, soit
suivant une division en volumes selon
la configuration des lieux.

Les avantages de cette forme de vente de
terrain contre locaux a construire sont
comparables a ceux de la double vente,
outre qu'avec laméthode des tantiemes,
le propriétaire initial du terrain conserve
une maitrise (certes partielle) du foncier,
le cessionnaire n'étant jamais son unique
propriéetaire. En revanche, elle présente
un degré de complexite plusimportant. @

Retrouvez les trois autres fiches consacrées
aux montages immobiliers publics :

-« L'acquisition en Vefa par les personnes
publiques», « Le Moniteur» du13mai 2022;
-« Lalocation en Befa par les personnes
publiques », 24juin 2022;

- «La cession-bailpar les personnes
publiques», 30 septembre 2022.
Disponibles sur www.lemoniteur.fr/
immobilier-public/
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