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Les renseignements juridiques contenus dans cette note ne peuvent se substituer a une analyse juridique réalisée au cas
par cas. La vocation principale de ce document est d'inspirer le lecteur. Celui-ci est encouragé a se faire accompagner par
des experts juridiques et agricoles pour mener son projet a bien.

Sauf mention contraire, les considérations ci-dessous portent sur la [égislation en vigueur en Région de Bruxelles Capitale.



INTRODUCTION

Le monde agricole doit aujourd’hui répondre a de nombreux défis : préserver les paysages, préserver les sols,
préserver la biodiversité, produire une alimentation de qualité, etc. En parallele, force est de constater que le
monde agricole continue de s'éroder : les fermes disparaissent a une grande vitesse, les agriculteurs arrivés a
la retraite ne trouvant pas de repreneurs.

Les changements climatiques qui affectent les rendements, la spéculation fonciere faisant monter les prix
des terres arables et le développement de sociétés agricoles démesurées renforcent la tendance. Le mail-
lage de fermes a taille humaine, vital pour le dynamisme des campagnes, s'effiloche au fur et a mesure que les
agriculteurs mettent la clé sous la porte.

Pour toutes ces raisons, les terres publiques doivent étre considérées comme un levier pour soutenir une
agriculture durable et locale et étre utilisées comme telles. Ce document souhaite guider tout pouvoir public
vers le choix de 'outil juridique le plus adapté pour une mise a disposition de ses terres publiques dans les
meilleures conditions possibles tant pour le propriétaire que pour le locataire.

La loi sur le bail a ferme garantit aux agriculteurs-trices, qui cultivent des terres en tant que locataire une
longue durée, unloyer (fermage) plafonné et une liberté de culture. Par le passé, les pouvoirs publics ont qua-
si-systématiquement octroyés des baux a ferme a des agriculteurs-trices sur les terres publiques, garantis-
sant ainsi la stabilité de ces fermes qui bénéficiaient d’'une grande sécurité sur les terres louées.

De nombreux pouvoirs publics (communes, CPAS, régions, etc.) cherchent aujourd’hui a faire évoluer leur
gestion des terres publiques afin de valoriser celles-ci pour lutter contre certaines dérives telles que les plan-
tations de cultures non-nourriciéres (pensez aux sapins de noél, aux cultures pour la bio-méthanisation,
etc.), la sous-location, ou encore 'accaparement des terres par de grandes sociétés agricoles au détriment
d'un maillage de plus petites fermes jouant un réle primordial dans le dynamisme des communes rurales.
Certaines communes vont plus loin en développant une politique fonciere active avec des objectifs tels que
I'installation de nouveaux agriculteurs-trices pour faire face au nombre croissant d'agriculteurs-trices par-
tant a la retraite, le soutien aux agriculteurs-trices qui commmercialisent en circuit court ou encore le soutien
aux agriculteurs-trices avec des pratiques respectueuses de I'environnement. En milieu urbain et péri-urbain,
certains pouvoirs publics cherchent également a soutenir des projets multi-fonctionnels qui mélent la pro-
duction agricole a différents autre services sociaux-€conomiques ou de santé tels que I'accueil de groupes
de personnes en formation, en réinsertion ou en traitement médical.

S'il est tout a fait Iégitime et souhaitable que les pouvoirs publics gérent leur patrimoine avec 'objectif de
mieux répondre aux défis des changements climatiques et des attentes de leurs citoyens, I'arsenal juridique
qui est aujourd’hui a leur disposition ne leur offre pas de solution clé sur porte. De nombreux pouvoirs publics
se montrent ainsi treés créatifs pour atteindre leurs objectifs via I'utilisation de différents types de contrats
et I'introduction de clauses spécifiques dans ceux-ci. Ce document vise a répertorier les outils juridiques
a disposition des pouvoirs publics afin de mettre leurs terres a disposition de projets agricoles en fonction
des objectifs qu'ils poursuivent. Une attention toute particuliére est portée par les auteurs a I'importance
de conserver des conditions d'occupation favorables pour les agriculteurs-trices au risque de fragiliser leur
entreprise.



Nous invitons les pouvoirs publics a considérer ce document comme un guide les menant étape par étape
jusqu’a la mise a disposition de leurs terres agricoles. La premiére étape (chapitre 1) consiste a analyser le
terrain qui est libre d’'occupation (de quels droits dispose le pouvoir public sur celui-ci et quel est le potentiel
du terrain ?). La seconde étape (chapitre 2) mene le pouvoir public a une réflexion sur ses objectifs en terme
de politique fonciére sur base d'une typologie de projets types (a quelles fins est-il souhaitable que ce ter-
rain soit affecté ?). Enfin, le troisieme chapitre croise les informations récoltées aux étapes précédentes et
proposent des solutions juridiques concrétes pour mettre un terrain dont les caractéristiques sont connues
adisposition d'un projet agricole dont I'objectif public a été défini. Ce chapitre étudie la question de la doma-
nialité et les caractéristiques des différents types de contrats existants. Un arbre décisionnel fait le lien avec
le chapitre 2 et permet au pouvoir public de naviguer entre les projets types qui y sont définis et les recom-
mandations des contrats les plus appropriés pour chacun d'eux. Enfin, les questions des aides d’état et des
modalités de mise en concurrence sont traitées.

CHAPITRE 1 y

POTENTIEL DES TERRES

CHAPITRE 2 y

OBJECTIFS DE
LA POLITIQUE FONCIERE

CHAPITRE 3
SOLUTIONS JURIDIQUES
& ARBRE DECISIONNEL



1. ANALYSE DU TERRAIN

1.1 IDENTIFICATION DU DROIT DETENU PAR LE POUVOIR PUBLIC SUR LE TERRAIN

Avant d'octroyer des droits sur un bien a autrui, le pouvoir public doit connaitre les droits dont il dispose lui-
méme sur ce bien. Dans ce qui suit, nous prendrons 'hypothése que le pouvoir public dispose de la pleine
propriété du bien ce quilui permet la plus grande liberté pour octroyer des droits a autrui.

Dans le cas ou le pouvoir public dispose d'un droit réel d’usage sur un bien, tel qu'un bail emphytéotique
ou un droit de superficie, sa capacité a transférer ce droit réel a autrui devra étre examiné au cas par cas,
notamment au regard des clauses spécifiques des contrats d'emphytéose ou de superficie gu'il aurait signé.
Le méme raisonnement est valable si le pouvoir public détient un titre d'occupation soit locatif (bail simple)
soit un prét a usage (commodat). Dans ces deux cas de figure, le pouvoir public peut envisager une mise a
disposition en cascade a un tiers mais uniquement avec I'accord du propriétaire et selon les clauses prévues
dans ces contrats. Dans tous les cas, il va de soi que le pouvoir public ne saurait accorder davantage de droits
gu'il n’en posséde lui-méme sur le bien.

Dans le cas particulier ou le pouvoir public est le concessionnaire d'une concession domaniale dont le
concédant est un autre pouvoir public, le pouvoir public pourra octroyer des droits d'occupation a autrui
a condition de veiller a ce que la concession qu'il concéde ait le méme objet que la concession dont il est
concessionnaire.

1.2 EVALUATION DU POTENTIEL DU TERRAIN

La deuxiéme étape pour la mise a disposition d’un terrain public a un agriculteur est d’en évaluer le potentiel.
La connaissance du terrain qui en résultera permettra au pouvoir public de mieux évaluer le(s) objectif(s)
gu'il pourra atteindre sur le terrain. Par exemple, un terrain situé en zone agricole en milieu rural sera tout indi-
qué pour un objectif de production agricole et si le terrain est en pente et a proximité de maisons, la mise en
place de mesures spécifiques contre I'érosion peut devenir un objectif complémentaire. Un terrain en zone
agricole ou non situé dans une zone fortement urbanisée pourrait, par contre, permettre au pouvoir publicde
réaliser un objectif plus complexe de mise en place d’'une ferme urbaine soit productive, soit pédagogique,
soit productive et pédagogique et avec des missions d'accueil du public et de sensibilisation.

'évaluation du potentiel d'un terrain libre d'occupation doit étre réalisée au cas par cas et nécessitera tou-
jours une visite du terrain réunissant les décideurs politiques (bourgmestre, échevins, administration) et des
experts (agriculteurs-trices et maraichers locaux, associations actives dans I'agriculture, Groupes d’Actions
Locaux (GAL), etc.).

L'analyse d'un terrain peut se faire a trois niveaux':

« Analyse du potentiel agronomique: superficies, nature des sols (analyse physico-chimique en labora-
toire), exposition au soleil, disposition des parcelles et ergonomie, possibilités d'irrigation, etc.

» Analyse dubati et de l'urbanisme: existence d'un batiment agricole, possibilité de construire un batiment
(permis), de placer des infrastructures (serres, lieu de stockage, forage, etc.), acces a la route, etc.

« Analyse del'’environnement du terrain: qualité paysagere, zones voisines (bois, terres agricoles, quartier ré-
sidentiel, etc.), contraintes environnementales, réglementaires (classement Natura 2000 par exemple), etc.

'Terre de liens, agir sur le foncier agricole, un réle essentiel pour les collectivités locales, 2018.



Cette analyse doit permettre de conclure sile terrain est adapté a l'installation d’'un projet maraicher ou a une
autre agriculture (élevage, verger, autres cultures, etc.). Elle permet aussi de définir clairement les conditions
dans lesquelles la mise a disposition pourra se faire (surfaces mises a disposition, possibilité de batir, clauses
environnementales a respecter, etc.).

Quelle est la responsabilité du pouvoir public en cas de pollution du sol?

Il est important de systématiquement analyser I'historique des parcelles étudiées afin d’évaluer si un risque
de pollution existe. La pollution du sol peut étre mesurée a l'aide d’'une analyse en laboratoire d’échantillons
dusol.

L'Ordonnance du 5 mars 2009 relative a la gestion et I'assainissement des sols pollués en Région de
Bruxelles-Capitale clarifie la responsabilité des pouvoirs publics lorsqu’elles décident de mettre un terrain a
disposition:

. Sil'autorité souhaite aliéner le bien via I'octroi d’'un droit réel (droit d'emphytéose ou de superficie, cfr.art. 3,
28°;3,29°,13,8ler, et 17,§ler de 'Ordonnance), elle est tenue de réaliser une reconnaissance de I'état du sol
avant l'aliénation dudit droit réel. Les frais liés a cette étude sont a charge de l'autorité d'aprés 'ordonnance
et les résultats de I'étude sont communiqués au cocontractant.

« Sil'autorité met le terrain a disposition par tout autre moyen (par exemple via un droit personnel comme
le bail a ferme ou le commodat) elle n‘est juridiqguement pas tenue de réaliser une reconnaissance de |'état
du sol. Néanmoins, cela n‘exonére pas l'autorité de toute responsabilité: elle doit agir de maniére prudente
et diligente, ce qui pourrait impliquer gu’elle prenne toute les mesures nécessaires pour informer correc-
tement son cocontractant, tout particulierement lorsque ce dernier n‘est pas un professionnel éclairé. Elle
s'informe sur I'inventaire de I'état des sols en Région bruxelloise (présomption de pollution) et elle donne
toute les indications nécessaires a son cocontractant.

En pratique, il est recommandé que l'autorité fasse réaliser une analyse du sol pour toute mise a disposition.

Elle peut convenir que son cocontractant prenne a sa charge les frais liés a la reconnaissance de I'état du sol
s'il ne s'agit pas d’une aliénation du bien via l'octroi d'un droit réel.




2. DEFINITION DES OBJECTIFS
DU POUVOIR PUBLIC

La politique fonciére agricole d’'un pouvoir public peut poursuivre de nombreux objectifs (aide a la transmis-
sion des fermes, protection des sols, relocalisation de la production, etc.). Nous mettons ici le focus sur les
terres qui sont libres d'occupation et qui doivent faire I'objet d’'une nouvelle mise a disposition. Rappelons
gu’une terre qui se libére est aujourd’hui une chose rare du fait de sa mise a disposition pour une longue du-
rée afin de sécuriser I'agriculteur qui la cultivera. Il convient donc de bien définir I'objectif qui est poursui-
vi a chaque nouvelle location. Différents types d'objectifs sont décrits ci-dessous afin d'inspirer le lecteur.
Chaque situation sera bien entendu spécifique et nécessitera une analyse au cas par cas.

La relation entre le propriétaire (le pouvoir public) et ses locataires (les agriculteurs-trices) ne sera bonne
que s'il y a une compréhension mutuelle des objectifs des deux parties. Un équilibre délicat doit étre trouvé
entre d’'un coté la volonté du propriétaire de garder la maitrise et donc de pouvoir imposer des obligations a
son locataire (au nom de l'intérét général) et récupérer la jouissance de son bien quand cela devient néces-
saire. D’'un autre c6té, il y ala nécessité pour un agriculteur de jouir d'une grande liberté dans ses actions pour
faire face aux aléas (tant du marché que climatiques) et surtout d’avoir une sécurité fonciére sur une longue
durée pour planifier 'utilisation de ses terres et les bonifier. La définition d’une politique fonciére, et donc
la définition concréte des objectifs poursuivis, doit étre faite en concertation avec le monde agricole.

Il pourrait dailleurs étre pertinent d’envisager de mettre en place une commission, un groupe de travail ras-
semblant pouvoirs publics, agriculteurs-trices, citoyens pour co-construire les objectifs de la politique pu-

bligue en matiere de terres agricoles.

Nous faisons une proposition de classification des objectifs du pouvoir public sous forme de projets :

Projet n°1 - production agricole professionnelle: Le pouvoir public souhaite soutenir au travers d'une
mise a disposition de terrain I'installation ou I'extension d’un projet agricole professionnel sur son territoire.
Outre 'activité agricole, le pouvoir public n‘a pas d’exigences en terme de critéres environnementaux (agri-
culture biologique) ou de services socio-économiques (accueil de public, organisation de formation, com-
mercialisation ciblée, etc.).

Projet n°2 - production agricole professionnelle ET clauses environnementales: Le pouvoir public
souhaite soutenir I'installation ou I'extension d’un projet agricole professionnel sur son territoire avec des
exigences en termes environnementaux.

L'obligation de respecter certaines pratiques culturales (par exemple I'agriculture biologique) découle soit de
la volonté du pouvoir public soit de caractéristiques réglementaires ou d'aménagement du territoire du ter-
rain (Zone verte, zone verte a haute valeur biologique, zone d’érosion, zone classée, proximité d’habitations,
etc.).

Exemple de clauses environnementales pouvant étre exigées: interdiction de I'utilisation de produits phy-
tosanitaires, labellisation bio, limitation des charges de paturages, fauche tardive, installation de bandes an-
ti-érosives, etc.



« Projet n°3 - Production agricole professionnelle ET clauses socio-économiques (et éventuellement
clauses environnementales): Le pouvoir public souhaite soutenir I'installation d’un projet agricole pro-
fessionnel avec des exigences sur le plan socio-économique: commercialiser en circuit-court, mettre en
place un pdle pédagogique, employer des personnes en réinsertion socio-professionnelle ou avec des pro-
blémes de santé, accessibilité sociale a une partie de la production, etc. Ces exigences peuvent également
étre accompagnées d'exigences environnementales similaires au projet 2.

Dans ce cas, le pouvoir public n'a pas I'intention de participer activement au projet par exemple par le rachat
d’une partie de la production ou par la prise en charge d'activités sur le terrain. Un exemple type de ce projet
est une ferme professionnelle avec un pdle pédagogique (ferme pédagogique).

» Projet n°4 - Production agricole professionnelle dont une partie est commercialisée en in-house:
Le pouvoir public souhaite qu’une partie de la production agricole produite sur les terres dont il est pro-
priétaire soit commercialisée en in-house, c-a-d vendue a d'autres institutions publiques remplissant les
conditions du in-house organisée par la réglementation des marchés publics telles qu’une cuisine centrale
ou une creche. Cette stratégie permet au pouvoir public d'approvisionner ses cuisines en produits frais et
locaux sans devoir appliquer 'ensemble des regles en matiére de marchés publics. Ce modéle n’a pas été
approfondi dans le cadre de cette étude mais le lecteur est invité a prendre contact avec Terre-en-vue s'il
souhaite approfondir le sujet.

» Projet n°5 - Projet multifonctionnel dont I'agriculture n’est qu’une fonction parmi d’autres: Le pou-
voir public souhaite ici installer un projet de ferme d’animation ou les volets d’accueil et de pédagogie pré-
valent au volet agricole. Dans ce cadre, en général, « des animateurs y apprennent aux enfants et adultes
les gestes quotidiens de l'‘agriculture et de l'élevage, pour renouer avec la production de notre alimentation,
dans un cadre aménagé®». La production est adaptée aux objectifs pédagogiques de la ferme ; elle peut
pour ce faire disposer de terres, batiments, outils et autres biens adaptés, afin de permettre au public de
découvrir I'activité agricole.

» Projet n°6 - Projet de potagers collectifs ou familiaux: Le focusici n’est plus I'installation de producteurs
professionnels, mais I'installation de producteurs amateurs au sein de potagers collectifs.

La définition des objectifs que poursuit un pouvoir public sur ses terres nécessite une connaissance fine du
territoire afin de savoir ce dont les citoyens (et donc y compris les agriculteurs-trices) ont besoin. L'absence
de maraichers sur un territoire pourra pousser une commune a favoriser I'installation de ce type d’agriculture
pour relocaliser les lieux de productions proche des lieux de consommation. La mise en place d'une politique
fonciere est donc un exercice d'équilibriste entre les besoins de chacun, d'ou I'importance d’'une concerta-
tion soutenue entre agriculteurs-trices, citoyens et pouvoirs publics (voir supra, la constitution d’'une com-
mission ou d’un groupe de travail).

2 Extrait de Fédération Belge Francophone des Fermes d’Animation (A.S.B.L.).



3. EVALUATION DU CADRE
JURIDIQUE & ARBRE DECISIONNEL

A ce stade, le pouvoir public a donc analysé le terrain libre d'occupation et défini les objectifs poursuivis.
L'étape suivante est d'identifier l'outil juridique le plus approprié pour mettre ce projet en ceuvre.

3.1 DOMANIALITE

Les biens des pouvoirs publics font partie soit du domaine privé et sont alors soumis au régime de droit
commun de la propriété privée, soit du domaine public et sont alors soumis au régime dérogatoire de la do-
manialité publique. Les biens appartenant au domaine public sont en principe considérés comme étant ina-
liénables, imprescriptibles et insaisissables. Il convient donc en premier lieu d’'identifier si le bien reléve du
domaine public ou privé, et, en second lieu, de choisir parmi les possibilités de contrats propres a chaque
régime. Cette évaluation doit se faire au cas par cas et se base notamment sur I'utilisation de fait d'un terrain.
Un pouvoir public peut également faire passer un bien du domaine public au domaine privé, et vice-versa,
pour autant qu'il respecte les balises juridiques existantes.

Lelivre 3 «Lesbiens »*, dunouveau Code civil, qui est entré en vigueur le ler septembre 2021, introduit comme
principale nouveauté qu'il est désormais possible d'octroyer un droit personnel ou réel d'usage sur un bien du
domaine public dans la mesure ou la destination publique de ce bien n'y fait pas obstacle. Il est donc doré-
navant possible, d'un point de vue du droit civil, de concéder un droit d'emphytéose ou un bail a ferme sur
un bien du domaine public sans gqu'il ne soit invalidé ou requalifié. La réforme du Code civil a donc ouvert des
portes et offre de nouvelles opportunités aux pouvoirs publics de valoriser leur patrimoine. Néanmoins, il doit
étre relevé que certaines dispositions pourraient encore étre sujettes a interprétation et ne pourraient le cas
échéant qu'étre précisées a la faveur de la jurisprudence a venir.

Par ailleurs, la loi du changement et la loi de continuité du service public, qui s'imposent aux autorités admi-
nistratives, exigent que le droit concédé sur un bien du domaine public demeure précaire. Il convient donc de
surveiller I'évolution jurisprudentielle suite a la réforme et plus particulierement la possibilité d'octroyer des
droits réels ou personnels sur un bien relevant du domaine public.

3.2 CONTRATS DE MISE A DISPOSITION

Différents outils juridiques sont a disposition des pouvoirs publics pour mettre leurs terres a disposition
d’agriculteurs-trices. Les formes les plus pertinents sont reprises dans le tableau ci-dessous selon des cri-
teres clés. Une description de ces contrats est également disponible a 'annexe 1.

Sauf mention explicite, ces types de contrats s'appliquent tant en Région de Bruxelles Capitale qu'en Wallonie.

% Loidu 4 février 2020 portant le livre 3 « Les biens » du Code civil, M.B., 17 mars 2020, 15753.



Caractéristiques

Bail a ferme (législa-
tion Bruxelloise)

Bail emphytéotique

Commodat

Occupation précaire

Concessions doma-
niales

Concessions de
services

Marché public de
services

Objet Droit personnelvisant | Droitdejouissancedu | Mise adisposition a Mise a disposition du Mise a disposition Contrat par lequel Contrat par lequel
lamise a disposition bien au titulaire du bail | titre gratuit (préta terrain a titre précaire d'une parcelle du I'adjudicateur confie I'adjudicateur confie
d'unterrainenvue emphytéotique, ce usage) domaine public. Peut la prestation et la la prestation et la
d’'installer un projet dernier ayant la pos- se combineraune gestion de services gestion de services
agricole professionnel | sibilité de changer la concession (dont présentant unintérét présentant un

destination du bien ou elle est I'accessoire économique direct intérét économique
d'y effectuer travaux naturel) ouunmarché | pourladjudicateur a direct pour I'adjudi-
detravauxoude un opérateur écono- cateur a un opérateur
services. mique qui supporte le économique quine
risque réel d'exploi- supporte pas le risque
tation. réel d'exploitation.

Durée Longue Longue Longue ou courte Longue ou courte Pas de durée manxi- Courte Courte

(bailclassique:36ans) | (min:15ans, max: 99 (déterminélibrement) | (déterminélibrement) | maleimposée (dansle | (enprincipe5ans, (En principe maxi-
ans) respect des principes extension possible mum 4 ans)
européens), mais moyennant motivation)
précarité

Niveau de sécurité Elevé Elevé Moyen Faible Moyen Elevé Elevé

fonciére du point de Possibilité pour le pro- Possibilité pour le

vue de l'agriculteur priétaire de récupérer pouvoir public de don-

le terrain s'il peut ner congé pour raison
justifier devant un juge d'intérét général
un besoin pressant et
imprévu de sa chose
Possibilité Limité Oui Oui Oui Oui Oui Oui

d‘introduire des
obligations passives

Toutes les clauses
(dontenvironnemen-

Possibilité de définir
la destination du bien

Clauses librement dé-
finies dans le contrat

Clauses librement
définies dans le

Clauses librement
définies dansle

Clauses librement
définies dans le

Clauses librement
définies dans le

(Obligations de ne tales) sont limitatives dans I'emphytéose et contrat contrat contrat contrat
pas faire) et définies dans la loi donc de prévoir des
surle bail a ferme. clauses derupture en
cas de non-respectde
celle-ci
Possibilité Non Non Non Oui Oui Oui Oui
d’introduire Laliberté de culture En principe pas Les obligations actives | Clauses librementdé- | Clauseslibrementdé- | Lobjetducontratvise | L'objetducontratvise

des obligations
actives
(obligations de faire)

prévaut

compatible avecle
transfert du droit réel
octroyant la pleine
jouissance

vontalencontredela
gratuité du commodat

finies dans le contrat

finies dans le contrat

a confier la prestation
et la gestion de ser-
vices présentant un
intérét économique
direct pour l'adjudi-
cateur a un opérateur
économique

a confier la prestation
et la gestion de ser-
vices présentant un
intérét économique
direct pour l'adjudi-
cateur a un opérateur
économique

10




Caractéristiques Bail a ferme (législa- | Bail emphytéotique Commodat Occupation précaire | Concessions doma- Concessions de Marché public de
tion Bruxelloise) niales services services

Charge Faible Moyenne Faible Faible Faible Elevée / Moyenne Elevée / Moyenne

administrative pour Dés lors que les Nécessite une mise Nécessite une mise Nécessite une mise Nécessite une mise Nécessite d'évaluerla | Suividu processus

le propriétaire procédures d’adjudi- en concurrence etun en concurrence et la enconcurrence etla en concurrence et la valeur de la conces- de mise en concur-

cation sont mises en
place

acte notarié

rédaction du contrat

rédaction du contrat

rédaction du contrat.

sion pour I'application
éventuelle de régles
d’attribution et d’exé-
cution. Moyenne dés
lors que les procé-

rence et respect des
regles des marchés
publics (attribution et
exécution)

dures sont connues.
Caractére onéreux oul OUl ou NON NON OUl ou NON OUl ou NON oul Ooul
Fermage (loyer) pla- Paiement d'un canon Paiement éventuel Paiement éventuel Caractere onéreux Rémunération payée
fonné par arrété emphytéotique par le d’une redevance par d’'une redevance par pouvant aller dans par I'adjudicateur a
locateur au proprié- le locataire au pro- le locataire au pro- les deux sens: parle celui quifournit les
taire priétaire priétaire concessionnaire et/ou | services
par I'adjudicateur
Risque de - Faible Faible Elevé Faible Faible Faible
requalification en Lerisque de requa- Tantque lagratuité est | Encasde paiement Sile contrat corres- Sile contrat corres- Sile contrat corres-
bail a ferme lification en bail a respectée. d'uneredevance, et si pond aux caractéris- pond aux caractéris- pond aux caracté-
ferme est faible siles les principes du bail a tiques de la conces- tiques de la conces- ristiques du marché
caractéristiques de ferme sontrencontrés | siondomaniale sion de services public
'emphytéose sont (par ex agriculteur
respectés, telles professionnel) le
queladuréede15 risque d’'une requalifi-
ans minimum et le cation en bail aferme
transfert de droit réel estréel
permettant a l'occu-
pant d’hypothéquer le
terrain.
Risque de Faible Faible Faible Faible Faible Modéré -
requalification en Pour autant que le Pour autant que le Pour autant que le Pour autant que le Pour autant que le Pour autant que la
marché public contrat ne s‘appa- contrat ne s'appa- contrat ne s‘appa- contrat ne s‘appa- contrat ne s'appa- concession de ser-

rente pas a un marché
public (soit, une pres-
tation de service, une
fourniture de biens ou
des travaux contre le
paiement d’un prix)

rente pas a un marché
public (soit, une pres-
tation de service, une
fourniture de biens ou
des travaux contre le
paiement d’un prix)

rente pas a un marché
public (soit, une pres-
tation de service, une
fourniture de biens ou
des travaux contre le
paiement d’un prix)

rente pas a un marché
public (soit, une pres-
tation de service, une
fourniture de biens ou
des travaux contre le
paiement d’un prix)

rente pas a un marché
public (soit, une pres-
tation de service, une
fourniture de biens ou
des travaux contre le
paiement d’un prix)

vices ne présente pas
les caractéristiques
d'un marché public, et
notamment I'absence
de transfert de risque
réel d’exploitation




3.3 ARBRE DECISIONNEL

L'étude des caractéristiques des différents contrats ci-dessus permet de recommander certaines formes
juridigues en fonction des objectifs poursuivis par le pouvoir public. Le contrat de bail a ferme est le premier
a envisager (une loi est prévue a cet effet) des lors qu'on se trouve dans le cadre d’'une mise a disposition
pour de I'agriculture professionnelle (Projet 1). L'impossibilité d’y inclure des clauses environnementales pour
favoriser I'acces a la terre pour une agriculture durable (Projet 2) poussera certains pouvoirs publics a opter
pourle contrat d'emphytéose, le commodat ou encore la concession domaniale (sur les terres publiques uni-
quement). Les projets a plus-value socio-économique (Projet 3) pourront également étre privilégiés par I'uti-
lisation de baux emphytéotiques, commodats ou de concessions domaniales pour peu que les obligations
restent passives (obligations de ne pas faire ceci ou cela). L'introduction d'obligations actives (obligation de
faire ceciou cela) devra passer par des contrats de concession de services ou de marché public.

La mise en place d'un systéme in-house (Projet 4) ou la production est vendue a une cuisine publique est
complexe (mais pertinent!) et sort du contexte de cette étude. La mise a disposition d'un terrain (et éven-
tuellement d'infrastructures) pour le développement d’'un ferme d’animation (Projet 5) peut se faire via un
contrat de concession ou un marché public. Enfin, les potagers collectifs (Projet 6) sont le plus souvent mis a
disposition via des contrats d'occupation précaire.
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ETAPE 1 - Analyse du terrain libre d’occupation

ETAPE 2 - Définition des objectifs du pouvoir public

A.PROJET DONT L'OBJECTIF PRINCIPAL EST LA PRODUCTION
AGRICOLE DE FACON PROFESSIONNELLE

PROJET 1 PROJET 2 PROJET 3 PROJET 4
Production agricole

Production agricole Production agricole Production agricole

professionnelle professionnelle professionnelle professionnelle dont
ET clauses ET clauses une partie est
environnementales socio-économiques commercialisée

enIn-House

B. PROJET DONT LA PRODUCTION AGRICOLE N’EST PAS L'OBJECTIF PRINCIPAL

PROJETS PROJET G
Projet multifonctionnel Projet de potagers
dont I'agriculture n‘est collectifs ou familiaux
gu’une fonction parmi

d’autres

ETAPE 3 - Choix du contrat de mise a disposition le plus approprié

PROJET 1 PROJET 2 PROJET 3 PROJET 4
Contrat conseillé Contrats conseillés Contrats conseillés: Pistes a étudier:
Le Bailaferme Le bail emphytéotique, Le bail emphytéotique, Marché pubilic,
Alternatives le contrat Marché public, Concessions

de commodat, Concessions de services,
la concession de services Maraicher-

domaniale fonctionnaire

PROJETS
Contrat conseillé
La concession
de services

Alternative

PROJETG
Contrat conseillé
La convention
d’occupation
précaire

ETAPE 4 - Modalités de mise en concurrence

Tableau

13



PROJET 1
PRODUCTION AGRICOLE PROFESSIONNELLE

Le pouvoir public souhaite soutenir au travers d'une mise a disposition de terrain I'installation ou
I'extension d’un projet agricole professionnel sur son territoire.

Outre l'activité agricole, le pouvoir public n‘a pas d'exigence en terme de criteres environnemen-
taux (agriculture biologique) ou de services socio-économique (accueil de public, organisation de
formation, commercialisation ciblée, etc.).

Contrat conseillé : Le Bail a ferme

Laloisurle baila ferme encadre |également la mise a disposition de terres agricoles par des proprié-
taires privés et publics a des agriculteurs professionnels.

Le bail a ferme se décline sous différentes formes qui ont en commun une durée longue (a l'ex-
ception du bail de courte durée), un loyer plafonné Iégalement (fermage), une liberté de culture ou

encore un droit de préemption en cas de vente.

ALTERNATIVES

Les alternatives les plus pertinentes au bail a ferme sont le bail emphytéotique (paiement d'un
loyer appelé canon emphytéotique, durée entre 15 et 99 ans) et le contrat de Commodat (gratuité,
durée librement déterminée). Ces alternatives permettent au pouvoir public de mettre un terrain
a disposition d'un agriculteur pour une durée plus courte que le bail a ferme. Il convient cependant
d'étre vigilant au fait que les agriculteurs ont besoin de garanties sur le long terme sur leur outil de

travail (la terre) pour y développer de bonnes pratiques agricoles et une activité économique saine.

Sur le domaine public, une autre alternative est la concession domaniale. Ce titre d'occupation
prévoit le paiement d'une redevance mais revét un caractére précaire. Celui-ci doit cependant étre
nuancé: le pouvoir public s'engage a mettre un terrain a disposition d’un tiers pour une durée déter-
minée contractuellement et seul un besoin d’intérét général peut induire une résiliation anticipée
de la concession domaniale, moyennant une indemnisation de 'occupant.




PROJET 2
PRODUCTION AGRICOLE PROFESSIONNELLE ET CLAUSES ENVIRONNEMENTALES

Le pouvoir public souhaite soutenir au travers d'une mise a disposition de terrain I'installation ou
I'extension d’un projet agricole professionnel sur son territoire.

Outre l'activité agricole, le pouvoir public n‘a pas d'exigence en terme de criteres environnemen-
taux (agriculture biologique) ou de services socio-économique (accueil de public, organisation de
formation, commercialisation ciblée, etc.).

Contrats conseillés

Le bail emphytéotique est une alternative solide au bail a ferme pour mettre en ceuvre un projet
agricole avec des clauses environnementales. |l s'agit d’'un transfert de droit réel d’'usage de la pro-
priété quioctroie a l'agriculteur un droit de jouissance du terrain. L'emphytéose est conclu pour une
durée librement établie allant de minimum 15 a maximum 99 ans. Elle peut étre a titre soit gratuit
soit onéreux. Elle nécessite un acte notarié et le paiement de droits d’enregistrements. Ce contrat
permet a I'agriculteur de disposer d'un contrat d'occupation plus fort que le contrat de commodat.
Il pourra notamment y contracter une hypothéeque. Afin de créer des conditions intéressantes pour
le projet agricole, il est conseillé de pratiquer une durée longue de mise a disposition (par exemple
27 ans).

Le contrat de commodat est une autre alternative qui a pour objet la mise a disposition d'un ter-
rain a titre gratuit pour une durée librement établie entre les parties. Ce type de contrat est inscrit
au Code Civil et permet d'inclure des clauses environnementales a condition que la gratuité (condi-
tion essentielle du contrat) soit préservée. Il convient pour cela d’exiger des obligations passives
ou limitatives de 'agriculteur (par exemple l'interdiction d'utiliser des produits phytosanitaire). Afin
de créer des conditions intéressantes pour le projet agricole, il est conseillé de pratiquer une durée
longue de mise a disposition (par exemple 27 ans).

Sur le domaine public, le plus pertinent sera d'utiliser une concession domaniale qui permet éga-
lementl'introduction de clauses limitatives telles que des clauses environnementales. Ce titre d'oc-
cupation prévoit le paiement d'une redevance mais revét un caractére précaire. Celui-ci doit ce-
pendant étre nuancé: le pouvoir public s'engage a mettre un terrain a disposition d’un tiers pour une
durée déterminée contractuellement et seul un besoin d’intérét général peut induire une résiliation
anticipée de la concession domaniale, moyennant une indemnisation de 'occupant.

ALTERNATIVE

Le Bail a ferme peut étre utilisé si les caractéristiques du terrain et le cadre légal applicable per-
mettent I'introduction de clauses environnementales.

En Région de Bruxelles Capitale et en Région flamande le bail a ferme ne peut pas inclure de clauses
environnementales. La réforme a venir du bail a ferme devrait inclure cette possibilité.

En Région Walonne: La récente réforme du bail a ferme a renforcé les possibilités d'introduire des
clauses environnementales. Attention toutefois que les clauses visant la limitation ou l'interdiction
de 'utilisation de fertilisants et de produits phytosanitaires sont uniquement applicables en zone
verte a haute valeur biologique ou en zone de prévention définie par le Code de I'Eau.




PROJET 3

PRODUCTION AGRICOLE PROFESSIONNELLE ET CLAUSES SOCIO-ECONOMIQUES (ET
EVENTUELLEMENT CLAUSES ENVIRONNEMENTALES)

Le pouvoir public souhaite soutenir l'installation d'un projet agricole professionnel avec des exi-
gences sur le plan socio-économiques: obligation de commercialiser en circuit-court, obligations
de mettre en place un péle pédagogique, obligation d'employer des personnes en réinsertion so-
cio-professionnelle ou en soin psychiatrique, etc. Ces exigences peuvent également étre accom-
pagnées d’exigences environnementales similaires au projet 2.

Le pouvoir public n‘a pas d’intentions de prendre part activement au projet par exemple par le ra-
chat d'une partie de la production ou par la prise en charge d'activités sur le terrain. Un exemple
type de ce projet est une ferme professionnelle avec un pdle pédagogique (ferme pédagogique).

Le pouvoir public souhaite imposer des
limites alajouissance ou des obligations
passives a Iagriculteur. || acte, au travers
du contrat, des intentions sans les traduire en
engagements fermes et contrdlables.

Exemples: limtation des praiques agricoles
a des pratiques issues de l'agriculture biolo-
gique, obligation de commercialisation en cir-
cuit court, ouverture a un partenariat avec des
écoles ou des entreprises de travail adapté,
etc.

Contrats conseillés

Le bail emphytéotique est une solution so-
lide pour mettre en ceuvre un projet agricole
avec obligations passives de rendre des ser-
vices socio-économiques. Il s'agit d’'un trans-
fertde droitréeldémembré de la propriété qui
octroie al'agriculteur un droit de jouissance du
terrain. L'emphytéose est conclu pour une du-
rée librement établie allant de minimum 15 a
maximum 99 ans. Elle peut étre a titre soit gra-
tuit soit onéreux. Elle nécessite un acte nota-
rié et le paiement de droits d’enregistrements.
Ce contrat permet a I'agriculteur de disposer
d’'un contrat d'occupation plus fort que le
contrat de commodat. Il pourra notamment
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Le pouvoir public souhaite imposer des
éxigences précises ou des obligations
actives. || acte, au travers du contrat, des ob-
jectifs précis et contrélables a 'occupant.

Exemples: obligation de suivre un itinéraire
technique précis, commercialisation via des
cannaux pré-définis, partenariat avec un
nombre défini d'écoles / acceuil d'un nombre
défini d'éleves par an, engagement d'un
nombre défini de personnes en réinsertion,
etc.

Contrat conseillé

Le contrat de concession de services est un
contrat qui permet a un pouvoir public (adju-
dicateur) de confier la prestation et la gestion
de services a un concessionnaire qui devra en
contrepartie exploiter ces services. Ce contrat
se base sur trois éléments caractéristiques: le
droit pour le concessionnaire d'exploiter les
services, le caractereonéreuxetletransfertdu
risque d'exploitation vers le concessionnaire. Il
faut donc éviter qu’une clause du contrat ga-
rantisse que le concessionnaire puisse couvrir
les colts qu'il expose pour I'exécution de la
concession, indépendamment des aléas du
marché.




y contracter une hypotheque. Afin de créer
des conditions intéressantes pour le projet
agricole, il est conseillé de pratiquer une durée
longue de mise a disposition (par exemple 27
ans).

Le contrat de commodat est une autre alter-
native permettant d'inclure des clauses so-
cio-économiques telles que décrites ci-des-
sus. Il a pour objet la mise a disposition d’'un
terrain a titre gratuit pour une durée librement
établie entre les parties. Ce type de contrat est
inscrit au Code Civil et permet d’'inclure des
clauses environnementales a condition que la
gratuité (condition essentielle du contrat) soit
préservée. Il convient pour cela d'exiger des
obligations passives ou limitatives de I'agricul-
teur (par exemple l'interdiction d'utiliser des
produits phytosanitaire). Afin de créer des
conditions intéressantes pour le projet agri-
cole, il est conseillé de pratiquer une durée
longue de mise a disposition (par exemple 27
ans).

Sur le domaine public, le plus pertinent sera
d'utiliser une concession domaniale qui
permet également l'introduction de clauses
limitatives telles que des clauses environ-
nementales. Ce titre d'occupation prévoit le
paiement d'une redevance mais revét un ca-
ractére précaire. Celui-ci doit cependant étre
nuancé: le pouvoir public s'engage a mettre
un terrain a disposition d’un tiers pour une du-
rée déterminée contractuellement et seul un
besoin d'intérét général peut induire une rési-
liation anticipée de la concession domaniale,
moyennant une indemnisation de I'occupant.
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Si la valeur de la concession est inférieure a
5,35 millions d'euros, la loi du 17 juin 2016 rela-
tive aux contrats de concession ne s'applique
pas et la complexité de mise en ceuvre pour la
pouvoir public sera limitée (et équivalente a
celle des concessions domaniales).

La durée de la concession est généralement
limitée a 5-6 ans mais une période plus longue
peut étre envisagée a condition de rester sous
la valeur des 5,35 millions d'€ de valeur de
concession.

Le lancement d’'un marché public est une
alternative au contrat de concession de ser-
vices dés lors gu'il s'avere que le service a ex-
ploiter pour atteindre les objectifs n‘est pas
suffisamment rentable, présente des risques
d'exploitation et n‘attirerait aucun opérateur.
Le marché public de services est un contrat
a titre onéreux conclu entre un ou plusieurs
opérateurs économiques et un ou plusieurs
adjudicateurs et ayant pour objet la prestation
de services qui présentent un intérét écono-
mique direct pour I'adjudicateur. Les services
prestés par l'opérateur économique seront
donc rémunérés par le pouvoir public quiaura
en retour la liberté de définir précisément le
cahier des charges du marché.




PROJET 4

PRODUCTION AGRICOLE PROFESSIONNELLE DONT UNE PARTIE EST COMMERCIALI-
SEE EN IN-HOUSE

Le pouvoir public souhaite qu’une partie de la production agricole produite sur les terres
dontil est propriétaire soit commercialisée en in-house, c-a-d vendue a d’autres de ses ins-
titutions publiques remplissant les conditions du In-House telles qu’une cuisine centrale
ou une creche. Cette stratégie permet au pouvoir public d'approvisionner ses cuisines en
produits frais et locaux sans devoir passer par un marché public. Ce modéle n'a pas été ap-
profondidans le cadre de cette étude.

PISTES A ETUDIER:
« Marché public

. Concessions de services
. Maraicher-fonctionnaire




PROJETS

PROJET MULTIFONCTIONNEL DONT LAGRICULTURE N'EST QU'UNE FONCTION PAR-
MID’AUTRES

Le pouvoir public souhaite iciinstaller un projet de ferme d’animation ou les volets d’accueil
et de pédagogie prévalent au volet agricole.

Contrat conseillé : la concession de services

Pour peu que le pouvoir public puisse offre des conditions économiques suffisamment
intéressante (durée, état du bien, localisation, etc.), il pourra sélectionner un concession-
naire dans le cadre d’'un appel a concessionnaire qui aura la liberté d’exploiter les services
visés par le pouvoir public. Les caractéristiques de la concession de services sont:

- le caractere onéreux
- laliberté d’exploiter les services pris en concession
- le transfert du risque d’exploitation

ALTERNATIVE A LA CONCESSION :

le Marché Public

Si les conditions dans lesquelles le terrain est mis a disposition ne permet pas d’attirer un
acteur économique qui supporterait le risque d’exploitation, le pouvoir public peut procé-

der a un marché public qui permettra de sélectionner le meilleur opérateur pour le projet
souhaité. Cet opérateur sera rémunéré pour fournir les services demandés.




PROJET 6
PROJET DE POTAGERS COLLECTIFS OU FAMILIAUX

Le focus ici n‘est plus l'installation de producteurs professionnels mais de producteurs
amateurs au sein de potagers collectifs.

Contrat conseillé : la convention d’'occupation précaire




Degré de publicité
etde mise
en concurrence

Basique

Emphytéose, commodat, occupa-
tion précaire, concession domaniale
d’'une valeur et d'une importance peu
élevées

Publicité sur support simple (ex. site
internet) et information a une série
d'opérateurs potentiellement intéres-
sés selon I'appréciation de l'autorité

Principe d'égalité de traitement des
opérateurs économiques

Bail aferme

Concessions de service dont la valeur
est en-dessous des seulils européens
Emphytéose, commodat, occupation
précaire, concession domaniale, d'une
valeur et d'une importance plus élevée

Publicité multi-supports (ex. site inter-
net, revue spécialisée, publication aux
valves communales, information a une
série d'opérateurs potentiellement
intéressés...) selon l'appréciation de
I'autorité

Mise en place d'une procédure
d'attribution sui generis cadrée selon
I'appréciation de l'autorité. Sibail a
ferme, procédure suivant laloi sur le
bail a ferme

Concession de services dont la valeur
dépasse les seuils européens

Marché public dont la valeur est
en-dessous des seuils européens

Publicité définie parla loi

Mise en place d’'une procédure de pas-
sation définie par la loi (loi du 17 juin
2016 relative aux marchés publics ou
loi du 17 juin 2016 relative aux contrats
de concessions)

Marché public dont la valeur dépasse
les seuils européens

Publicité renforcée définie par la loi

Mise en place d’'une procédure de pas-
sation renforcée définie par laloi (loi
du 17 juin 2016 relative aux marchés
publics)




3.4 AIDES D’ETAT
Dans une analyse des aides d’Etat il convient de procéder en deux temps:

En premier lieu, il faut déterminer siles mesures en cause relevent de la qualification d’aide d’Etat.

Atitre préliminaire, il s'agit de vérifier que le bénéficiaire de la mesure en cause est une « entreprise » au sens
de lajurisprudence européenne. Dans le contexte du droit de la concurrence, « la notion d’entreprise com-
prend toute entité exercant une activité économique, indépendamment du statut juridique de cette entité
et de son mode de financement ».*

La plupart des activités qui peuvent étre envisagées ( activités de maraichage ou agricoles, activités d'éle-
vage, de paturage, activités d'épicerie, traiteur, restauration,...) sont des activités économiques, indépendam-
ment des tarifs et des conditions dans lesquelles elles seront pratiquées dans la mesure ou elles reposent sur
I’échange de biens et de services sur un marché donné.

Dans un deuxiéme temps, il faut déterminer sila mesure concernée est bien une aide d’Etat. Pour cela quatre
conditions cumulatives doivent étre remplies:

« Lamesure est accordée par une autorité publique ou au moyen de ressources publiques

« Lamesure apporte un avantage économique au bénéficiaire

- La mesure est sélective (c'est-a-dire que l'aide accordée favorise certaines entreprises ou certaines pro-
ductions)

« Lamesure crée une distorsion de concurrence sur le marché européen

Pour peu qu’une de ces conditions ne soit pas remplie, la réglementation relative aux aides d’Etat n'est pas
applicable.

Une analyse juridique prudente conviendra que la mise a disposition d'une terre agricole a des conditions
économiques favorables (par exemple a titre gratuit) représente une aide d’Etat. La mise a disposition & des
conditions égales & celles du marché (par exemple via un bail a ferme) ne représente pas une aide d’Etat.

En second liey, siles mesures sont bien des aides d’Etat, il faudra identifier la réglementation particuliére a
appliquer, parmi'ensemble de la réglementation européenne en matiére d'aides d'Etat afin de vérifier que les
mesures envisagées sont bien conformes a la réglementation relative aux aides d’Etat.

Dans le cadre du reglement des aides de minimis agricole, la Commission considére qu’une aide n‘affecte
pas les échanges entre Etats membres et/ou ne fausse pas ou ne menace pas de fausser la concurrence dans
le secteur agricole sile montant total des aides recues par I'entreprise bénéficiaire n‘excede pas 20 000 EUR
sur une période de trois exercices fiscaux. La valeur de l'aide se calcule comme la sommme de toutes les aides
financieres percues par une entreprise qui rentre dans le cadre du réglement de minimis précité. Précisons
par ailleurs que les aides relatives aux activités de transformation et de commercialisation de produits agri-
coles tombent sous les régles d'aides de minimis général, plafonnées a 200 000 EUR sur une période de
trois exercices fiscaux.

La Commission européenne reconnait la spécificité de certaines activités qui, si elles sont économiques,
revétent des caracteres d’ « intérét général » qui requiérent qu’elles fassent l'objet de régles particulieres.
Il sagit des services d'intérét économique général (SIEG). La mise a disposition d’un terrain a des fins pure-
ment agricoles est a priori hors du champ d’application des SIEG. Par contre les activités mixtes (activités

“Arrétde la Cour du 23 avril 1991, H6fner and Elser ¢/ Macrotron, C-41/90, para 21; Arrét du Tribunal de I'UE du 20 septembre 2019, Port auto-nome du Centre
and de I'Ouest ¢/ Commission, T 673/17, para 61 (activité économique des ports).
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pédagogiques, sociales, etc.) doivent étre examinées au cas par cas par l'autorité publique afin de savoir s'il
s'agit d'un SIEG ou non. Le montant total des aides de minimis octroyées a une méme entreprise fournissant
des services d'intérét économique général (SIEG) ne peut excéder 500 000 EUR sur une période de trois
exercices fiscaux.

En toute hypothese, le régime juridique en matiere d'aides d'Etat qui sera appliqué doit faire 'objet d'une ana-
lyse au cas par cas, en fonction des spécificités de chaque projet et selon les aides que ce projet a le cas
échéant déjarecues ou devrait encore recevoir. Pour plus d'information, nous renvoyons a une note juridique
relative aux aides d'états disponible sur demande.

3.5 MISE EN CONCURRENCE
A chaque fois qu’un pouvoir public décide d'octroyer un titre d'occupation, se pose la question des modalités
de mise en concurrence qui doivent étre mises en place.

Le législateur européen n‘a pas explicitement réglé la question de la mise en concurrence des concessions
domaniales, comme elle ne I'a pas davantage fait pour les autres types de titres d'occupation du domaine pri-
vé ou les quelconques droits réels. L'octroi de titres d'occupation du domaine de 'administration et de droits
réels ne sont pas soumis aux obligations de concurrence découlant directement de la réglementation des
marchés publics. Elles ne sont pas davantage couvertes par les obligations découlant de la directive relatives
aux concessions.

Néanmoins, sous l'influence du droit communautaire, I'obligation de tenir compte des principes généraux de
transparence, d’égalité et de non-discrimination s'est progressivement affermie dans le cadre de l'octroi des
titres d'occupation et des droits réels.

La Cour de Justice adéja eu l'occasion de juger qu'il appartenait au pouvoir adjudicateur d’apprécier le niveau
de mise en concurrence nécessaire en fonction de la spécificité de la concession de service:

« D'une part, la rareté de la ressource peut amener a appliquer les principes généraux de transparence,
d’égalité et de non-discrimination. Les terres agricoles étant des ressources naturelles pouvant étre consi-
dérées comme rares, tout pouvoir public est contraint d'appliquer une procédure de sélection a l'aune des
principes généraux de transparence, d'égalité et de non-discrimination.

- D'autre part, I'intérét transfrontalier de 'opération immobiliere, quand d’application, peut également obli-
ger l'autorité publique a appliquer les principes généraux et prévoir une publicité suffisamment large.

Pour les communes de la Région de Bruxelles-Capitale, la Nouvelle loi communale contient un Titre VI
relatif aux biens et revenus de la Commune qui ne fait pas référence a une quelconque procédure de sé-
lection dans le cadre de l'octroi d’'un droit réel ou personnel. En revanche, en cas d'aliénation de droit réel
(telle gu’'une emphytéose ou une superficie) par une commune, la circulaire du 22 décembre 2015 (2014/14)
invite les communes a respecter le principe d’égalité entre les acquéreurs potentiels ainsi que le principe de
transparence en recourant a une publicité préalable par tous les moyens appropriés, quel que soit le mode
de vente choisi.
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L'octroi d’'un bail a ferme

Laloisurlebail aferme prévoit explicitement des obligations particulieres de mise en concurrence. Tout pou-
voir public qui souhaite louer un terrain de son domaine par bail a ferme se doit donc obliger de respecter ces
obligations.

- Sileterrain estlocalisé en Région de Bruxelles-Capitale ou en Région flamande, c’est la disposition d'origine
fédérale del'article 18 de laloi du 4 novembre 1969 relative au bail a ferme qui s'applique, a défaut de décret
régional ayant été adopté a la suite de la 6&me réforme de I'Etat.

- Enrevanche, si le terrain est localisé en Région wallonne, la disposition applicable en Région wallonne de
I'article 18 de la loi du 4 novembre 1969 relative au bail a ferme s’applique (Iégislation modifiée par le décret
wallon du 2 mail 2019). Cette disposition impose des obligations de mise en concurrence particulieres dé-
coulant des principes de transparence et d'égalité de traitement. Il est a noter qu’un arrété du Gouverne-
ment wallon du 20 juin 2019 fixe les modalités de mise sous bail a ferme des biens ruraux appartenant a des
pouvoirs publics et renvoie a arrété ministériel établissant un modele-type de cahier des charges.

Tableau récapitulatif des modalités de mise en concurrence

Comme mentionné ci-dessus il appartient au pouvoir adjudicateur d’évaluer le degré de publicité et de mise en
concurrence au regard de la rareté de la ressource et de l'intérét transfrontalier. Pour le bail a ferme, la conces-
sion de service au-dessus des seulils européens et le marché public, il existe des prescriptions claire dans la loi.

Degré de publicité Type de contrat Mode de publicité Choix de la procédure

etde mise

en concurrence

Basique Emphytéose, commodat, Publicité sur support Principe d'égalité de
occupation précaire, simple (ex. site internet) traitement des opérateurs
concession domaniale et information a une série économiques
d’'une valeur etd’'uneim- d'opérateurs potentiel-
portance peu élevées lement intéressés selon

I'appréciation de l'autorité

Moyen Bail aferme Publicité multi-supports Mise en place d’'une
Concessions de service (ex.siteinternet, revue procédure d'attribution
dontlavaleur est en-des- spécialisée, publication sui generis cadrée selon
sous des seuils européens | auxvalves communales, I'appréciation de I'autorité.
Emphytéose, commo- information a une série Sibail a ferme, procédure
dat, occupation précaire, d'opérateurs potentielle- suivant la loi sur le bail a
concession domaniale, mentintéressés...) selon ferme
d'une valeur et d’'une im- I'appréciation de l'autorité
portance plus élevée

Renforcé Concession de services Publicité définie par la loi Mise en place d'une procé-
dontlavaleur dépasse les dure de passation définie
seuils européens par laloi (loi du 17 juin
Marché publicdont la 2016 relative aux marchés
valeur est en-dessous des publics ou loi du 17 juin
seuils européens 2016 relative aux contrats

de concessions)

Marché public dont la
valeur dépasse les seuils
européens

Publicité renforcée définie
par laloi

Mise en place d’'une
procédure de passation
renforcée définie parlaloi
(loi du 17 juin 2016 relative
aux marchés publics)
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4.POUR ALLER PLUS LOIN

Nous espérons que le guide ci-dessus aura permis au lecteur d’en apprendre davantage sur le champ des
possibilités qui s'offre aux pouvoirs publics en terme d'outils juridiques pour mener a bien la mise a disposi-
tion de leur foncier agricole. Il est probable que cette lecture souléve également de nouvelles questions. Pour
y répondre, les pouvoirs publics sont invités a s'entourer d'experts tant juridique gqu’agricole pour mettre une
politique fonciere sur pied et réaliser des mises a dispositions de terres agricoles selon des objectifs et des
procédures clairement pré-établies.

A ce titre, un contact peut étre pris avec les acteurs suivants qui ont développés des compétences dans l'ac-
compagnement de pouvoirs publics sur cette thématique :

« En Région de Bruxelles Capitale, le Facilitateur Agriculture Urbaine offre un service gratuit d'accompa-
gnement des pouvoirs publics dans leurs réflexions autour de I'agriculture urbaine.

www.agricultureurbaine.brussels - facilitateurAU@goodfood.brussels

« En Région Wallonne: Le mouvement Terre-en-vue travaille étroitement avec les communes depuis plu-
sieurs années autour de la thématique de la mobilisation des terres publiques pour une agriculture durabe.

www.terre-en-vue.be - info@terre-en-vue.be

« EnRégion Flamande: le mouvement De Landgenoten offre un service d'accompagnement aux communes
pour développer une politique fonciere durable.

www.delandgenoten.be - contact@delandgenoten.be
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ANNEXE 1
DESCRIPTION SOMMAIRE DES CONTRATS
ETUDIES

Bail a ferme
Base légale: loi sur le bail & ferme (régionalisée)

Le bail a ferme est un contrat de location qui peut étre octroyé par un propriétaire foncier a un agriculteur. Ce
contrat est encadré par laloi sur le bail a ferme. C'est historiquement le contrat le plus utilisé par les pouvoirs
publics pour louer leurs terres agricoles.

Il existe différents baux a fermes mais tous permettent a l'agriculteur de jouir d'une liberté de culture, c'est-
a-dire que le propriétaire ne peut intervenir sur le type de cultures ou sur le mode de culture. En Wallonie, la
réforme du bail a ferme a renforcé les possibilités d’introduire des clauses environnementales mais celles-ci
restent cantonnées aux seules prairies a haute valeur biologique et aux zones de protection (captage d’eau).
Le bail a ferme permet certaines exceptions comme la préservation des haies, arbres, chemins, etc.

Le bail a ferme n’est donc pas, dans sa forme actuelle, un outil juridique approprié pour un pouvoir public
qui souhaite soumettre une occupation agricole a des clauses environnementales ou a d’autres obligations
sociales ou économiques.

Enrevanche, le bail a ferme est 'outil juridique naturel et le plus efficace pour mettre un terrain a disposition
d’un agriculteur sans autres contraintes que le simple fait d’exploiter les terrains.

La reforme du bail a ferme
Droit de donation et de « Possibilté d'un

* [Droit de préemptian L
Nar renctvellement tacite

Owrdinaine (de 3 & 80%)
# Findebail :

* Cession priviléegiée - Non

d'année en an e lorsque
b preneur est laissé dans

» Fermage bes lieux & Mexpiration du
identique & celui peyé dana e * A terme du bai de fin de bail,
el precedent. carnére. le bailleur retrouve
aulm\anqumm Ia libre
disposition de son bien ;
BAIL DE FIN DE CARRIERE
+ Dot de préemption 9ans » Droit de préemption

Oui, avec des conditions. Dul avec des conditions

spécifiques pour les specifiques pour les

agricultewrs pensionnés agriculleurs pensicnnes

(voir enchdré ; point 5) (woir encadré | point §)

b Cassion privilégiss : Oui + Cossion privilégite - Oul apres
. une premiére période fie,

Fievenu cadastral X coetficient ¢ Femage

de fermage | Ziéme periode Revenu cadastral X coefficient

+3001% | Jieme pénode +35% de fermage + 36 4 50%

¢ Droit de donation et de » Droft de donation et de
SUECESiIon FCCRssion
Ordinaire (de 3 3 80%) » 27808 Vair tableau 2 ; paint 2
# Fin de bail : » Fim de bail :

+ 3 renauvellements + Reccnduction pour 9 ans si
FnEimum puis fin de plein |e premeur e1 |aisad dans
droit; les Reu,

+ Posaibilit (1) d'un bail + Aprés 36 ans, reconduction
e fin de camiére apres tacite d'année en année.
cetle période cu dune
location annuelle (2} &un
rencuvellement tacite
dannée en année.

BAIL CLASSIQUE BAIL LONGUE DUREE

Fédération Uinie de

Droit de préemption
Nan

Cassion priviligide - Hon

Fermage
Revenuy cadastral X

Fin die bail :

+ Autemme du contral coure
durée, le bailleur peut metire
fin au bail sans matif aves
notification & mois avant

i &

de fermage.
[Droit de donation et de

succession
Ordnaire [de 3 4 80%)

BAIL DE CARRIERE

Veaxpir e |
convenue;

+ 5i preneur laissé dans les
e @ terme des 5 ans,

déstut d'un bail classique.

» Droit de prisemption

Qui

Cession privilégide | Non
Fermage

Revenu cadastral X coefficient
de fermage + 50%

Droit de donation et de

SUCCRES ION
Vioir Lableau 2 © paint 2

capitulatif
erents baux

— BAIL
COURTE
DUREE

= Fin de bail :

+ Expiraticn sans
prajongation i 'Gge 1Soal de
la retraite (67 ans);

+ Passabilité d'un
rencuvellement tacite
dannée en année lorsque le
prencur est laissé dans les
liwux & Fenpiration du bail
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Commodat
Base légale: Livre lll, titre X, Chapitre | du Code civil (fédéral)

Le commodat, ou prét a usage, est un contrat par lequel un propriétaire foncier peut mettre un terrain a dis-
position d’'un agriculteur a titre gratuit et pour une durée librement établie entre les parties (soit déterminée
soit indéterminée). La gratuité est un caractere essentiel du contrat au risque que celui-ci soit requalifié en
bail a ferme.

Les clauses du commodat sont librement établies entre les parties, ce qui permet a un pouvoir public d’in-
clure des clauses, notamment environnementales, dans le contrat de commodat qu’il octroierait a un agri-
culteur. [l est cependant essentiel que le commodat conserve son caractere gratuit et il est des lors conseillé
de ne soumettre I'emprunteur qu’a des obligations passives uniguement. Toute obligation active pourrait en
effet remettre en question la gratuité de I'occupation.

- Exemples d'obligations passives: limites a la jouissance du bien, respecter des clauses limitatives (interdic-
tion d'utiliser des produits phytosanitaire), étre ouvert a l'accueil du public, etc.

« Exemples d'obligations actives: obligation de suivre un itinéraire technique précis, obligation d’accueillir un
nombre définis de visiteurs par an, etc.

Plusieurs pouvoirs publics, notamment des Communes, utilisent cette forme juridique qui est plus souple
que le bail a ferme pour mettre leurs terres a disposition d’agriculteurs-trices avec des clauses environne-
mentales, sociales ou économiques. Il est cependantimportant de signaler que le commodat revét un aspect
plus précaire que d’autres contrats ce qui risque de dissuader les meilleurs projets agricoles dans le cadre
d'un appel a projets. En effet, le Code civil prévoit que sile préteur un besoin pressant et imprévu de sa chose,
le juge peut, suivant les circonstances, obliger 'emprunteur a la lui rendre. Cette possibilité de rupture unila-
térale est atténuée par le fait qu’un juge doit reconnaitre 'aspect pressant et imprévu du besoin du préteur.

Occupation précaire
Base légale: Ce contrat n‘est pas élaboré dans le code civil et est uniquement développé dans la doctrine et
lajurisprudence.

Le contrat d'occupation précaire permet a un propriétaire foncier de mettre un terrain a disposition d’un agri-
culteur a titre précaire en vue d'aménager une solution d'attente. La durée est a déterminer, soit a I'échéance
d'un terme a définir contractuellement, soit par la réalisation d'un évenement défini contractuellement. Le
contrat peut étre gratuit ou onéreux mais le caractére onéreux peut mener a une requalification en bail a
ferme. La précarité du contrat doit étre justifié par un motif ou un événement spécifique et connu (réalisation
du bien, exécution de travau, ...).

Ce contrat est le plus souvent utilisé par les pouvoir publics pour mettre des espaces de potagers collectifs a
disposition de citoyens ou en phase transitoire, dans l'attente du développement d'un projet définitif.

Droit de superficie et Bail emphytéotique
Base légale: suite & la réforme du droit des biens entrée en vigueur au Ter septembre 2021, les baux emphytéo-
tiques et de superficies ont été incorporées dans le nouveau Code Civil.

Le droit de superficie est un droit réel d’'usage qui est accordé a une personne (le superficiaire) qui dispose
de la propriété des batiments, ouvrages ou plantations réalisés dans, sur ou au-dessus du bien immobilier
d’'une autre personne (le tréfoncier). La durée du contrat est librement établie entre les parties avec une du-
rée maximum de 99 ans. Le contrat est conclu a titre gratuit ou onéreux. Les constructions et plantations
deviennent la propriété du tréfoncier al'’échéance du terme.
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Le bail emphytéotique octroie au preneur (I'emphytéote) un droit de jouissance du bien qui lui donne la pos-
sibilité de changer la destination du bien ou d'y effectuer travaux. L'emphytéote peut disposer du bien sans
restrictions, en ce compris constituer des slretés (hypothéque). La durée du contrat est librement établie
entre les parties avec une durée minimum de 15 ans et maximum de 99 ans.

Ces deux formes de bail nécessitent un acte notarié.

Concession domaniale

La loi ne propose aucune définition de la concession domaniale. Cette figure juridique a été définie par la doc-
trine et la jurisprudence comme « un contrat administratif par lequel lautorité publique concédante accorde
une autorisation domaniale, un droit d'utilisation privative du domaine public ». En d’autres termes, la conces-
sion domaniale est un contrat par lequel 'administration confie temporairement, éventuellement en contre-
partie du paiement d’'une indemnité ou d'une rétribution, a un particulier ou a une entreprise l'autorisation
d’utiliser une partie du domaine public de maniere exclusive et dans un but bien défini. Par opposition a ce qui
vaut pour la concession de service public, I'utilisation du domaine autorisée par une convention de concession
domaniale ne sert pas nécessairement l'intérét général mais permet I'exercice d’'une activité privée.

Utilisée pour la mise a disposition d’'une parcelle du domaine public, la concession domaniale peut se com-
biner a une concession de services ou de travaux (dont elle est I'accessoire naturel) ou un marché public de
travaux ou de services. La durée ne doit pas étre déterminée mais I'appartenance au domaine publicimplique
une précarité. En effet, la loi du changement et la loi de continuité du service public, issus du droit adminis-
tratif, imposent que le droit concédé sur un bien du domaine public soit précaire afin de faire face au progrés
et a I'évolution constante des besoins de la vie collective. Le concédant peut donc a tout moment, pour des
motifs d'intérét général, modifier ou mettre fin a la concession.

Une concession domaniale peut étre octroyée a titre gratuit ou a titre onéreux via le paiement d’'une « redevance ».

Concession de services
Base légale: loi du 17 juin 2016 relative aux contrats de concessions

La concessionde services est un contrat par lequel 'adjudicateur confie la prestation et la gestion de services
autres que I'exécution de travaux a un ou a plusieurs opérateurs économiques, la contrepartie consistant soit
uniquement dans le droit d’exploiter les services qui font I'objet du contrat, soit dans ce droit accompagné
d’un prix, les services présentant un intérét économique direct pour 'adjudicateur.

Les trois éléments constitutifs d’'une concession de services sont donc:
+ Ledroit d’exploiter un service comme contrepartie

« le caractére onéreux

« le transfert du risque d’exploitation

Le transfert du risque d'exploitation suffisamment significatif doit transparaitre du contrat de concession.
Concretement, afin de rencontrer la condition du transfert du risque d'exploitation, il faut éviter qu’'une
clause du contrat garantisse, d’'une maniére ou d’une autre, que le concessionnaire puisse couvrir les colts
gu'il expose pour I'exécution de la concession, indépendamment des aléas du marché.

Marché public de services
Base légale: loi du 17 juin 2016 relative aux marches publics

Un marché public de services est un contrat a titre onéreux conclu entre un opérateur économique et un
adjudicateur et ayant pour objet la prestation de services qui présentent un intérét économique direct pour
I'adjudicateur. Ce type de contrat a généralement une durée maximale de 4 ans et doit toujours étre conclu a
titre onéreux. La loi organise les mesures de publicité et de mise en concurrence.
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