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CONCLUSIONS

M. Katz, Rapporteur public

En 1989, le département de la Guadeloupe, gestionnaire des ports de Trois-Rivières et Terre de Haut, a souhaité organiser la liaison de service public entre les Saintes et l’île principale. A cette fin, le département a signé le 23 novembre1989 avec deux armateurs, la société Compagnie de Transport Maritime (CTM) représentée par M. D== et la société Princesse Caroline, représenté par M. L==, une convention qui réservait à ces sociétés l’exclusivité de l’accostage, entre 7h30 et 9h30, sur l’appontement de Trois-Rivières et prévoyait les plages horaires durant lesquelles pouvaient être utilisées les installations portuaires par chacune des sociétés. La convention, qui a été conclue pour un an avec une clause de reconduction tacite, imposait une obligation de service minimum aux armateurs.
En raison de tensions entre les deux sociétés cocontractantes, l’exclusivité d’accostage accordée par la convention a ensuite été aménagée par un arrêté du président du Conseil général en 1994, puis par un autre en 1998. A partir de la fin de l’année 1998, d’autres armateurs ont assuré des départs depuis Trois-Rivières en accostant entre 8h et 9h30, c’est-à-dire en contradiction avec l’exclusivité réservée aux bénéficiaires de la convention. La société CMT a demandé au département de la Guadeloupe de faire respecter l’exclusivité prévue par la convention.
Le président du Conseil général de la Guadeloupe a alors pris un arrêté le 10 décembre 1999 portant règlement particulier de police des ports maritimes départementaux de Trois-Rivières, Terre-de-Haut et Terre-de-Bas, fixant les créneaux horaires de départ de l’ensemble des vedettes assurant la liaison de service public minimum de desserte de ces trois ports. Cet arrêté a ainsi limité à deux départs, à 8h30 et 9h50, les possibilités réservées à la société CMT. En outre, ce même arrêté a prévu des départs au bénéfice de deux nouveaux armateurs entre 7h30 et 9h30, sans que la convention ait été dénoncée.

Par jugement du 19 juin 2003, le Tribunal administratif de Basse Terre a annulé cet arrêté. Cette annulation a ensuite été confirmée par un arrêt de la cour du 6 juin 2006, la cour ayant néanmoins substitué au motif retenu par les premiers juges un autre motif.
Entre temps, plusieurs différends et procédures judiciaires ont opposé les entreprises concurrentes. Les sociétés du groupe D== (CTM et D== Frères) s’en sont trouvées fragilisées, au point d’être placées en redressement judiciaire en septembre 2001 (la seconde a peu après été absorbée par la première). La société CTM et M. D==, associé de celle-ci et propriétaire d’une des vedettes exploitées par elle, imputent leurs préjudices à l’adoption et la mise en œuvre de l’arrêté du président du conseil général de la Guadeloupe du 10 décembre 1999.

Ils ont saisi le juge des référés du TA de Basse-Terre pour solliciter une provision. La demande a été rejetée et la Cour a ensuite confirmé le rejet.

Puis la société CMT et M. D== ont demandé au président du Conseil général de la Guadeloupe une indemnisation pour réparer les préjudices qu’ils estimaient avoir subis du fait de l’arrêté du 10 décembre 1999. La demande a été rejetée. L’affaire a ensuite été portée à nouveau devant le Tribunal administratif de Basse-Terre, en vain.
Par la présente requête, la société CMT et M. D== relèvent appel du jugement du 30 avril 2012 par lequel le tribunal administratif de Basse-Terre a rejeté leur demande indemnitaire.
*

Au simple énoncé des faits de l’espèce, on comprend que cette affaire concentre un certain nombre d’ingrédients qui font la difficulté juridique du dossier : convention portant utilisation du domaine public, droit exclusif, liberté du commerce et de l’industrie, droit de la concurrence, mesure de police administrative, responsabilité extracontractuelle et fait du prince.
Cette affaire prend place dans le contexte jurisprudentiel suivant.
Lorsque la convention a été passée, en 1989, l’octroi d’un droit exclusif pour l’utilisation du domaine public en faveur des cocontractants venait en contrepartie des obligations de service minimum mises à leur charge, de manière a préserver les bénéficiaires de la concurrence d’autres armateurs. A l’époque, les considérations tenant au droit de la concurrence n’avaient pas la place qu’elles occupent aujourd’hui. A cet égard, on se souvient que dans l’arrêt Société des autobus Antibois (CE, 1932), le Conseil d’Etat avait affirmé qu’il appartient à un maire, en ce qui concerne les entreprises de transports en commun reliant plusieurs communes entre elles, de leur interdire d’effectuer tout trafic de voyageurs à l’intérieur de l’agglomération de façon à empêcher la concurrence de ces entreprises avec la société concessionnaire des transports en commun dans ladite agglomération.

Mais depuis les années 90, la jurisprudence administrative a placé l’exigence d’une saine concurrence entre les opérateurs économiques dans le bloc de légalité. Cela implique que les personnes publiques ne se sont pas légalement autorisées à accorder des avantages injustifiés à certains opérateurs aux détriments d’autres. Ainsi, à partir de l’arrêt Million et Marais (CE, 3 novembre 1997), le Conseil d’Etat a estimé que les règles de concurrence contenu initialement dans l’ordonnance du 1er décembre 1986 et désormais codifiées dans le code de commerce, étaient opposables aux actes de l’autorité publique. S’agissant plus particulièrement des conventions portant occupation ou utilisation du domaine public, le Conseil a considéré que s’il appartient à l’autorité administrative affectataire de dépendances du domaine public de gérer celles-ci tant dans l’intérêt du domaine et de son affectation que dans l’intérêt général, il lui incombe, lorsque ces dépendances sont le siège d’activités économiques, de prendre en considération le principe de la liberté du commerce et de l’industrie et les règles de concurrence désormais contenues dans le code de commerce (CE 26 mars 1999, société EDA). Ainsi, à partir de la fin des années 90, les personnes publiques gestionnaires de dépendances du domaine publique ont donc du prendre en compte les règles du droit de la concurrence, notamment l’article L. 420-2 du code de commerce prohibant l’interdiction des abus de position dominante et ce, alors même que les conventions d’occupation ou d’utilisation du domaine publique sont par ailleurs hors du champ d’application du droit de la mise en concurrence (v. CE 2010, Ville de Paris Stade Jean Bouin). Il était alors évident, comme l’annonçaient d’ailleurs plusieurs décisions de la Commission européenne, qu’allaient être particulièrement concernés les gestionnaires d’installations portuaires ou aéroportuaires, lesquelles constituent ce que l’on appelle dans le jargon du droit de la concurrence, des « facilités essentielles ».
Ainsi par un arrêt du 30 juin 2004 Département de la Vendée (250124) dont les données factuelles ne sont pas très éloignées de celles de l’espèce, le Conseil d’Etat a considéré que : « s’il appartient aux collectivités et personnes morales publiques, auxquelles sont affectées ou concédées les installations des ports maritimes, de permettre l’accès aussi large que possible des armements à ces installations, elles n’en sont pas moins corollairement en charge de fixer, par une réglementation adaptée à la configuration des ports concernés, des conditions d’utilisation de ces installations propres à assurer la sécurité des usagers et la protection des biens du domaine public maritime ; qu’en outre, si ces mêmes collectivités et personnes morales publiques ne sont autorisées par aucune disposition législative à consentir aux entreprises chargées d’un service public de transport maritime le monopole de l’utilisation des ouvrages portuaires et, dès lors, en l’absence de circonstances exceptionnelles à réserver à ces entreprises l’exclusivité de l’accès aux installations portuaires, il leur appartient, dans des limites compatibles avec le respect des règles de concurrence et du principe de la liberté du commerce et de l’industrie, d’apporter aux armements chargés d’un tel service public l’appui nécessaire à l’exploitation du service et, le cas échéant, de leur accorder des facilités particulières pour l’utilisation du domaine public ».

Ce sont, peut-être, ces évolutions tenant au respect de la LCI et du droit de la concurrence qui ont inspiré l’arrêté contesté du 10 décembre 1999 et c’est, sans aucun doute, ces considérations qui ont inspirées la rédaction du jugement attaqué (v. notamment le 4ème considérant).
Dans ce contexte, les requérants se sont retrouvés dans la position, non pas des concurrents qui ont profité de l’ouverture du marché en cause, mais de celle des opérateurs dont l’avantage concurrentiel a été remis en cause. Cet avantage était tiré d’une clause contractuelle dont la portée à été grandement diminuée, voire annihilée, par l’effet de l’arrêté du 10 décembre 1999. Cet arrêté a été pris par le président du conseil général de la Guadeloupe en tant qu’autorité titulaire du pouvoir de police conféré par le code des ports maritimes. Notons que le fait que le président du conseil général de Guadeloupe avait, par ailleurs et antérieurement, signé la convention du 23 novembre 1989 avec les deux armateurs concernés, ne faisait pas obstacle à ce que ce même président, en sa qualité de détenteur du pouvoir de police cette fois, fasse usage de ses pouvoirs conférés par le code des ports maritimes (v. CE, 6 février 1998, M. D==, n° 159512).

On comprend toutefois que l’arrêté ait pu affecter la situation du cocontractant du département de la Guadeloupe : c’est précisément l’hypothèse du fait du prince qui a la particularité, en droit administratif des contrats, d’ouvrir droit à réparation en faveur du cocontractant si la mesure ou le comportement qualifié de fait du prince est licite et si elle a occasionné un bouleversement de l’économie du contrat (sur cette hypothèse, v. notamment L. Richer, Droit des contrats administratifs, 8ème éd. p. 314 et s).
Il faut cependant noter que la doctrine est unanime sur un point : l’incertitude de la jurisprudence administrative sur les conditions de mise en jeu de la « théorie » du fait du prince en droit administratif : outre L. Richer, op.cit., v. notamment R. Chapus, DAG I, p. 1211 et s.). Ce terrain de responsabilité est une responsabilité contractuelle sans faute (v. L. Richer, op.cit.). A cet égard, précisons que, selon nous, et d’un point de vue terminologique, le « fait du prince » est l’acte ou le comportement de la personne publique cocontractante lorsque celle-ci agit en dehors de sa qualité de partie au contrat. Il nous semble aussi utile de préciser, compte tenu des assimilations et confusions qui règnent dans la plupart des écrits doctrinaux, que le « fait du prince » est uniquement, à proprement parler, cet acte ou ce comportement. Le « fait du prince » se distingue ainsi du régime d’indemnisation sans faute pour fait du prince qui est ouvert à certaines conditions, à savoir le « fait du prince » doit être licite et il doit provoquer un bouleversement de l’économie du contrat.
Au vu de ces éléments, les requérants pouvaient donc demander réparation des préjudices résultant de l’exécution du contrat sur deux terrains : le terrain de la responsabilité contractuelle pour faute ou bien le terrain de la responsabilité contractuelle sans faute (fait du prince). Ces deux terrains de responsabilité sont exclusifs l’un de l’autre et ils supposent, encore une fois, que les préjudices dont il est demandé réparation soient des préjudices résultant de l’exécution ou la mauvaise exécution du contrat.

En outre, sur un plan procédural, et en vertu du principe du non-cumul des responsabilités extracontractuelle et contractuelle, que l’on trouve aussi énoncé comme étant le principe selon lequel la responsabilité contractuelle « absorbe » les autres terrains de responsabilité (cf. notamment Odent, XXXX), les requérants ne pouvaient se prévaloir, pour demander réparation des préjudices résultant de l’exécution (ou mauvaise exécution) du contrat, d’une faute de service (v. à cet égard CE, 1er décembre 1976, Berezowski, rec. p. 45) ou de la responsabilité sans faute pour rupture de l’égalité devant les charges publiques (v. CE, 6 janvier 1971, Société gérance vêtements Abdou, RDP 1973, p. 276).

En revanche, en ce qui concerne les préjudices autres que ceux résultant de l’exécution du contrat, les cocontractants de l’administration peuvent se placer sur le terrain extra-contractuel, dès lors que le fait générateur allégué du dommage constitue une faute de service ou dès lors qu’il est à l’origine d’un préjudice anormal et spécial. Ainsi, si le « fait du prince » (au sens où nous l’avons définit) est un acte administratif illégal, les cocontractants peuvent demander réparation des préjudices en résultant, pour autant que ces préjudices ne se rattachent pas à l’exécution du contrat. Il nous semble aussi que, dans ce cas de figure, les cocontractants peuvent, sauf à contredire les principes énoncés précédemment, uniquement se prévaloir de la violation par l’acte litigieux de normes non-contractuelles. Si, en revanche, le « fait du prince » est en réalité un acte administratif légal, les cocontractants peuvent demander réparation des préjudices en résultant, pour autant que ces préjudices ne sont pas rattachés à l’exécution du contrat, et si ces préjudices sont anormaux et spéciaux. Toutefois, on admettra qu’en pratique, une telle hypothèse est particulièrement ténue, puisqu’il s’agirait alors pour le demandeur de démontrer une spécialité non-liée à sa qualité de cocontractant de la personne publique. Cela signifie que dès lors que la spécialité alléguée tient uniquement à la qualité de cocontractant, on retombe dans l’hypothèse du régime d’indemnisation sur le terrain contractuel pour fait du prince, ce qui réduit alors le champ de la demande aux seuls préjudices résultant de l’exécution du contrat. La présente espèce illustre d’ailleurs parfaitement ces développements purement théoriques, puisque vous remarquerez que les écritures de première instance comme celles d’appel des requérants se placent clairement sur un terrain extracontractuel de responsabilité sans faute en invoquant un préjudice anormal et spécial. Mais vous remarquerez aussi que la spécialité alléguée tient uniquement à la situation de co-contractant bénéficiaire d’un droit exclusif, ce qui réduit en réalité l’hypothèse à celle de l’indemnisation sur le terrain contractuel pour fait du prince. Par ailleurs, la confusion entre les deux terrains de responsabilité sans faute est entretue dans les écritures par le fait que les requérants font référence (en première instance comme en appel) à un « boulevers[ement] dans l’économie antérieure de la convention ».

Toutes ces données juridiques étant précisées, nous pouvons (enfin) en venir à l’examen des données de l’espèce.

En l’espèce, les requérants demandent indemnisation des préjudices qu’ils estiment avoir subis en invoquant deux terrains. D’une part, est invoqué le terrain extracontractuel de la responsabilité pour faute. Le moyen se divise en deux branches, puisque deux fautes sont invoquées : premièrement une illégalité fautive en tachant l’arrêté du 10 décembre 1999 et deuxièmement une faute résultant de l’interprétation qui a été donnée à cet arrêté par le président du conseil général et qui aurait induit en erreur la société sur ce que permettait cet arrêté. D’autre part, est invoqué le terrain de la responsabilité extracontractuelle sans faute en raison d’un préjudice qualifié d’anormal et spécial.

Se pose alors la question de savoir si ces deux terrains de responsabilité sont ouverts aux requérants eu égard au fait qu’ils sont par ailleurs cocontractants de l’administration et eu égard au principe de non-cumul que nous avons rappelé tout à l’heure. A vrai dire, il doit être répondu à cette question en fonction des préjudices dont il est demandé réparation. Or, il nous semble que ces préjudices dépassent largement le champ contractuel puisque l’ensemble des préjudices dont la SARL CTM et M. D== demandent réparation  résultent de condamnations prononcées à leur encontre par les juridictions judiciaires à la demande d’armateurs concurrents et en raison de l’inapplication des dispositions de l’arrêté du 10 décembre 1999 du président du conseil général de la Guadeloupe. Les requérants n’établissent ni même n’allèguent qu’ils auraient fait l’objet de condamnations prononcées pour des faits postérieurs à la date de l’annulation de l’arrêté par le jugement du Tribunal administratif de Basse-Terre du 19 juin 2003 ou postérieurement à cette date, à l’exception de celle qui a justement été annulée pour ce motif par l’arrêt du 23 novembre 2004 de la Cour de cassation.

Les requérants nous paraissent donc recevables à se placer sur deux terrains de responsabilité extracontractuels.

S’agissant alors, d’une part, du terrain de responsabilité pour faute, en premier lieu, l’illégalité fautive de l’arrêté du 10 décembre 1999 est incontestablement avérée par l’annulation de cet arrêté par le Tribunal administratif de Basse Terre dont le jugement a été confirmé par la Cour le 6 juin 2006.

A cet égard, peu importe de savoir que la Cour ait substitué, en 2006, au motif de légalité interne retenu par le tribunal administratif en 2003 un motif de légalité externe. Contrairement à ce que semble avoir considéré le TA dans le jugement attaqué, et contrairement à une idée fort répandue mais issue d’une interprétation erronée de la jurisprudence Carliez (CE, 1981), lorsqu’une personne demande l’indemnisation d’un préjudice lié à une illégalité, peu importe en effet de savoir si l’illégalité est externe ou interne. Ainsi, comme l’indique M. Jacques-Henri Stahl sur CE, 19 novembre 2003, Douard n° 246722 : « La portée exacte de la jurisprudence Carliez n’est pas de réserver un sort à part aux illégalités prononcées pour un vice de légalité externe. Elle est de mesurer, de la façon la plus adéquate, le lien de causalité entre l’illégalité et le préjudice subi ».

En l’espèce, après avoir pris acte de ce que l’arrêté du 10 décembre 1999 est sans conteste entaché d’une illégalité fautive, il vous faudra examiner plus précisément le lien de causalité entre les préjudices allégués et la faute.

Comme nous l’avons dit, l’ensemble des préjudices dont la SARL CTM et M. D== demandent réparation  résultent de condamnations prononcées à leur encontre par les juridictions judiciaires. A bien y regarder, les préjudices subis par les requérants résultent donc uniquement de ce que ceux-ci n’ont pas respecté l’arrêté du 10 décembre 1999 dans une période où cet arrêté était pleinement exécutoire faute d’avoir été encore annulé. Nous vous invitons alors à faire prévaloir ici « la règle fondamentale du droit public », selon l’expression de l’arrêt Huglo (CE, 1982, n° 25288), en vertu de laquelle les décisions administratives on un caractère exécutoire. Car, dès lors que l’arrêté du 10 décembre 1999 n’était pas encore annulé, il bénéficiait du privilège du préalable c’est-à-dire, selon Hauriou, du « principe de l’exécution préalable des décisions administratives »
. Les requérants étaient donc dans l’obligation d’appliquer cet arrêté. En refusant de le faire, ils se plaçaient eux-mêmes dans une situation irrégulière et s’exposaient notamment aux sanctions juridictionnelles de la non-application d’un acte à portée générale, telles que celles qu’a prononcées le juge judiciaire. En ce sens, la jurisprudence du Conseil d’Etat est venue récemment affirmer : 

« qu’en principe, toute illégalité commise par l’administration constitue une faute susceptible d’engager sa responsabilité, pour autant qu’il en soit résulté un préjudice direct et certain ; que la responsabilité de l’administration ne saurait être engagée pour la réparation des dommages qui ne trouvent pas leur cause dans cette illégalité mais découlent directement et exclusivement de la situation irrégulière dans laquelle la victime s’est elle-même placée, indépendamment des faits commis par la puissance publique » (CE, 30 janvier 2013, Imbert, n° 339918). Si vous nous suivez, vous estimerez donc, à la suite du jugement attaqué, que les préjudices allégués trouvent tous leur cause dans la situation irrégulière résultant de non-exécution d’un acte règlementaire en vigueur et non dans l’illégalité fautive entachant cet acte.

Certes, on pourrait faire observer que la légalité de cet arrêté était fort douteuse avant même l’intervention du jugement du TA de Basse Terre, ce qui aurait du conduire le juge judiciaire à surseoir à statuer dans l’attente d’une question préjudicielle adressée au juge administratif sur la légalité de l’acte (cf. TC Septfond à la date des jugements et TC SCEA du Cheneau depuis). On pourrait aussi faire remarquer, comme le font les requérants dans la deuxième branche de leur moyen, que l’interprétation de l’arrêté du 10 décembre 1999 était sujet à caution ce qui rendait encore plus sérieuse la question de la légalité dudit arrêté ou en tout cas rendaient ambigüe sa portée. Mais outre que vous n’êtes pas compétent pour vous prononcer sur les conséquences dommageables résultant d’une mauvaise application du Droit par les juridictions judiciaires, on ne saurait imputer un éventuel disfonctionnement de la justice au Département de la Guadeloupe.

En deuxième lieu, en ce qui concerne la faute qu’aurait commise le département dans l’interprétation de l’arrêté, cette faute ne saurait davantage aboutir à une indemnisation des préjudices invoqués. En effet, comme nous venons de le dire, le comportement de l’administration aurait dû inciter le juge judiciaire à porter une appréciation sur la bonne foi des requérants et, à tout le moins, conduire celui-ci à douter de la portée, et partant, de la légalité de l’arrêté. Mais, sauf à invoquer une responsabilité du fait des mauvais renseignements donnés par l’administration, ce qui n’est pas le cas en l’espèce et ce qui ne se soulève pas d’office, nous ne voyons pas très bien comment la « mauvaise interprétation allégué » pourrait être une source de responsabilité.

Le lien de causalité entre l’illégalité fautive (quelle qu’elle soit) et les préjudices allégués nous paraît donc rompu, ce qui vous conduira à écarter le premier terrain de responsabilité.

S’agissant, d’autre part, du second terrain de responsabilité, il pourra être écarté pour trois raisons.  D’abord, en raison de l’absence de lien de causalité entre les préjudices et le fait générateur. Ensuite, car comme nous l’avons dit,  la responsabilité sans faute (que ce soit le terrain extracontractuel ou le terrain contractuel) ne joue que pour les actes ou fait licites, ce qui n’est pas le cas du fait générateur invoqué (arrêté illégal du 10 décembre 1999). Enfin, et comme nous il apparait en filigrane des propos que nous avons tenu tout à l’heure, car il nous semble que lorsque le cocontractant de l’administration se place sur le terrain de la responsabilité extra-contractuelle sans faute pour demander la réparation d’un préjudice anormal et spécial, qui doit nécessairement être autre que celui résultant de l’exécution du contrat, le cocontractant ne peut se prévaloir d’une situation de spécialité résultant de sa qualité de cocontractant, sauf à méconnaitre le principe de non-cumul des responsabilités contractuelles et extracontractuelles. Or, en l’espèce, il a été vu que la seule spécialité invoquée est, en réalité, celle résultant de la qualité de cocontractant bénéficiaire d’un droit exclusif.
 Par ces motifs nous concluons au REJET de la requête.

*
� V. M. Hauriou, Précis de droit administratif, Paris, Sirey, 11ème éd., 1927, p. 350.
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