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En cette journée de réflexion qui porte son nom, on ne peut que rendre hommage au Doyen Georges RIPERT en lui empruntant un concept qu'il a développé dans un excellent ouvrage – qui fut son dernier, il y a exactement 60 ans - sur « Les forces créatrices du droit », ouvrage dans lequel il défend la pérennité du droit en dépit de ses modifications dans l'espace et dans le temps, et des forces qui se combinent ou parfois se combattent. Cette réflexion, je propose de la mener au regard des situations rencontrées par les membres des communautés portuaires.

La création du droit émane-t-elle d'une force ? Il s'agit en tout état de cause d'une autorité qui crée le droit, lequel résulte d'un rapport de force au sein d'institutions notamment comme le Parlement, le Gouvernement et les collectivités territoriales. Les autorités juridictionnelles interviennent pour faire appliquer la loi au sens générique du terme ou pour dégager des solutions dans le silence des textes. Le vide juridique n'existe pas si l'on se réfère à l'article 4 du code civil selon lequel : « Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, pourra être poursuivi comme coupable de déni de justice ». 

I – La loi et le contrôle constitutionnel

A la lecture de la jurisprudence on observe que, si habituellement les textes législatifs et réglementaires ont une portée normative
, ce n'est pourtant pas toujours le cas, comme par exemple la loi du 3 août 2009 de programmation relative à la mise en oeuvre du Grenelle de l'environnement
. En règle générale, les lois de programmation se bornent à fixer des objectifs de l'action de l'Etat et sont donc dépourvues d'une portée normative
. L'article 11-III de la loi n° 2009-967 du 3 août 2009 en tant qu'il consacre la volonté de l'Etat de développer la compétitivité des ports maritimes français s'inscrit dans doctrine
. Il s'agit de l'illustration d'un droit « mou », c'est-à-dire : «une norme de portée générale non obligatoire et non contraignante, mais qui cependant serait dotée d’une certaine efficacité juridique de fait »
. 
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Depuis la loi portant réforme constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008, la loi peut faire l'objet d'un contrôle accru à l'occasion des questions prioritaires de constitutionnalité. Jusqu'à présent, une seule a concerné le régime juridique des ports maritimes, il s'agissait de savoir si l'obligation de consulter le conseil régional avant de valider la désignation du représentant de la chambre de commerce et d'industrie au conseil de surveillance d'un grand port maritime d'outre-mer prévue par la loi n° 2012-260 du 22 février 2012 portant réforme des ports d'outre-mer  était conforme
 à la Constitution alors que cette procédure n'est pas prévue pour les grands ports métropolitains. Le Conseil constitutionnel a jugé que les ports d'outre-mer étaient placés dans une situation différente par rapport à ces derniers. 

Dans un autre domaine, bien que perçus par l'administration des douanes pour le compte des autorités portuaires, le Conseil constitutionnel a jugé que les droits de port n'avaient pas une nature fiscale, mais constituaient des redevances pour services rendus. La Cour de cassation, le Conseil d'État, le Tribunal des conflits et la Cour de justice de l'Union européenne ont adopté la même doctrine. 

II – L'imprécision de la loi et la jurisprudence 

Depuis quelques années, sous l'influence du droit de l'Union européenne, le principe de sécurité juridique a peu à peu été reconnu en droit interne. 

Le Conseil constitutionnel a consacré l'objectif de clarté et d'intelligibilité de la norme législative
. Il ajoute que cet objectif impose au législateur « d'adopter des dispositions suffisamment précises et des formules non équivoques afin de prémunir les sujets de droit contre interprétation contraire à la Constitution et contre le risque d'arbitraire »
. 

La question s'est posée à propos du caractère de l'établissement public « port autonome », puisque la loi se borne à indiquer qu'il s'agit d'un établissement public de l’État ; l'imprécision du texte a donné lieu à une jurisprudence divergente. Pour le Conseil d'Etat
, il s'agit d'un établissement public à double visage exerçant à la fois des activités industrielles et commerciales et des missions de service public à caractère administratif, tandis que la Cour de cassation estime
 que le port autonome est un établissement public industriel et commercial. 

La même imprécision se retrouve dans la loi n° 2008-660 du 4 juillet 2008 portant réforme portuaire à propos des grands ports maritimes qui sont des établissements 
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publics de l'Etat. La jurisprudence est susceptible d'évoluer
 à propos de ceux situés en métropole dans la mesure où ils ne peuvent plus exploiter des outillages publics, principale mission à caractère industriel et commercial. La plupart des autres missions relèvent du service public à caractère administratif.

Le régime juridique de certaines activités portuaires mériterait parfois d'être également clarifié. Dans le silence de la loi, le Tribunal des conflits a été conduit à préciser que les conditions d'accostage des navires dans les ports de commerce relevaient du service public à caractère  administratif
, tandis que dans les ports de plaisance, la répartition des postes d'amarrage constitue une mission de service public à caractère industriel et commercial
. Dans cette seconde hypothèse, la ligne de partage entre l'exploitation d'une activité économique et l'exercice d'un pouvoir de police est trop imprécise.
Il est des matières qui impliquent parfois sur un même dossier l'intervention des deux ordres de juridictions, c'est le cas par exemple des litiges relatifs à la consistance du domaine public. Si la compétence des juridictions administratives est exclusive quant à la qualification du domaine public, la question sous-jacente du droit de propriété relève de la compétence des juridictions judiciaires. On peut s'interroger sur la cohérence entre la définition générique du domaine public et celle du domaine public maritime ou fluvial artificiel dans la mesure où la loi adopte dans la première hypothèse un critère restrictif en imposant que l'aménagement soit indispensable au fonctionnement du service public
, alors que le domaine public portuaire maritime
 ou fluvial
  doit concourir au fonctionnement d'ensemble du port. La jurisprudence sera amenée à indiquer si l'on doit retenir ou non une interprétation extensive du domaine public artificiel.
Un débat s'est ouvert sur les conditions d'attribution des autorisations d'occupation du domaine public portuaire. La jurisprudence a énoncé à ce propos deux principes, d'une part, le gestionnaire du domaine public dispose du choix du régime domanial applicable
, et d'autre part, hormis pour les délégations de service public et les conventions de terminal, la procédure d'appel à la concurrence n'est pas obligatoire
. 
Les dispositions réglementaires n'échappent pas à l'interrogation quant à leur sens ou leur portée. Prenons le cas de la garantie d'usage des postes d'amarrage dans les ports 
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de plaisance, il résulte de l'article R 5314-31 du code des transports que : « Il peut être accordé des garanties d'usage de postes d'amarrage ou de mouillage pour une durée maximale de trente-cinq ans, en contrepartie d'une participation au financement d'ouvrages portuaires nouveaux constituant une dépendance du domaine public de l'Etat ». Ces dispositions sont insérées dans une section relative à l'occupation du domaine public portuaire, mais elles ne signifient pas nécessairement que cette garantie d'usage constitue un titre d'occupation, car le financement des ouvrages est en règle générale assuré par une société concessionnaire et la simple détention d'actions ne suffit pas – semble-t-il - à répondre aux conditions du texte que nous venons de citer. Il convient en outre de souligner que l'absence de seuil pour la contribution au financement des ouvrages portuaires nouveaux suscite un doute sur la légalité de la mesure, laquelle peut perturber l'organisation du service public portant sur la répartition des postes d'amarrage et le respect de la liste d'attente. 

III – Stabilité non garantie de la jurisprudence
Alors que la stabilité de la doctrine de l'administration est en principe garantie à l'égard des usagers du service public par la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000, la Cour de cassation considère
 que les justiciables n'ont aucun droit acquis au maintien de la jurisprudence. Elle ajoute que : « si le législateur peut adopter, en matière civile, des dispositions rétroactives, le principe de la prééminence du droit et la notion de procès équitable…, s'opposent, sauf pour d'impérieux motifs d'intérêt général, à l'ingérence du pouvoir législatif dans l'administration de la justice afin d'influer sur le dénouement judiciaire des litiges
. Il a été jugé qu'un texte peut devenir illégal avec le temps
, il revient aux juges de faire ce constat.
Une évolution jurisprudentielle est en cours à propos de la manutention portuaire qui était considérée il y a trois-quart de siècle comme un élément du service public
. Aujourd'hui, le Conseil d’État siégeant en formation administrative considère que ce n'est plus le cas
. La Cour de justice considère pour sa part qu'il s'agit d'une activité industrielle
. Logiquement le caractère économique de cette activité doit s'apprécier  sous l'angle libéral de l'économie de marché. C'est ainsi qu'il a été jugé que  l'encadrement de la profession de docker réservée à une catégorie de salariés peut  constituer une entrave à la liberté des prestations de service
, et d'établissement
.
En droit fiscal, on constate un paradoxe résultant à la fois de la loi et de la jurisprudence, d'une part, la loi permet aux contribuables d'invoquer une doctrine de l'administration fiscale qui leur est favorable
, tandis qu'ils ne peuvent pas revendiquer de droits acquis résultant d'une jurisprudence stable. C'est ce qui s'est produit à propos 
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de l'assujettissement à la taxe foncière sur les propriétés bâties. En effet, le juge administratif a considéré que la doctrine de l’État permettait d'exonérer de cet impôt les ports maritimes autonomes
, alors que récemment le Conseil d’État a écarté le bénéfice de cette exonération au profit des grands ports maritimes
 qui sont également des établissements publics portuaires de l’État. 
Certaines notions ne sont pas définies dans le code des transports laissant aux juges une large marge d'appréciation, c'est le cas pour l'outillage public, les infrastructures portuaires, ou pour la limite administrative du port. Leur définition résulte exclusivement de critères jurisprudentiels, ou d'avis du Conseil d’État statuant en formation administrative. 

En France, lorsqu'une situation n'est pas réglée par un texte ou par la jurisprudence, deux voies sont possibles, il s'agit d'une part des demandes d'avis contentieux de la part de juridictions du premier ou du second degré devant le Conseil d'Etat
  ou la Cour de cassation
 lorsqu'une question nouvelle de droit est soulevée, ou d'autre part, des demandes d'avis peuvent être formulées par un membre du Gouvernement au Conseil d’État statuant en formation administrative ou par le Préfet du département
 devant le tribunal administratif ou la Cour administrative d'appel. 
IV – Conciliation des intérêts
Selon l'article 6 de la Charte de l'environnement selon laquelle : « Les politiques publiques doivent promouvoir un développement durable. A cet effet, elles concilient la protection et la mise en valeur de l'environnement, le développement économique et le progrès social »
. Soulignons que le titre de la loi n° 86-2 du 3 janvier 1986 relative au littoral invite également à la conciliation puisqu'il vise à la fois l'aménagement, la protection et la mise en valeur du littoral. Le Conseil d’État précise toutefois que le principe de conciliation des intérêts généraux n'impose pas au législateur d'aménager la règle d'équivalence entre ceux-ci
. 

La jurisprudence de l'Union européenne semble plus rigide que celle des juridictions françaises en matière de protection de l'environnement. En effet, la Cour de justice considère, à propos de la réalisation d'aménagements portuaires, que les considérations économiques et sociales ne sauraient primer la protection des oiseaux sauvages
 et des habitants naturels
. Cette jurisprudence va à contre-courant de la nécessité de 
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concilier les intérêts en présence, et du principe selon lequel les juges ne peuvent pas se substituer dans les choix de l'autorité publique
, ils ne peuvent qu'en apprécier la légalité.
Un compromis s'impose par ailleurs à propos de l'exercice du droit de grève lequel doit se concilier avec la continuité du service public, les deux ayant valeur de principe constitutionnel
. Selon le Conseil d’État : « l'assemblée constituante a entendu inviter le législateur à opérer la conciliation nécessaire entre la défense des intérêts professionnels dont la grève constitue l'une des modalités et la sauvegarde de l'intérêt général, auquel elle peut être de nature à porter atteinte »
. Il ajoute : «  en l'absence de la réglementation ainsi annoncée par la Constitution, la reconnaissance du droit de grève ne saurait avoir pour conséquence d'exclure les limitations qui doivent être apportées à ce droit, comme à tout autre, en vue d'en éviter un usage abusif ou contraire aux nécessités de l'ordre public »
.  Il est donc permis à l'autorité publique de limiter l'exercice de ce droit sans qu'une loi ne l'autorise expressément. La prise en compte par la jurisprudence administrative des intérêts des usagers lorsqu'un service public est paralysé par la grève, comme c'est le cas par exemple lors du blocage des accès portuaires par des marins-pêcheurs ou des transporteurs routiers, est nuancée. En l'absence de faute, seul le préjudice anormal et spécial donne lieu à une indemnisation de la part de l’État. Ces critères bénéficient principalement aux usagers exerçant une activité saisonnière
. 
V – Les règles inappliquées ou inapplicables
Le Code des transports a intégré lors de sa publication en 2010 dans ses articles L 5141-1 et suivants les dispositions des lois n° 85-662 du 3 juillet 1985 et 2013-431 du 28 mai 2013 concernant les navires abandonnés. Toutefois, en raison des modifications intervenues lors de la codification, et tant que les dispositions réglementaires
 annoncées d'application de la nouvelle législation n'avaient pas été publiées, la loi n° 85-662 du 3 juillet 1985 et le décret n° 87-830 du 6 octobre 1987 demeuraient en vigueur. Il a donc fallu attendre plus de quatre ans pour que les dispositions législatives du code des transports deviennent enfin applicables.
Parfois, le législateur manque de réalisme, c'est ainsi que la loi n° 83-662 du 22 juillet 1983 modifiée concernant la décentralisation des ports maritimes au profit des départements et des communes a transféré à ces dernières les compétences pour administrer les ports « réservés exclusivement à la plaisance ». Le Conseil d’État a considéré
 qu'il s'agissait des ports maritimes affectés principalement à la navigation de 
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plaisance. Malgré cela, le règlement général de police des ports maritimes de commerce et de pêche aujourd'hui repris aux articles R 5333-1 et suivants du code des transports écarte de son champ d'application les bassins affectés exclusivement à la plaisance. On ne peut que constater l'ignorance de la jurisprudence par les pouvoirs publics. 
Si une demande d'expulsion présentée devant une juridiction implique le respect du principe du contradictoire, un établissement public portuaire peut saisir le juge d'une demande d'expulsion sans assigner les personnes expulsables, lesquelles en raison de leur agressivité interdisent de les identifier et de leur signifier la requête. C'est face à une telle situation que le port autonome de Dunkerque a obtenu du Conseil d’État l'expulsion du domaine public portuaire de ferrailleurs, occupants sans titre le domaine public portuaire, et dont le comportement violent s'exprimait à l'égard de toute autorité publique
. 
Il s'agit d'une application de la théorie de la formalité impossible, laquelle permet, par exemple, lorsqu'il existe une réelle impossibilité de réaliser une consultation imposée par un texte, de ne pas entacher d'irrégularité la procédure suivie
 pour ne pas avoir respecté ladite prescription. Il appartient à celui qui invoque cette théorie d'apporter la preuve que la formalité est impossible à respecter
. 

VI – Une compétence juridictionnelle partagée 
En droit de la concurrence, dès lors que des prérogatives de puissance publique sont exercées, l'Autorité de la concurrence et les juridictions judiciaires ne sont pas compétentes pour statuer. En dehors de cette hypothèse, les organisations professionnelles peuvent saisir pour avis ladite Autorité.

L'existence d'un acte administratif constitue en principe la ligne de partage de compétence entre les ordres juridictionnels, mais ce n'est pas systématiquement le cas. Ainsi, le barème des droits de port et des redevances d'usage des outillages publics portuaires peut faire l'objet d'un recours pour excès de pouvoir devant les juridictions administratives, tandis que le contentieux relatif à l'application de cet acte relève de la compétence des juridictions judiciaires. Toutefois, celles-ci peuvent apprécier la légalité de ces barèmes sans donner lieu à une question préjudicielle
 devant les juridictions administratives. 
On peut également citer le cas du partage des compétences juridictionnelles à la suite d'un accident occasionné par un outillage public portuaire. Lorsque la victime a la qualité d'usager
, c'est le juge judiciaire qui est compétent pour statuer et pour appliquer les règles de la responsabilité civile, tandis que si la victime a la qualité de 
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tiers
, ce sont les règles relatives aux dommages de travaux publics qui seront appliquées par le juge administratif. 
VII – Cohérence du droit 
La cohérence entre les textes « est une condition de leur légalité »
 selon le Conseil d’État. Les juridictions n'exercent cependant qu'un contrôle minimum sur l'existence de cette cohérence, et parfois elles admettent que celle-ci est susceptible de justifier une restriction à l'exercice d'une liberté fondamentale
.

Pour illustrer une application de la théorie de la cohérence du droit on citera le code du travail qui attribue au ministre un pouvoir d'appréciation lui permettant de procéder à l'abrogation d'un arrêté d'extension d'une convention collective, sous le contrôle du juge de l'excès de pouvoir, pour un motif d'intérêt général tenant notamment à la cohérence d'ensemble des champs conventionnels concernés et à la stabilité juridique des règles applicables aux entreprises et à leurs salariés
. On peut imaginer ce type situation lorsqu'il existe par exemple des écarts importants résultant de spécificités locales comme celles existant dans les départements et collectivités d'outre-mer par rapport aux collectivités de métropole.

Conclusion 
En matière portuaire, les forces créatrices de droit sont confrontées à des situations particulières dont la prise en compte n'est pas jugée semble-t-il prioritaire. Il a fallu quatre ans après la réforme portuaire du 4 juillet 2008 avant que le statut des grands ports maritimes soit appliqué en outre-mer
. 
Malgré de nombreux textes relatifs aux ports maritimes encore dispersés dans le journal officiel et des concepts essentiels non juridiquement définis, la publication du code général de la propriété des personnes publiques et du code des transports a constitué un progrès significatif pour les gestionnaires et usagers des ports. Il revient cependant  toujours aux juges de contribuer à améliorer l'édifice de l'ordonnancement juridique
 dont l'architecture est loin d'être futuriste !  
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