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Le résumé

Ce sujet traite les criteres de la compétence entre la juridiction
administrative et la juridiction judiciaire en Algérie selon le Code de
procédure civile et administrative — le texte en vigueur— délivré par la
loi N° 08/09 du 25/02/2008 comparé par le code de procédure civile —
abrogé - délivré par I'ordonnance N° 66/154 du: 08/06/1966 modifiée
et complétée, et afin de déterminer la compétence fonctionnelle du
juge du référé administratif.

Le législateur algérien a adopté en base le critere organique dans la
répartition de la compétence entre les deux juridictions et en second
et par titre exceptionnel il a pris en considération le critere objectif a
chaque fois estimé que la nature d’action exige 1’exception, et c'est ce
qui va étre abordé en détail.
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Les objectifs du séminaire

e (Créer et lancer une dynamique dans la doctrine du référé
administratif.

e Définir a travers les nouvelles régles et la jurisprudence les
pouvoirs de contrbole du juge lui permettant de sauvegarder un
équilibre entre les pouvoirs et les privileges de I'administration
publique d’une part, et les droits, les libertés et les situations des
individus d’autre part.

e Mise a jour des connaissances de I'enseignant chercheur et
de Tlétudiant wuniversitaire dans le domaine du référé
administratif.

L’importance du séminaire

L’étude du référé administratif et la nécessité d’approfondir la
recherche sont des questions imposées par 'évolution législative
relative a la procédure du référé, les mesures d’urgence et les
pouvoirs du juge des référés qui n’ont jamais été véritablement
définis avant Papplication de la loi n° 08/09 du 25/02/2008 portant
nouveau code de procédure civile et administrative.

Par ailleurs I'évolution qui a eu lieu en France — source du
contentieux administratif — a la suite de la promulgation de la loi
n® 597/2000 du 30/06/2000 modifiant le code de la justice
administrative, méme si elle n’a pas constitué une consécration
totale de la jurisprudence, ce texte a érigé de nouvelles regles et
des nouveaux concepts donnant lieu a une nouvelle théorie du
référé administratif

. En Algerie la pratique des nouvelles dispositions relatives au
référé ne permet pas encore une vision précise du role du juge

Aussi un débat s’avere nécessaire entre spécialistes du droit :
universitaires et praticiens ,et ou 'expérience de juristes d’autres
nations apporteront un autre éclairage susceptible de mieux
appréhender la portée des nouvelles dispositions légales et leur
interprétation.

Ce séminaire s'inscrit donc dans la nécessité de mieux cerner
la nouvelle théorie du référé administratif a travers les nouveaux
textes et anticiper éventuellement les obstacles a leur application.

Les axes du séminaire

1 - introduction
1 - L’évolution du référé administratif.
2 -La nécessité du référé administratif.
3 - La nature du référé administratif.
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2 - Le cadre général de la procédure du référé administratif
1 — Le concept de procédure du référé administratif
et les mesures d’'urgence
2 - Les conditions générales de la procédure du référé
administratif.
a. L’urgence
b. Sans préjudice du principal
3 - Les types des procédures du référé administratif
- Le référé-suspension
- Le référé-liberté
- Le référé-voie de fait
- Le référé-emprise
- Le référé-fermeture administrative
- Le référé-provision
- Le référé-fiscal
- Procédure quasi-référé en matieres de passation
des contrats et marchés (le référé précontractuel )
Pour tout renseignement :

030 Otk Wh

Institut.droit.el.oued@gmail.com
www.facdroit39.com
téléphone : 00.213.32.21.71.03
fax 1 00.213.32.21.72.15
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Le référé-liberté

Par Pascal Jan

Professeur des Universités
Université de Bordeaux. Institut d’Etudes Politiques
Vice-président du Cercle des constitutionnalistes

10.10.6.6.6.6.0.0.0/0,0,6,6,6,6666060600

Par une ordonnance du 10 février 2012, le Conseil d’Etat a
consacré le droit a I'hébergement d'urgence comme une liberté
fondamentale a l'occasion dun référé-liberté : « Une carence
caractérisée dans 'accomplissement de cette tache (’hébergement
d’urgence) peut [...] faire apparaitre [...] une atteinte grave et
manifestement illégale a une liberté fondamentale lorsqu’elle
entraine des conséquences graves pour la personne intéressée ».
Obligation et non de résultat, I'Etat et les collectivités
territoriales doivent mettre en ceuvre tous les moyens nécessaires
et utiles pour assurer ’hébergement des personnes sans abri.

La loi du 30 juin 2000 relative aux référés devant les
juridictions administratives prévoit en son article 5 que « saisi
d'une demande justifiée par l'urgence, le juge des référés peut
ordonner toutes mesures nécessaires a la sauvegarde d'une liberté
fondamentale a laquelle une personne morale de droit public ou
un organisme de droit privé chargé de la gestion d'un service
public aurait porté, dans l'exercice de ses pouvoirs, une atteinte
grave et manifestement illégale. Le juge des référés se prononce
dans un délai de 48 heures ».

Ainsi est mise en place a l'article L 521-2 du Code de justice
administrative une procédure originale de protection des droits
fondamentaux qui a pris effet le ler janvier 2001. Elle compléte
utilement un arsenal de procédures d’urgence existantes devant le
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juge administratif dont I'objet, parfois semblable, ne s’en distingue
pas moins. Il en est aussi ainsi des modalités d’introduction des
recours. Parmi ces mécanismes, mentionnons le référé-suspension
de Tlarticle 521-1 du Code précité qui nécessite un recours au
principal et dont la condition principale est un « doute sérieux
quant a la légalité » de la décision administrative. S’y ajoutent, le
référé conservatoire qui, sous condition de simple urgence, permet
de demander au juge de l'administration de prendre toutes
mesures utiles pour neutraliser les effets dune décision
administrative ; le référé-révision, le référé-expertise, le référé-
instruction....

La question qui vient immédiatement a I'esprit au regard de
toutes ces procédures et de toutes celles qui existent par ailleurs
devant d’autres juges est celle de la justification de cette nouvelle
voie de droit (I). Depuis son instauration, le référé-liberté est une
procédure qui a séduit les justiciables et leurs conseils. Ce succes
tient assurément au caractére attractif de la procédure (II)
renforcé par la doctrine du juge administratif qui entend conférer
un effet utile A cette nouvelle voie de droit ouverte devant lui (I1I).

1. Une voie de recours de défense des libertés fondamentales
utile

Outre les mécanismes d’urgence de protection des administrés,
le droit frangais connait plusieurs instruments de protection des
libertés fondamentales. A commencer tout d'abord par le controle
de constitutionnalité des lois a priori et, depuis 2010, a posteriori a
travers la question prioritaire de constitutionnalité dont I'objet est
de permettre aux justiciables de contester devant les juridictions
ordinaires puis éventuellement devant le Conseil constitutionnel
une disposition législative qui porte atteinte a un droit ou une
liberté garantis par le Constitution. Le recours en
inconstitutionnalité ouvert aux justiciables depuis la loi
constitutionnelle du 23 juillet 2008 intervient toutefois
postérieurement a la réforme législative de 2000. Il n’est toutefois
pas exclusif d’'un recours postérieur en inconventionnalité qui
permet au juge administratif depuis 1’arrét de principe de 1989
Nicolo de confronter une disposition législative ou une disposition
réglementaire postérieure a un instrument international de
protection des droits fondamentaux comme la Convention
européenne des droits de 'homme. La protection des libertés est
également assurée contre l'administration, et ce a travers
différents instruments et institutions. Citons, les autorités
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administratives indépendantes et notamment le défenseur des
droits qui s'est notamment substitué en 2010 au Médiateur de la
République créée en 1973. S'agissant des juges, le juge judiciaire
est gardien de la liberté individuelle aux termes de l'article 66 de
la Constitution. Devant les juridictions administratives, hormis
les procédures d’urgence, le recours pour exceés de pouvoir demeure
toujours un instrument de protection efficace des droits des
administrés. Qui plus est le juge administratif dispose depuis une
loi du 8 février 1995 dun pouvoir d’injonction a I'égard de
Padministration en cas de non exécution de ses jugements, assorti
le cas échéant, d'astreinte. La seule exception qui demeure a son
égard est la constitution de la voie de fait qui reléve toujours du
juge judiciaire.

Par ailleurs, aucune norme constitutionnelle n'impose non plus
une telle voie de droit nouvelle. Le Conseil constitutionnel a érigé
le droit a un recours effectif juridictionnel au rang de principe a
valeur constitutionnelle, en se fondant notamment sur 1'article 16
de la déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789. Pour
autant, l'institution d’'un instrument contentieux spécifique de
protection urgente des libertés fondamentales n’est nullement
commandée par le juge constitutionnel. L'article 13 de la
Convention européenne des droits de 'homme n'exige pas non plus
une forme particuliere de recours en matiére de protection des
libertés, a la différence de 1l'article 25 de la Convention américaine
des droits de 'homme.

Non seulement il n’existe donc pas de réelles contraintes
juridiques spécifiques mais encore les voies de droit sont
nombreuses pour les individus qui estiment qu'une décision
administrative porte atteinte a ses droits fondamentaux.

Cela étant, le besoin d'une voie rapide et efficace était
ressentie par les justiciables qui étaient trop souvent victime de
lenteurs juridictionnelles. Cette aspiration bien légitime a été
relayée par le Conseil d’Etat lui-méme qui a pris I'initiative d'un
projet qui allait consacrer le référé-liberté fondamentale. Sa force
de conviction a convaincu Gouvernement et Parlement d’ouvrir
une nouvelle voie aux personnes au travers le référé-liberté. Il est
vrai que le contentieux administratif présentait assurément des
insuffisances. L'intervention du juge administratif du fond était
certes possible mais se révélait trop souvent tardive, donc
inefficace, y compris par des voies de recours comme le référé
suspension ou encore le référé conservatoire. Le juge administratif
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constatait son impuissance a réagir avec célérité fasse a un
comportement de la puissance publique entachée d'une
irrégularité flagrante et portant gravement atteinte a une liberté
ou a un droit fondamental.

Les insuffisances du contentieux administratif avaient par
ailleurs conduit les justiciables a saisir le juge judiciaire, plus
précisément le juge civil, affaiblissant de la sorte le prestige de la
juridiction administrative. Ce dernier a fait une lecture extensive
de la voie de fait (atteinte grossiére et irréguliére a la propriété ou
a une liberté publique comme par exemple le retrait d'un
passeport au motif d'assurer le recouvrement d'impodts. Cette
atteinte est constitutive d'une voie de fait car entrave la liberté
d'aller et de venir alors méme qu'aucun pouvoir n'a été conférés
par la loi a 'administration en ce sens) en dépit des rappels de la
Cour de Cassation et surtout du tribunal des conflits. Les
tribunaux judiciaires se déclaraient donc compétents pour donner
satisfaction aux demandeurs, empiétant de la sorte sur la
compétence des juridictions administratives.

2. Un instrument attractif de protection des libertés
fondamentales.

Le référé-liberté est attractif tout d’abord par ses conditions
d'introduction devant le juge administratif. Il I'est également par
les effets des ordonnances du juge administratif qui garantissent
Peffectivité de ses décisions.

Conformément aux principes du contentieux administratif, le
requérant doit bien entendu prouver un intérét pour agir. S'il en
est dépourvu, et méme s'il y a une atteinte libertés fondamentale,
le juge administratif rejettera la requéte. Ainsi les libertés
valables pour les seuls citoyens de nationalité frangaise ne
sauraient profiter aux ressortissants étrangers (droit de suffrage),
ces derniers n'ayant pas la qualité d’électeurs saufs s'ils sont
ressortissants d'un Etat membre de l'union européenne pour les
élections européennes et municipales. De méme, le droit d'asile ne
concerne que les ressortissants de nationalité étrangere.

A. Une attractivité par sa nature: une atteinte grave et
manifestement illégale.

Si le juge administratif se montre libéral quant a la notion de
liberté fondamentale, encore convient-il que les requérants fassent
la preuve de l'atteinte qu'ils alleguent devant lui. Cette atteinte
doit présenter deux caractéres @ étre grave et manifestement

INSTITUT DES SCIENCES JURIDIQUES ET ADMINISTRATIVE — CENTRE UNIVERSITAIRE D’ EL-OUED



IV®™ Conférence Internationale Sur Les référés administratifs
Le 30 novembre et le 01 décembre 2011

illégal. Tout est question d'appréciation. Ainsi, la loi reconnaissant
au patient placé d'office la liberté de communiquer avec les
autorités administratives et judiciaires, cette liberté est affectée
par l'interdiction verbale adressée a l'intéressé de communiquer
avec ses autorités.

Qu’est-ce qu’'une atteinte grave ?

Toute atteinte a une liberté fondamentale est en elle-méme
grave. Toute atteinte n'est pas anodine. Mais en présence du
référé liberté le requérant doit justifier d'une extréme urgence.

La gravité s'apprécie au cas par cas. Il n'y a pas de
systématisation de la gravité. Mais alors, quels sont les éléments
caractéristiques d'une gravité ? Un certain degré de violation de la
liberté fondamentale comme l'impossibilité d'exercer une liberté.
Par exemple, si une personne est sanctionnée pour ses opinions
politiques, celle-ci n'est pas privée de l'exercice de sa liberté
d'opinion en elle-méme. Ce sont les conséquences de cet exercice
qui portent atteinte a sa liberté. De méme, la liberté d'aller et de
venir d'un étranger en situation réguliere est atteinte si cette
personne est mise dans l'impossibilité de justifier sa situation
réguliére, notamment en ne pouvant quitter le territoire ou y
revenir.

La gravité dépend aussi du comportement du demandeur. S'il
s'est placé en contrariété avec des normes qui s'imposent a lui, il y
a un manquement qu'il expose a la sanction. Placé en situation
illégale, il en subit les conséquences. Par exemple, la mesure pour
motif disciplinaire d'exclusion d'un éléve d'une école ne porte pas
atteinte au droit a 1'éducation si lui-méme s'est mis en faute par
rapport a l'établissement.

Les atteintes s'attachent donc au contenu des mesures
administratives mais aussi au regard de leurs motifs. Le juge
administratif s'attache en effet pour statuer a l'objectif de
I'administration et non seulement aux fondements juridiques de
sa décision.

Comment s'apprécie 1'illégalité manifeste ?

Le juge est mis a méme dopérer un controle de
proportionnalité. Il sanctionnera le caractére excessif d'une
atteinte a une liberté fondamentale. Ainsi, une loi du 2 novembre
1945 interdit la reconduite a la frontiere d'un parent étranger d'un
enfant francais car né sur le territoire francais, I'enfant mineur
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résident étant au surplus en France.

L/illégalité doit étre manifeste, c'est-a-dire évidente. C'est
essentiel pour un juge qui ne dispose que de 48 heures pour
statuer. Il ne peut se livrer a des investigations approfondies. Juge
de la vraisemblance plus que l’évidence peut-étre, le juge des
référés liberté est juge en fait de l'apparence. Le juge n'a pas se
prononcer sur des points de droit complexes qui relévent du juge
du fond. Manifeste, I'illégalité doit appeler une réponse urgente du
juge. La situation doit étre extrémement préjudiciable, 'absence
de référée liberté pouvant conduire a une situation par la suite
irréversible. De ce point de vue le référé liberté est un instrument
efficace.

B. Une attractivité par ses effets

Pour juger, le magistrat unique se place a la date ou il statue.
C'est le seul moyen pour apprécier le bien-fondé de la requéte et
I'atteinte portée a la liberté fondamentale invoquée. Les mesures
de sauvegarde prononcées par le juge tiennent compte de
I'évolution du dossier, y compris des développements apparus le
cas échéant au cours de l'audience.

L'ordonnance prend effet a4 partir du jour de la notification a la
partie exécutante. Mais surtout, le juge des référés ne se limite
pas a prononcer l'ordonnance et les mesures de sauvegarde. Il fait
en sorte que la décision soit effectivement et correctement
appliquée.

Il n'est pas rare que le juge indique précisément les obligations
de faire ou de ne pas faire a I'administration condamnée. Pour le
dire autrement, le juge fait acte de pédagogie. Directif, le juge peut
s'assurer de la bonne application de son jugement. Afin de
s'assurer de cet effet, il n'est pas rare que le juge assortisse les
mesures d'une astreinte en vue de garantir la bonne exécution de
la décision. L'astreinte est, on le sait, un élément destiné a vaincre
toute résistance administrative. Bien entendu, elle ne devient
définitive qu'en cas d'inexécution, méme partielle. Enfin, notons
qu'il y a la possibilité d'appel devant le conseil d'Etat 4 la demande
de I'administration ou du demandeur si celui-ci estime n'avoir pas
obtenu totalement satisfaction dans l'ordonnance du juge des
référés.

3. Un instrument valorisé par le juge administratif.

Cette valorisation tient tout d’abord a la qualité méme du juge
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administratif qui par ses caractéristiques assurent aux
justiciables une procédure efficace. Mais elle tient surtout au
pouvoir d’'interprétation du juge administratif qui a entrepris de
ne pas enserrer le référé-liberté dans des limites qui auraient nui
a son succés. Aussi le juge administratif a-t-il élaboré une
jurisprudence accueillante quant a la réception de la notion de
liberté fondamentale, entendue largement.

A. La valeur de l'intervention du juge administratif

Le référé liberté est déposé devant une autorité qui jouit de
toutes les garanties reconnues a un organe juridictionnel, a savoir
I'indépendance par rapport au pouvoir exécutif donc a
I'administration et a son impartialité. Le juge administratif est
par ailleurs le juge naturel de 'administration, le juge qui connait
le mieux le fonctionnement administratif. Il est par conséquent le
mieux placé pour apprécier le comportement administratif et
Iéventuelle atteinte aux libertés fondamentales des personnes.

L'ordre juridictionnel administratif permet, de par son
organisation, au justiciable d'y avoir accés facilement. Le juge des
référés officie dans les tribunaux administratifs ou au Conseil
d'Etat, selon la répartition du contentieux. Ainsi, lorsqu'il s'est agi
de contester le décret présidentiel de mis en place de 1'état
d'urgence a la suite de l'embrasement des banlieues en 2005, le
juge des référés du conseil d'Etat a été sollicité.

La requéte d'introduction d'un référé-liberté obéit a des
formalités simples. Dispensée du droit de timbre, elle doit étre
simplement motivée. Elle bénéficie de la dispense du ministere
d'avocat. Surtout, son dépot n'est pas lié contrairement a d'autre
procédure d'urgence a une requéte au fond et a la survenance
d’'une décision administrative préalable. Un comportement peut
suffire. Le seul intérét ici pour le justiciable est de ne plus subir
les conséquences d'un acte ou d'un comportement qui emporte les
conséquences dommageables et irréversibles dans I'exercice de
I'une de ces libertés. Le demandeur peut donc agir alors qu'aucune
action au principal n'est engagée devant un juge du fond.

Le juge administratif, est un juge réactif. D'abord, le juge des
référés libertés est un juge unique. C'est la formule la plus a
méme d'assurer la célérité de l'instance. L'affaire sera traitée
rapidement. Certes, le juge unique présente moins de garanties
que la collégialité. Cela étant, des garanties sont apportées au
justiciable. Si le magistrat statue seul et sans conclusion d'un
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rapporteur public, 1l n'en demeure pas un magistrat expérimenté
puisque nécessairement d'un grade supérieur gage d'une
expérience minimale. L'ancienneté doit étre en effet de deux ans
au moins dans le grade de premier conseiller des tribunaux
administratifs. Pour le Conseil d'Etat, le juge des référés est le
président de section ou de sous-section qui a nécessairement le
grade de conseiller d'Etat. Réactif ensuite, car le magistrat
administratif statue dans un délai, dit la loi, de 48 heures. Cette
briéveté justifiée par l'extréme urgence doit mettre fin a une
situation attentatoire a une liberté fondamentale. Bien entendu,
saisi d'un grand nombre de requétes, le juge des référés peut
excéder et dépasser ce délai. Cela étant il n'est guére supérieur a
quelques jours. Le délai moyen est en réalité de trois jours.

I1 faut bien comprendre que dans ce délai d'urgence, les actes
d'instruction sont réduits a l'essentiel. Il n'empéche que la
contradiction se déroule devant le juge, celui-ci pouvant mettre en
demeure l'administration de s'expliquer oralement le lendemain
du dépot du référé liberté. Ce délai n'empéche pas non plus
I'échange de mémoires entre les parties, méme si la réplique ou la
duplique a souvent lieu lors de I'audience au terme de laquelle le
juge statuera.

B. Une attractivité par son objet: l'atteinte a4 une liberté
fondamentale

Il n'existe pas de définition universelle de cette notion ni en
droit francais, ni en droit comparé. Matériellement, il s'agit de
toute liberté considérée par la société comme essentielle et
reconnue comme tel par les juges.

En droit francgais, la notion n'est pas consacrée dans le texte
constitutionnel. L'article 61-1 de la constitution met en place le
controle de constitutionnalité a posteriori de la loi. Cette
disposition mentionne « les droits et libertés garantis par la
constitution ». Il n'en reste pas moins que l'ancrage constitutionnel
des libertés fondamentales ne fait pas de doute. En droit comparé,
la situation n'est pas plus claire. Elle présente méme une certaine
hétérogénéité. Par exemple, en Allemagne, la notion de droits et
libertés est limitée aux seuls droits et libertés de valeur
constitutionnelle tels qu'ils sont visés par le chapitre 1 de la loi
fondamentale modifiée de 1949. Aux Ktats-Unis, il existe des
droits et libertés fondamentaux écrits et n'en écrit. Ces derniers,
on le sait, sont dégagés par la cour supréme a partir de la clause
du due processus of law (droit de se marier, avoir une vie
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conjugale privée, avoir des enfants, droit d'avorter, droit de refuser
un traitement médical de maintien en vie...).

Lorsqu'on s'intéresse aux instruments internationaux, la
situation est encore plus compliquée en raison de l'absence de
corrélation automatique entre libertés fondamentales et libertés
constitutionnelles. La convention américaine des droits de
I'homme permet ainsi a tout un chacun de se protéger contre les
actes de violence portante atteinte a leur liberté fondamentale
reconnue par la constitution, /a lor ou la convention elle-méme. 11
en est de méme de l'article huit de la déclaration universelle des
droits de 'homme qui dispose que toute personne a un droit au
recours effectif devant les juridictions nationales « contre les actes
violents les droits fondamentaux qui lui sont reconnus par la
constitution ou par la loi».

Face a 1'absence de définition en droit positif de la notion de
liberté fondamentale, il est donc revenu au juge administratif d'en
dégager les principaux éléments. Cette liberté, le juge 1'a exercé
pour consacrer une interprétation extensive de la notion de liberté
fondamentale.

Le Conseil d’Etat et les tribunaux administratifs consacrent
une approche large de ce qu'est une liberté fondamentale. Ils
profitent ainsi du silence et de la Constitution et de la loi. De la
sorte, ils conferent pleine valeur utile aux référés libertés et
permet d'assurer une réelle protection des personnes qui
s'estiment lésées par un acte ou un comportement de la puissance
publique ou une personne privée en charge d’'un service public.

Cela étant, la notion de liberté fondamentale en jurisprudence
n'est pas extensible a linfini. Elle est méme circonscrite a
certaines libertés. La plupart des libertés reconnues comme
fondamentales trouvent une assise constitutionnelle solide : libre
administration des collectivités territoriales, droit syndical, droit a
la streté, droit de propriété, droit de manifester, liberté
d’information, liberté de culte, droit au respect de la vie privée. En
revanche, certaines libertés ou droits n’accédent pas a la
qualification de liberté fondamentale sur le fondement de I'article
L. 521-2 du code de justice administrative. Il en est ainsi du droit
au logement, du droit de préemption ou encore, plus surprenant,
du principe de continuité du service public.

En fait, le juge administratif détermine ce qui releve d'une
liberté fondamentale au fil de ses décisions. La méthode a de quoi
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déconcerter, d'autant qu'aucune modifiée motivation ne vient
étayer la qualification ou non d'une liberté fondamentale. Ce qui
est certain, c'est qu'une liberté doit avoir un effet direct. Cette
qualité prend appui tout d'abord sur une disposition
constitutionnelle ou législative « liberté de réunion, loi du 30 juin
1881 ; droit d'asile, alinéa sept du préambule de la constitution du
27 octobre 1946 »). Ensuite, sans avoir un effet direct en elle-
méme, la liberté peut endosser cette qualité lorsqu'elle est mise en
ceuvre par une loi.

CONCLUSION

La procédure du référé liberté est une procédure originale a
plus d'un titre, voir méme dérogatoires a certains principes de
l'organisation du procés administratif (collégialité).

Le bilan est incontestablement positif. Si l'on ajoute qu'avec la
question prioritaire de constitutionnalité les justiciables peuvent
défendre leurs droits et libertés constitutionnelles face a une
législation liberticide, aujourd'hui I'Etat de droit en France est une
réalité indiscutable.

Les droits et libertés sont bien protégés. Est-ce a dire toutefois
qu'a travers le référé liberté, le droit francais a créé une sorte
d’amparo comparable a ce que I'on observe en Amérique latine ou
encore en Espagne ? Ce serait excessif de dire. Il est certain qu'a
certains égards le référé liberté s'apparente a un recours en
inconstitutionnalité sans que ce dernier débouche sur les
conséquences attachées a un recours lié a un controle de
constitutionnalité. Il s'en rapproche dans la finalité mais s'en
différencie fondamentalement dont les modalités ont la maitrise
reléve du juge et de lui seul.
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CONCLUSION

« Dans le domaine de la protection des droits fondamentaux
par le juge administratif, I'Histoire distinguera peut-étre deux
époques : ancienne et la nouvelle, c’est-a-dire avant et apres la
réforme du référé administratif (...)»!. Lidée d’une césure
historique ainsi évoquée par le président Vandermeeren, trouve
son origine dans l'article 6 la loi du 30 juin 20002, qui a introduit
dans le code de justice administrative une disposition rédigée
comme suit :

«Article L 5621-2. Saisi d’une demande en ce sens justifiée par
lurgence, le juge des référés peut ordonner toutes mesures
nécessaires a la sauvegarde d’une liberté fondamentale a laquelle
une personne morale de droit public ou un organisme de droit
privé chargé de la gestion d’'un service public aurait porté, dans
l'exercice de ses pouvoirs, une atteinte grave et manifestement
illégale. Le juge des référés se prononce dans un délai de
quarante-huit heures ».

Par cette disposition, le législateur a instauré une procédure
originale et entiéerement nouvelle de protection des libertés
fondamentales contre les actes et agissements de la puissance
publique. Cette voie de droit, que I'on désigne sous le qualificatif
de référé-liberté ou référé-liberté fondamentale’ est en application

' R. VANDERMEEREN, « La réforme du référé administratif », in Regards critiques
sur ’évolution des droits fondamentaux de la personne humaine en 1999 et 2000
(G. LEBRETON dir.), L’Harmattan, 2002, p. 143.

2 Loi n°2000-597 du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions
administratives, JO 1° juillet 2000, p. 9948. Cette loi a été complétée par le
décret d’application n° 2000-1115 du 22 novembre 2000, JO 23 novembre 2000,
p. 18611. Les disposition citées dans le présent article, ainsi que les décisions du
Conseil d’Etat (CE) et du Conseil constitutionnel (CC) peuvent étre consultées en
libre acces sur le site www.legifrance.gouv.fr. Les décisions les plus importantes
du Conseil d’Etat sont publiées dans un recueil officiel en texte intégral (Lebon) ou
en résumé (Lebon T., pour Tables du recueil Lebon). Les autres décisions sont
signalées par leur numéro de requéte.

3 L’expression « référé-liberté » a été employée, pour la premigre fois, par le juge des
référés du Conseil d’Etat dans une ordonnance du 18 octobre 2006, Djabrailova
(n° 298101, publiée au recueil Lebon).
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effective depuis le 1er janvier 2001, date a laquelle sont
simultanément entrées en vigueur les dispositions du code de
justice administrative et celles de la loi du 30 juin 2000.

I - Les raisons de son adoption

Pourquoi s’étre doté, a la fin du XXe siecle, d'une procédure
rapide de protection des libertés ? Pourquoi avoir créé cette
procédure et précisément a cette période ?

Précisons, tout d’abord, que la création du référé-liberté ne
correspondait pas pour le législateur a une obligation. En effet,
aucune norme de rang supralégislatif n’impose aux autorités
francaises l'instauration d'une procédure d’'urgence spécifiquement
consacrée a la sauvegarde des libertés. Comme le reléve M.
Andriantsimbazovina, « Aucun texte ni aucun principe de droit
national n’exige I'établissement d’'un moyen spécifique pour
protéger les droits fondamentaux garantis par le droit
international et le droit européen. De méme, en droit international
et européen, ni les textes ni la jurisprudence des organes de
protection ne formulent une telle exigence ».. Aussi les raisons qui
ont conduit a la mise en place de cette procédure ne sont-elles pas
strictement ni méme principalement juridiques. Si le Conseil
d’Etat et le législateur ont voulu cette réforme, c’est avant tout
dans lobjectif de répondre a wun besoin de protection
juridictionnelle exprimé par les justiciables dans les hypothéses ou
la puissance publique porte gravement atteinte aux libertés. Le
besoin se faisait ressentir depuis trés longtemps mais aucune
solution n’y avait été apportée jusqu’alors. Des évolutions
intervenues au cours des années 1980 et 1990 vont rendre a la fois
possible et plus pressante la création dune procédure de
sauvegarde en urgence des libertés.

A - Une raison structurelle: un besoin de protection
juridictionnelle non satisfait

Le contentieux des libertés présente la particularité d’étre
particulierement sensible a ’écoulement du temps. Bien souvent,
lacte ou I'agissement de la puissance publique va, dans un laps de
temps trés bref, épuiser ses effets ou affecter de maniére durable
et irréversible la situation du demandeur. Ce contentieux

! J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, « L enrichissement mutuel de la protection des
droits fondamentaux au niveau européen et au niveau national. Vers un controle de
"fondamentalité" », RFDA 2002, p. 133.
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nécessite par conséquent une réaction juridictionnelle immédiate
a laquelle ne peut a I'évidence satisfaire, quels que soient ses
efforts et sa volonté, le juge du fond. Non seulement le recours
devant la juridiction administrative est dépourvu d’effet suspensif
mais, en outre, les régles procédurales régissant 'instruction et le
jugement des demandes rendent impossible l'intervention dun
tribunal statuant au fond dans des délais inférieurs a une année.

Sur ce point, la situation de la procédure administrative
contentieuse était particulierement insatisfaisante, le juge
administratif ne disposant ni de la procédure adaptée a une
intervention rapide ni des pouvoirs permettant de réagir
énergiquement a une atteinte. En l'absence de mécanisme
spécifique de protection en urgence des libertés par la juridiction
administrative!, celle-ci devait s’effectuer au moyen des
mécanismes classiques du sursis a exécution et du référé. Or, ces
deux procédures n’étaient pas de nature a procurer un résultat
satisfaisant a 'administré victime d'une atteinte a ses libertés.

Le sursis, tout d’abord, conférait au juge le pouvoir de
suspendre I'exécution d’'une décision contre laquelle un recours au
fond était engagé en attendant qu’il soit statué sur ce dernier par
le juge du principal. Telle qu’elle était congue par le législateur et
appliquée par le juge, cette procédure se trouvait affectée d'une
triple limite. En premier lieu, la demande de sursis ne pouvait
étre formée qu'a l'encontre dune décision administrative
exécutoire, ce qui excluait de son champ d’application les
demandes présentées contre les décisions de refus et les
agissements matériels de 'administration. En deuxiéme lieu, le
juge a retenu une lecture restrictive des deux conditions d’octroi
du sursis, réduisant a l'extréme les possibilités d’utilisation de
cette procédure. Selon la formule du président Gazier, le sursis
n’était autre chose qu'une « grace ». La notion de « moyen sérieux
et de nature a justifier I'annulation de l'acte attaqué» était

"l existait certes depuis 1982 une procédure dite du « déféré-liberté », dans laquelle
le président du tribunal administratif statuant dans un délai de 48 heures pouvait
suspendre les actes des collectivités territoriales « de nature a compromettre
I’exercice d’une liberté publique ou individuelle ». Toutefois, cette procédure ne
pouvait &étre exercée que par le préfet (a I’exclusion des simples particuliers) et
uniquement a I’encontre des actes des collectivités territoriales (et non a I’encontre
des décisions prises par les organes de I’Etat). De fait, le déféré-liberté était une
procédure fort peu utilisée puisque 1’on comptait en moyenne une dizaine de
demandes par an pour I’ensemble des tribunaux administratifs.
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assimilée a celle de moyen fondé, ce qui conduisait a réserver le
prononcé du sursis au cas ou l'annulation paraissait certaine et
apreés un examen approfondi de la requéte. La notion de préjudice
difficilement réparable était assimilée a celle de conséquences
difficilement réversibles dans les faits et insusceptibles de
compensation monétaire. En troisieme lieu, les regles
procédurales manquaient de spécificité par rapport a la procédure
de droit commun. En effet, le sursis ne pouvait étre accordé que
par une formation collégiale aprés une instruction écrite et une
audience tenue dans des conditions ordinaires, ce qui portait a un
délai de six mois la durée moyenne des instances. Au regard de
cette triple insuffisance, le sursis n’était pas a méme de permettre
une protection efficace des libertés face a 'administration.

Quant au référé, il permettait a un juge unique de prononcer
des mesures conservatoires et provisoires au terme dune
procédure simplifiée. L’article R. 130 du code des tribunaux
administratifs et des cours administratives d’appel habilitait le
président du tribunal ou son délégué a prendre en cas durgence
« toutes mesures utiles » ; mais il ne pouvait ni « faire préjudice au
principal » ni surtout «faire obstacle a l’exécution d’aucune
décision administrative ». Ces deux conditions restrictives ont
limité la portée du pouvoir d’'injonction du juge des référés, qui n’a
connu d’applications notables quen ce qui concerne la
communication de décisions administratives ou l’expulsion des
occupants sans titre du domaine public. Ses maigres pouvoirs ne
lui permettaient ni de surseoir a l'exécution d’'une décision de
Padministration ni de lui adresser des injonctions dans les
situations exceptionnelles ou ses agissements portent gravement
atteinte aux libertés fondamentales.

Disposant d’un arsenal juridictionnel limité pour s’opposer aux
actes et agissements de la puissance publique portant gravement
atteinte aux libertés, le juge administratif était incapable d’offrir
aux justiciables la protection rapide et efficace a laquelle ils
aspiraient. Dans ces conditions, déclarait le professeur Mathiot,
«On en est presque réduit a souhaiter de subir, de la part de
Pautorité administrative, l'une de ces atteintes graves a la
propriété ou aux libertés publiques (...) » donnant compétence au
juge judiciaire sur le fondement de la voie de fait!. Mettant en

"' A. MATHIOT, Note sous CE, 28 décembre 1949, Société des automobiles Berliet,
S. 1951, 3, p. 6.
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échec le principe de séparation des autorités administrative et
judiciaire, qui interdit au juge judiciaire d’'intervenir dans un litige
mettant en cause la puissance publique, la voie de fait permet
exceptionnellement aux  tribunaux civils de connaitre
d’agissements de ladministration et d’adresser a celle-ci des
injonctions pour prévenir ou faire cesser l'atteinte portée a une
liberté fondamentale ou au droit de propriétél. Or, relevait M.
Bénoit, « En pareil hypothese il n’est pas douteux que le recours
au juge judiciaire procure aux particuliers des avantages plus
grands que le recours au juge administratif»2. Aussi les
justiciables n'ont-ils pas attendu de subir effectivement de telles
atteintes pour s’adresser aux juridictions civiles sur le fondement
de la voie de fait. Devant l'incapacité du juge administratif a
assurer une protection rapide et efficace de leurs libertés, les
victimes d’abus de la puissance publique se sont tournées, toujours
plus nombreuses, vers le juge civil des référés sur le fondement
dévoyé de la voie de fait. Dans le seul objectif que leurs demandes
solent jugées rapidement, les plaideurs poursuivaient les
personnes publiques sur ce fondement alors méme que les
conditions requises n’étaient a I'évidence pas réunies. Pour sa

' Le systéme juridictionnel frangais comporte deux ordres de juridiction: la

juridiction judiciaire (composée des tribunaux civils et des juridictions pénales),
connait des litiges de droit privé et de droit pénal ; la juridiction administrative des
litiges de droit public. Le Tribunal des conflits, composé de magistrats des deux
ordres, veille au respect de la répartition des compétences entre les juridictions
administratives et les juridictions judiciaires. Depuis la loi des 16 et 24 aoit 1790,
toujours en vigueur, les tribunaux judiciaires ne peuvent en principe connaitre du
contentieux administratif. Si des exceptions a ce principe existent, elles sont rares
et d’interprétation stricte. La « voie de fait » constitue I’'une de ces exceptions : les
tribunaux civils disposent d’une compétence exclusive pour mettre fin & un tel
agissement. Pour caractériser une voie de fait, la jurisprudence exige que deux
conditions soient réunies. Tout d’abord, 1’administration doit avoir porté une
atteinte grave a une liberté fondamentale ou au droit de propriété. Ensuite, il est
nécessaire que 1I’administration soit sortie de la voie « de droit », la voie 1égale. On
distingue a cet égard, selon une classification qui remonte & Maurice Hauriou, deux
catégories de voie de fait. La premiére variante, la voie de fait « par manque de
procédure » est constituée lorsque I’administration procede a 1’exécution forcée
d’une décision, méme réguliere, sans que les conditions requises a cette fin ne
soient réunies. La seconde variante, la voie de fait « par manque de droit » est
caractérisée lorsqu’une décision administrative, indépendamment des conditions
dans lesquelles elle est exécutée, n’est manifestement pas susceptible de se
rattacher a un pouvoir de I’administration. La premiére forme de voie de fait
concerne I’exécution d’une décision, la seconde son contenu.
2F.-P. BENOIT, Le droit administratif francais, Dalloz, 1968, p. 432.
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part, le juge civil des référés n’hésitait pas a préter une oreille
complaisante a ces récriminations et a se déclarer compétent pour
les satisfaire, baptisant pour loccasion «voies de fait» des
comportements relativement éloignés de la définition qu'en
donnait le Tribunal de conflits et la Cour de cassation elle-méme!.

Les dessaisissements des tribunaux judiciaires prononcés par
le Tribunal des conflits n’étaient pas de nature a modifier les
comportements tant était important le besoin de protection
juridictionnelle. Les invocations abusives de la voie de fait depuis
plus d'un siecle? apparaissaient comme la conséquence de
I'impuissance du juge administratif, et le signe d’'une carence de
ses procédures en la matiére.

A Tattente trés forte exprimée par les justiciables de disposer
d’une telle procédure est venue s’ajouter, dans les années 1980 et
1990 une série de facteurs qui a des degrés divers, ont justifié,
favorisé ou rendu possible sa création.

B - Les raisons conjoncturelles : des conditions réunies pour sa
création

La premiére raison résulte d'une demande accrue d’efficacité
du droit et de la sanction juridictionnelle. Comme 1’a observé le
président Stirn, « Les exigences en matiere de garanties des droits
fondamentaux se renforcent, sous leffet conjugué de 1la
jurisprudence constitutionnelle, du droit international et, plus
largement, des préoccupations de notre temps, qui s’orientent vers
le débat contentieux et la protection de I'individu»3. Cette
redéfinition des perspectives implique que le juge puisse
intervenir en temps utile et dispose des pouvoirs lui permettant de
garantir de facon effective la prééminence du droit et la protection
des justiciables.

Par exemple la révocation d’un agent communal (CA Aix-en-Provence, 1¢
décembre 1987, Piselli, AJDA 1988, p. 550), une mutation d’un fonctionnaire dans
I’intérét du service (TC, 4 juillet 1991, Gaudino, Lebon p. 468, AJDA 1991, p. 697,
chron. C. MAUGUE ET R. SCHWARTZ), la décision d’abattage d’arbres (TC, 25
janvier 1993, SCI Oasis, Lebon p. 389) ou la relégation d’un club de football dans
la division inférieure (TC, 13 janvier 1992, Association nouvelle des Girondins de
Bordeaux, Lebon. p. 473).

2 Voir par exemple TC, 2 décembre 1902, Lebon p. 713, concl. ROMIEU.

3 B. STIRN, « Le Conseil d’Etat et les libertés », in La liberté dans tous ses états.
Liber amicorum en I’honneur de Jacques Georgel, éd. Apogée, 1998, p. 222.
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Par ailleurs, deux séries d’'innovations ont préparé et rendu
possible I'avénement du référé-liberté. Sans I'introduction en droit
du contentieux administratif de ces procédés trés novateurs, la
procédure de l'article L. 521-2 n’aurait pu voir le jour sous cette
forme ni étre congue comme elle 'a été. La premiére série
d’innovation concerne I'introduction, au début des années 1990, de
deux procédures d’'urgence a juge unique entierement nouvelles :
d’'une part la procédure de contestation des arrétés de reconduite a
la frontiére par la loi du 10 janvier 1990, d’autre part celle du
référé-précontractuel par la loi du 4 janvier 1992. La procédure de
la reconduite a la frontiére a contribué a I’émergence d'une culture
de I'urgence au sein de la juridiction administrative en astreignant
les magistrats compétents a se prononcer dans un délai de 48
heures. De son coté, le référé-précontractuel a profondément
bouleversé la procédure administrative contentieuse en raison de
la rapidité d’intervention du juge et, surtout, de I'’étendue de ses
pouvoirs. Selon les termes de la loi, le juge peut «ordonner »,
suspendre », « annuler », « supprimer ».. Ces deux procédures ont
démontré sa capacité a assumer dans des délais extrémement
brefs des pouvoirs parfois tres importants. La seconde grande
innovation ayant permis la création de I'article L. 521-2 résulte de
la loi du 8 février 1995 attribuant au juge administratif un pouvoir
d’injonction au service de l'exécution de ses décisions. Avec ce
pouvoir de commandement inédit, le juge administratif s’est vu
conférer la possibilité de rétablir dans ses droits le requérant
victime d’une illégalité. Pour la premiere fois de son histoire, le
juge pouvait adresser directement des ordres a lautorité
administrative, en lui prescrivant les conséquences qu’elle doit
tirer d'une annulation contentieuse. Pour le président Labetoulle,
c’est dans cette «innovation fondamentale » que le référé-liberté
« trouve son inspiration directe »2. Sans ce texte, a-t-il précisé, « le

' Le juge peut enjoindre a I’auteur du manquement de se conformer 2 ses obligations.
Il peut suspendre la passation du contrat ou I’exécution des décisions qui s’y
rapporte. Il peut également annuler ces décisions. Enfin, la loi I’autorise a modifier
directement le contrat en « supprimant les clauses ou prescriptions destinées a
figurer dans le contrat ».

2D. LABETOULLE, « Le projet de réforme des procédures d’urgence devant le juge
administratif », AJDA 1999, numéro spécial Puissance publique ou impuissance
publique ?, p. 80.
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référé-injonction n’aurait sans doute pas été possible »L. Avec cette
importante innovation s’effondrait le dernier obstacle a la création
d’un référé-liberté.

Le déclencheur de la réforme viendra d'un arrét controversé du
Tribunal des conflits qui, appliquant une jurisprudence classique,
avait néanmoins mis en lumiere une nouvelle fois la faiblesse
criante du contentieux administratif en matiére de protection
urgente des libertés?. En l'absence de réaction des pouvoirs
publics, le Conseil d’Etat prit l'initiative d’'une réforme dont il
supervisera le déroulement jusqu’a son terme. Un groupe de
travail constitué en son sein proposera dans le cadre d'une vaste
réforme des procédures d'urgence la création du référé-liberté. La
réforme fut approuvée par le gouvernement et votée par le
Parlement?.

II - La philosophie du référé-liberté fondamentale

Le mécanisme mis en place a l'article L. 521-2 du code de
justice administrative est particulierement attractif. Ses atouts
proviennent, tout d’abord, de la souplesse de son déclenchement
puisqu’il n’est subordonné ni a lexistence d'une décision
administrative ni a lexercice d'un recours au fond. Son intérét
tient également a la brieveté du délai imparti au juge pour statuer
— 48 heures — et a l'étendue de ses pouvoirs, puisqu’il peut
ordonner « toutes » mesures nécessaires. Son attrait résulte enfin
du domaine concerné, celui des «libertés fondamentales »,
expression dont l'invocation suffit a elle seule a donner une
certaine ampleur au recours. Pour autant, afin d’éviter un
engouement excessif pour le référé-liberté, le Conseil d’Etat a tenu
a rappeler aux requérants la philosophie de cette procédure.

! Ibid. L’expression « référé-injonction » est I’autre nom parfois donné au référé-
liberté.

2 Voir TC, 12 mai 1997, Préfet de police de Paris ¢/ Tribunal de grande instance de
Paris, Lebon p. 528.

? A coté de la création du référé-liberté, la seconde grande innovation de la loi du 30
juin 2000 réside dans la rénovation de la procédure de suspension des décisions
administratives. Le référé-suspension, inscrit a I’article L. 521-1 du code de justice
administrative, se substitue a la procédure traditionnelle du sursis a exécution. La
loi subordonne la suspension de I’exécution d’une décision administrative a deux
conditions : d’une part le juge doit éprouver un « doute sérieux » sur la 1égalité de
la décision attaquée ; d’autre part le requérant doit justifier de I'urgence a obtenir
la suspension de son exécution.
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Le juge administratif supréme considére que dans
Parchitecture des actions ouvertes aux justiciables a 'encontre des
actes et agissements de la puissance publique, la place de la
procédure de l'article L. 521-2 ne doit pas étre définie isolément
mais s’envisager par rapport a celle de 'article L. 521-1 du code de
justice administrative. De maniere appuyée, il a entendu marquer
la spécificité de la procédure du référé-liberté par rapport a celle
du référé-suspension, en consacrant 'idée selon laquelle les deux
procédures de référé ont pour objet de répondre a des situations
différentes et selon des modalités différentes!. La procédure de
Particle L. 521-2 confére au juge de larges pouvoirs destinés a
remédier trés rapidement a des situations inacceptables; la
procédure de Dlarticle L.521-1 lui reconnait un pouvoir de
suspension lorsque 'exécution d’'une décision dont la légalité est
douteuse est de nature a provoquer un préjudice. Une distinction
nette est ainsi établie, au sein des référés durgence, entre la
procédure « de droit commun »?2 de I'article L. 521-1 et la procédure
« exceptionnelle » ou « particuliere »* de I'article L. 521-2.

Cette qualification de voie de droit exceptionnelle ou
particuliere, le référé-liberté la doit a la gravité des situations
auxquelles est subordonné son déclenchement et a I'originalité de
son mécanisme procédural. D’une part, le référé-liberté est congu
pour des situations que lon peut qualifier de graves. Non
seulement une liberté fondamentale doit étre mise en cause — ce
qui exclut le recours a cette procédure pour sanctionner de simples
illégalités. Mais, en outre, la loi exige que latteinte qui y est
portée présente un caractére grave, manifestement illégal, et que
le demandeur justifie de I'urgence a obtenir dans un délai trés bref
le prononcé d'une mesure de sauvegarde. D’autre part, le caractere
exceptionnel du référé-liberté tient a la singularité du mécanisme
procédural institué. En effet, en vue d’offrir aux utilisateurs de

' Trés explicitement, il affirme « qu’en distinguant les deux procédures ainsi prévues
par les articles L.521-1 et L.521-2 le législateur a entendu répondre a des
situations différentes ; que les conditions auxquelles est subordonnée 1’application
de ces dispositions ne sont pas les mémes, non plus que les pouvoirs dont dispose
le juge des référés » (CE, ord. 28 février 2003, Commune de Pertuis, Lebon p. 68).

2 R. GARREC, Rapport Sénat n° 380 sur le projet de loi relatif au référé devant les
juridictions administratives, 26 mai 1999, p. 22 (disponible sur le site du Sénat :
www.senat.fr).

3 CE, ord. 15 mars 2002, Delaplace, Lebon p. 105.

* CE, ord. 23 mars 2001, Société Lidl, Lebon p. 154.
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cette procédure une protection juridictionnelle rapide et efficace, le
législateur a dérogé tres largement aux regles habituelles de la
procédure administrative contentieuse.

Ces deux aspects se trouvent réunis dans l'objet de cette voie de
droit, qui est de mettre fin trés rapidement aux situations les plus
graves. Le souci de ne s’attacher qu’aux situations les plus
exceptionnelles explique et justifie la rigueur des conditions
auxquelles est subordonné son engagement. La volonté de
réprimer tres rapidement ces atteintes fonde le caractere
dérogatoire des regles procédurales. Celles-ci se caractérisent ainsi
par une grande souplesse, les reégles substantielles par une
importante rigueur. C’est dans ce subtil équilibre entre la rigueur
des conditions d’engagement et le libéralisme de sa procédure que
se résume la philosophie du référé-liberté. La voie de droit
instituée par l'article L. 521-2 du code de justice administrative
est congue pour s’appliquer a des situations exceptionnelles (1ére
partie). A travers un mécanisme procédural dérogatoire, elle
garantit a la victime d’une atteinte une protection juridictionnelle
rapide et efficace de ses libertés fondamentales (2rde partie).

Premiere partie : Une procédure congue pour des situations
exceptionnelles

Les conditions de mise en ceuvre du référé-liberté sont
exigeantes et caractérisent une situation particuliére. D’une part,
Particle L. 521-2 ne peut étre utilement engagé que si une liberté
fondamentale est en cause dans le litige qui oppose le demandeur
a la puissance publique. D’autre part, la loi exige, outre 'urgence,
que latteinte portée a la liberté fondamentale soit grave et
manifestement illégale.

Section I - La mise en cause d'une « liberté fondamentale »

Le champ d’application du référé-liberté n’a pas été limité a
priori par une liste exhaustive des droits et libertés protégés ni
par une définition conceptuelle de son contenu. Au contraire, le
texte de larticle L.521-2 définit son champ d’application par
référence a la notion, générique, de «liberté fondamentale ». Le
choix de cette notion a fait couler beaucoup d’encre lors de
Padoption de la loi du 30 juin 2000, et plus encore a compter de sa
mise en application. En effet, alors qu’'a I’étranger les procédures
consacrées a la protection des libertés ont en général un champ
d’application clairement délimité par les dispositions qui les
régissent, le droit francais ne contient pas de catalogue ordonné de
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droits et libertés et ne définit pas la notion de liberté
fondamentale a laquelle se référe l'article L. 521-2. Le champ
d’application de cette procédure n’étant pas défini a priori, c’est au
juge qu’est revenu le soin d’en tracer les contours. Optant pour un
champ de protection étendu, le juge des référés a retenu une
acception large de la notion de liberté fondamentale. La décision
Commune de Venelles', qui érige le principe de libre
administration des collectivités territoriales en liberté
fondamentale, est généralement présentée comme le symbole de la
conception large retenue par le juge administratif.

Pour Tlidentification des libertés fondamentales, le juge
administratif refuse de s’appuyer sur une doctrine prédéfinie ou
de délimiter la notion par référence au sens qui lui est attribué
dans d’autres procédures. Son approche est indépendante de toute
construction théorique et de toute qualification textuelle et
jurisprudentielle. En cela, sa démarche est autonome dans la
mesure ou le juge des référés se donne sa propre définition des
libertés fondamentales. Dans ses décisions, il précise que la norme
dont la qualification est demandée est ou n’est pas une liberté
fondamentale « au sens de» larticle L. 521-2 du code de justice
administrative. Par cette locution, le juge des référés entend
montrer d’'une part qu’il n’est pas prisonnier des catégories ou des
définitions données ici ou la de tel ou tel droit, d’autre part que la
qualification ne prétend pas revétir une portée générale. Refusant
de s’enfermer dans un schéma d’analyse prédéfini, le Conseil
d’Etat forge et développe progressivement une conception des
libertés fondamentales qui est propre au référé-liberté?2.

! CE, Sect., 18 janvier 2001, Morbelli, maire de la Commune de Venelles, Lebon
p. 18.

2 A ce jour, il est possible de dresser une liste des normes inclues dans la catégorie
des libertés fondamentales et une liste des normes exclues de la catégorie.

Les normes qui suivent ont été inclues par le Conseil d’Etat dans la catégorie des
libertés fondamentales au sens de I’article L. 521-2 du code de justice
administrative : respect de la vie privée ; liberté de réunion ; droit pour un parti
politique 1également constitué de tenir des réunions; principe du caractere
pluraliste de I’expression des courants de pensée et d’opinion ; principe de libre
expression du suffrage; principe de libre administration des collectivités
territoriales ; liberté d’exercice de leurs mandats par les €lus locaux ; liberté
personnelle ; liberté individuelle ; liberté d’aller et venir ; droit pour le patient
majeur de donner, lorsqu’il se trouve en I’état de 1’exprimer, son consentement a
un traitement médical ; liberté de communication de la personne hospitalisée ;
secret des correspondances ; droit d’asile ; liberté d’opinion ; droit de mener une
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Positivement, les libertés fondamentales doivent étre définies
sur la base de deux grands critéres qui correspondent chacun a
I'un des termes retenus par le législateur. La norme concernée est,
tout d’abord, une /Ziberté. Celle-ci s’analyse de la maniére la plus
large qui soit pour le juge administratif puisqu’elle dépasse la
seule catégorie des droits défensifs. Elle doit s’analyser en un droit
public subjectif de configuration particuliere. Ensuite, la norme en
question doit présenter un caractére fondamental. Le juge entend
cet adjectif dans un sens matériel, comme synonyme d’éminent ou
d’essentiel.

I - La liberté : un droit public subjectif

La liberté fondamentale est un droit public subjectif, entendu
comme une obligation juridique pesant sur l’administration,
visant a la protection d’'un intérét particulier et comportant un
bénéficiaire abstraitement identifié.

A - Une obligation juridique a la charge de 'administration

La liberté fondamentale, appréhendée ici sous 'angle du droit
subjectif, n’a pas d’existence propre ou autonome. Elle n’existe que
par le droit objectif et grace a celui-ci. Dés lors, le juge des référés
ne peut découvrir de libertés fondamentales en dehors des sources
du droit. La norme doit préexister a son intervention. Ainsi, pour
reconnaitre une liberté fondamentale, le Conseil d’Etat exige
qu'une norme de droit positif existe, qu’il s’agisse d'une norme
textuelle ou d’'une norme jurisprudentielle. En I'absence d’une telle
obligation juridique, aucune liberté fondamentale ne peut étre

vie familiale normale ; liberté du culte ; possibilité d’exprimer dans des formes
appropriées ses convictions religieuses ; possibilité d’assurer de maniere effective
sa défense devant le juge ; possibilité d’exercer un recours effectif devant un juge ;
présomption d’innocence ; droit de propriété ; liberté d’entreprendre ; exercice
d’une activité professionnelle ; liberté syndicale ; droit de greve ; liberté du salarié
de ne pas étre astreint a accomplir un travail forcé.

Les normes suivantes ont été exclues de la catégorie des libertés fondamentales au
sens de I’article L. 521-2 : droit de pratiquer un sport ; droit de participer a des
compétitions sportives ; droit a un congé de formation-mobilité ; accés a une
formation de 3°™ cycle de I’enseignement supérieur ; principe d’égalité ; principe
général d’égalité devant la justice ; égalité des usagers devant le service public ;
droit au logement ; droit a la santé ; objectif de politique criminelle suivant lequel
I’exécution des peines privatives de liberté en matiere correctionnelle ou criminelle
a pour objet non seulement de punir le condamné mais également de favoriser son
amendement et de préparer son éventuelle réinsertion ; libre accés du public aux
parcelles situées sur une dépendance du domaine public maritime ; continuité du
service public.
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caractérisée. Par exemple, I'accés a une formation de troisiéme
cycle ne peut étre regardé comme une liberté fondamentale dans
la mesure ou cet acces n'est garanti par aucun texte. Aucune
source juridique ne consacrant I'existence d'un tel droit, le juge
administratif ne pouvait y voir une liberté fondamentale.
Toutefois, i1l ne suffit pas quune norme juridique existe pour
constituer une liberté au sens de l'article L. 521-2. Il faut encore,
s'agissant d’'un droit public subjectif, que cette norme ait pour
obligée la puissance publique, c’est-a-dire que Iobligation
juridique qu’elle comporte soit directement opposable a I'autorité
administrative.

L’exigence d’un effet direct de la norme de liberté fondamentale
a été explicitement affirmée par le juge des référés du Conseil
d’Etat dans une ordonnance du 3 mai 2002!. Les associations
requérantes demandaient au juge administratif de reconnaitre
comme liberté fondamentale un « droit» au logement dont elles
avaient vu la consécration au niveau constitutionnel et
conventionnel. Les requérantes se fondaient d'une part sur un
objectif de valeur constitutionnelle: la possibilité pour toute
personne de disposer d'un logement décent? ; d’autre part sur « les
stipulations relatives a l'accés des particuliers au logement qui
sont contenues dans certaines conventions internationales
ratifiées par la France». Le juge des référés refuse de voir dans
ces dispositions la reconnaissance d'un droit au logement dont les
particuliers pourraient réclamer le bénéfice devant les tribunaux
ordinaires. Ces dispositions ne créent pas d’obligation juridique
directement opposable a la puissance publique et, par suite, ne
conferent pas aux individus un droit d’obtenir un logement de la
part de administration. La rédaction de l'ordonnance est a cet
égard particulierement explicite. S’agissant de la source
internationale, le juge releve que les stipulations invoquées « ne
créent d’obligation qu’entre les Etats parties a ces conventions et
ne produisent pas d’effet direct a I'égard des personnes privées ».
En ce qui concerne la source constitutionnelle, la possibilité pour
toute personne de disposer d’'un logement décent représente une
finalité imposée au législateur mais en aucun cas un droit

' CE, ord. 3 mai 2002, Association de réinsertion sociale du Limousin et autres,
Lebon p. 168.

2 Reconnu par le Conseil constitutionnel dans la décision Diversité de I’ habitat (CC,
n° 94-359 DC, 19 janvier 1995, Rec. p. 176) et confirmé par la suite (voir CC,
n° 98-403, 29 juillet 1998, Rec. p. 276).
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subjectif invocable devant les tribunaux ordinaires. En consacrant
un objectif, indique le juge des référés, le Conseil constitutionnel
«n’a pas consacré 'existence d’'un droit au logement ayant rang de
principe constitutionnel »I. Dans l'un et l'autre cas, I'absence
d’effet direct de la norme est un obstacle a sa reconnaissance
comme liberté fondamentale. Le juge des référés ne délivre cette
qualité qu’aux seules normes conférant de véritables droits au
profit de leurs bénéficiaires (par exemple la liberté de réunion par
la loi du 30 juin 1881 ou le droit de greve par le 7¢me alinéa du
préambule de la Constitution de 19462).

Ce critére conduit a écarter de la catégorie des libertés
fondamentales les normes juridiques qui, n’ayant pas pour objet
de créer des droits au profit des particuliers, ne sont pas
directement applicables devant le juge ordinaire. C’est le cas, par
exemple, du «droit» a la santé ou du «droit» a l'emploi. En
garantissant aux individus « la protection de la santé », I'alinéa 11
du préambule de la Constitution de 1946 ne confére nullement aux
intéressés un droit subjectif qui serait opposable a la puissance
publique. Cette norme, dépourvue d’effet direct, s’apparente a un
simple objectif et ne saurait, par conséquent, fonder la
reconnaissance d’une liberté fondamentale. La méme analyse
s'applique au « droit d’obtenir un emploi» proclamé par le 5éme
alinéa du préambule de la Constitution de 1946. Cette disposition

' Comme I’a affirmé M. Zitouni, «si les autorités publiques doivent tendre a la
réalisation de cet objectif, sans €tre soumises a une obligation de résultat », les
particuliers ne sauraient « faire valoir pour autant un droit subjectif a obtenir un
logement » (F. ZITOUNI, «L’enrichissement du droit au logement », in Droit de
'aménagement, de l'urbanisme et de [’habitat (GRIDAUH dir.) Dalloz, 2001,
p. 173). Une interprétation identique prévaut, quant a la portée de cette norme, en
contentieux constitutionnel étranger (voir par exemple larticle 47 de la
Constitution espagnole ou I'article 65 de la Constitution portugaise). Comme le
releve Laurence Gay, « Ni I’objectif en France, ni les principes écrits ou prétoriens
sur le "droit au logement" & 1’étranger ne sont interprétés comme donnant
directement la possibilité d’obtenir un toit » (L. GAY, « Propriété et logement.
Réflexions a partir de la mise en ceuvre du référé-liberté » (2"* partie), RFDC
2003, p. 544).

Le préambule de la Constitution de 1946 est 'un des éléments du «bloc de
constitutionnalité », ¢’est-a-dire des normes ayant valeur constitutionnelle en droit
frangais. Ce bloc est composé de quatre éléments écrits (la Constitution du 4
octobre 1958, la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789, le
préambule de la Constitution de 1946 et la Charte de I’environnement) et de
principes non écrits dégagés par le juge constitutionnel (les principes
fondamentaux reconnus par les lois de la République).

2
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ne peut étre regardée comme ouvrant droit a un travail en cas
d’inactivité ; elle « ne fixe pas une régle dont il est directement
possible de se prévaloir pour exiger un emploi »!.

Pour autant, ce critéere ne conduit pas a exclure
automatiquement du champ des libertés fondamentales toute
norme constitutionnelle ou conventionnelle dépourvue d’un effet
direct. En effet, ces normes peuvent toujours faire l'objet de
mesures de mise en ceuvre de la part du législateur, cette
intervention donnant alors un plein effet aux dispositions
constitutionnelles et internationales qui en sont dépourvues.
Ainsi, le droit d’asile, consacré par le 4%me aglinéa du préambule de
la Constitution de 1946, est par lui-méme dépourvu d’effet direct.
Néanmoins, ce droit fait 'objet de mesures de mise en ceuvre par
le biais de la loi du 25 juillet 1952 et de la convention de Genéve
relative au statut des réfugiés. Ces textes donnent au droit
constitutionnel d’asile son plein effet en droit positif. Lorsque les
conditions auxquelles est subordonné loctroi de l'asile sont
remplies, le ressortissant étranger dispose d’un véritable droit,
opposable en tant que tel a la puissance publique, a en bénéficier.
Invocable devant les juridictions ordinaires, le droit d’asile peut
étre qualifié de liberté fondamentale des lors que les autres
critéres se trouvent également satisfaits. Cette jurisprudence
conduit a s’interroger sur la possibilité de reconnaitre un plein
effet & des droits-créances constitutionnels (c’est-a-dire des droits
dont T'objet principal est 'attribution d’'une prestation au profit
des particuliers) lorsque ceux-ci ont fait I'objet de mesures de mise
en ceuvre législative. C’est notamment le cas du droit a
léducation. Proclamé au 13¢me alinéa du préambule de la
Constitution de 1946, le droit a 1’éducation a fait l'objet de
mesures législatives et réglementaires de mise en ceuvre. Les
textes infraconstitutionnels complétant et précisant cette
disposition lui conférent la qualité de prérogative directement
opposable a la puissance publique. Pour I'’heure, le Conseil d’Etat
n’a jamais eu l'occasion de se prononcer sur I'éligibilité de ce droit
a la procédure de l'article L. 521-2. Mais, appelé a se prononcer
sur la question, les juges du premier degré n'ont pas éprouvé
d’hésitations pour le qualifier de liberté fondamentale2.

! G. BRAIBANT et B. STIRN, Le droit administratif francais, 6™ éd., Presses de
sciences po et Dalloz, 2002, p. 236. Voir en ce sens CC, n° 83-156 DC, 28 mai
1983, cons. 4, Rec. p. 41.

2 Voir par exemple TA Paris, ord. 30 janvier 2001, Ben Ayed, Dr. adm. 2001, n° 102.
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B - Un intérét individuel préorienté

La norme de liberté fondamentale vise a la protection d’un
intérét abstraitement identifié. Elle est une norme dont la finalité
est d’assurer la protection d’'un intérét individuel déterminé. Elle
tend a assurer la capacité de libre disposition et réalisation du
sujet en imposant a la puissance publique une action d’'un contenu
déterminé. IlI doit étre possible d’identifier abstraitement le
domaine protégé par la norme. L’'intérét vise une action, une
situation ou une qualité dont le contenu doit pouvoir étre
déterminé in abstracto sans prise en compte des données
particulieres de chaque espece. Cest le cas, par exemple, de la
norme protégeant 'opinion, la propriété ou la libre administration
des collectivités territoriales. Les bénéficiaires de ces normes ont
intérét a la préservation de leur objet. Ils ont droit et intérét a la
préservation de leur opinion, a la libre disposition de leurs biens et
a la possibilité de s’administrer librement.

A défaut de pouvoir déterminer abstraitement l'intérét protégé
par la norme, celle-ci ne saurait étre regardée comme une liberté
fondamentale. Cette exigence explique ainsi lexclusion du
principe de continuité des services publics du champ de l'article
L. 521-2 du code de justice administrative, dans la mesure ou ce
principe ne vise pas spécifiquement la protection d’un intérét du
sujet. La méme raison explique que I'égalité, principe de droit
objectif, n’ait pas été regardée comme une liberté fondamentale au
sens de larticle L. 521-2. Si le principe d’égalité n’est pas une
liberté fondamentale, c’est, tout simplement, parce qu’il ne
constitue pas un droit subjectif et, plus précisément (dans la
mesure ou il g’agit d'une norme opposable a I'administration et
dotée d'un effet direct, satisfaisant ainsi au premier critére du
droit subjectif) parce qu’il ne protége pas un intérét individuel. Ce
qui fait défaut a ce principe pour pouvoir s’analyser en une liberté
fondamentale, c’est qu’il ne confére pas aux sujets un droit
subjectif a Dégalité. Il est difficile d’appréhender le principe
d’égalité sous la forme d’une véritable prérogative individuelle. 11
s’analyse en un droit « modal », imposant a la puissance publique
une modalité d’action particuliére et non pas une action d’un
contenu déterminé. Ce principe n’'interdit pas certains contenus a
Paction de I'Etat, mais seulement certaines modalités d’action
(discriminatoires).

En ce qui concerne l'objet protégé par la norme de liberté
fondamentale, celui-ci peut étre une activité, une qualité ou une
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position du sujet.

La majorité des libertés fondamentales reconnues par le juge
des référés ont pour objet la protection d’une possibilité de faire
(ou de ne pas faire). Ce sont des libertés au sens strict. Elles
protégent une activité ou une action déterminée : entreprendre, se
déplacer, se réunir, disposer de ses biens, s’administrer librement.
Elles peuvent également, dans leur dimension négative, s'incarner
en des libertés de ne pas faire, par exemple ne pas étre astreint a
un travail forcé. Ces normes correspondant a I'acception classique
du terme « liberté ».

Toutefois, toutes les libertés fondamentales ne se réduisent pas
a des permissions d’agir ou d’adopter un comportement déterminé.
Pour le juge administratif, les libertés peuvent également avoir
pour objet la protection de qualités, de caractéristiques ou de
positions du sujet. Clest le cas, par exemple, de la liberté
personnelle, de la présomption d’innocence ou du droit d’asile. Ces
principes ne protégent nullement une possibilité de faire mais, en
substance, le droit de ne pas subir de sujétions illégitimes et
notamment de torture et de traitements inhumains ou dégradants,
le droit de ne pas étre présenté comme l'auteur d’'une faute ou
d’une infraction avant le résultat d'une procédure répressive, et le
droit d’obtenir la protection des autorités de la République pour
les personnes persécutées en raison de leur action en faveur de la
liberté. II semble également possible d’y inclure la liberté
d’opinion, laquelle ne protege pas une action — exprimer une
opinion — mais une position du sujet — ne pas étre pénalisé,
sanctionné ou discriminé a raison de ses opinions. Peut également
y étre ajouté le droit de mener une vie familiale normale, qui
protége avant tout une situation : la possibilité d’étre et de vivre
en famille.

On pourrait enfin envisager que lobjet de la liberté
fondamentale porte sur une prestation, c’est-a-dire I'obtention d’'un
bien ou le bénéfice d'un service. En effet, le Conseil d’Etat a refusé
d’exclure par principe les droits-créances du champ du référé-
liberté et tout porte a croire qu'a I'instar de ses commissaires du
gouvernement et des juges du premier degré, il acceptera de
qualifier comme telles les droits ayant fait l'objet de mesures
législatives de mise en ceuvre. Tres explicitement, Mme de Silva a
réservé la possibilité que des droits-créances puissent étre
assimilés a des libertés fondamentales: « L’approche que nous
vous proposons ne se fonde donc pas sur une opposition entre
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"droits" et "libertés", et pas davantage sur une exclusion par
principe des droits qualifiés de "droits-créances" »l. Si certains
droits-créances ont été expressément exclus de la catégorie des
libertés fondamentales, c’est uniquement parce qu’ils ne
produisaient pas par eux-mémes d’effet direct et n’avaient pas fait
de mesures législatives de mise en ceuvre.

Du point de vue de son mode de réalisation, 'objet protégé par
la liberté peut impliquer une attitude passive ou active de la
puissance publique. Dans le cadre de I'article L. 521-2 du code de
justice administrative, les «libertés» ne peuvent étre définies
comme appelant uniquement une abstention de la puissance
publique. Elles ne se réduisent pas a des obligations strictement
négatives a la charge de ladministration. Certaines libertés
fondamentales, comme la propriété ou le pluralisme, appellent
autant des actions que des abstentions; d’autres, comme l’asile,
n’appellent que des actions. Nombre de libertés comportent une
certaine distribution des deux aspects. Elles revétent ainsi une
double dimension, prenant la forme d’abstention d’agir ou
d’abstention de ne pas agir.

Envisagées dans leur dimension négative, les libertés ont pour
objet de s’opposer a une action de 'autorité publique. Défense lui
est faite d'intervenir ou de s'ingérer dans le domaine protégé par
la liberté. Sa mise en ceuvre se traduit par une obligation de non-
immixtion et suppose l'abstention de la puissance publique. Elle
permet a son bénéficiaire de repousser les troubles et
revendications étatiques.

Dans leur dimension positive, les libertés fondamentales
supposent une action de la puissance publique. L'Etat ne doit pas
affecter, par son refus, sa carence ou son abstention le domaine
protégé par la liberté. Obligation lui est faite de promouvoir ou de
garantir la liberté, d’apporter un concours actif a sa réalisation.
Sous cette dimension, la liberté impose a la puissance publique
une action ou ladoption de mesures visant a en assurer la
garantie. Par exemple, le pluralisme peut impliquer une action
positive du Conseil supérieur de 'audiovisuel pour en assurer le
respect. Dans les hypotheses de refus de concours de la force
publique pour exécuter une décision judiciaire prescrivant

"' 1. DE SILVA, concl. sur CE, Sect., 30 octobre 2001, Ministre de I’Intérieur ¢/
Tliba, RFDA 2002, p. 330.
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Pexpulsion d’occupants sans titre, le respect du droit de propriété
implique de méme une action de 'autorité administrative.

C - Un bénéficiaire identifié

Le troisieme critére d’identification d'un droit public subjectif
réside dans l'existence d'un bénéficiaire identifié. Le texte de
Particle L. 521-2 n'imposant aucune qualité particuliere pour se
voir attribuer le bénéfice d'une norme de liberté fondamentale, le
juge des référés a retenu l'approche la plus large qui soit. Il
reconnait a toute personne la possibilité de bénéficier des libertés
fondamentales quelle que soit sa nationalité et sa forme juridique.

C’est tout d’abord le cas des personnes physiques. En principe,
tout individu peut invoquer le bénéfice des libertés fondamentales
reconnues dans le cadre de l'article L. 521-2. La jurisprudence qui
s'est développée sur ce fondement a consacré le principe de
l'universalité de la jouissance des libertés fondamentales. Tout
d’abord, ces libertés sont valables non seulement pour les citoyens
nationaux mais également — sous réserve de certaines exceptions
liées a la citoyenneté ou a la régularité du séjour — au profit des
ressortissants étrangers présents ou non sur le territoire francais.
Les libertés fondamentales sont aussi reconnues aux personnes
physiques se trouvant dans une situation particuliére. Elles sont
ainsl reconnues aux personnes incarcérées. Pour le juge des
référés, «les personnes détenues dans des établissements
pénitentiaires ne sont pas de ce seul fait privées du droit d’exercer
des libertés fondamentales susceptibles de bénéficier de la
procédure particuliére instituée par l'article L. 521-2 du code de
justice administrative »1. Il bénéficie tout autant aux personnes
hospitalisées dans wun établissement psychiatrique? ou aux
incapables. Ainsi, le droit de mener une vie familiale peut avoir
pour bénéficiaire un enfant mineur séparé de ses parents et étre
invoqué directement par cet enfants.

Le Conseil d’Etat a par ailleurs considéré que toutes les
personnes morales, de droit privé comme de droit public, peuvent

"' CE, ord. 27 mai 2005, Section francaise de [’observatoire international des prisons
et autres, Lebon p. 232. Toutefois, 1’exercice de ces libertés doit composer avec les
contraintes lies a leur enfermement et se trouve, par conséquent, « subordonné
aux contraintes inhérentes a leur détention ».

2 Voir, par exemple CE, 15 mai 2002, Baudoin, n° 239487.

3 CE, ord. 29 septembre 2004, Ministre de I’Intérieur, de la sécurité intérieure et des
libertés locales ¢/ Aubame, n° 272584.

INSTITUT DES SCIENCES JURIDIQUES ET ADMINISTRATIVE — CENTRE UNIVERSITAIRE D’ EL-OUED



IV °™ séminaire international Sur Les référés administratifs
Le 30 novembre et le 01 décembre 2011

bénéficier des libertés fondamentales.

Leur reconnaissance au profit des personnes morales de droit
privé n’a soulevé, dans son principe, aucune difficulté. S’il est vrai
que les libertés fondamentales ont pour vocation premiére de
protéger les personnes physiques, rien ne fait obstacle a une
extension de leur bénéfice aux personnes morales. Dans la mesure
ou elles peuvent, tout comme les étres corporels, exprimer une
volonté, par la voie de leurs organes de décision et de
représentation, les personnes morales sont assimilées par le droit
aux personnes physiques. Elles peuvent bénéficier des libertés
fondamentales qui, a I'image du droit de propriété ou de la liberté
de réunion (pour un parti politique), sont compatibles avec leur
nature.

En revanche, Tattribution de libertés fondamentales aux
personnes morales de droit public (comme la libre administration
des collectivités territoriales ou le droit de propriété) a été
critiquée par certains auteurs, qui considérent que '’Etat ne peut
étre a la fois destinataire et bénéficiaire des libertés. Comme T'a
souligné M. Pfersmann, ce raisonnement repose sur une confusion
entre le concept théorique et le concept juridique d’Etat.
Appréhendé comme concept théorique, I'Etat désigne un ordre
juridique. Envisagé comme concept de droit positif, il correspond a
tel ou tel ensemble d’organes auxquels l'ordre juridique confére ce
nom, soit une collectivité territoriale englobant la totalité du
territoire. Or, les libertés fondamentales constituent des sous-
ensembles de I'Etat entendu au sens théorique puisqu’il s’agit de
normes attribuant des droits subjectifs a des bénéficiaires
identifiés. Rien ne s’oppose a ce que, dans notre systéme juridique,
les normes ainsi qualifiées s'imposent a I'autorité publique — I'Etat
en tant que concept juridiquel.

Si les libertés fondamentales s’analysent en des droits publics
subjectifs, elles ne constituent pas un type ordinaire de droit
subjectif. Elles représentent, a l'instar des droits fondamentaux
allemands, « les droits publics subjectifs les plus importants »2.

' Cf. L. FAVOREU et alii, Droit des libertés fondamentales, 3% ¢4, Dalloz, coll.
Précis, 2005, n° 112.

2 R. ARNOLD, «Le contrdle juridictionnel des décisions administratives en
Allemagne », AJDA 1999, p. 659.
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II - Le critére de la fondamentalité

Pour étre éligible a la procédure de l'article L. 521-2, la liberté
doit présenter un caractére «fondamental» Pour le juge
administratif, la fondamentalité est une propriété qui n’est pas
réductible a une source déterminée.

A - La fondamentalité n’est pas liée a une source

En Allemagne, la fondamentalité se réduit a un niveau
normatif précis: le niveau constitutionnel. Dans I'expression
« droit fondamental », le caractére constitutionnel, est exprimé par
le mot « fondamental » qui ne signifie rien de plus. Pour le juge des
référés en revanche, la fondamentalité n’est pas liée a une source
déterminée.

I1 résulte de l'analyse des décisions que les libertés
fondamentales ne sont pas extraites par le juge d'un niveau
normatif déterminé. Pour I’heure, celles-ci trouvent leur origine
soit dans la Constitution (par exemple le principe de libre
administration des collectivités territoriales, le droit d’asile, la
liberté personnelle ou le droit de gréve), soit dans la loi ordinaire
(notamment la liberté de réunion, la liberté de communication du
patient hospitalisé ou le droit pour un patient majeur de donner
son consentement & un traitement médical)l. La fondamentalité ne
se réduit pas a un niveau donné de la hiérarchie des normes.

En outre, la norme servant de fondement ou de support a la
consécration d'une liberté fondamentale n’est que la source
matérielle de celle-ci. Il ne saurait d’ailleurs en étre autrement,
dans la mesure ou le juge des référés n'applique pas en tant que
tel — c’est-a-dire formellement — le texte porteur de la norme de
liberté fondamentale. La notion de liberté fondamentale
représente, comme celle de principe général du droit, une catégorie
juridique permettant une application médiate des normes
textuelles ou jurisprudentielles qui en constituent le fondement.
Dans les deux cas, une norme est exigée pour la reconnaissance
(une norme textuelle pour le principe général du droit, une norme
textuelle ou jurisprudentielle pour la liberté fondamentale). Mais,

" A ce jour, aucune liberté fondamentale n’a été reconnue i partir d’un traité
international ou d’un principe général du droit. Néanmoins, on peut
raisonnablement penser que cette situation ne traduit nullement une volonté du
juge d’exclure ces sources du champ de la fondamentalité.
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une fois la liberté fondamentale ou le principe reconnus, ceux-ci
existent ensuite indépendamment de la norme-support et
s’autonomisent par rapport a celle-ci.

Ainsi, 1l n’existe pas une source précise et formelle de la
fondamentalité. Si celle-ci n’est pas réductible a une source, c’est,
nécessairement, qu’elle est une propriété ou une qualité de la
norme.

B - La fondamentalité est une propriété

L’essence de la fondamentalité n’est pas liée a la valeur
juridique de la norme qui porte la liberté. Celle-ci n’est certes pas
indifférente (du moins si elle est constitutionnelle) mais elle ne
représente pour le juge qu'un indice. Elle agit comme un
révélateur de fondamentalité. Rien de plus. La hiérarchie des
normes n'intervient pas en tant que telle dans I'identification de la
fondamentalité. Ce qui caractérise cette propriété, c'est
I'importance ou I'essentialité d’'une norme. Ce qui fait le caractere
fondamental d'une liberté, c’est son caractére essentiel ou
éminent.

Pour apprécier la fondamentalité dune liberté, le juge
administratif doit mesurer l'attachement que lui vouent les
citoyens. Il est aidé, dans cette tache, par plusieurs critéres ou
indices qui permettent de limiter la subjectivité inhérente a une
telle opération. Le critére principal et presque exclusif est celui de
la valeur juridique supréme. Par hypothese, les reégles de valeur
constitutionnelle sont toutes — formellement et matériellement —
fondamentales. A l'inverse, les normes infraconstitutionnelles ne
sont pas fondatrices d’'un ordre juridique, c’est-a-dire formellement
fondamentales. Si certaines d’entre-elles peuvent le cas échéant
g'avérer fondamentales, c’est uniquement en raison de leur
importance, donc exclusivement d'un point de vue matériel ou
substantiel. Ainsi, il ressort de la jurisprudence une opposition,
non pas entre les normes «disponibles» (législatives ou
infralégislatives) et les normes «indisponibles »
(supralégislatives), mais entre les normes constitutionnelles (qui
sont toutes et nécessairement fondamentales) et I'ensemble des
autres normes (dont certaines seulement sont fondamentales).

La constitutionnalité n’est pas une condition de la
fondamentalité mais elle est plus qu'un indice. Elle n’est pas
nécessaire, dans la mesure ou des normes non constitutionnelles
peuvent se voir reconnaitre un caractére fondamental. Toutefois,
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elle est plus qu'un indice puisqu’elle suffit, a elle seule, a qualifier
une norme de fondamentale. Il s’agit d’'un critére et méme du
critere qui est, de loin, le plus important car il est a lui seul
suffisant pour caractériser la fondamentalité d’'une norme. Il est le
critére par excellence de fondamentalité dans la mesure ou les
normes constitutionnelles sont a la fois formellement et
matériellement fondamentales.

Tout d’abord, les normes constitutionnelles sont formellement
fondamentales ; elles sont méme les seules normes formellement
fondamentales. La Constitution représente en effet le fondement
de l'ordre juridique, la base des normes juridiques qui réglent la
vie de la collectivité. L'unité et la cohérence d’un ordre juridique se
forment autour de sa Loi fondamentale. Celle-ci, en raison
notamment de la stabilité particuliere qui la caractérise,
représente le fondement et la fondation d’'un ordre juridique ; elle
en établit les assises. Elle représente le fondement de validité de
toutes les autres normes. En tant qu’ils figurent parmi les normes
de valeur constitutionnelle, autrement dit qu’ils représentent la
base du systeme juridique, les droits et libertés constitutionnels
sont Ipso facto fondamentaux. Les normes constitutionnelles sont
aussi matériellement fondamentales. Norme du consensus, la
Constitution représente en effet le siege des valeurs et des libertés
essentielles. Son objet méme est de définir un systéme de valeurs
commun a un groupe humain. Placée au sommet de la hiérarchie
des normes, elle consacre les principes fondateurs dun ordre
social, dont le contenu se réfere a des valeurs politiques ou
morales. Deés lors, c’est dans la Constitution que l'on est censé
trouver les libertés les plus importantes. Les droits qui y sont
énoncés sont jugés suffisamment primordiaux ou essentiels pour
devoir étre mis hors de portée des majorités parlementaires.

Pour ces raisons, la constitutionnalité emporte de plein droit la
fondamentalité. Cela étant, le juge administratif considére qu'une
norme peut également étre fondamentale d'un point de vue
strictement  substantiel. Si la  Constitution épuise la
fondamentalité formelle, elle n’épuise nullement la fondamentalité
matérielle.

En ce qui concerne son identification, la fondamentalité d’'une
norme infraconstitutionnelle sévalue a laune dun critére
purement matériel. C’est sur ce point qu’apparait la différence
majeure entre les normes constitutionnelles et les normes
infraconstitutionnelles. Alors que le critéere de la valeur juridique
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supréme est a lui seul suffisant pour reconnaitre la
fondamentalité d'une norme donnée, une disposition de rang
infraconstitutionnel ne sera fondamentale que si elle présente un
caractére éminent ou essentiel. Par définition, la fondamentalité
purement matérielle n’est pas formalisée dans un texte ni située a
un niveau normatif déterminé. Aucun critere juridique
n’intervient a ce stade pour opérer le départ entre les normes
fondamentales et les normes non fondamentales. Le juge ne se
tourne pas de préférence vers le niveau normatif le plus élevé. Il
n’accorde pas de primauté aux traités sur la loi dans la recherche
de la fondamentalité matériellel.

En pratique, il semble possible de mettre en exergue quatre
criteres  d’appréciation de l'essentialité =~ d'une  norme
infraconstitutionelle. Le premier critére réside dans le degré de
protection de la liberté. L’étendue de la protection se manifeste
par la facilité d’exercice d'une liberté, les garanties dont son
exercice est assorti ainsi que par l'absence d’exception ou de
tempérament apportés au principe. Cest le cas du droit de
consentir aux soins médicaux, consacré sans réserves ni
restrictions par la loi du 4 mars 2002, et bénéficiant de garanties
d’exercice a la fois nombreuses, précises et détaillées. Le deuxiéme
critere correspond a la constance historique ou a la permanence
d’'un droit. Son enracinement dans notre ordre juridique apparait
comme un indice de son essentialité. C’est notamment le cas de la
liberté de réunion, consacrée en droit interne depuis plus dun
siécle. Le troisieme critere réside dans le lien existant entre la
liberté en cause et des droits et libertés constitutionnellement
protégés. Le juge sera sensible au lien direct qui peut exister entre
une norme constitutionnelle et une norme législative qui en
constitue le prolongement ou concourt a sa mise en ceuvre. Ainsi,
la liberté de communication de la personne hospitalisée peut étre
regardée comme le prolongement, en matiere médicale, de la
liberté générale de communication consacrée sur le plan
constitutionnel. Enfin, la consécration par des normes
convergentes pourra, le cas échéant, représenter un indice

! C’est ainsi que, pour consacrer la liberté de réunion — qui ne figure pas dans la
Constitution frangaise —, le juge des référés s’est fondé non pas sur I’article 11 de
la Convention européenne des droits de ’homme mais sur un texte de valeur
juridique moindre : la loi du 30 juin 1881 sur les réunions publiques (voir CE, ord.
19 aott 2002, Front national et Institut de formation des élus locaux (IFOREL),
Lebon p. 311).

INSTITUT DES SCIENCES JURIDIQUES ET ADMINISTRATIVE — CENTRE UNIVERSITAIRE D’ EL-OUED



Le 30 novembre et le 01 décembre 2011

IV®™ Conférence Internationale Sur Les référés administratifs @

complémentaire de fondamentalité.

Incontestablement, le juge administratif a opté pour une
définition large des libertés fondamentales. A cet égard, on peut se
demander si 'approche généreuse retenue par le Conseil d’Etat
pour définir le champ d’application du référé-liberté ne remet pas
en cause le caractere exceptionnel de cette procédure. Au regard
du texte et de la pratique de T'article L. 521-2, un tel risque est
parfaitement écarté, et ce pour deux raisons. D’'une part, méme
avec une définition large des libertés fondamentales, le champ
d’application de cette procédure n’en reste pas moins réduit a un
nombre trés limité de droits et de libertés, qui comptent parmi les
plus importants de notre ordre juridique. D’autre part, les
conditions d’octroi énoncées par larticle L. 521-2 présentent un
caractere proprement draconien, ce qui restreint les possibilités de
mise en ceuvre de cette procédure a des situations relativement
exceptionnelles.

Section II - Des conditions d’octroi draconiennes

Les conditions de mises en ceuvre énoncées a l'article L. 521-2
du code de justice administrative sont véritablement
draconiennes, limitant a l'extréme les situations dans lesquelles
cette procédure a vocation a s’appliquer. Outre la condition
d’'urgence inhérente a la procédure de référé, la loi subordonne le
prononcé d'une mesure de sauvegarde a la circonstance que
Padministration ait, dans l'exercice de ses pouvoirs, porté une
atteinte grave et manifestement illégale a wune liberté
fondamentale!. Il résulte de l'article L. 521-2 que ces conditions
revétent un caractére cumulatif. Elles sont appliquées avec toute
la rigueur qu'impose leur formulation.

I- L’atteinte grave et manifestement illégale a une liberté
fondamentale

En premier lieu, le requérant doit faire état d’'une atteinte a
une liberté fondamentale, de la gravité de cette atteinte et son
caractere manifestement illégal.

! Précisons que I’exigence d’une atteinte portée par I’administration « dans 1’exercice
de ses pouvoirs » a été vidée de sa substance par le Conseil d’Etat. Par conséquent,
cette condition dépourvue de toute consistance ne nous retiendra pas dans le cadre
de la présente étude.
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A - Une atteinte

L’atteinte a une liberté fondamentale est une « violation » de
celle-cil. Elle peut se définir comme une interférence actuelle dans
le domaine matériellement reconnu au bénéficiaire d'une liberté
fondamentale.

D'un point de vue matériel, l'atteinte s’analyse en une
interférence dans le domaine protégé par une liberté
fondamentale. Cela signifie que la mesure administrative doit
intervenir au sein du domaine matériellement protégé par la
liberté fondamentale invoquée. Elle doit mettre en cause I'un de
ses éléments constitutifs ou 'une de ses composantes. L’atteinte
n’est pas caractérisée si la mesure contestée n’interfere pas avec
I'un des éléments protégés par la liberté fondamentale. Ainsi, le
principe de libre expression du suffrage ouvrant droit a une
communication globale de la liste électorale, il n’est pas en cause
en cas de refus de communiquer cette liste de maniere distincte
pour chaque bureau de vote2. A l'inverse, I'atteinte pourra étre
qualifiée lorsque la mesure litigieuse interfére dans le domaine
matériellement protégé par une liberté. Ainsi, la loi reconnaissant
au patient placé d'office la liberté de communiquer avec les
autorités administratives et judiciaires, cette liberté est affectée
par linterdiction, verbalement mentionnée a Ilintéressé,
d’adresser des communications a ces autorités3.

D’un point de vue personnel, le requérant doit avoir la qualité
ou disposer du titre permettant de se prévaloir de la liberté qu’il
invoque. Il est évident que n'importe quel justiciable ne peut pas
revendiquer le bénéfice de n'importe quelle liberté fondamentale.
Seuls les bénéficiaires d’'une liberté fondamentale peuvent en
invoquer la violation. Les personnes qui ne rentrent pas dans le
cercle des bénéficiaires d'une liberté ne peuvent par hypothese
alléguer l'atteinte portée a celle-ci. Ainsi, les ressortissants
étrangers ne peuvent se prévaloir des droits dont le bénéfice est
réservé aux citoyens francais. Notamment, étant « soumis a des
mesures spécifiques réglementant leur entrée et leur séjour en
France », ils ne bénéficient pas, « a la différence des nationaux, de

! Voir, utilisant I’expression, CE, ord. 30 décembre 2003, SARL People, n° 263135.
2 CE, ord. 7 février 2001, Commune de Pointe-a-Pitre, Lebon T. p- 1129.
3 CE, 15 mai 2002, Baudoin, n° 239487.
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la liberté d’entrée sur le territoire »1. Tout aussi logiquement, un
étranger en situation irréguliéere ne peut invoquer les libertés
reconnues aux étrangers en situation réguliere. Par ailleurs,
Patteinte alléguée a une liberté fondamentale doit étre directe et
personnelle: le requérant doit «subir directement et
personnellement l'atteinte a la liberté fondamentale dont il se
prévaut »2.,

Enfin, pour étre qualifiée d’'un point de vue temporel par le
juge, l'atteinte doit exister au jour de sa saisine, ce qui suppose
que sa survenance soit certaine et avérée. La situation liberticide
doit étre actuelle et déja constituée. Si la saisine du juge intervient
trop tot, avant que l'atteinte n’ait débutée, ou trop tard, apres
qu'elle ait cessé, l'exigence d’une atteinte au sens de larticle
L. 521-2 ne pourra étre regardée comme satisfaite. L’atteinte ne
saurait donc étre qualifiée prématurément, c’est-a-dire avant
méme que ne surgisse la situation litigieuse. Néanmoins, le juge
administratif a admis que l'atteinte pouvait étre future si elle
concerne une mesure déja édictée mais non encore exécutée3.

Selon le Conseil d’Etat, I'atteinte a une liberté fondamentale
peut résulter de l'objet d'une mesure administrative ou des motifs
de celle-ci. La premiére forme d’atteinte, qui s’attache au contenu
d’'une mesure administrative, présente un caractére relativement
classique. Elle correspond aux cas dans lesquels lacte ou
lagissement de la puissance publique interfere, par son objet ou
par ses effets, dans le domaine protégé par une liberté
fondamentale. Il en va ainsi, par exemple, lorsque 'administration
procéde au retrait et a la rétention des documents d’identité d'une
famille4, refuse de mettre une salle municipale a la disposition

"' CE, ord. 4 mars 2002, Tinor, n° 243653.

2 CE, ord. 17 avril 2002, Meyet, Lebon T. p. 870. En I’espece, le requérant estimait
que le Conseil supérieur de I’audiovisuel portait atteinte au libre exercice du
suffrage en n’imposant pas a la société Canal + une obligation de traitement
équitable des différents candidats a I’élection présidentielle dans son émission
satirique « Les Guignols de l'info». Le juge affirme qu’en sa seule qualité
d’électeur, le requérant n’a pas subi d’atteinte directe et personnelle.

3 Voir par exemple, admettant I'atteinte au droit de propriété dans le cas d’un arrété
prescrivant I’abattage d’un cheptel dans un délai d’un mois : CE, ord. 1 juin 2001,
Ploquin, Lebon T. p. 1126.

4 CE, ord. 2 avril 2001, Ministre de I’Intérieur ¢/ Consorts Marcel, Lebon p. 167.
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d’un parti politique! ou ordonne la fermeture d'un établissement
commercial?.

L’atteinte peut également, de maniere plus originale, résulter
des motifs d’'une décision administrative. Ce sera le cas, par
exemple, si une mesure défavorable est prise a I'encontre d’un
agent public en raison de ses opinions politiques ou syndicales3. A
ce jour, aucune décision administrative soumise au juge des
référés n’a été regardée comme portant, par ses motifs, atteinte a
une liberté fondamentale.

Pour pouvoir donner lieu a un référé-liberté, I'atteinte a une
liberté fondamentale ne suffit pas. La loi exige également que
cette atteinte présente un caractére grave et manifestement
illégal.

B - Une atteinte grave

Le juge évalue la gravité de I'atteinte, c’es-a-dire son intensité
au regard de deux principaux éléments. L’exigence de gravité de
Patteinte concerne en premier lieu les effets de celle-ci, et
spécialement ses incidences sur la situation du demandeur. La
rédaction de I'ordonnance Lidl, concernant I'apposition de scellés
sur un batiment commercial, est sur ce point significative. Le juge
affirme « qu’en raison de ses effets sur la libre disposition par la
société Lidl du batiment dont elle est propriétaire, cette décision
porte une atteinte grave a une liberté fondamentale au sens de
Particle L.521-2 du code de justice administrative »%. Pour
apprécier la gravité de latteinte, le juge des référés tient compte
de ses effets sur la situation personnelle du requérant.
L’appréciation de cette exigence est donc tres étroitement liée a la
situation dans laquelle se trouve l'intéressé. Telle mesure
présentera un caractére de gravité pour un requérant, mais non
pour celui se trouvant dans une situation personnelle

' CE, ord. 19 aolt 2002, Front national et Institut de formation des élus locaux
(IFOREL), Lebon p. 311.

2 CE, ord. 14 mars 2003, Commune d’Evry, Lebon T. p. 931.

3 Voir, consacrant cette solution : CE, Sect., 28 février 2001, Casanovas, Lebon
p. 108.

4 CE, ord. 23 mars 2001, Société Lidl, Lebon p. 154. La référence aux effets de la
mesure concerne ici I’exigence de gravité et non I’exigence d’atteinte, comme en
atteste la phrase suivante soulignant « qu’il n’est pas nécessaire de rechercher si
(...) une atteinte de méme gravité affecte également la liberté du commerce et de
I’industrie ».
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sensiblement différente. L’exemple du refus de délivrance ou de
renouvellement d’'un passeport est, a cet égard, significatif. Dans
son principe, ce refus porte toujours atteinte a la liberté d’aller et
venir. Néanmoins, 'atteinte ne sera qualifiée de « grave» que
lorsque le requérant justifie devoir se rendre vers certaines
destinations étrangeres pour lesquelles ce document est exigé!.
Dans une telle hypothese, le refus qui lui est opposé empéche
effectivement l'intéressé de se rendre dans le pays de destination.
A contrario, latteinte ne sera pas qualifiée de grave si le
requérant entend se rendre dans un Etat pour lequel ce document
n’est pas exigé ou, a plus forte raison, ne justifie pas devoir se
rendre a breve échéance a I'étranger.

Outre les effets de la mesure, le juge peut tenir compte de
Pattitude de 'administration pour qualifier la gravité de I'atteinte
a une liberté fondamentale. Un abus de pouvoir inqualifiable ou,
de manieére générale, une attitude particulierement déplacée ou
choquante de I'administration sera considérée par le juge comme
une circonstance aggravante, qu’il prendra soin de souligner dans
sa décision. Dans une affaire jugée en 2002, le requérant avait
demandé a l'administration l'inscription de ses deux enfants sur
son passeport francais. L’administration avait refusé cette
inscription en opposant au requérant une condition qui n’existait
pas car ne reposant sur aucun texte régissant la délivrance du
passeport. Pour conclure a la gravité de l'atteinte a la liberté
d’aller et venir, le juge ne se place pas du c6té du requérant et des
effets de la mesure, mais de celui de I'administration qui s’est
rendue coupable d'un agissement grave. La gravité de son
manquement a la loi se répercute, par ricochet, sur celle de
latteinte a une liberté fondamentale2.

Deux éléments peuvent étre pris en compte pour relativiser ou
dénier la gravité de 'atteinte portée a une liberté fondamentale.
D’une part, le comportement fautif du requérant peut exclure tout
caractere de gravité a latteinte portée a ses libertés
fondamentales. Ainsi, I'établissement commercial contraint a la
fermeture pour avoir réalisé des travaux de construction en
méconnaissance des prescriptions législatives ne saurait se

'CE, ord. 9 janvier 2001, Deperthes, Lebon p. 1.
2 CE, ord. 4 décembre 2002, Du Couédic de Kérerant, Lebon T. p- 875. Voir de
méme CE, ord. 14 mars 2005, Gollnisch, Lebon p. 103.
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prévaloir d’'une atteinte « grave » a la liberté d’entreprendrel. Le
méme raisonnement s’applique lorsqu'une entreprise exerce une
activité polluante classée en méconnaissance des prescriptions qui
lui sont légalement imposées au titre de la protection de
Penvironnement2. D’autre part, le juge intégre l'environnement
législatif dans l'appréciation de la gravité de l'atteinte portée a
une liberté fondamentale. Pour apprécier le degré de gravité que
peut revétir une telle atteinte, « il y a lieu de prendre en compte
les limitations de portée générale qui ont été introduites par la
législation pour permettre certaines interventions jugées
nécessaires de la puissance publique dans les relations entre
particuliers »3. Dés lors, la gravité de l'atteinte devient plus
difficile a qualifier lorsque la loi reconnait a 'administration des
pouvoirs étendus pour en limiter l'exercice. Les limitations
apportées par le législateur ont pour effet d’élever le seuil a partir
duquel la gravité est caractérisée. L’atteinte doit apparaitre
d’autant plus grave que la législation permet a 'administration de
limiter valablement la liberté en question. Elle peut faire 1'objet
d’atteintes plus importantes avant que ne soit caractérisée la
gravité, du fait de DI'étendue des pouvoirs reconnus a
Padministration. Certaines libertés — en pratique, les libertés de
nature économique — subissent plus que d’autres des prescriptions
légales et il devient deés lors plus difficile de considérer que
Pautorité administrative leur porte une atteinte grave lorsque
cette derniére se contente d’appliquer correctement la loi4.

C - Une atteinte manifestement illégale

En vertu de l'article L. 521-2 du code de justice administrative,
le référé-liberté ne peut étre mis en ceuvre que lorsque
Padministration a porté a une liberté fondamentale une « atteinte
(...) manifestement illégale ». Il résulte de cette formule que la loi
n’exige pas n'importe quelle forme d’illégalité mais une illégalité
déterminée. L’illégalité est celle de l'atteinte portée a une liberté
fondamentale. Elle doit en outre se caractériser par son évidence.

' CE, ord. 23 mars 2001, Société Lidl, Lebon p. 154.

2 CE, ord. 25 avril 2002, Société Saria Industries, Lebon p. 155.

3 CE, ord. 12 novembre 2001, Commune de Montreuil-Bellay, Lebon p. 551.

4 Pour des illustrations, voir, outre 1’ordonnance précitée Commune de Montreuil-
Bellay : CE, 4 octobre 2004, Société Mona Lisa investissements et autres, Lebon
p- 362 ; CE, ord. 3 mai 2005, Confédération frangaise des travailleurs chrétiens,
Lebon T. p. 1034.
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Une illégalité dont ne résulte pas d’atteinte a une liberté
fondamentale ne satisfait pas a l'exigence énoncée a I'article
L. 521-2 du code de justice administrative. La loi exige que
l'illégalité constatée ait une réelle incidence sur la liberté en
cause. Par suite, une illégalité de pure forme ne saurait satisfaire
a cette exigence d’illégalité de l'atteinte a une liberté. Si un vice de
forme ou de procédure peut présenter un caractere illégal, et
méme manifestement illégal, il parait par nature insusceptible de
porter atteinte a une liberté fondamentale.

Pour le juge des référés, cette illégalité s’analyse en une
atteinte injustifiée et disproportionnée a une liberté fondamentale.
En droit, toute atteinte a une liberté fondamentale n’est pas
illégale. En pratique, latteinte a une liberté fondamentale sera
légale si elle est non seulement justifiée par la loi ou par un motif
d’intérét général mais également proportionnée a lobjectif
poursuivi. A contrario, latteinte sera illégale dans deux
hypotheses. Tout d’abord, l'atteinte est illégale si elle n’est
autorisée ni par la loi ni par un motif d’'intérét général. Ce sera le
cas, a l'évidence, lorsque se trouve frontalement méconnue une
norme juridique législative, conventionnelle, constitutionnelle ou
autre. Dans un tel cas de figure, 'absence de justification de
Patteinte apparait immédiatement. Ensuite, dans 'hypothése ou
elle se trouve justifiée, I'atteinte sera illégale si elle présente un
caractére excessif et, ainsi, ne satisfait pas a lexigence de
proportionnalité. Pour reprendre une formule de la Cour
constitutionnelle fédérale allemande, « L’atteinte ne doit pas avoir
une intensité sans relation avec 'importance de la chose et les
inconvénients imposés au citoyen »!. L’autorité publique ne doit
pas, par son action ou son abstention, porter atteinte a une liberté
fondamentale au-dela de ce qui est nécessaire ou raisonnable.
Cette exigence concerne aussi bien les atteintes résultant d’actions
que celles résultant d'un refus ou d’'une abstention. Elle prend la
forme, dans les deux cas, de l'exigence de I'atteinte la plus faible
possible aux libertés fondamentales en interdisant, tantot les
mesures excessives, tantot les mesures insuffisantes.

' BVerfGE 63, 88 [115] I. De maniere comparable, la Cour européenne des droits de
I’homme a par exemple déclaré, a propos du respect du droit de propriété privée,
qu’il lui appartient de «rechercher si un juste équilibre a été maintenu entre les
exigences de I’intérét général de la communauté et les impératifs de la sauvegarde
des droits fondamentaux de I’individu (...) » (CEDH, 13 juin 1979, Sporrong et
Lonnroth ¢/ Suéde, série A, n° 31).
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L’exigence du caractére manifeste de l'illégalité se justifie par
deux séries de considérations. Tout d’abord par 'extréme brieveté
du délai imparti au juge pour statuer: contraint d’instruire le
dossier et de rendre sa décision dans les 48 heures qui suivent
Penregistrement de la requéte, le juge des référés ne peut
s'attarder a un examen minutieux de la légalité de I'acte ou du
comportement litigieux. Dans la mesure ou le juge ne peut se
livrer a des investigations approfondies, il est nécessaire que
I'llégalité lui apparaisse dans le délai de 48 heures qui lui est
imparti et, pour cela, qu’elle présente un caractére manifeste. La
condition d’une illégalité « manifeste » se justifie, ensuite, par le
caracteére autonome de la procédure du référé-liberté. Le référé de
Particle L. 521-1 dispose d’une sécurité que ne posséde pas l'article
L. 521-2 ¢ pour le référé-suspension, la mesure prend fin au plus
tard lorsqu'une formation collégiale est appelée a statuer, de sorte
que lerreur d’appréciation éventuellement commise par le juge
des référés sera en quelque sorte compensée au moment de
Iexamen de la requéte au fond ; par comparaison, le référé-liberté
n’étant pas subordonné au dépét d’'une requéte au principal, le
juge des référés ne dispose pas du « filet » que constitue 'examen
approfondi ultérieur de la requéte. En I'absence de sécurité liée a
I'intervention ultérieure d’'un juge du fond, il est normal que le
juge du référé-liberté ne puisse mettre en ceuvre les pouvoirs tres
importants dont il dispose que dans les hypotheéses ou
Padministration s’est conduite de facon évidemment irréguliére.

Pour que le juge du référé-liberté puisse prononcer une mesure
de sauvegarde, il faut donc que [lillégalité soit évidente. Si
I'illégalité de I'acte ou de 'agissement ne lul apparait pas certaine
ou sl éprouve un simple doute, méme sérieux, sur sa légalité, il
doit rejeter la demande présentée sur le fondement de l'article
L. 521-2 du code de justice administrative. Le juge est invité, du
fait des termes retenus par la loi, a ne prendre aucun risque a cet
égard. Si 'autorité administrative n’a pas de maniéere absolument
certaine adopté une position illégale, le juge du référé-liberté
devra rejeter la demande présentée par le requérant. Ainsi,
nombre de demandeurs ont été déboutés par le juge du référé-
liberté faute de justifier d'une illégalité évidente alors qu’ils
auraient pu obtenir satisfaction par la voie du référé-suspension?.

! Voir par exemple, pour une mesure d’expulsion: CE, Sect., 30 octobre 2001,
Ministre de I’Intérieur ¢/ Tliba, Lebon p. 523.
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La condition relative a lillégalité manifeste apparait ainsi
particulierement exigeante. Pour obtenir le prononcé dune
mesure de sauvegarde, le requérant doit également justifier de
l'urgence de la situation et, plus précisément, de la nécessité pour
Iui d’obtenir le prononcé d'une mesure de sauvegarde en 48
heures.

II - Une urgence extréme

L’urgence est la premiere condition d’octroi énoncée par I'article
L. 521-2 du code de justice administrative. La présence de cette
exigence se justifie par la nature de cette procédure, qui constitue
un référé, et par sa finalité, qui est de faire cesser trés rapidement
les agissements administratifs les plus graves. La caractéristique
principale de I'urgence, au sens de l'article L. 521-2 du code de
justice administrative, est d’étre une urgence extréme, une
urgence qualifiée, une urgence nécessitant le prononcé de mesures
dans un délai de 48 heures. Des indications générales peuvent étre
dégagées de la jurisprudence quant aux critéres permettant de
caractériser ou d’exclure cette urgence particuliére.

A - La nécessité d’une intervention a 48 heures

Durant les deux premieres années d’application de la loi du 30
juin 2000, le juge des référés traitait de maniere strictement
identique l'urgence au sens du référé-liberté et I'urgence au sens
du référé-suspension. Il considérait que I'urgence, visée de fagon
indifférenciée aux articles L.521-1 et L.521-2, devait étre
envisagée de fagon similaire dans les deux procédures. De maniere
significative, le juge du référé-liberté avait affirmé, dans une
ordonnance du 15 mars 2002, que le refus par I'administration de
restituer un permis de conduire était « de nature a faire réputer
remplie la condition d’'urgence posée tant par 'article L. 521-1 que
par larticle L. 521-2 »1. La formule est d’autant plus remarquable
que, dans cette décision, le juge était uniquement saisi de
conclusions fondées sur larticle L.521-2 du code de justice
administrative.

Deés lors, l'urgence s’appréciait de fagon substantiellement
comparable dans les deux procédures, le juge s’inspirant, dans le
cadre de T'article L. 521-2, des criteres dégagés sur le fondement
de l'article L. 521-1. Dans le cadre du référé-suspension, le Conseil

"'CE, ord. 15 mars 2002, Delaplace, Lebon p. 105.
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d’Etat a affirmé, dans Tarrét du 19 janvier 2001, Confédération
nationale des radios libres, que la condition d’urgence doit étre
regardée comme remplie «lorsque la décision administrative
contestée préjudicie de facon suffisamment grave et immédiate a
un intérét public, a la situation du requérant ou aux intéréts qu’il
entend défendre». Il en va ainsi alors méme que la décision
litigieuse « n’aurait un objet ou des répercussions que purement
financiers et que, en cas d’annulation, ses effets pourraient étre
effacés par une réparation pécuniaire »!.

Dans la tres importante ordonnance Commune de Pertuis du
28 février 20032, le juge des référés du Conseil d’Etat va affirmer
lexistence d'une urgence au sens de larticle L. 521-2, c’est-a-dire
d’'une urgence qualifiée qui, impliquant une intervention
juridictionnelle dans un délai de 48 heures, se distingue, par un
degré d’exigence accru, de I'urgence au sens de l'article L. 521-1.
Par cette décision, le juge différencie nettement deux urgences, en
se fondant, une nouvelle fois, sur le caractére exceptionnel du
référé-liberté et la plus grande rigueur de ses conditions d’octroi
par rapport a la procédure du référé-suspension. Il distingue, d’'un
cOté, une urgence « ordinaire » mais suffisamment pressante pour
justifier qu'un juge des référés intervienne avant le prononcé du
Jugement au fond, d'un autre une urgence imminente nécessitant
qu’'un juge intervienne dans un délai de 48 heures ou, du moins, a
trés breve échéance. A la différence du référé-suspension, le
référé-liberté n'est pas un recours accessoire; lurgence ne
s'apprécie pas au regard d'un recours principal sur lequel il
viendrait s’appuyer et que le juge des référés ne ferait que
devancer. La condition durgence est examinée en elle-méme
puisque ce référé n’est pas joint 4 une action principale. Or,
I'urgence ne s’apprécie pas en soi. Puisqu’elle ne peut, comme dans
le référé-suspension, s’apprécier au regard du délai nécessaire a
Iintervention du juge du fond, l'urgence doit nécessairement
s’apprécier par rapport a un autre référent, qui réside alors dans
le délai de 48 heures imparti au juge pour statuer. De maniere
particulierement explicite, le juge des référés a affirmé que «la
condition relative a l'urgence (...) doit, s’agissant de larticle
L. 521-2 du code de justice administrative, étre appréciée en

' CE, Sect., 19 janvier 2001, Confédération nationale des radios libres, Lebon p. 29.
Parmi les rares décisions ayant expressément fait référence a ces critéres en
matiere de référé-liberté, voir CE, 15 février 2002, Hadda, Lebon p. 45.

2 CE, ord. 18 février 2003, Commune de Pertuis, Lebon p. 68.

INSTITUT DES SCIENCES JURIDIQUES ET ADMINISTRATIVE — CENTRE UNIVERSITAIRE D’ EL-OUED



Le 30 novembre et le 01 décembre 2011

IV®™ Conférence Internationale Sur Les référés administratifs @

fonction de la référence faite par le législateur, a la nécessité
qu’'une mesure visant a sauvegarder une liberté fondamentale soit
prise — sous réserve que les autres conditions posées par le méme
article soient également remplies — dans les 48 heures»!. Il en
résulte une différence fondamentale entre les deux procédures
quant a l'appréciation de l'urgence. Dans le référé-suspension,
celle-ci est caractérisée si I'on ne peut attendre l'intervention du
juge du fond. Dans le référé-liberté, elle est caractérisée lorsqu’il
est nécessaire pour le requérant d’obtenir sans délai une mesure
de sauvegarde.

Ainsi, une situation reconnue urgente dans le cadre du référé-
suspension, c’est-a-dire impliquant une intervention avant le juge
du fond, ne le sera pas nécessairement dans le référé-liberté, qui
implique une intervention immédiate. Par exemple, alors qu’il est
réputé constituer une situation d'urgence au sens de larticle
L. 521-12, le refus de délivrance3 ou de renouvellement? d'un titre
de séjour ne -caractérise pas, par lui-méme, une situation
d'urgence au sens de l'article L. 521-2. De méme, s’agissant du
refus d’autoriser un restaurateur a installer une terrasse sur le
domaine public, la condition durgence est regardée comme
satisfaite en référé-suspension et exclue en référé-liberté. Il y a
bien la un préjudice grave et immédiat’, mais non l'urgence
particuliere requise pour la mise en ceuvre de l'article L. 521-26.

11 est possible de faire ressortir de la jurisprudence certains
éléments généraux qui conduisent tantot a établir positivement
l'urgence a 48 heures, tantot a 'exclure.

B - Les éléments de nature a établir ou a exclure I'urgence

L’urgence est liée pour une part prépondérante et presque
exclusive au constat d'une atteinte grave et manifestement illégale
portée a une liberté fondamentale. Dans la pratique du
contentieux, on observe que le juge des référés n’a jamais relevé

' CE, ord. 6 février 2004, Société Yacht club international de Saint-Laurent-du-Var,
n° 264169.

2 CE, Section, 14 mars 2001, Ministre de [’Intérieur ¢/ Ameur, Lebon p. 123.

3 CE, 4 février 2005, Zairi, n° 267723.

4 CE, 23 janvier 2004, Koffi, Lebon T. p. 827.

% C’est-a-dire une urgence au sens de Iarticle L. 521-1 (voir TA Montpellier, ord. 2
juillet 2003, EURL La Cour des miracles, LPA 8 novembre 2004, n° 223, pp. 8-10,
note F. LICHERE).

6 CE, ord. 19 mars 2003, Société EURL La Cour des miracles, n° 255191.
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I'urgence sans constater d’atteinte grave et manifestement illégale
a une liberté fondamentale. Inversement, jamais I'urgence n’a été
caractérisée dans une décision excluant Datteinte grave et
manifestement illégale. Certaines formules jurisprudentielles
expriment d’ailleurs clairement ce lien, en relevant par exemple
que « le dossier ne permet pas (...) de retenir une atteinte grave et
manifestement illégale a une liberté fondamentale qui créerait
une situation d'urgence »!. De fagon plus remarquable encore, il
arrive que le juge, aprés avoir relevé l'existence d’'une atteinte
grave et manifestement illégale a une liberté fondamentale,
prononce une mesure de sauvegarde en se dispensant purement et
simplement de mentionner que l'urgence est satisfaite2. Celle-ci
est alors regardée comme incluse dans la situation d’atteinte grave
et manifestement illégale.

Pour autant, on se saurait déduire que l'urgence ne constitue
pas une condition surabondante en matiere de référé-liberté. Tout
d’abord, l'urgence est autonome de la condition d’illégalité de
latteinte?® et de la condition de gravité de I'atteintet. Elle ne fait
donc pas double emploi avec chacune des autres conditions
envisagées individuellement. En outre, elle n’est pas non plus
redondante avec les autres conditions envisagées dans leur
ensemble. En effet, deux éléments sont susceptibles de s’opposer a
la qualification de I'urgence et, par conséquent, de dispenser le
juge de 'examen d’une atteinte grave et manifestement illégale a
une liberté fondamentale, d’'une part le comportement du
demandeur ; d’autre part un objectif d’intérét général poursuivi
par le défendeur.

En matiere de référé, le juge estime que la situation d’urgence
ne doit pas étre imputable a 'attitude de 'auteur de la demande.
Celui-ci ne doit pas avoir contribué, par son comportement, a faire
naitre la situation d’urgence ou a I'aggraver. Aussi, il refusera de
caractériser l'urgence lorsque l'administré a attendu plusieurs
mois avant d’accomplir auprés de I'administration consulaire les
démarches nécessaires au renouvellement de son passeport®. De

'CE, ord. 22 mai 2003, Commune de Théoule-sur-Mer, Lebon p- 232.

2 Voir ainsi CE, ord. 14 janvier 2005, Bondo, Lebon T. p. 915.

3 CE, ord. 21 aott 2001, Manigold, n° 237385 ; CE, ord. 10 aott 2005, Diabira,
n° 283444,

4 CE, ord. 23 mars 2001, Société Lidl, Lebon p. 154.

5 CE, ord. 9 janvier 2001, Deperthes, Lebon p. 1.
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méme, il refusera de qualifier 'urgence lorsque le demandeur a
accepté une situation et n’en conteste les effets que tardivement,
faisant preuve d'une trop longue temporisation a I'égard des
agissements administratifs dont il se plaint!.

L’obstacle a une qualification de l'urgence peut également
résulter de l'intérét général poursuivi par le défendeur. En effet,
l'urgence a prononcer une mesure de sauvegarde doit étre
confrontée avec l'urgence qu’il peut exister a ne pas prononcer
cette mesure. Cette appréciation est dite « globale » car que le juge
integre dans son analyse l'ensemble des intéréts en présence.
Dans ce cadre, il lui appartient de réaliser un bilan des urgences
en confrontant l'urgence du demandeur a obtenir le prononcé
d’'une mesure de sauvegarde et l'urgence du défendeur a
poursuivre son action entreprise dans lintérét général?. En
pratique, la confrontation des intéréts du requérant et d’'un ou
plusieurs intéréts publics peut déboucher — en cas d’opposition —
sur deux situations. La balance peut, soit pencher du coté du
requérant et, par voie de conséquence, justifier le prononcé de la
mesure sollicitée, soit du coté du défendeur et ainsi faire obstacle
au prononcé de la mesure. Lurgence peut étre qualifiée dans le
premier cas, elle est exclue dans le second. Tout d’abord, le bilan
sera défavorable au demandeur en cas de motif impérieux
d’'intérét général. Ainsi, dans 'ordonnance précitée Association La
Mosquée, un motif de sécurité publique exclut I'urgence s’agissant
d’'un arrété municipal interdisant l'accés et ordonnant la
démolition d’'un batiment communal vétuste et dangereux qui
était occupé comme lieu de culte par une association. A l'inverse,
le bilan sera favorable au demandeur si l'intérét du défendeur
n’apparait pas suffisamment important pour contrebalancer
I'urgence a prononcer une mesure de sauvegarde?.

Une procédure exigeante. Du fait de la rigueur de ses
conditions d’engagement, le référé-liberté aboutit trés rarement a
un succes. Rares sont les demandeurs qui justifient dune
situation exceptionnelle permettant la mise en ceuvre de cette

' Voir par exemple CE, ord. 16 mars 2001, Association Radio « 2 couleurs », Lebon
T.p. 1134.

2 CE, ord. 10 aoiit 2001, Association « La Mosquée » et autres, Lebon T. p. 1133.

* Voir, pour une décision de fermeture d’un commerce justifiée par des
considérations d’hygiene et de sécurité infondées: CE, ord. 14 mars 2003,
Commune d’Evry, Lebon T. p. 931.
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procédure. En moyenne, les conditions d’octroi énoncées par
Particle L. 521-2 ne sont satisfaites que dans 5 % des cas!. Dans la
mesure ou les conditions d’octroi du référé-liberté se trouvent tres
rarement satisfaites, lintroduction dune demande sur ce
fondement n’est presque jamais couronnée de succés. Seule une
infime proportion des requérants obtiennent satisfaction par ce
biais. Eu égard a la faible proportion des requétes remplissant les
conditions de mise en ceuvre de larticle L. 521-2, il convient de
s’'interroger sur l'utilité méme de cette procédure. Ne doit-on pas
conclure a l'inutilité pratique de cette voie de droit en raison du
faible nombre d’application positive de celle-ci ? On serait tenté
d’aboutir a une telle conclusion au regard du faible nombre
d’affaires dans lesquelles le référé-liberté est engagé avec succes.
Néanmoins, ce serait la méconnaitre la philosophie de cette
procédure. En effet, les conditions d’octroi ne sont pas banales et
n’ont pas vocation a étre satisfaites fréquemment. La procédure du
référé-liberté serait inutile si elle ne servait jamars. Mais en
réalité, elle sert rarement. Et c’est justement la sa vocation. Les
situations pour lesquelles elle peut étre mise en ceuvre sont graves
et ne se rencontrent en pratique que de fagon tres exceptionnelle.
Lorsqu’une telle situation se présente, le référé-liberté garantit
alors aux justiciables une intervention rapide et efficace a la
hauteur de la gravité de la situation. Pour répondre a des
situations exceptionnelles, le législateur a prévu une procédure
elle-méme exceptionnelle.

Seconde partie: Une protection juridictionnelle rapide et
efficace

Dans le domaine des libertés, l'efficacité d'une procédure se
mesure a lI'immédiateté et a la vigueur de la réaction
juridictionnelle. Aussi, lorsqu'une personne se trouve victime
d’'une atteinte grave et manifestement illégale a ses libertés
fondamentales, le législateur a voulu qu'un juge puisse intervenir
trés rapidement pour y mettre fin. C’est au regard de cet unique
objectif qu’a été défini 'ensemble du régime procédural du référé-
liberté. La finalité de T'article L. 521-2 étant de « faire cesser trées
rapidement les  situations attentatoires aux  libertés

! Nénmoins, si I’on intégre les satisfactions révélées par un désistement ou un non-
lieu a statuer, le nombre de cas dans lesquels le demandeur obtient satisfaction
atteint le taux de 10 %.
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fondamentales »!, son régime est tout entier tourné vers le
sauvegarde immédiate des personnes victimes d’agissements
liberticides. Pour pouvoir intervenir trés rapidement, soit dés que
Patteinte se produit, la loi a conféré au juge une possibilité
d’intervention immédiate. Pour que le juge soit en mesure de faire
cesser cette situation, il a été doté de pouvoirs étendus qui
conféerent une grande efficacité a son intervention. La procédure
mise en place, axée sur la célérité et la recherche de l'efficacité,
permet ainsi a la victime d’'une atteinte d’obtenir tres rapidement
la cessation de 'agissement incriminé.

Section I - Une possibilité d’'intervention immédiate

Lorsque le demandeur invoque les dispositions de l'article
L. 521-2, la loi organise a son profit un accés facilité a la justice et
le prononcé trés rapide d’'une décision. Il en résulte une souplesse
procédurale au niveau de 'engagement du recours et une extréme
célérité au niveau du prononcé du jugement.

I - Un juge accessible

La personne qui s’estime victime d'une atteinte grave a ses
libertés fondamentales dispose dun accés facilité, et par
conséquent accéléré, au juge du référé-liberté. Les régles de
compétence et de recevabilité ont été définies en vue de faciliter
Iengagement du recours. Il en résulte, d'une part, que le juge du
référé-liberté est un juge aisément accessible car proche des
requérants. Il s’ensuit, d’autre part, que l'introduction de la
requéte obéit a des regles de recevabilité assouplies.

A - Un juge proche du requérant

Le référé-liberté reléve de la compétence de la juridiction
administrative : tribunaux administratifs et Conseil d’Etat. Cela
représente pour le plaideur une garantie appréciable dans la
mesure ou 'ordre juridictionnel administratif dispose, en tant que
juridiction ordinaire, d’'une armée de juges au service des
justiciables. Les effectifs qui sont les siens lui permettent de
répondre rapidement aux plaintes présentées par les requérants
en ce domaine. A I'inverse, une cour constitutionnelle ne pourrait
traiter dans des conditions satisfaisantes un contentieux aussi

' R. GARREC, Rapport précité, p. 49. Pour une formule proche, voir CE, ord. 12
novembre 2005, Association SOS racisme — touche pas a mon pote, Lebon p. 496.
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massif?.

Conformément a une regle classique du droit processuel, la
compétence en matiere de référé est limitée aux matiéres
ressortissant a la compétence au fond du tribunal. Le juge des
référés n’étant qu'une émanation du tribunal, sa compétence est
toujours tributaire de la juridiction dont il releve. Il ne peut étre
saisi d'un référé-liberté que si le litige principal auquel se rattache
ou est susceptible de se rattacher la mesure d’'urgence qu’il lui est
demandé de prescrire, n’échappe pas manifestement a la
compétence de sa juridiction. Précisons que ce litige principal peut
n’étre qu’éventuel ; il le sera le plus souvent en matiére de référé-
liberté puisque les demandes présentées sur le fondement de
Particle L. 521-2 ne sont pas I'accessoire d'un recours principal et
ne sont pas conditionnées par le dépét d'un recours au fond.

B - Une introduction de la demande facilitée

Afin que le demandeur en référé-liberté puisse s’adresser sans
entrave au juge administratif dés que se produit une atteinte
grave a4 une liberté fondamentale, le législateur a
considérablement assoupli les conditions de recevabilité.

1 - Une simplification du formalisme dans la présentation de la
requéte

Afin de faciliter et d’accélérer I'introduction de la requéte, le
législateur a voulu que les demandes en référé-liberté ne
comportent pour le requérant aucune charge ou contrainte de
nature financiére. Par conséquent, les requétes introduites sur le
fondement de l'article L. 521-2 ne sont assujetties a aucun droit de
timbre et bénéficient dune dispense générale de ministére
d’avocat.

Le Conseil d’Etat a dispensé le requérant de certaines
formalités au-dela des cas prévus par la loi lorsque leur respect
était jugé incompatible avec 'exigence de célérité dans 'acces au
juge. Le juge administratif a ainsi dispensé les requérants de

" En effet, composées d’un petit nombre de juge, ces juridictions « ne sont pas en
mesure — quelle que soit leur bonne volonté et quelle que soit 1'efficacité des
mesures de filtrage mises en place — de statuer sur les multiples recours (au-dela de
cinq mille chaque année en Espagne et en RFA) formés par les individus pour
atteintes a leurs droits fondamentaux » (L. FAVOREU, «La notion de liberté
fondamentale devant le juge administratif des référés », D. 2001, p. 1744).
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lobligation posée par l'article L. 600-3 du code de I'urbanisme, de
notifier & 'auteur de la décision et au titulaire de 'autorisation,
les recours formés a l'encontre des décisions relatives a
Poccupation ou a lutilisation du sol régies par le code de
l'urbanisme!. De méme, les formalités concernant les recours
administratifs préalables obligatoires ont été adaptées a 'urgence.
Dans le cadre de l'article L. 521-1, le Conseil d’Etat a jugé que le
référé-suspension est ouvert a I'égard de l'acte initial pourvu que
le recours préalable ait bien été présenté — élément dont il
incombe au requérant d’apporter la preuve — mais sans qu’il soit
besoin qu’il ait déja donné lieu a une décision confirmant ou
infirmant la position premiére de I'administration?. La dispense
est a fortiori valable dans le cadre du référé-liberté dans la mesure
ou cette voie de droit présente un caractere autonomes3.

Ce caractére autonome participe a la souplesse de
déclenchement du référé-liberté. En effet, le référé-liberté n’est
pas joint a une action principale. Elle ne constitue pas I'accessoire
d’une action en justice. Par conséquent, le demandeur sans devoir
engager une action principale devant le juge du fond+.

Enfin, le référé-liberté ne constitue pas un mécanisme supplétif
ou subsidiaire. Un référé-liberté peut étre engagé alors méme que
le requérant dispose d'une procédure spécifique pour contester les
effets d’'un acte ou d’'un comportement déterminé. Ainsi, en dépit
de l'existence du référé-suspension, spécialement institué pour
obtenir la suspension de I'exécution des décisions administratives,
le requérant peut rechercher et obtenir le prononcé de cette
mesure sur le fondement de T'article L. 521-2 du code de justice
administrative’. De méme, et nonobstant la procédure qui lui est
spécialement ouverte par les articles L. 911-4 et L. 911-5 du code
de justice administrative, le requérant est recevable a contester
par la voie du référé-liberté I'inexécution totale ou partielle d'une
décision rendue par une juridiction administratives. Pouvant étre
introduit 4 /la place de la procédure habituelle, le recours en référé-
liberté peut également étre engagé en méme temps qu'une autre

"' CE, 9 mai 2001, Delivet et Samzun, concl. S. AUSTRY, obs. L. TOUVET, BJDU
200174, pp. 287-292.

2 CE, Sect., 12 octobre 2001, Société des Produits Roche, Lebon. p. 463.

3 CE, ord. 10 février 2004, Ministre de la Justice ¢/ Soltani, n° 264182.

4 CE, ord. 29 mars 2002, Bonny, Lebon p. 119.

5 CE, ord. 27 mars 2001, Ministre de I’Intérieur ¢/ Djalout, Lebon p. 158.

6 CE, ord 8 novembre 2001, Kaigisiz, Lebon p. 545.
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voie de droit. Le Conseil d’Etat exige seulement, dans cette
hypothése, que les différentes demandes soient présentées dans
des requétes distinctes!. C’est uniquement lorsque le recours
spécialement institué par la loi bénéficie d’'un effet suspensif que
le requérant sera tenu d’emprunter cette voie de droit et, par
conséquent, se vera fermé 'acces au référé-liberté2.

2 - Le champ étendu des actes et comportements attaquables

L’article L. 521-2 vise, de maniére générale, sans précision ni
limitation, « atteinte » a une liberté fondamentale. La loi exige
donc une situation d’atteinte sans référence a l'origine ou a la
forme de celle-ci. Cette absence de précision est significative. En
ne précisant pas ce dont peut résulter l'atteinte, le silence du
législateur est éloquent : il signifie absence de restrictions. Tout ce
qui nait de l'activité ou de l'inactivité de I'administration peut
faire l'objet d'une demande en référé-liberté. La situation
litigieuse peut tout d’abord procéder d’'une ou plusieurs décisions
administratives. Le requérant peut contester des décisions
positives a caractére individuel® ou réglementaire4, mais aussi des
décisions négatives®. La situation litigieuse peut également
provenir dun comportement administratif dés lors que «la
procédure de protection particuliére instituée par larticle L. 521-2
(...) est susceptible de recevoir application indépendamment de
tout recours contre une décision »6. Le requérant peut contester
par ce biais des actions ou agissements, tels le retrait — puis la
rétention matérielle — des cartes nationales d’identité et
passeports des membres d'une famille; la rétention matérielle
d’un titre de séjour; le fait, pour un établissement public de

"' CE, Sect., 28 février 2001, Philippart et Lesage, Lebon p. 112.

2 Voir, concernant les arrétés de reconduite a la frontiere : CE, 21 novembre 2001,

Zhary, Lebon T. p. 1125.

Par exemple I'arrété préfectoral pronongant I’'immobilisation de véhicules de

transports ou I’arrété ministériel prononcant I’expulsion d’un ressortissant

étranger.

* Par exemple I’arrété municipal réglementant ’acces et la circulation dans une zone
industrielle, la note par laquelle un maire donne instruction au service des courriers
de la commune d’ouvrir ’ensemble des lettres adressées a certains conseillers
municipaux ou l'arrété préfectoral interdisant la navigation dans un périmetre
délimité.

3 Par exemple le refus de mettre une salle communale 2 la disposition du demandeur,
d’inscrire un enfant dans un établissement scolaire ou de convoquer un conseil
municipal.

6 CE, 21 novembre 2001, Zhary, Lebon T. p. 1125.
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coopération intercommunale, d’'intervenir dans les compétences
des communes membres; l'exécution de travaux publics;
I'incorporation d'une parcelle privée dans une propriété publique ;
la rétention d’'un aéronef ou I'accomplissement d’'un acte médical.
D’autre part, le demandeur peut contester I'abstention ou la
carence de l'administration a accomplir une action déterminée :
inscrire un film sur la liste des films a caractere pornographique,
prendre les mesures propres a favoriser l'acces au logement,
déférer une loi au Conseil constitutionnel!, mettre fin a 1'état
d’urgence?, apporter le concours de la force publique pour exécuter
une décision judiciaire presrivant l'expulsion de squatters3,
entreprendre les travaux de réfection d’'un chemin, garantir le
pluralisme sur la chaine privée Canal +4 ou encore convoquer les
électeurs afin de procéder a des élections législatives partielles.
Pour admettre la recevabilité d'une demande introduite sur le
fondement de I'article L. 521-2, seul compte le fait qu'une situation
juridique soit constituée et perdure au jour ou le juge des référés
est appelé a statuer.

L’approche englobante retenue et, plus spécialement, la
possibilité de contester les carences et abstentions de
Padministration, a permis au juge administratif de donner une
dimension horizontale indirecte aux libertés fondamentales. En
effet, lorsque I'administration est soumise a une obligation de
promouvoir ou d’assurer le respect des libertés fondamentales
entre personnes privées ou, plus généralement, de ne pas entraver
ces libertés par son abstention, l'article L. 521-2 rend possible un
effet horizontal indirect de ces libertés qui s’exerce par
I'intermédiaire de la puissance publique. Il est possible de parler
d’'un effet horizontal dans la mesure ou le litige concerne au
premier chef deux personnes privées et, plus précisément,
latteinte portée par une personne privée aux libertés

' CE, ord. 7 novembre 2001, Tabaka, Lebon T. p- 789, 1125. Le requérant ne conteste
pas un refus du Président de la République de saisir le Conseil constitutionnel dans
la mesure ot le Chef de I’Etat n’a ni explicitement ni implicitement pris position. II
conteste une absence de saisine. Le juge des référés vise d’ailleurs « le fait pour le
Président de la République de s’abstenir d’user de la faculté qu’il tient du
deuxieme alinéa de I’article 61 de la Constitution de déférer une loi au Conseil
constitutionnel ».

2 CE, ord. 9 décembre 2005, Allouache et autres, Lebon p. 562.

3 CE, 29 mars 2002, SCI Stéphaur et autres, Lebon p. 117.

4 CE, ord. 24 février 2001, Tibéri, Lebon p- 85, D. 2001, pp. 1748-1751, note R.
GHEVONTIAN.
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fondamentales d’'une autre personne physique ou morale. Il s’agit
d’un effet indirect dans la mesure ou il joue non pas directement
entre personnes privées, mais grace a linterposition dune
personne publique tierce. Cet effet est rendu possible lorsque trois
éléments se trouvent réunis. Tout d’abord, une personne privée
non chargée de la gestion d’'un service public porte atteinte, par
son action (ou son abstention), aux intéréts et libertés
fondamentales dune autre personne. Ensuite, une autorité
administrative a l'obligation d’agir pour faire cesser l'atteinte ou
Pagissement incriminé ; il doit étre possible d’identifier a la charge
de la puissance publique une obligation d’agir dans le cadre de
ses compétences publiques de controle et de garantie des libertés
fondamentales. Enfin, la personne publique s’abstient (ou refuse)
d’agir.

L’effet horizontal indirect s’est manifesté, pour la premiére fois,
dans Tordonnance 7ibéri du 24 février 2001. Les circonstances
ayant donné lieu a cette décision sont connues. A 'occasion de la
campagne en vue des élections municipales de 2001, la chaine
privée de télévision Canal + prévoit d’organiser un « duel » entre
les deux principaux candidats a la Mairie de Paris, Philippe
Seguin et Bertrand Delanoé. Jean Tibéri, maire sortant de la ville
mais n’ayant pas obtenu l'investiture de son parti, n’est pas convié
a participer a ce duel télévisé. M. Tibéri estime que le choix de
Canal + de l'exclure du débat porte atteinte a l'exigence de
pluralisme dans I'expression des courants de pensée et d’opinion.
Le juge administratif n’étant pas compétent pour connaitre des
atteintes aux libertés fondamentales dont se rendent coupables les
diffuseurs privés, M. Tibéri ne pouvait former un référé-liberté
contre la société Canal +, personne morale de droit privé non
chargée de la gestion d’'un service public. Afin de contourner cet
obstacle, la demande est introduite a I'encontre du Conseil
supérieur de laudiovisuel (CSA), autorité administrative
indépendante statutairement chargée de veiller au respect du
pluralisme sur les chaines nationales de télévision.
L’argumentation du requérant peut se résumer en deux
propositions. D'une part, le respect du pluralisme impose que le
CSA enjoigne a la société Canal +, soit d’élargir le champ du débat
a tous les candidats a la Mairie de Paris, soit de renoncer a tout
débat. D’autre part, I'abstention du CSA porte une atteinte au
pluralisme justifiant que le juge lui ordonne d’adresser a Canal +
cette injonction. Saisi sur le fondement de l'article L. 521-2 du
code de justice administrative, le juge des référés du Conseil
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d’Etat ne souleve pas l'irrecevabilité et statue sur la demande. Ce
faisant, 'ordonnance « reconnait I’existence des effets horizontaux
des droits et libertés fondamentaux en ce sens qu’il oblige une
personne privée — Canal + — a respecter les droits d'une autre
personne privée, M. Tibéri»l. En se reconnaissant compétent, le
juge des référés accepte qu'une personne privée puisse invoquer
devant son prétoire la violation d’'une liberté fondamentale par
une autre personne privée, a condition toutefois qu’elle soit en
mesure de se retrancher derriére une personne publique jouant le
role de régulateur. La portée de cette décision est donc importante.
Elle signifie qu'« avec la procédure du référé-liberté, et pour peu
que lon puisse trouver une personne morale de droit public
intermédiaire, il sera possible d’obtenir le respect des droits et
libertés fondamentaux dans les rapports entre personnes
privées »2,

Une autre application de l'effet horizontal indirect des libertés
fondamentales peut étre décelée dans la jurisprudence Stéphaurs.
Les trois éléments nécessaires au déploiement de cet effet s’y
trouvent réunis. Tout d’abord, une personne privée porte atteinte,
par son action, aux libertés fondamentales d'un tiers: un
particulier occupe irrégulierement le bien immobilier dun
propriétaire, portant atteinte a la liberté de ce dernier de disposer
de ses biens. Ensuite, 'autorité administrative a 'obligation d’agir
pour faire cesser latteinte : lorsque la juridiction judiciaire a
constaté lirrégularité de l'occupation sans titre, et ordonné
Pexpulsion du squatter, le préfet, en l'absence de risques de
troubles importants a l'ordre public, a T'obligation d’apporter le
concours de la force publique pour faire exécuter cette décision.
Enfin, 'administration s’abstient d’agir: l'autorité préfectorale
refuse ou s’abstient d’apporter le concours de la force publique.
Cette jurisprudence a été inaugurée avec 'arrét Stéphaur du 29
mars 2002. Des propriétaires et locataires victimes dun squat
avaient obtenu du juge civil des référés une décision prescrivant
Pexpulsion des occupants sans titre. Le préfet s’abstenant
d’apporter le concours de la force publique, les intéressés avaient
saisi le juge du référé-liberté et obtenu le prononcé d’'une mesure
de sauvegarde, le juge contraignant I'administration a intervenir
pour faire cesser les atteintes au droit de propriété.

'L. FAVOREU, op. cit., p. 1741.
2R. GHEVONTIAN, op. cit., p. 1751.
3 CE, 29 mars 2002, SCI Stéphaur et autres.
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Grace a un allegement important des regles régissant
lengagement du recours, la victime d'une atteinte éventuelle a ses
libertés fondamentales accéde trés facilement et, par conséquent,
tres rapidement au juge du référé-liberté. Dans le méme objectif
de répression immédiate des atteintes graves aux libertés
fondamentales, le juge des référés est tenu d’instruire et de juger
avec une extréme célérité les demandes qui lui sont présentées sur
ce fondement.

II - Un juge rapide

En matiére de référé-liberté, la procédure est organisée de telle
sorte qu’il soit possible d’obtenir une décision dans les jours voire
les heures qui suivent l'introduction de la requéte. Tout a été
congu pour un traitement extrémement rapide des demandes
présentées sur ce fondement. La requéte est examinée par un juge
unique qui statue selon une procédure allégée. Le juge des référés
rejette immédiatement les demandes vouées a I’échec et juge en 48
heures celles qui méritent un examen plus approfondi.

A - Le juge unique, instrument indispensable de la célérité

Le recours a la formule du juge unique est indispensable pour
assurer la célérité de l'instance et garantir un traitement trés
rapide des demandes. Par dérogation au principe de la collégialité,
le juge des référés est donc un magistrat statuant seul et sans
conclusions d’'un commissaire du gouvernement.

Afin de confier cette tache a un magistrat expérimenté, I'article
L. 511-2 du code de justice administrative réserve la qualité de
juge des référés aux présidents de tribunaux administratifs ainsi
qu’aux magistrats qu’ils désignent a cet effet et qui, sauf absence
ou empéchement, ont une ancienneté minimale de deux ans et ont
atteint au moins le grade de premier conseiller. Pour les litiges
relevant de la compétence du Conseil d’Etat en appel ou en
premier et dernier ressort, la qualité de juge des référés est
dévolue au président de la section du contentieux ainsi qu’aux
conseillers d’Etat qu’il désigne a cet effet.

Lorsqu’il connait d'une demande présentée sur le fondement de
Particle L. 521-2 du code de justice administrative, la premiere
fonction du juge unique des référés est d'effectuer un tri des
requétes. Les requétes sans intérét sont écartées par une
procédure sommaire, sans instruction ni audience. Les demandes
qui ne sont pas écartées a ce stade sont instruites d’extréme
urgence et jugées en 48 heures.
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B - Le rejet sans instruction des demandes vouées a I'échec

Le juge du référé-liberté rejette immédiatement les demandes
qui n’ont visiblement aucune chance de succés. La premiére tache
du juge des référés consiste donc a identifier immédiatement les
demandes dignes d’intérét et celles qui, au vu de la requéte, sont
visiblement vouées a I'échec. Il doit, dés réception des requétes,
opérer le départ entre celles qui présentent un intérét et celles qui
sont dépourvues de toute possibilité de réussite.

Selon son intérét, la demande soumise au juge des référés sur
le fondement de l'article L. 521-2 peut donc, comme tout référé
d’'urgence, étre jugée selon deux procédures différentes. Les
requétes qui présentent un intérét suffisamment sérieux pour
justifier un approfondissement seront instruites
contradictoirement et jugées apres tenue d’'une audience publique.
Cette premiére hypothése correspond a la procédure de droit
commun : celle de larticle L.522-1 du code de justice
administrative. En revanche, les demandes qui sont visiblement
vouées a I'échec et ne méritent pas que le juge y consacre du temps
sont jugées sans instruction ni audience. Cette seconde hypothese
correspond a la procédure dérogatoire, dite procédure « de tri»:
celle de I'article L. 522-3.

Aux termes de larticle L.522-3 du code de justice
administrative, la procédure de tri peut étre mise en ceuvre dans
deux hypothéses distinctes : d'une part lorsque «la demande ne
présente pas un caractere d’urgence», dautre part lorsqu’il
apparait « manifeste, au vu de la demande, que celle-ci ne releve
pas de la compétence de la juridiction administrative, qu’elle est
irrecevable ou qu’elle est mal fondée ».

Lorsque la demande soumise au juge entre dans le champ de la
procédure de tri, larticle L. 522-3 organise une « procédure
simplifiée »1 sans instruction ni audience. Pour autant, elle ne
prive pas le demandeur de toute garantie dans la mesure ou la
procédure de tri doit, en vertu de l'article L. 522-3, donner lieu a
une ordonnance de rejet motivée. Le recours a cette procédure ne
dispense donc pas le juge des référés d'une étude approfondie de la
requéte. 'examen des arguments du demandeur doit apparaitre
dans les motifs de la décision.

"'CE, ord. 12 janvier 2001, Hyacinthe, Lebon p. 12.
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En permettant au juge de faire 1'’économie d'une instruction
contradictoire et d'une audience publique, I'article L. 522-3 permet
le prononcé d’'une décision — par hypothése de rejet — dans un délai
trés bref. Tout I'intérét du tri est 1a, dans cette facilité et rapidité
d’utilisation. Il permet au juge d’évacuer rapidement les demandes
pour lesquelles le rejet apparait d’emblée certain et inéluctable.
En autorisant le juge a procéder a un filtrage des requétes selon
leur intérét, il évite un encombrement inutile des juridictions par
les requétes qui n’ont aucune chance de prospérer. Il montre
également I'impérieuse nécessité pour les justiciables de motiver
leur requéte de la fagon la plus convaincante possible des le stade
de la procédure écrite, cette rédaction conditionnant 'organisation
d’'une instruction contradictoire et d’'une procédure orale sur le
fondement de T'article L. 522-1.

Devant les juges du premier degré, une demande en référé-
liberté sur deux est rejetée par ce biais. Les ordonnances de tri
peuvent faire I'objet d’'un pourvoi en cassation devant le Conseil
d’Etat (Pappel contre une ordonnance de référé-liberté n'est
possible que lorsque le juge statue apres tenue d'une audience
publique)?.

Si la demande passe le filtre du tri, c’est-a-dire présente un
intérét suffisamment sérieux, elle est mise a 'instruction et jugée
en 48 heures aprés tenue d'une audience publique?.

! L’exercice du pourvoi en cassation est enfermé par I’article L. 523-1 dans un délai
de 15 jours a compter de la notification réguliere de la décision. Conformément
aux regles régissant la procédure de cassation devant le Conseil d’Etat, I’auteur du
pourvoi doit prendre un avocat aux Conseils. L’article R. 523-2 donne au juge de
cassation un délai d’un mois pour statuer, et non pas 48 heures comme cela est
exigé en premicre instance et en appel.

% En régle générale, le juge des référés décide du tri dans la journée. S’il retient cette
option, il rend en principe sa décision le lendemain. S’il opte pour 1’audience
publique, il lance le jour méme I’instruction contradictoire en donnant le calendrier
de procédures au Bureau des référés, lequel va le communiquer aux parties en
indiquant les délais pour produire et pour répliquer. Lorsque le juge des référés
retient cette voie et convoque 1’administration, celle-ci sait que la requéte n’a pas
été rejetée par la voie de larticle L. 522-3 et, par conséquent, qu'un probleme
sérieux est susceptible de se poser. Elle prend en conséquence les dispositions
nécessaires, en organisant sa défense et, parfois méme, en donnant satisfaction au
demandeur avant la tenue de I’audience.
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C - Le jugement en 48 heures des demandes présentant un
intérét sérieux

Le législateur a exigé que les demandes en référé-liberté soient
jugées dans un délai de 48 heures lorsqu’elles ne sont pas écartées
au stade du tri. Tenant le plus grand compte de cette exigence —
en pratique, le délai moyen de jugement est de 5 jours —, le juge
statue sur le bien-fondé de la demande dans les jours qui suivent
son introduction, aprés instruction contradictoire et tenue d'une
audience publique. L'instruction débute par I'échange de mémoires
écrits ; elle se prolonge, pour une part parfois trés importante, a
Paudience.

Lorsque le juge du référé-liberté considere que la requéte
mérite d’étre instruite, c’est-a-dire qu’elle n’a pas été écartée par
la procédure de tri, il fixe au vu de la demande, et apres avoir le
cas échéant recueilli auprés du justiciable ou de son avocat des
éléments complémentaires, la date et l'heure a laquelle se
déroulera I'audience publique.

Une fois le calendrier de procédure établi, deux formalités
doivent étre accomplies. En premier lieu, article R. 522-4 impose
au juge des référés de procéder a une notification immédiate de la
requéte au défendeur et de lui fixer un délai de réponse des plus
brefs. En second lieu, I'article R. 522-6 dispose que « les parties
sont convoquées sans délai et par tous moyens a I'audience ». La
convocation des parties s’effectue, en pratique, par télécopie et
téléphone. Eu égard au délai de 48 heures imparti au juge pour
statuer, les parties ne sont pas fondées a se plaindre de la briéveté
des délais qui leur sont fixés. Ainsi, elles peuvent valablement étre
convoquées pour une audience devant se tenir le lendemain?.

En vertu de T'article R. 522-7 du code de justice administrative,
Paffaire est en état d’étre jugée des lors que la requéte a été
notifiée au défendeur et que les parties ont été convoquées a
lPaudience publique. Deés l'instant ou la requéte a bien été
transmise au défendeur pour le mettre en mesure d’y répliquer, le
juge des référés n’a pas lobligation de communiquer au

' CE, ord. 22 mars 2002, Ministre de la Justice ¢/ Caze, Lebon T. p- 852 ; CE, ord. 10
octobre 2003, Sagnard, n° 260867.
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demandeur les observations présentées en défense. Il a néanmoins
tout loisir d’aller au-dela de 'exigence minimale de communication
de la requéte au défendeur et, bien qu’il n’y soit pas tenu, de
transmettre a chaque partie les mémoires communiqués par
Pautre partie avant 'audience publique. On observe que durant le
laps de temps tres bref dont elles disposent avant I'audience, les
parties peuvent échanger plusieurs mémoires écrits ; il n’est pas
rare qu'elles produisent et répliquent en quelques heures aux
arguments de la partie adverse. Cette phase écrite est
systématiquement complétée par une phase orale puisque la loi
oblige le juge du référé-liberté a tenir audience lorsque la requéte
n’a pas été rejetée par la procédure de tri.

L’audience publique fait partie intégrante de l'instruction.
L’article R. 522-8 du code de justice administrative prévoit en effet
que l'instruction est close, au plus tot, 4 /issue de 'audience. Par
conséquent, les parties ont tout loisir pour y présenter des
arguments, produire des piéces et préciser ou reformuler leurs
conclusions. Les audiences publiques se déroulent sans
formalisme particulier, dans un esprit proche de la procédure
civile. Aucune solennité ne préside a son déroulement.
Généralement, le juge des référés résume l'affaire, entend les
parties et, le cas échéant, leur demande toute précision
complémentaire afin d’avoir une connaissance la plus compléte du
dossier. Les parties — si elles sont présentes — peuvent tour a tour
s’exprimer et échanger leurs observations en temps réel. Elles sont
en mesure de répondre sans formalisme aux questions du juge des
référés et dexposer oralement leurs positions respectives.
Chacune peut répliquer sans délai aux arguments de lautre ; le
juge confronte leurs positions. Les débats tenus au cours de
Paudience publique permettent d’éclairer le juge de fagon concréte
sur les aspects matériels de laffaire et ainsi dobtenir des
éléments complémentaires par rapport a ceux qui ressortent des
mémoires écrits. Toute personne utile ou intéressée peut étre
entendue par le juge des référés. Précisons que la communication
des piéces et des moyens a 'audience est valable méme si la partie
adverse n'est pas présente ni représentée. L’instruction se
prolongeant et, parfois méme, se déroulant pour l'essentiel au
cours de celle-ci, la partie qui ne prend pas la peine de se rendre a
laudience s’expose par conséquent au risque que des pieces et des
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moyens nouveaux soient produits sans pouvoir y répliquer.

Une fois que I'instruction est close, le débat contradictoire entre
les parties est venu a son terme ; le juge est en mesure de statuer
sur la demande. Il fixe alors une date ou une heure indicative a
laquelle il rendra sa décision. Lorsque les conditions d’octroi sont
satisfaites, le juge peut accélérer la prise d'effet de sa décision
pour que cesse au plus vite l'atteinte grave et manifestement
illégale portée a une liberté fondamentale. Tout d’abord, 'article
R. 742-6 dispense le juge de prononcer les ordonnances en
audience publique. Ensuite, le juge des référés peut décider que
Pordonnance « sera exécutoire aussitot qu’elle aura été rendue », et
donc avant méme sa notification (article R. 522-13 al. 2). Le 3é¢me
alinéa de cet article prévoit que «si I'urgence le commande, le
dispositif de I'ordonnance, assorti de la formule exécutoire prévue
a l'article R. 751-1, est communiqué sur place aux parties, qui en
accusent réception ». Dés lors que l'ordonnance a été notifiée ou
communiquée aux parties, 'autorité administrative doit prendre
sans délai les mesures qu'implique son exécution.

Le référé-liberté permet Il'intervention immédiate du juge
administratif sur une situation litigieuse. L’accés au juge est
facilité. Le formalisme est allégé et la procédure assouplie afin de
permettre le prononcé trés rapide d'une décision. Mais, si les
conditions d’octroi d'une mesure sont remplies, I'intervention du
juge ne se contente pas d’étre rapide ; elle est aussi efficace, apte a
faire cesser immédiatement, et définitivement l'atteinte portée
aux libertés fondamentales du demandeur.

Section II - Un pouvoir de réaction efficace

Deux éléments conféerent une efficacité remarquable a
I'intervention du juge du référé-liberté. D’une part, il dispose d'une
palette de pouvoirs extrémement étendue, qui lui permet de
retenir et dimposer la solution strictement adaptée aux
circonstances de I'espéce pour faire cesser I'atteinte. D’autre part,
son intervention fait cesser définitivement latteinte portée aux
libertés fondamentales. Le requérant obtient ainsi une satisfaction
immédiate et irréversible, sans qu’il soit besoin d’attendre la
confirmation — ou le risque d’une infirmation — de sa décision par
un juge du fond.
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I- Une efficacité due a la possibilité de choisir la mesure
adéquate

Sur le fondement de larticle L.521-2 du code de justice
administrative, le juge des référés dispose dun arsenal
juridictionnel étendu qui lui permet d’apporter a chaque probleme
la solution particuliere qui lui convient. Pour répondre a une
situation exceptionnelle, le juge a été doté de pouvoirs eux-mémes
exceptionnels. Ceux-ci présentent en effet, par leur nature et leur
ampleur, un caractére singulier par rapport aux prérogatives
habituellement dévolues au juge administratif. Pour les qualifier,
les ordonnances rendues sur ce fondement évoquent « les pouvoirs
particuliers prévus par larticle L.521-2 du code de justice
administrative »1. La définition tres large de ses pouvoirs favorise
un réglement de chaque litige au moyen d’une solution strictement
adaptée aux données de l'espéce. Lorsqu’il ne peut mettre fin a
une atteinte par la dissuasion ou la persuasion, le juge du référé-
liberté ordonne la mesure de sauvegarde adéquate.

A - Une définition tres large des pouvoirs du juge des référés

Les pouvoirs du juge du référé-liberté sont concus de la fagon la
plus large puisqu’il peut, en vertu de 'article L. 521-2 du code de
justice administrative, « ordonner toutes mesures nécessaires a la
sauvegarde d'une liberté fondamentale ». Les prérogatives dont il
dispose sont fixées par les mots « mesures », qui désigne le moyen
retenu pour sauvegarder la liberté fondamentale, « toutes », qui
exprime I'absence de limites, et « ordonner », qui doit s’entendre
au sens large, comme synonyme de « décider ». Les pouvoirs du
juge du référé-liberté ne sont pas autrement définis, le législateur
g’étant gardé de toute énumération qui aurait limité a priori le
champ de ses possibilités. Refusant de restreindre son pouvoir de
décision, la loi n’indique pas ce que peuvent étre les mesures de
sauvegarde susceptibles d’étre ordonnées. Elle ne contient pas de
précision — et par conséquent de limitation — sur la nature ou sur
le contenu des mesures qu’il peut prescrire. En l'absence de
prédétermination législative, c’est donc au juge des référés qu’il
appartient, au cas par cas, et en adaptant le contenu de sa

"' CE, ord. 27 juin 2002, Centre hospitalier général de Troyes, Lebon p. 228.
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décision aux circonstances de l'affaire, de déterminer la mesure
nécessaire a la sauvegarde d’'une liberté fondamentale.

Pour autant, son pouvoir n’est pas illimité. Le Conseil d’Etat
considére qu’en sa qualité de juge des référés, le juge du référé-
liberté ne peut prononcer que des mesures provisoires. Cette
solution est expressément fondée sur les dispositions de l'article
L. 511-1, en vertu desquelles « Le juge des référés statue par des
mesures qui présentent un caractére provisoire. Il n’est pas saisi
du principal (...)». Il s’ensuit que le juge ne peut ni annuler, ni
réparer, ni prononcer toute autre mesure présentant un caractere
définitif. En premier lieu, il n’entre pas dans ses pouvoirs de
prononcer 'annulation d’'une décision administrative, par exemple
la décision par laquelle un président dUniversité refuse
I'inscription du requérant a la préparation d'un diplome! ou la
décision refusant la réinscription d'un éléve dans un lycée2. En
deuxieme lieu, le juge ne saurait réparer le préjudice subi par la
victime en raison d'une atteinte a ses libertés fondamentales?. En
troisieme lieu, le juge des référés ne peut prononcer une injonction
qui aurait des effets en tous points identiques a ceux qui
résulteraient de I'exécution par 'administration d'une annulation
contentieuse?. Selon la formule jurisprudentielle, les dispositions
de l'article L. 521-2 ont seulement pour objet de permettre au juge
des référés de « paralyser les effets d'une décision administrative
ou d'un agissement de 'administration ». Cela étant, dans les cas
ou seule une mesure non provisoire est susceptible de faire cesser
la situation d’atteinte, alors et alors seulement, le juge est autorisé
a prononcer une telle mesure®.

En pratique, le juge intervient selon deux modalités distinctes
pour mettre fin aux agissements qui lui sont soumis sur ce
fondement.

'CE, ord. 24 janvier 2001, Université Paris VIII Vincennes Saint-Denis, Lebon p. 37.

2 CE, ord. 11 aofit 2005, Millan, n® 283995.

* CE, ord. 29 octobre 2001, SARL Objectif, n° 239443.

4 CE, ord. 10 avril 2001, Merzouk, Lebon T. p. 1135.

5 CE, ord. 18 mars 2005, M. Ali A., Lebon p- 122 ; CE, ord. 13 juillet 2005,
Bagachev, n° 283207.

S CE, ord. 30 mars 2007, Ville de Lyon, n° 304053, publiée au recueil Lebon, LPA 6
aott 2007, n® 156, pp. 22-30, note O. LE BOT.
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B - Deux modalités d’intervention

Par la persuasion ou la dissuasion, le juge peut tout d’abord
amener l'administration a donner d’elle-méme satisfaction au
requérant. C’est 'autorité administrative, qui en raison de la seule
intervention ou menace d’intervention du juge des référés, va
mettre fin a la situation litigieuse. A défaut, lorsque le juge ne
peut amener l'administration a revenir d’elle-méme sur sa
position, il prononce une mesure contraignante a son encontre. Les
hypothéses dans lesquelles le requérant obtient satisfaction se
partagent, dans des proportions égales, entre ces deux modalités :
5 % des demandes se reglent de facon favorable au demandeur
sans prononcé d'une mesure, 5 % a la suite du prononcé d'une
mesurel. Ces deux modalités d’intervention expriment et
traduisent le role de décideur du juge du référé-liberté.

1 - L’intervention persuasive ou dissuasive du juge des référés

La saisine du juge des référés et, éventuellement, les échanges
qui se déroulent en audience, ont parfois pour effet que
Padministration agit sans attendre 'ordonnance de référé et prive
ainsi d’objet les conclusions présentées. Un rapprochement entre
les parties peut également conduire au désistement du demandeur
qui, ayant obtenu gain de cause, renonce a son recours. Ainsi, pour
peu que les conditions exigées par larticle L.521-2 soient
satisfaites d’'une maniere probable — a défaut 'administration sera
réticente a revenir d’elle-méme sur sa position —, le demandeur en
référé-liberté pourra obtenir satisfaction sans que le juge n’ait a
prononcer la moindre mesure. Le reglement non contentieux du
litige se traduit alors par 'extinction de I'objet du litige résultant,
selon les cas, d'un désistement dont le juge va donner acte, ou d'un
non-lieu a statuer qu’il lui appartient de constater. Les cas dans
lesquels le requérant obtient satisfaction sans qu’aucune mesure
ne soit prononcée résultent ainsi de I'intervention effective ou de
la simple menace d’intervention du juge du référé-liberté.

! Ce qui porte 2 10 % les cas dans lesquels le demandeur en référé-liberté obtient
satisfaction. Ce chiffre, relativement bas, s’explique essentiellement par la rigueur
des conditions d’octroi. Doit également étre pris en compte le nombre de
demandes fantaisistes semble-t-il plus élevé que dans les autres procédures
juridictionnelles.
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Le requérant peut tout d’abord obtenir la cessation de I'atteinte
par la seule menace d’intervention du juge du référé-liberté. En
effet, lorsque l'administration est convoquée a une audience
publique au titre du référé-liberté, cela signifie que la demande n’a
pas été écartée au stade du tri préalable. Pour le juge, le litige
présente un caractére sérieux ; la demande n’a pas été regardée
comme manifestement mal fondée. Par conséquent, la personne
publique court un certain risque a persévérer dans son
comportement. Alertée par cette convocation, elle sait qu’il est
encore temps pour elle de revenir en arriére. Aussi, a une possible
censure infligée par le juge du référé-liberté, I'administration
poursuivie sur le fondement de l'article L. 521-2 préférera parfois
revenir d’elle-méme sur la décision ou le comportement qui a
donné lieu a la saisine plutét que de subir 'opprobre qui s’attache
a une condamnation pour atteinte aux libertés fondamentales?.

Les cas dans lesquels le requérant obtient satisfaction sans
quune mesure ne soit prononcée recouvrent également une
seconde hypothese, liée celle-ci a I'intervention effective du juge au
cours de 'audience publique. Dans ce cas de figure, ce n’est plus la
peur du juge qui améne l'administration a modifier son
comportement mais ses qualités d’écoute, de dialogue et
d’apaisement. A 'image d’'un juge de paix, le juge des référés va
amener les parties a discuter, a prendre ou reprendre le dialogue,
a se rapprocher afin de parvenir a un terrain d’entente. Il est
important de relever que cette volonté de rapprochement et
d’apaisement du juge du référé-liberté ne se limite pas aux
hypothéses dans lesquelles les conditions d’octroi sont satisfaites.
On observe méme en pratique que ce mode de résolution des
litiges recouvre, le plus souvent, les cas dans lesquels le
demandeur ne justifie pas se trouver dans une situation
exceptionnelle au sens de l'article L. 521-2 mais est néanmoins
placé dans une situation anormale ou préjudiciable. Grace a
I'intervention du juge, 'administration fait preuve de bon vouloir
afin de faciliter un reglement rapide de la difficulté auquelle est

' Voir par exemple : CE, ord. 12 janvier 2001, Hyacinthe, Lebon p. 12 ; CE, ord. 17
décembre 2002, Safi et Geslain, n° 252520 ; CE, 29 juillet 2002, Stojanovic,
n°® 246835.
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exposée le requérant!.

Il est ainsi notable que, dans la moitié des espéces dans
lesquelles le requérant obtient satisfaction, le juge des référés n’a
pas eu a prononcer la moindre mesure pour faire cesser la
situation litigieuse. Un nombre significatif de demandes se réglent
ainsi de fagon non contentieuse, tantét avant 'audience publique,
tantét au cours de celle-ci. Le juge n’a rien a ordonner a
Padministration. Le litige s’est certes réglé grace a lui, grace a son
intervention — virtuelle ou effective — mais sans prononcé de
mesure contraignante. Si 'administration ne consent pas a donner
d’elle-méme satisfaction au demandeur, des moyens contraignants
seront mis en ceuvre par le juge pour faire cesser l'atteinte portée
a une liberté fondamentale.

2 - Le prononcé d’'une mesure contraignante

Le juge dispose d’un large éventail de mesures pour faire cesser
Patteinte a une liberté fondamentale. Les mesures décidées par le
juge pour mettre fin a une atteinte peuvent épouser la forme d’'une
suspension d’exécution ou d’'une injonction a titre principal?.

Le juge des référés peut tout d’abord mettre fin a une atteinte
en prononcant une mesure de suspension. Lorsque l'atteinte aux
libertés fondamentales provient d’'une décision administrative, le
prononcé d'une mesure de suspension, assortie, le cas échéant,
d’'une injonction d’exécution, s’avere le plus souvent une réponse
pleinement satisfaisante pour remédier a la situation litigieuse.
Encore faut-il distinguer selon que l'atteinte trouve sa source dans
une décision positive ou une décision négative. Si 'atteinte trouve
sa source dans une décision positive, la suspension de ses effets
suffit ipso facto a faire cesser I'atteinte. En neutralisant les effets
de la décision qui se trouve a l'origine de l'atteinte, le juge met fin
automatiquement a la situation d’atteinte provoquée par celle-ci.

' Voir par exemple : CE, ord. 25 juin 2003, Ahamada et Said Abdallah, n° 257835 ;
CE, ord. 29 septembre 2004, Préfet de la Marne, Lebon T. p. 829.

% Une troisigme modalité doit également &tre mentionnée, bien qu’elle n’ait été mise
en ceuvre qu’a une seule reprise : il s’agit du rejet sous réserve, le juge rejetant le
recours présenté par le demandeur «sous réserve » de I’adoption d’un certain
comportement par 1’administration poursuivie (voir CE, ord. 24 février 2001,
Tibéri, Lebon p. 85).
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Lorque, par arrété municipal, le maire d'une commune décide la
fermeture au public d'un commerce de proximité, la suspension de
cet arrété est une mesure suffisante pour faire cesser l'atteinte
portée a la liberté d’entreprendrel. En suspendant la décision du
maire d’organiser certaines manifestations publiques dans I'église
de la commune, le juge des référés s'oppose a une atteinte a la
liberté du culte2. L’atteinte au droit de propriété est empéchée par
la suspension de l'exécution de larrété municipal autorisant
lacces et le stationnement des tiers sur un chemin privés. De
méme, la suspension des arrétés portant réquisition de personnels
grévistes suffit a mettre fin a latteinte au droit de grevet. Si
Patteinte trouve sa source dans une décision de refus, la
suspension de son exécution ne suffit pas, par elleeméme, a
remédier a l'atteinte. Elle doit, pour produire effet, étre assortie
d’une injonction d’exécution, laquelle peut étre prononcée d’office
par le juge, cest-a-dire sans méme avoir été sollicitée par le
requérant. Le juge du référé-liberté peut opter pour une
suspension totale ou partielle des effets de la décision litigieuse.
La suspension partielle est limitée aux seules dispositions de la
décision pour lesquelles les conditions d’octroi énoncées par
Particle L. 521-2 sont satisfaites®.

La mesure nécessaire a la sauvegarde dune liberté
fondamentale peut également épouser la forme d’une injonction a
titre principal. Le juge peut tout d’abord condamner l'autorité
administrative a une obligation de ne pas faire: différer
temporairement l'exécution d’'une mesure d’éloignement, ne pas
faire obstacle a l'exécution d'un contrat de location d’une salle
municipale, ne pas mettre a exécution un décret accordant
Pextradition du requérant ou encore ne pas procéder a des coupes
ou abattage d’arbres. Le plus souvent, 'injonction prend la forme
d’'une obligation de faire : procéder a un réexamen du dossier
déposé par le requérant tendant au renouvellement de sa carte
nationale d’identité et de son passeport, procéder au réexamen de

' CE, ord. 14 mars 2003, Commune d’Evry, Lebon T. p. 931.

2 CE, ord. 25 aofit 2005, Commune de Massat, Lebon p. 386.

3 CE, ord. 10 septembre 2003, Commune d’Hyéres-les-Palmiers, n° 260015.

4 CE, 9 décembre 2003, Aguillon et autres, Lebon p. 497.

3 Voir par exemple CE, ord. 26 novembre 2004, Commune de Wingles, n° 274226.
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la demande d’admission au séjour du requérant au vu des motifs
de son ordonnance, restituer aux membres dune famille de
nationalité frangaise leurs documents d’identité illégalement
retirés, « prendre toutes les mesures nécessaires» — c’est-a-dire
apporter le concours de la force publique — pour assurer I’exécution
d’'une ordonnance judiciaire prescrivant l'expulsion d’occupants
sans titre, remettre en place la chaine empéchant I'accés a la voie
de desserte d'un port, enlever les potelets installés devant les
locaux d'une société de droit privé et procéder aux travaux
nécessaires au raccordement de ses locaux a la voie publique, ou
encore mettre a la disposition d’'une association la salle municipale
dont elle demandait la location.

La décision appropriée pour mettre fin a 'atteinte ayant été
définie, le juge s’en assure le respect par I'explication et 'autorité.

Quel que soit le type de mesure prononcée, le juge du référé-
liberté témoigne, lorsque les circonstances l'exigent, de qualités
didactiques exemplaires pour s’assurer de la correcte exécution de
sa décision. Alors que les décisions du juge administratif sont
traditionnellement bréves et laconiques, les ordonnances du juge
du référé-liberté indiquent tres précisément a 'administration les
obligations qui sont les siennes. Lorsque cela lui apparait
nécessaire ou utile, il indique dans le détail a 'administration les
mesures qui doivent étre adoptées pour faire cesser l'atteinte.
Conformément a son réle de décideur, le juge ne se contente pas de
constater une situation d’atteinte grave et manifestement illégale
a une liberté fondamentale pour laisser ensuite I'administration
en tirer seule les conséquences. Au contraire, il guide et oriente
Pautorité administrative dans D'exécution de ses décisions a
travers une rédaction particulierement soignée et directive des
motifs de ses ordonnances.

En complément ou non d'une démarche didactique, le juge des
référés va exercer une pression sur ladministration afin de
combattre a priori toute velléité de résistance a sa décision. La
décision prise en référé est, comme toute décision de justice,
exécutoire et obligatoire. D’une part, elle est revétue de la force
exécutoire. Elle doit étre exécutée conformément au principe qui
gouverne la mise en ceuvre des décisions de justice. D’autre part,
lordonnance de référé est également dotée d’'une force obligatoire
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qui s'impose aux parties. L’administration est tenue de s’y
soumettre et de la respecter!. En outre, lorsque la mesure de
sauvegarde prend la forme d’une injonction, le juge du référé-
liberté peut décider dés son prononcé d’assortir sa décision d'une
astreinte. Le juge du référé-liberté dispose d'un pouvoir
d’appréciation pour prononcer une astreinte. Il se détermine au
regard des circonstances de chaque espéce et n’est jamais tenu de
la prononcer. Il use de cette faculté lorsqu’il redoute de se heurter
a une résistance de l'administration. En pratique, il est
extrémement rare que le juge du référé-liberté assortisse ses
injonctions du prononcé d’une astreinte. Le montant de celle-ci fait
lobjet d’'une appréciation au cas par cas, qui tient compte de
Iensemble des circonstances de I'affaire.

Au final, le juge du référé-liberté dispose dun pouvoir
particulierement large pour mettre fin a une situation d’atteinte
grave et manifestement illégale a une liberté fondamentale. Il
retient la mesure adéquate et, le cas échéant, s’en assure le
respect par l'explication et 'autorité. Encore ne prononce-t-il une
mesure contraignante que si un reglement non contentieux du
différend ne s’est pas avéré possible. Dans les deux cas, le
requérant obtient une satisfaction immédiate. Son intervention
donne pleinement et immédiatement satisfaction au requérant des
I'instant ou celui-ci remplit 'ensemble des conditions requises par
Particle L. 521-2. Une fois acquise dans son principe, cette
satisfaction est pour lui définitive.

II - Une efficacité due au caractére pérenne des mesures prises

L’'intervention du juge du référé-liberté ne procure pas
seulement au demandeur une satisfaction immédiate. Elle lui
assure également une satisfaction qui n’a rien de précaire, comme
cela est habituellement la regle en référé. Clest le cas,
naturellement, lorsque le juge prononce un non-lieu a statuer ou
donne acte d'un désistement a la suite d’'un rapprochement des
parties. Cest le cas ensuite, et de fagon particulierement notable,

' CE, Sect., 5 novembre 2003, Association pour la protection des animaux sauvages
et autres, Association Convention vie et nature pour une écologie radicale et autre
(2 especes), RFDA 2004, pp. 601-611.

INSTITUT DES SCIENCES JURIDIQUES ET ADMINISTRATIVE — CENTRE UNIVERSITAIRE D’ EL-OUED



IV °™ séminaire international Sur Les référés administratifs
Le 30 novembre et le 01 décembre 2011

lorsque le juge décide lui-méme d’'une mesure afin de mettre un
terme a la situation liberticide.

Certes, le Conseil d’Etat affirme le caractere provisoire des
mesures prises en référé en mettant en avant les dispositions de
Particle L. 511-1 du code de justice administrative. En droit, cela
signifie que la solution donnée en référé ne s'impose ni au juge du
fond ni au juge des référés lui-méme. D’une part, le juge du fond
n'est pas lié par la solution juridique donnée par le juge des
référés et peut parfaitement retenir une solution différente.
D’autre part, le juge des référés peut revenir sur sa propre
décision en cas d'élément nouveau. De jure, ces principes
s'appliquent au référé-liberté. D’un point de vue strictement
juridique, la décision du juge des référés n’est pas définitive. Mais
en pratique, en raison des caractéristiques de cette procédure et
spécialement des conditions auxquelles son déclenchement est
subordonné, il est impossible que le juge du fond régle de fagon
différente la question de droit, et peu probable que se présente un
élément nouveau permettant au juge des référés de revenir sur sa
décision. Partant, ses décisions sont, sinon irréversibles, du moins
dotées d'un coefficient de stabilité remarquable. Leur remise en
cause en dehors de l'exercice des voies de recours ne pourra en
pratique intervenir que par la voie du réexamen et dans des
hypothéses véritablement rarisissimes.

A - La possibilité d'une remise en cause par le juge d’appel

Les mesures de sauvegarde prononcées par le juge du référé-
liberté peuvent étre contestées par la voie de 'appel devant le juge
des référés du Conseil d’Etat!.

L’appel peut étre formé contre toute décision rendue par le juge
des référés d'un tribunal administratif a la suite d'une audience
publique. En matiére de référé-liberté, l'appel releve de la
compétence du juge des référés du Conseil d’Etat et non pas de

! De manigre plus générale, toutes les ordonnances rendues aprés audience publique
peuvent faire ’objet d’un appel. En revanche, les ordonnances rendues selon la
procédure de tri ne peuvent faire 1’objet que d’un pourvoi en cassation. Ainsi, les
décisions du juge du référé-liberté présentent la particularité de pouvoir, selon les
cas, étre contestées soit par la voie de 1’appel soit par la voie de la cassation.
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celle des cours administratives d’appel. La requéte d’appel doit
étre introduite dans les 15 jours qui suivent la notification de la
décision attaquée.

L’article R. 523-3 prévoit que les appels sont soumis en tant
que de besoin aux regles de procédure applicables aux référés
d’'urgence. Les demandes sont instruites et jugées par le juge des
référés du Conseil d’Etat. En vertu de [larticle L.523-1, le
président de la section du contentieux du Conseil d’Etat ou le
conseiller d’Etat qu’il délégue a cet effet statue dans un délai de 48
heures. Il peut statuer selon la procédure de droit commun de
Particle L. 522-1 ou selon la procédure de tri de I'article L. 522-3.

Lorsque le juge d’appel a statué, ou que le délai d’appel est
expiré, la décision prise par le juge du référé-liberté acquiere une
stabilité remarquable. Sa remise en cause par un autre juge, sans
étre juridiquement impossible, n’en est pas moins tres
hypothétique.

B - La remise en cause improbable par un autre juge

Une fois les délais et voies de recours expirés, peut-on
considérer que la décision prise par le juge du référé-liberté est
définitive ? En droit, une telle solution doit étre exclue. Mais qu’en
est-il en pratique ? Les mesures ordonnées par le juge sur le
fondement de larticle L.521-2 peuvent-elles réellement étre
remises en cause par un juge ? Pour que la mesure ordonnée
puisse étre regardée comme réversible, il faut tout d’abord qu’il
reste « quelque chose » a remettre en cause apres l'intervention du
juge des référés, c'est-a-dire que lobjet du litige n’ait pas
entiérement disparu a la suite de sa décision. Or, le plus souvent,
dans un délai de quelques jours ou quelques semaines, il n’y a plus
rien a juger ni a contester apres le prononcé d'une mesure de
sauvegarde par le juge des référés. Le juge a redressé la situation
litigieuse. Son intervention a pour effet de vider le litige, de
léteindre de facon définitive, de mettre fin au contentieux qui
avait donné lieu a 'engagement d’'un référé. Apres le prononcé de
la mesure de sauvegarde, le litige n’a plus d’objet. Dans les rares
cas ou la saisine d'un juge — juge du fond ou juge des référés — ne
se heurtera pas a une irrecevabilité (du fait de absence d’objet),
et qu'un juge statuera par conséquent a la suite du juge du référé-
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liberté, la remise en cause de sa décision n’est susceptible de se
concevoir que dans des hypotheses rarissimes.

Tout d’abord, si un juge du fond intervient a la suite du juge du
référé-liberté, ce qui est en pratique extrémement rare, il est
certain qu’il statuera dans le méme sens que ce dernier et, par
conséquent, sans remettre en cause ce qui a été décidé au titre de
larticle L. 521-2. En effet, le justiciable qui a introduit une
demande sur le fondement de larticle L. 521-2 du code de justice
administrative détient seul l'initiative de porter I'affaire devant le
juge du fond, a 'exclusion de 'administration défenderesse. Or, le
plus souvent, le demandeur qui a obtenu satisfaction sur ce
fondement n’a pas d'intérét pratique a saisir le juge du fond.
Celui-ci n’est susceptible d'intervenir sur la méme affaire que si le
recours au fond a été formé avant l'introduction du référé-liberté
ou simultanément a celui-ci, ou si le demandeur en référé estime
ne pas avoir obtenu pleinement satisfaction et souhaite obtenir
une annulation au fond ou une réparation du préjudice subi.
Encore faudra-t-il, pour que le recours soit recevable, disposer
d’'une décision administrative susceptible de lier le contentieux, et
agir dans le délai de recours contentieux de droit commun. Dans
ces conditions, une telle saisine apparait relativement
hypothétique. Si d’aventure un juge du fond vient a statuer apres
le juge du référé-liberté, il est absolument certain qu’il retiendra
la méme solution que ce dernier. En effet, le juge des référés ne
peut prononcer une mesure de sauvegarde que s’il a au préalable
constaté une illégalité manifeste. Or, la décision manifestement
illégale est, a plus forte raison, simplement illégale. Méme si le
juge du fond est saisi, il est certain qu’il ne viendra pas démentir
le juge du référé-liberté ni, par conséquent, remettre en cause la
solution retenue par celui-cil. Le requérant est assuré que la
solution donnée en référé ne sera pas remise en cause par le juge
du fond.

! A Iinverse, la solution donnée par le juge du référé-suspension ne peut jamais &tre
considérée comme acquise: il est certain qu'un juge du fond interviendra
ultérieurement sur la méme affaire et qu’il pourra — ce qui est parfaitement justifié,
en raison de I’office restreint du premier — adopter une solution différente de celui-
ci.
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Cette remise en cause peut-elle provenir du juge des référés lui-
méme a travers la procédure de réexamen ouverte par l'article
L. 521-4 du code de justice administrative ? Cette disposition
prévoit que « Saisi par toute personne intéressée, le juge des
référés peut, a tout moment, au vu dun élément nouveau,
modifier les mesures qu’il avait ordonnées ou y mettre fin». Ce
mécanisme autorise le juge des référés a revenir sur sa propre
décision si une personne fait état de circonstances nouvelles ou
d’informations nouvelles. Les conditions de mise en ceuvre de cette
procédure — et, par conséquent, les possibilités de remise en cause
par le juge des référés de la mesure de sauvegarde ordonnée — sont
strictement encadrées. Il faut tout d’abord que le juge qui a rendu
la décision soit expressément saisi d'une demande de réexamen
soit par les parties a l'instance initiale, soit par un tiers. Il faut
ensuite que le demandeur fasse valoir un « élément nouveau ».
L’élément nouveau est un argument de fait ou de droit susceptible
de remettre en cause 'appréciation portée par le juge des référés
sur les conditions d’octroi d’'une mesure sollicitée sur le fondement
de larticle L. 521-2. Cette notion recouvre tout d’abord la
circonstance nouvelle, celle qui ne se produit ou ne se révéle que
postérieurement a l'ordonnance attaquée. La notion d’élément
nouveau couvre également I'information qui exisait au moment ou
le juge a statué mais qui n’a pas été portée a sa connaissance en
temps utile. L’information aurait pu étre produite lors de
I'instruction, c’est-a-dire dés la premiére saisine, mais l'intéressé
s'est abstenu, a négligé ou n’a pas eu le temps de I'invoquer. Il
peut s’agir aussi bien de faits que de moyens juridiques. La notion
d’élément nouveau est donc large. Pour autant, la procédure de
réexamen semble en pratique inadaptée au référé-liberté
puisqu’on ne reléve qu'une seule application en dix ans, laquelle
s'explique en outre par la présentation délibéremment
mensongere des faits par le requérantl. Condamnée a n’étre

! CE, ord. 7 novembre 2003, SA d’habitations a loyer modéré trois vallées, Lebon T.
p- 911. En I'espece, la société requérante avait obtenu du juge des référés qu’il soit
enjoint a I'autorité publique d’expulser 1'unique famille occupant encore un
immeuble lui appartenant. Information prise, 1’administration constate que le
logement demeure occupé non pas par une famille mais par deux familles, soit au

total 16 personnes dont 12 enfants. Saisi par I’administration, le juge des référés du
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utilisée que dans des hypothéses marginales, elle est insusceptible
d’affecter la stabilité qui caractérise les mesures de sauvegarde
ordonnées par le juge des référés.

L’'intervention du juge du vréféré-liberté est donc
remarquablement efficace. Le demandeur obtient une satisfaction
pleine et entiere qui vide définitivement le litige ayant donné lieu
a la saisine. Par la dissuasion, la persuasion ou le prononcé d’'une
mesure de sauvegarde, le juge met fin immédiatement et
définitivement a la situation d’atteinte grave et manifestement
illégale portée a une liberté fondamentale.

Réflexions terminales - la nature du référé-liberté

L’article L. 521-2 du code de justice administrative constitue un
mécanisme original de protection des libertés. Par ses
caractéristiques, cette procédure bouleverse a bien des égards les
canons de la procédure administrative contentieuse. Ses
particularités affirmées conduisent a une difficulté pour qualifier
cette procédure et déterminer a quel {ype de voie de droit elle se
rattache. La difficulté d’inscrire le référé-liberté dans la structure
classique du contentieux administratif et le fait qu’il transcende
les catégories traditionnelles s’expliquent par la particularité de
son objet, qui est de protéger en urgence les libertés
fondamentales gravement méconnues par ladministration. En
portant un regard sur 'étranger, un rapprochement avec I'amparo
latino-américain s'impose naturellement.

En Amérique latine, le terme générique, pour désigner 'action
spécialement instituée pour la protection des droits et libertés
constitutionnellement garantis est amparo, que 'on peut traduire
par «protection» ou «sauvegarde». Cette action connait une
dénomination différente dans trois pays : accion de tutela pour la
Colombie, accion de proteccion pour le Chili (ot lappellation
damparo est réservé a l'action d’habeas corpus) et mandado de
seguranga pour le Brésil. Il est ici question des procédures créées

Tribunal administratif rend une ordonnance modificative mettant fin a la mesure
initialement prononcée. Le juge des référés du Conseil d’Etat confirmera cette
décision, la réalité des faits — et non leur présentation altérée par la société
requérante — excluant I’atteinte grave et manifestement illégale a une liberté
fondamentale.
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spécialement et exclusivement pour la protection, en urgence, des
libertés contre l'autorité administrative. Certaines de ses actions
peuvent également, selon des modalités variables, étre exercées
contre des actes législatifs ou juridictionnels, voire contre les actes
de particuliers. Ces voies de droit nous intéressent ici uniquement
en tant qu’elles s’exercent contre les actes et comportements
administratifs.

La procédure d’amparo ordinaire présente des caractéristiques
proches du référé-liberté. « C’est une procédure extraordinaire
caractérisée par l'urgence »l. En Argentine notamment, « L’idée
directrice de la célérité s’incarne d’elle-méme dans 1objectif
primordial de l'amparo: rétablir immédiatement 1'intégrité du
droit constitutionnel 1ésé»2. La formulation des dispositions
constitutionnelles consacrant I'existence de ces procédures révele
la proximité du mécanisme avec celui du référé-liberté. Par
exemple, au Vénézuela, l'article 49 de la Constitution dispose que
« Les tribunaux protégeront tout habitant de la République, dans
la jouissance et I'exercice des droits et garanties constitutionnels
que la Constitution établit, en conformité avec la loi. La procédure
sera bréve et sommaire, et le juge compétent aura le pouvoir de
rétablir immédiatement la situation juridique enfreinte». De
méme, en Colombie, I'article 86 de la Constitution dispose que
« Toute personne disposera de I'action de tutelle afin de réclamer
devant le juge, a tout moment et en tout lieu, au moyen d'une
procédure privilégiée et sommaire, par elleeméme ou par qui
intervient en son nom, la protection immédiate de ses droits
constitutionnels et fondamentaux, dans toute circonstance ou
ceux-ci seraient lésés ou menacés par l'action ou par 'omission
d’une autorité publique quelconque (...) ».

En dehors du Chili et du Costa Rica, ou I’amparo opére comme
une procédure paralléle aux autres voies de droit, pouvant étre
exercées sans préjudice des autres recours ouverts au demandeur,

' A-C. SEPULVEDA, «La protection des droits fondamentaux en Amérique

latine », V¢ Congres de I'AFDC, Toulouse, 6, 7 et 8 juin 2002, Atelier n° 6, p. 4.

2P.M.E. SAMMARTINO, Principios constitucionales del amparo administrativo. El
contencioso constitucional administrativo urgente, Lexis Nexis, coll. Derecho
administrativo, 2003, p. 434. Souligné.
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ce mécanisme présente un caractere subsidiaire, ne pouvant étre
mis en ceuvre que s’il n'existe pas d’autre mécanisme effectif de
protection ou que les instances juridictionnelles de droit commun
ont été épuisées. Les textes qui les régissent prévoient néanmoins
que la condition de subsidiarité est écartée en cas d'urgence et de
gravité et si les procédures de droit commun ne permettent pas
d’atteindre un résultat aussi satisfaisant!. En ce qui concerne les
mesures susceptibles de recours, il a été observé que « D'une
maniére générale, tous les systémes constitutionnels qui
établissent l'institution de 'amparo admettent I'action d’amparo
contre des actes et faits administratifs et contre les omissions de
Padministration »2. Le champ des justiciables est largement
ouvert : « en général, toutes les personnes naturelles ou juridiques
peuvent se servir des recours ou actions d’amparo établis dans les
ordres constitutionnels pour la protection des droits et libertés »3.
L’action est en principe autonome et s’intente devant le juge de
premiére instance territorialement compétent, a I'exception du
Chili et du Costa Rica : dans le premier de ces pays, I'amparo est
porté directement devant la cour d’appel, dans le second devant la
Cour supréme. Les textes constitutionnels et les lois de procédure
prévoient que le juge doit instruire l'affaire d’extréme urgence et
statuer trés rapidement. En Colombie, le juge dispose d'un délai
de cinqg jours pour statuer a partir du moment ou l'affaire est en
état d’étre jugé. Ce délai est réduit a deux jours pour le droit a la
vie et a l'intégrité de la personne, le droit d’étre jugé par le juge
naturel, la liberté d’expression et le droit de réunion?. Les pouvoirs
du juge sont formulés de facon trés large et lui permettent de
neutraliser l'acte a lorigine de l'atteinte ou d’adresser des
injonctions a 'autorité publique.

' Si le référé-liberté n’est pas soumis a cette exigence de subsidiarité, la situation est
néanmoins tres proche de I’amparo ordinaire car, pour pouvoir valablement étre
mis en ceuvre, le demandeur doit faire état de I'urgence de la situation et de la
gravité de latteinte — conditions qui, dans I’amparo, permettent de lever
I’exigence de subsidiarité.

2R.A. BREWER CARIAS, « La justice constitutionnelle et le pouvoir judiciaire », in
Etudes de droit public comparé, Bruylant, 2001, p. 1093.

*R.A. BREWER CARIAS, op. cit., p. 1083.

* Numéro 6 de I’autaacordado du 24 juin 1992.
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Des procédures comparables ont été instaurées en Europe. La
Constitution espagnole reconnait au plaignant le droit de
demander la protection au juge ordinaire en utilisant une
procédure spéciale fondée sur les principes de priorité et d'urgence
— preferencia y sumariedad lorsqu’est en cause un droit dit de
premier rang. S’appliquant a titre transitoire, la loi 62/1978 du 26
décembre 1978 sur la protection juridictionnelle des droits
fondamentaux de la personne prévoyait, en ses articles 6 a 10, des
regles dérogeant assez sensiblement aux regles habituelles du
contentieux administratif (absence de recours administratif
préalable, effet suspensif du recours juridictionnel, délais
d’instruction et de jugement raccourcis). La loi 29/1998 du 13
juillet 1998 relative a la juridiction administrative contentieuse
s'inscrit dans la continuité de ce dispositif en confirmant la
nécessité de soustraire le contentieux des atteintes graves aux
libertés aux reégles du droit commun. Au Portugal, la loi n° 15/2002
du 22 février 2002 portant code de procédure des tribunaux
administratifs a instauré un mécanisme autonome permettant
d'imposer a l'administration une conduite positive ou négative
destinée a garantir l'exercice des droits, libertés et garanties
fondamentales!. En cas d’extréme urgence, c’est-a-dire de violation
imminente et irréversible d’'un droit, liberté ou garantie, les délais
de procédure peuvent étre réduits ou bien une audience orale peut
étre demandée afin d’obtenir un jugement dans un délai de 48
heures (article 111, n°1 du code de procédure des tribunaux
administratifs). L’audition du demandeur peut méme étre faite
par tout autre moyen de communication lorsque les circonstances
particuliéres lexigent (article 111, n° 2 du code de procédure des
tribunaux administratifs).

Le référé-liberté présente des caractéristiques similaires a ces
voies de droit. Par son objet, son originalité procédurale et la
singularité de son mécanisme, il s’inseére incontestablement dans
la famille des amparo ordinaires.

"'Voir J. de CAMPOS AMORIM, « La nouvelle réforme du contentieux administratif
portugais », RFDA 2005, pp. 1159-1171, spé p. 1168.
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Conclusion

Apres dix ans d’application, quel regard porter sur cette
procédure ? Un premier constat s’impose: le référé-liberté
fondamentale est un succés. Un succés contentieux tout d’abord,
puisqu’en moyenne, un référé d’'urgence sur dix introduit devant la
juridiction administrative est un référé-liberté. D’'un point de vue
statistique, la procédure de l'article L. 521-2 représente 1 % du
contentieux annuellement soumis aux tribunaux administratifs.
Le référé-liberté est un succes, ensuite, au niveau de lefficacité du
mécanisme de protection institué. Dans un délai de lordre de
quelques jours, la personne victime dune atteinte grave et
manifestement illégale aux libertés fondamentales obtient la
cessation immédiate et définitive des agissements incriminés.

Son efficacité a remédier a des situations inacceptables est
rendue possible par le caractere a bien des égards exorbitant et
atypique de la procédure mise en place, tant au regard de ses
conditions d’engagement qu'a celui des regles procédurales.
Toutefois, ce caractére doublement exceptionnel n’a rien que de
trées normal. En France comme a I’étranger, les procédures de ce
type présentent toutes les mémes caractéristiques: souplesse
procédurale pour une plus grande célérité, pouvoirs du juge
étendus pour une plus grande efficacité, conditions et champ
d’application restrictifs comme garde-fou a une banalisation.
Toutes les procédures appartenant a la famille des amparo latino-
américain ou amparo ordinaire présentent de semblables
caractéristiques.

Tous les ingrédients sont réunis pour que cette procédure
s'inscrive dans la durée. D’une part, le référé-liberté est un
instrument de souplesse. Grace a une rédaction particuliérement
large des dispositions qui le régissent et a une formulation
étendue des pouvoirs du juge, la procédure de l'article L. 521-2
peut et pourra s’adapter a la diversité des situations susceptibles
de se présenter. D’autre part, le référé-liberté est devenu un outil
irremplacable, qui a fait la preuve de son utilité et de son efficacité
pour répondre aux situations particulieres pour lesquelles il a été
congu. Il a trouvé sa place dans l'architecture des voies de droit
ouvertes aux personnes physiques et morales a I'encontre des
actes et agissements de la puissance publique: celle dune
procédure souple, rapide et efficace, permettant de remédier
immeédiatement aux situations les plus inacceptables.
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Introduction

En guise de préliminaire, il convient de relever dans une
perspective comparatiste les traits du systéme juridictionnel
francais par rapport au systéme juridictionnel tunisien. Cette
opération nécessaire nous permet en matiére de contentieux
administratif de retracer lorigine des deux systémes pour
confirmer la particularité du systeme frangais, notamment en ce
qui concerne les procédures d'urgence.

L'origine du contentieux administratif tunisien remonte au
fameux décret Beylical! (D.B) du 27 novembre 1888. Ce dernier a
instauré a rebours du systeme francais un systéme d'unité de
juridiction en conférant au juge civil la fonction de contréle de
Paction administrative. De maniere concrete, le décret Beylical
accordait aux juridictions civiles une partie du contentieux

'_Voir René Chapus, “Aux sources du régime du contentieux administratif tunisien
: du Protocole Franco-italien du 25 janvier 1884 au Décret Beylical du 27
novembre 1888”, Revue tunisienne de droit (RTD), 1966-1967, pp. 75-90 ;
Sadok Belaid, “1888-1988 : réflexions sur un centenaire”, in “Le centenaire du
Décret Beylical du 27 novembre 1888 et le contentieux administratif”, colloque
de Tunis, novembre 1988, campus universitaire, pp. 405-419.
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administratif, en 'occurrence le contentieux de I'inde-mnisation! ;
toutefois, il interdisait au juge civil de «connaitre de toutes
demandes tendant a faire annuler un acte de 'administration »2.
Par ailleurs, ce méme décret ignorait totalement la notion
d’urgence et ne comprenait aucune véritable procédure d'urgence.

La question du contentieux administratif tunisien s’est
consolidée avec la mise en place? par la Constitution de 1959 du
Conseil d’Etat composé de deux institutions? : la Cour des comptes
et le Tribunal administratif (ce dernier a vu le jour en 1972).
Cette création met fin de maniére effective a la compétence des
tribunaux judiciaires instaurés par le décret de 1888 en matiére
de contentieux administratif et constitue une sorte de révolution
dans le paysage administratif tunisien : le juge administratif se
voit attribuer désormais lexclusivité de ce contentieux
conformément au principe de la dualisation® des juridictions.

A lopposé du systéeme tunisien, le systeme juridictionnel
francais a connu dés 1790 le principe de la séparation des
autorités administratives et judiciaires ; du reste, la loi des 16-24
aolut 1790 interdisaité formellement aux juges judiciaires de
connaitre des litiges en matiere administrative. I1 a également
connu trés tot en comparaison du systéme tunisien, le dualisme
des ordres de juridictions avec I'institution de la Cour des comptes
en 1807 et du Conseil d’Etat en vertu de la Constitution du 22
frimaire an VIII. Les conflits de compétence entre les deux
juridictions sont régis par le Tribunal des conflits crée en 1872 ; le
législateur tunisien s’est d’ailleurs inspiré de l'exemple francais
pour instaurer tardivement une juridiction similaire, a savoir le
Conseil des conflits de compétence’.

Le droit du contentieux administratif tunisien- celui-ci n’est
pas codifié comme en France dans un véritable Code de justice

' _Voir article 1 du D.B.

? -Ibid, article 4.

3-Article 57.

“.Voir Michel Durupty, « Institutions administratives et droit administratif
tunisiens », Editions du Centre de recherches et d’études sur les sociétés
méditerranéennes, Paris, 1973.

5 Voir Yadh Ben Achour, «L’histoire du principe de séparation des autorités en
Tunisie », in “Le centenaire du Décret Beylical du 27 novembre 1888 et le
contentieux administratif”, op.cit (Note 1), pp. 374-397.

6 _Article 13

’_ Voir la loi organique n° 96-38 du 3 juin 1996.
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administrativel- bien qu’il soit grosso modo calqué sur le modele
francais, ne prévoit pas a vrai dire des procédures développées
d’urgence. C’est pourquoi, le juge administratif est en mesure
d’utiliser des regles complémentaires prévues, par exemple, dans
le Code de procédure civile et commerciale pour faire face a des
situations non prévues par la loi de 1972, c’est le cas des
ordonnances de référé et les ordonnances sur requéte. Cependant,
la loi organique n°96-39 du 3 juin 1996 portant réforme de la loi
n°72-67 du 1er aout 1972 relative au fonctionnement du Tribunal
administratif tunisien, qui constitue une avancée considérable
dans le paysage administratif tunisien, a envisagé le sursis a
exécution des décisions administratives, les ordonnances de référé
et les constats d'urgence. Dans le méme ordre d’idées, le droit du
contentieux administratif? francais —ce dernier reste influencé par
le droit communautaire et la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de 'homme- s’est renforcé a travers la loi n° 2000-597
du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions
administratives ; en effet, celle-ci a procédé a une refonte fonciére
des procédures durgence en introduisant deux nouvelles
procédures  («référé-liberté» et  «référé-suspension»), la
restructuration du traitement de I'urgence devant la juridiction
administrative -un juge unique statue désormais sur les requétes
en urgence- et l’élargissement du pouvoir processuel du juge
administratif en matiére de procédures d’'urgence.

Les procédures d'urgence ou les recours en référé permettent
au juge administratif de prendre, a titre provisoire, une décision
dans l'attente d'un réglement au fond, a la différence des recours
au fond qui visent a trancher des litiges de maniere définitive. Ces
procédures se caractérisent par la notion durgence qui exige du
juge administratif d’accélérer la procédure pour préserver les
droits des justiciables. Certes, les deux textes frangais et tunisien
de 1996 et 2000 restent quelque part muets sur la question de la
définition juridique de l'urgence, toutefois, il faut bien préciser que
le Conseil d’Etat francais a bel et bien défini cette notion et fixé
ses conditions a de multiples reprises, alors que le Tribunal

" 11 comprend une partie législative et une partie réglementaire et a été édicté par
une ordonnance et deux décrets du 4 mai 2000.

2. Voir René Chapus, «Droit du contentieux administratif », Editions
Montchrestien, Paris, 2006 ; Jean-Claude Ricci, «Contentieux administratif »,
Editions Hachette Education, Paris, 2007.
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administratif tunisien ne semble pas avoir fourni un tel effort.
D’autant plus que la loi organique du 3 juin 1996 introduit le
concept d’«extréme urgence » (art.40), sans pour autant définir ses
contours.

Pour bien mener notre étude au sujet des procédures d’urgence
en matiére administrative a la fois en France et en Tunisie, nous
examinerons, tout d’abord, ces diverses procédures (I), ensuite,
leur mise en oeuvre (II).

I- Les diverses procédures d’urgence

L’analyse du systéme juridictionnel francgais nous permet
d’affirmer sans penser se méprendre que le législateur francais a
mis en place une pléthore de procédures durgence (A), a contrario
de son homologue tunisien qui est resté quelque part timide a ce
sujet (B).

A- La multiplicité des procédures d’'urgence en droit francgais

Le systéme juridictionnel frangais préconise une myriade de
procédures d'urgence. Pour mieux les cerner, il sied d'indiquer les
procédures d'urgence ou les recours en référé qui n'impliquent pas,
en réalité, la notion d’'urgence. Il g’agit principalement du référé-
constat par lequel un expert est désigné pour constater des faits
susceptibles d’étre la cause d'un différend devant la juridiction ; le
référé-instruction pour ordonner une expertise ou toute autre
mesure d’instruction, sans aucune décision administrative
préalable ; le référé-provision! qui permet de demander une
provision (une avance) sur une somme due par I'administration ;
et enfin, le référé-fiscal qui autorise d’attaquer un refus opposé
par 'administration a une demande de sursis de paiement formée
en cas de contestation d'une imposition.

A coté de ces procédures ordinaires, le législateur francais a
envisagé d’autres procédures en cas d'urgence: le sursis a
exécution —premiere procédure mise en place le 22 juillet 1806- qui
permettait au juge administratif la suspension provisoire de
Pexécution d'une décision administrative; le référé pré-
contractuel (art. 551-1 et 2 du CJA) portant sur la passation de
contrats et marchés permet au juge administratif, en cas de
manquement aux obligations de publicité et de mise en
concurrence, d’éviter la conclusion du contrat; le référé-

L_CE, 16 décembre 2005, Lacroix.
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conservatoire ou référé « mesures utiles » autorise le plaignant a
demander au juge (ce dernier doit statuer dans un délai allant
dune semaine & un mois), toute mesure utile avant que
Padministration ait pris une quelconque décision.

Ces procédures ont été complétement remodelées par la
fameuse loi! du 30 juin 2000 : tout d’abord, cette loi introduit deux
nouvelles procédures ; d’'une part, le référé-liberté qui permet au
juge des référés de prendre « toutes mesures nécessaires » a la
sauvegarde une liberté fondamentale a laquelle 'administration
aurait porté atteinte de maniére grave et manifestement illégale ;
d’autre part, le référé-suspension (celui-ci se substitue au « sursis
a exécution» pour ordonner la suspension dune décision
administrative. Ensuite, la loi en question, a réorganisé le
traitement de l'urgence devant la juridiction administrative, en
instituant un véritable juge unique de I'urgence. Il peut s’agir du
président du Tribunal administratif ou d'une Cour administrative
d’appel qui fixe lui-méme la date de laudience et prend des
mesures provisoires (il ne juge pas du principal) pour préserver les
intéréts des justiciables. En ce sens, 'article L511-2 du Code de
justice administrative, précise que «sont juges des référés les
présidents des Tribunaux administratifs et des Cours
administratives d'appel ainsi que les magistrats qu'ils désignent a
cet effet et qui, sauf absence ou empéchement, ont une ancienneté
minimale de deux ans et ont atteint au moins le grade de premier
conseiller. Pour les litiges relevant de la compétence du Conseil
d'Etat, sont juges des référés le président de la section du
contentieux ainsi que les conseillers d'Etat qu'il désigne a cet
effet ».

B-La rareté des procédures d’urgence en droit tunisien

La loi du 1er aoGt 1972 relative au fonctionnement du Tribunal
administratif tunisien, telle que modifiée par la loi organique de
1996, prévoit en réalité deux procédures d'urgence : le sursis a
exécution des décisions administratives (art.39) et le référé-
provision (art.82). Les ordonnances de référé (art.81) et les
constats d'urgence (art.82-1) ne sont pas véritablement des
procédures durgence; il s’agit plutét de pouvoirs d’urgence
accordés aux présidents de chambres de premiére instance ou
d’appel. Il en est de méme pour les ordonnances de référé et les

"_Elle est entrée en vigueur le 1° janvier 2001.
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ordonnances sur requéte prévues par le Code tunisien de
procédure civile et commerciale (Titre V) que le juge administratif
peut y recourir en tant que support complémentaire- comme il a
été indiqué précédemment-.

En principe, les actes administratifs ont un caractere
exécutoire et le recours n’a pas d’effet suspensif; toutefois, ce
caractére exécutoire peut connaitre des exceptions, en particulier,
lorsque les juridictions administratives décident d’ordonner, dans
certains cas et sous peine de satisfaire a certaines conditions, le
sursis d’exécution d'une décision administrative. En droit tunisien,
Particle 39 de la loi de 1972 accorde au premier président du
Tribunal administratif le pouvoir d’ordonner le sursis a exécution,
tout en prenant le soin de préciser que «le recours pour exces de
pouvoir n'a pas deffet suspensif». De ce fait, le législateur
tunisien suit le modeéle francais qui reconnait au juge
administratif le droit d’ordonner la suspension de 'exécution d’'une
décision administrative jusqu’a le reglement du litige au fond.

La demande de sursis a exécution est introduite par une
requéte signée soit par l'intéressé, soit par son avocat. L’examen
de la demande se déroule conformément a la notion d’urgence et
dans les meilleurs délais. Le premier président du Tribunal
administratif peut en cas durgence ordonner le report de
Pexécution de la décision attaquée jusqu’a ou il statue au fond sur
la demande de sursis. En cas d’extréme urgence, il peut ordonner
le sursis sur minute. Dans tous les cas, le premier président statue
dans un délai d'un mois (01) sur les demandes de sursis a
exécution par une décision motivée.

Le greffe du Tribunal envoie aux parties concernées dans les 24
heures, copie de la décision ordonnant le report de I'exécution ou le
sursis a exécution. Les décisions rendues en matiére de report de
Pexécution ou le sursis a exécution sont conservatoires et ne sont
susceptibles d’aucune voie de recours, y compris la cassation.

L’instruction dans une affaire de sursis fait intervenir deux
acteurs : un conseiller rapporteur et un commissaire d’Etat. Le
conseiller rapporteur examine la requéte et les moyens de défense
présentés par les parties ; il établit un rapport de fin d’instruction
qui sera joint au projet de jugement. Le dossier de l'affaire sera
donc transmis dans un délai maximum de huit jours au
commissaire d’Etat pour formuler ses conclusions écrites. Les
parties peuvent répondre par écrit aux conclusions du
commissaire d’Etat. Le premier président du Tribunal
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administratif statue en matiére de sursis par voie d’ordonnance. Il
est en mesure soit de rejeter la requéte, soit d’ordonner le sursis
dans I'attente de I'arrét au fond.

Pour ce qui est du référé-provision, ce dernier est prévu a
Particle 82 de la loi de 1972. Il permet aux présidents de chambres
de premiere instance ou dappel dordonner d'urgence de
contraindre le débiteur défendeur de verser a son créancier une
provision. Le référé-provision est également envisagé par I'article
201 du Code de procédure civile et commerciale ; en effet, dans
tous les cas d’urgence, et sans préjudice au principal, c’est-a-dire
sans préjuger du fond et de la décision qui sera donnée
ultérieurement par la juridiction compétente, le président du
Tribunal de premiére instance (également le juge cantonal suivant
le montant de la demande) peut «accorder au demandeur, avec ou
sans caution, une provision soit pour les besoins des frais de soins
nécessaires ou des dépenses a caractere alimentaire, soit pour
sauvegarder des droits ou des intéréts en péril, a condition que la
créance ne fasse pas l'objet d'une contestation sérieuse, et que le
demandeur ait intenté une action quant au fond concernant cette
méme créance». La demande est introduite par requéte a
I'initiative du demandeur ou son représentant, et signifiée a la
partie adverse par huissier-notaire. La requéte doit comporter les
nom, prénom, profession et domicile du demandeur, ainsi que ceux
du défendeur, l'objet de la demande, les prétentions du
demandeur, la juridiction devant laquelle le défendeur est appelé
a comparaitre (le délai de comparution ne doit pas étre inférieur a
trois jours). Avant la date fixée pour la comparution, le demandeur
doit présenter au greffe du tribunal l'original de la requéte et
s’acquitter des droits d’enregistrement ; I'affaire sera rayée du role
de l'audience, au cas ou le demandeur ne se présenterait pas lui-
méme ou son mandataire.

Force est de remarquer qu'en cas d'extréme urgence- celle-ci
n’est pas clairement déterminée par le législateur tunisien- le
président du Tribunal de premiére instance (uge de référé) peut
ordonner la comparution pour le jour méme ou pour le lendemain,
voire méme « la comparution immédiate des parties, et ce, méme
un jour férié » (art.206 C.P.C.C.).

L’ensemble des procédures décrites ci-dessus nécessite une
application effective pour garantir les droits des administrés.
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II-La mise en ceuvre effective des procédures d’urgence

Il s’agit d’examiner ici la question de la mise en ceuvre effective
des procédures d'urgence tant en France (A) qu’en Tunisie (B).

A- France

Le Code de justice administrative détermine dans ses articles
L.521-1 a 3, trois principales procédures d’urgence: le référé-
suspension, le référé-liberté et le référé-conservatoire.
L’application de ces procédures exige le respect d’'un certain
nombre de conditions :

Pour le référé-suspension!, avant la loi du 30 juin 2000, la
procédure était entourée de deux conditions assez rigides; en
effet, 'acte administratif dont I'annulation était demandée devait
d’un c6té, causer un préjudice «difficilement réparable », de 'autre,
étre «manifestement illégal », c’est-a-dire frappé d’une illégalité
grossiere. Depuis 'adoption de la loi 2000, I'urgence est devenue la
condition sine qua none pour loctroi du référé-suspension, ainsi
que des deux autres procédures ; en outre, I'article L.521-1 du CJA
ajoute l'existence d’'un «doute sérieux quant a la légalité de la
décision»?, d’autant plus que le plaignant doit avoir engagé
préalablement un recours au fond visant a annuler I'acte dont la
suspension est demandée.

S’agissant du référé-liberté3, 'article 1..521-2 du CJA renferme
trois conditions : la justification de l'urgence, la mise en cause
d’'une liberté fondamentale et la preuve que l'atteinte portée a
cette liberté soit «grave et manifestement illégale»?. Quant au
référé-conservatoire ou référé «mesures utiles», il est nécessaire
de justifier de l'urgence, de montrer l'utilité de la mesure
demandée et que cette derniére ne doit pas contredire une décision
administrative existante. Les modalités de présentation dun
référé sont précisées, dans les articles R 522-1 et R 522-3 du CJA :

"-Voir pour la procédure, CE, 12 octobre 2001, Société produits roche.

2_Pour la notion de doute sérieux, voir CE, 29 novembre 2002, Communauté
d’agglomération de Saint- Etienne métropole.

3-Voir Olivier Le Bot, « La protection des libertés fondamentales par la procédure
du référé-liberté. Etude de I’article L. 521-2 du Code de justice administrative »,
Editions LGDJ, Paris, 2007. Voir aussi la décision du Conseil d’Etat en date du
16 novembre 2011, Ville de Paris et Société d’Economie Mixte Paris Seine.

4_CE, 30 octobre 2001, Ministere de I'intérieur ¢/Mme Tliba.

>.CE, 18 juillet 2006, Mme Elissondo Labat.
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la requéte doit porter la mention «référé» et contenir 1'exposé au
moins sommaire des faits et moyens et justifier de l'urgence de
l'affaire.

Dans le cadre de ces procédures et a 'opposé de son homologue
tunisien, le juge des référés dispose en France de pouvoirs?! larges :
en cas d’'une décision administrative, méme de rejet, faisant I'objet
d'une requéte en annulation ou en réformation, «le juge des référés
peut ordonner la suspension de 1'exécution de cette décision, ou de
certains de ses effets...» (art. L521-1 CJA) ; il peut aussi ordonner
« toutes mesures nécessaires a la sauvegarde d'une liberté
fondamentale...» (art. L521-2 CJA). Il appartient en dernier lieu
au juge des référés d’apprécier la notion d'urgence dont dépend le
déclenchement des procédures d’urgence.

En pratique, le juge administratif francais 4 contrario de son
homologue tunisien, a défini la notion d’urgence et développé dans
un sens une véritable théorie de l'urgence. Celle-ci se définit
comme étant une situation dans laquelle un acte de
I'administration porte atteinte de maniére suffisamment grave et
immeédiate a «un intérét public, a la situation du requérant ou aux
intéréts qu'il entend défendre»2. IL’appréciation par le juge
administratif de la notion d’urgence suit un processus précis : il
doit, tout d’abord, procéder «a une appréciation finaliste de
I'urgence, c’est-a-dire, que pour le référé-suspension, il vérifie que
le juge du fond ne pourra pas statuer avant que la décision
attaquée n’ait produit des effets difficilement réversibles »3 et pour
le référé-liberté, «l vérifie la nécessité de prendre, dans les 48
heures une mesure visant a sauvegarder une liberté
fondamentale »4. Ensuite, il doit apprécier de maniére concrete® et
globale I'urgence.

- La loi de réforme des procédures du 8 février 1995 accordait déja au juge le
pouvoir d’adresser a I’administration des injonctions pour assurer 1’exécution de
la chose jugée.

2. Voir Confédération nationale des radios libres, CE. 19 janvier 2001, Rec. p. 29.

3. Voir Paul Cassia, «Les référés administratifs d’urgence », Editions LGDJ, Paris,
2003, p. 83. Pour I'appréciation finaliste de I'urgence, Cf. CE, 28 février 2003,
Commune de Pertuis.

“_ Ibid, p. 83.

S-Cf. CE, 19 janvier 2001, Confédération nationale des radios libres.

°_ CE, 28 février 2001, Préfet des Alpes-maritimes et société sud-est
assainissement.
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B-Tunisie

La mise en oeuvre des procédures d'urgence en droit tunisien,
comme cest le cas pour le droit francais, reste liée a trois
paramétres : les conditions de recevabilité des requétes, la notion
d’urgence et le pouvoir du juge.

L’article 39 de la loi de 1972 ne précise pas les conditions de
recevabilité de la requéte aux fins de sursis a exécution. Sur le
plan formel, elle doit obéir aux mémes conditions que celles
prévues pour l'introduction des requétes pour excés de pouvoir :
nom, prénom et domicile des parties ; exposé sommaire des faits,
des moyens et des demandes; pieces justificatives. En outre, il
faut souligner que, a partir du moment ou la procédure du sursis a
exécution est conditionnée par la notion d’urgence, elle n’est
soumise de ce fait a aucun délai. Le requérant affecté donc par une
décision administrative n’est pas tenu d’attendre la réponse de
Padministration faite a son premier recours pour pouvoir engager
la procédure du sursis a exécution. Sur le fond, la jurisprudence
exige que la demande de sursis a exécution doive concerner un
acte susceptible de recours pour exces de pouvoir. Celui-ci doit étre
introduit dans les deux mois qui suivent la date de la notification
de la décision attaquée.

La procédure du sursis a exécution des décisions adminis-
tratives reste intimement liée a la notion d'urgence ; le président
du Tribunal de premieére instance ne peut ordonner le sursis a
exécution que si deux conditions! sont réunies: la demande de
sursis repose sur des «motifs apparemment sérieux» et 'exécution
«de la décision objet du recours est de nature a entrainer, pour le
requérant des conséquences difficilement réversibles ». Le sursis a
exécution des arréts ou des jugements attaqués par voie de
cassation est quant a lui prévu par I'article 71 de la loi relative au
Tribunal administratif. Le premier président peut, a la demande
de 'auteur du pourvoi, ordonner le sursis et fixe lui-méme le délai
lorsque I'exécution de 'arrét ou du jugement risque de créer une
situation irréversible, ou si elle est de nature a entrainer des
conséquences difficilement réparables.

Dans tous les cas d’urgence, les présidents de chambres de
premiere instance ou d’appel sont habilités a agir soit par des
ordonnances de référé, soit par des constats d’urgence. Ainsi, ils

! _Voir I'article 39 de la loi relative au Tribunal administratif.
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peuvent, d’'une part, ordonner «toutes mesures provisoires utiles
sans préjuger du fond et a4 condition de ne pas entraver 'exécution
d’'une décision administrative» (art.81-loi 1972); d’autre part,
«procéder a un constat d’'urgent de tout fait menacé de disparition
et pouvant faire 'objet d’un litige administratif» (art.82-2). Dans
le cas du référé-provision, l'alinéa 1 de larticle 82 exige une
condition précise, a savoir 'absence d’'une «contestation sérieuse
sur le fond du droit».

L’instruction des ordonnances de référé suit la procédure
décrite a l'article 42 de la loi1 de 1972 : aussitét enregistrée la
requéte est adressée au premier président du Tribunal
administratif ; celui-ci la transmet au président de la chambre
concernée qui & son tour désigne un conseiller rapporteur chargé
d’'instruire laffaire et de préparer un rapport. L’appel contre les
ordonnances de référé est présenté par un avocat aupres de la
Cour d’appel ou la Cour de cassation dans les 10 jours suivant la
date de notification ; les ordonnances rendues par les présidents
des chambres d’appel ne sont susceptibles d’aucun recours. L’appel
interjeté contre les ordonnances de référé n’a pas d’effet suspensif,
hormis le cas ou le président de la chambre statuant en appel
décide, a la demande de I'une des parties, le sursis a I’exécution.
Les décisions ordonnant le sursis a exécution ont un caractere
conservatoire et ne peuvent faire I’'objet d’aucun recours, y compris
le recours en cassation.

En application de T'article 207 du Code de procédure civile et
commerciale, les ordonnances de référé sont exécutoires 24 heures
apres leur signification, sauf le cas ou le juge aurait accordé un
délai de grace. Dans le cas d'extréme urgence, le juge peut
ordonner l'exécution sur minute ou l'exécution sans signification
préalable. L'appel des ordonnances de référé rendues par le
président du Tribunal de premiére instance est porté devant la
Cour d'appel territorialement compétente ; de méme pour l'appel
des ordonnances de référé rendues par le juge cantonal. Les
ordonnances de référé rendues par le président dune juridiction
d'appel, a condition que la loi lui attribue compétence, ne sont
susceptibles d’aucun appel. L'appel des ordonnances de référé
n'est pas suspensif d'exécution; toutefois, le président de la
juridiction saisie de l'appel peut ordonner qu'il soit sursis pendant
un mois a l'exécution de l'ordonnance attaquée. Les ordonnances
ordonnant le sursis a l'exécution ne sont susceptibles d'aucune
voie de recours ni méme de pourvoi en cassation.
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Conclusion

Il appert de tout ce qui précede que le droit du contentieux
administratif francais est assez développé en ce qui concerne les
procédures d’urgence par rapport au systéme tunisien;
Poriginalité du systéme francais repose sur une multitude de
facteurs : la pluralité des procédures d’urgence préconisées, les
pouvoirs étendus du juge des référés et l'établissement dune
véritable théorie de I'urgence. Bien que le juge tunisien dispose
d’'une certaine marge de manceuvre s'agissant des mesures
d’'urgence a prendre, il est resté un peu timoré et n’a pas su établir
une concréte théorie de I'urgence. Cette attitude s’explique peut-
étre par l'obligation qui pése sur lui, en 'occurrence tenir compte
des impératifs de I'administration. C’est pourquoi, il importe qu’il
puisse développer son pouvoir normatif afin d’améliorer et de faire
évoluer le contentieux de 'urgence.
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Du référé en maticre de passation des contrats
et marchés, ou précontractuel

Par Farida Abercan
16.6.6,6.6/6.6.6,6.6,6.6/6,6.6,6.66,66,6.6_

Définition du référé précontractuel

Dans la mesure ou il permet d’obtenir pour une entreprise
candidate a I'obtention d’'un contrat la suspension, ou I'annulation
de lattribution d'un marché public ou d'une convention de
délégation de service public le référé précontractuel est une
garantie contre tout manquement par une collectivité territoriale
ou établissement public aux obligations de publicité ou de mise en
concurrence

Le référé précontractuel a été introduit dans notre droit par les
articles 946 et suivants du nouveau code de procédure civile et
administrative

Il constitue un pendant des dispositions du code des marchés
publics qui dispose dans son art 3 :

Art. 3. . En vue d’assurer l'efficacité de la commande
publique et la bonne utilisation des fonds publics, les
marchés publics doivent respecter les principes de liberté
d.accés a la commande publique, d’égalité de traitement

des candidats, et de transparence des procédures, dans respect
des dispositions du présent décret.

= mais aussi a celles de l'ordonnance ° 03-03 relative a la
concurrence modifiée par la Loi n° 08-12 qui dispose dans son
article 2:«Les dispositions de la présente ordonnance
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s'appliquent : - aux marchés publics, a partir de la publication de
I'avis d'appel d'offres jusqu'a I'attribution définitive du marché. »

1. Les actes concernés par ces procédures

Selon l'article 946 du CPCA le référé précontractuel s’applique
en premier lieu a la législation propre aux marchés publics quel
qu'en soit le montant, et a la passation de tous les contrats
administratif et on peut donc penser en particulier qu’il
s’appliquera aux délégations de services publics

Quels sont les manquements aux obligations de publicité et de
concurrence ?

Le Décret présidentiel n° 10-236 du 7 octobre 2010 portant
réglementation des marchés publics dans son article 3 dispose que
les marchés publics doivent respecter les principes de liberté
d’accés, a la commande publique ,d’égalité de traitement des
candidats ,et de transparence des procédures dans le respect des
procédures du présent décret.

On peut encore en trouver une définition dans la loi n° 08-12
du 25 juin 2008 modifiant et complétant I'ordonnance n°® 03-03 du
19 Joumada El Oula 1424 correspondant au 19 juillet 2003
relative a la concurrence et en particulier dans son article 6 qui
dispose :

« sont prohibées, lorsqu'elles ont pour objet ou peuvent avoir
pour effet d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la
libre concurrence dans un méme marché ou, dans une partie
substantielle de celui-ci, les pratiques et actions concertées,
conventions et ententes expresses ou tacites et notamment
lorsqu'elles tendent a : limiter l'accés au marché ou Il'exercice
d'activités commerciales »....

Qu’en est il de la pratique ?

Les nouvelles mesures introduites par le CPCA n’ont pas donné
lieu , & ma connaissance a une importante jurisprudence aussi
pour définir ce que recouvrent ces notions il sera nécessaire de se
référer a des jp étrangeres et en particulier francaise

Une étude exhaustive de la jp du CE frangais permet de relever
que les manquements les plus les plus souvent invoqués
concernent I'absence ou le caractére insuffisant des mesures de
publicité mises en oeuvre.ainsi que l'atteinte au principe de
I’égalité de traitement des candidats et de
transparence de la procédure et un manquement aux
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obligations de mise en concurrence

En Algérie et a notre connaissance un recours a été
soumis a la cour d’Alger, recours fondé sur la violation
de I’égalité de traitement des candidats a la demande
publique

En l'espéce un appel d’offres national et international restreint
n°03/ASS/CRNA a été émis par le centre de recherche nucleaire
d’Alger sous 'egide du ministére de 'energie et des mines et ayant
pour objet 'acquisition, I'installation et la mise en marche de trois
montes charges et de trois ascenseurs

La SARL X répondant aux spécifications techniques définies
par le cahier des charges a soumissionné par lettre en date du
10/02/2009

I1  ressortait de ces spécifications que l'appellation des
équipements exigés appartient au  fabricant francais OTIS
fournisseur exclusif de la sarl X

la SARL X était donc fondée en raison de cette
exclusivité et des spécifications précises énoncées au
cahier des charges a prétendre a l'attribution de ce
marché

A

cependant et contre toute attente le dit marché a été
attribué provisoirement a la SARL O

att que la SARL X a contesté devant le tribunal
administratif d’Alger ce choix qui porte atteinte au
principe de I’égalité de traitement des candidats et de
transparence de la procédure et un manquement aux
obligations de mise en concurrence

Le tribunal saisi s’est déclarée incompétent
(jugement en date du ...)

II. Saisine du tribunal des référés

Tout d’abord il convient de relever que contrairement a la
procédure relative au référé provision, le référé précontractuel est
de la compétence non pas d’'un juge unique ,mais du tribunal
autrement dit d’'une instance collégiale

Qui peut saisir le tribunal du référé précontractuel? D’apres
Part 946 al 2 du CPCA sont habilitées a agir

= toutes personnes ayant un intérét a conclure le
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contrat et susceptibles d’étre lésées par ce manquement, ainsi
toutes les sociétés ou entreprises candidates a l'obtention du
contrat mais qui ont été empéchées directement ou indirectement
de présenter leur candidature du fait de la violation des
obligations de publicité et de mise en concurrence

En revanche toutes sociétés qui ne seraient pas candidates a
Pobtention du marché ne peuvent saisir le juge du référé
précontractuel

= le représentant de 1'état dans la wilaya lorsque le
marché est conclu par une collectivité territoriale ou un
établissement public local,

Le référé précontractuel ne peut étre évidemment exercé
qu'avant la conclusion du contrat et on est étonné de la rédaction
de l'alinéa 3 de lart 946 qui transforme cette condition & peine
d’irrecevabilité en une possibilité

En effet la conclusion du contrat met un terme a la faculté
d’introduire le référé précontractuel ,de méme que si la conclusion
du contrat intervient en cours d’audience le recours deviendra
sans objet, dans la mesure ou il n’est pas suspensif sauf si le
tribunal use du pouvoir que lui donne l'alinéa 6 du méme article
d’ordonner des sa saisine que la signature du contrat soit différée
jusqu’au terme de la procédure et ce pour une durée maximale de
20 jours

Il est souhaitable a I'instar du droit francais que la saisine du
tribunal empéche jusqu’au terme de la procédure la signature du
contrat

L’article 947 du CPCA donne au tribunal un délai de 20 jours
pour statuer sur les demandes présentées en vertu de 'art 946

On peut alors se demander si le tribunal s’en trouvera dessaisi
si ce délai était dépassé concurrence

II1. Pouvoirs du juge ses référés

Mesure définitives :bien qu’il n’appartient pas au juge des référé
d’ordonner des mesures définitives, dans le cadre du référé
précontractuel le tribunal administratif a le pouvoir d’obliger
Padministration de se conformer a ses obligations en matiére de
publicité ou de mesures destinées a assurer ’égalité des candidats
devant la commande publique

Par ailleurs le tribunal peut déterminer les délais dans lesquels
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lPauteur des manquements doit s’exécuter et assortir sa décision
d’'une astreinte coutant a partir de 'expiration des délais impartis

Cependant contrairement a la législation francaise le code
algérien ne précise pas si le tribunal aura le pouvoir de supprimer
les clauses destinées a figurer dans le contrat et qui seraient de
nature a rompre l'équilibre des chances des candidats a la
commande publique

Mesures provisoires ‘le tribunal a le pouvoir d’adresser des
injonctions a l'administration, de suspendre la passation du
contrat jusqu'au terme de la procédure mais pour un durée de 20

jours au maximum

IV. Voies de recours :

Le tribunal administratif doit statuer dans un délai de 20 jours
a compter de sa saisine .en application de larticle 949 Son
ordonnance comme toutes les ordonnances rendues par le tribunal
administratif, peut faire l'objet d’'un appel devant le Conseil
d’Etat.

Le délai d’appel est de 15 jours

conclusion

dans la lutte contre la corruption qui devient un passage obligé
dans la passation des marchés publique, le juge administratif est
appelé a jouer un rdle important pour peu qu’il veille bien a
Papplication des textes et des procédures mises a sa disposition
par le législateur

Plus concretement le juge du référé précontractuel doit veiller
au respect de toute législation ou réglementation dont résulte des
obligations de publicité et de mise en concurrence pour la
passation des contrats relevant de sa compétence.

Pour ce faire ,il doit s’assurer par une enquéte appropriée que
les candidats ont bénéficié de toutes les informations sur les
criteres d’attribution des marchés publics afin que soit garantie
avant toute conclusion des contrats, la stricte application des
principes suivants :

= respect de la liberté d’acces a la commande publique
= égalité de traitement des candidats

= Transparence des procédures de passation des marchés
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En ce qui concerne l'auteur de la commande publique il doit
avant toute passation d’'un marché

1. Définir le besoin a satisfaire

2. Définir la procédure applicable

3. Rédiger clairement les documents constitutifs du marché

4. Fixer les critéres de sélection et d'attribution

5. Procéder aux opérations de passation et d'attribution du
marché

6. Informer les candidats dont les plis ont été rejetés

7. Notifier le marché au titulaire et envoyer ou publier un avis
d'attribution & / aux organe(s) de publication retenu(s) pour l'avis
d'appel public a la concurrence.
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