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LE JUGE DU REFERE-LIBERTE A LA CROISEE DES
CONTENTIEUX DE L'URGENCE ET DU FOND

Une reconfiguration de I'office contentieux du juge administratif a été réalisée
par la loi n° 2000-597 du 30 juin 2000 relative aux procédures de référé. La mise
en oeuvre de ces voies de recours interroge la distinction entre I'office du juge
du fond et celui du juge de l'urgence. Ce questionnement prend toute son
importance en matiére de référé-liberté qui tend a devenir un véritable recours
au fond. De récentes ordonnances rendues par le juge de I'article L. 521-2 font
en effet apparaitre la réalite de son office dans toutes ses dimensions.

L'office du juge du référé et I'office du juge du fond sont classiquement distingués. En effet,
les recours en référé ont pour la plupart un caractere accessoire et provisoire. Le juge du référé ne
peut s'autoriser un examen complet de la situation litigieuse et les mesures qu'il ordonne ne sont
que provisoires. A l'inverse, les recours au fond permettent de constater le bien fondé d'une
prétention et d'en tirer les conséquences définitives qui s'imposent quant a la situation litigieuse.
C'est toute la différence entre I'administration de la justice et la véritable jurisdictio, par laquelle le

juge tranche définitivement le fond du droit (1).

Mais parmi les procédures d'urgence, il y a lieu de distinguer les véritables recours en référé des
procédures accélérées. L'article 492-1 du code de procédure civile établit clairement cette
distinction : lorsqu'il est prévu que le juge statue « comme en matiere de référé » ou « en la forme
des référés », il exerce les pouvoirs dont dispose le juge du fond et ordonne des mesures définitives.
En droit administratif, on peut compter dans cette catégorie le référé audiovisuel (art. L. 553-1 du
code de justice administrative [CJA]), la procédure de contestation des arrétés de reconduite a la
frontiére (art. L. 776-1 du code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile [CESEDA]),

ou encore les référés précontractuel (CJA, art. L. 551-1) et contractuel (art. L. 551-13).

La nouvelle architecture des procédures de reféreé issue de la loi n° 2000-597 du 30 juin 2000 a



conservé ces procedures spéciales, tout en réformant le régime des recours en référé caractérisés
par l'urgence (référé-suspension, référé-liberté et référé-conservatoire), en maintenant leur
caractére accessoire et provisoire. L'article L. 511-1 du CJA énonce un principe commun qui limite
les pouvoirs du juge du réferé au prononcé de mesures provisoires, ne disposant pas de l'autorité
de la chose jugée et ne pouvant préjudicier au principal(2). Les référés classiques ne sont donc que
I'accessoire d'une action en justice, ne pouvant présumer la solution contentieuse au fond. Ainsi,
en matiére de référé-suspension, une décision suspendue peut ne pas étre annulée a la suite du
recours principal et une décision non suspendue peut aboutir a une annulation sur le fond. L'article
L. 521-4 du CJA renforce également le caractere provisoire des mesures prises par le juge du référé

en prévoyant une faculté de révision des ordonnances.

La particularité de I'office du juge des référés autorise alors a déroger a certaines garanties
procédurales. Le principe d'impartialité est relativisé(3), puisqu'un méme juge peut se retrouver
dans la formation collégiale qui se prononcera sur le fond de I'affaire dont il a eu a juger en référé.
Le principe du contradictoire est également remis en cause, l'article 5 du CJA précisant que les «
exigences de la contradiction sont adaptées a celles de I'urgence » (4). L'article L. 522-3 du CJA
prévoit une procédure de tri des requétes pouvant étre rejetées par une ordonnance motivée, sans
qu'il y ait lieu de suivre une procédure contradictoire écrite ou orale(5). De méme, l'article R. 522-
4, alinéa 2, du CJA indique que les parties doivent donner leurs observations dans les « délais les
plus brefs » aprées notification de la requéte aux défendeurs. Enfin, selon l'article R. 522-6 du CJA,
« les parties sont convoquées sans délai et par tous moyens a l'audience », et selon l'article R. 522-
9 du CJA, l'information des parties relative a un moyen soulevé d'office peut étre accomplie au
cours de l'audience. Autre principe écorné, le respect des droits de la défense et notamment le droit
au double degré de juridiction. En effet, en matiere de référé, seul le recours en cassation devant le
Conseil d'Etat est ouvert aux intéressés (CJA, art. L. 523-1, § 1). Une seule exception a été prévue
pour le référé-liberté, qui peut faire l'objet d'un appel devant le président de la Section du
contentieux du Conseil d'Etat (CJA, art. L. 523-1, § 2). Cette exception témoigne de la place

particuliére occupée par cette voie de recours au sein des procédures d'urgence.

Mais la frontiere entre I'accessoire et le principal, le provisoire et le définitif, est parfois mouvante.

Certaines hypothéses peuvent conduire le juge du reféré a anticiper sur le contrdle devant étre



réalisé par le juge du fond et ainsi sur I'issue du litige. Il en est ainsi lorsqu'il se prononce sur sa
compétence, sur un moyen d'ordre public ou un vice de procédure(6). Ce « pré-jugement », rendu
en urgence par le juge, prend tout son relief en matiére de référé-liberté. Les dérogations aux

principes fondamentaux ci-dessus énoncés peuvent alors plus difficilement étre justifiées.

En effet, si la loi a cherché a renforcer le caractére accessoire et provisoire de ces procédures, le
référé-liberté se présente en réalité comme un recours a la fois autonome et transversal. Etant une
procédure « exceptionnelle », instituant une protection « juridictionnelle particuliere »(7), il permet
au juge de se prononcer comme un Vvéritable juge du fond. Les procédures prévues par les articles
L. 521-1 et L. 521-2, pour lesquelles le législateur a entendu répondre a des situations différentes,
sont dailleurs clairement distinguées. Il en découle que « les conditions posées par ces articles et
les pouvoirs du juge des référés ne sont pas les mémes »(8). Classé parmi les procédures d'urgence,
et soumis a l'article L. 511 du CJA, le référé-liberté se présente pourtant comme un véritable recours
principal(9). Si le juge y décide par « ordonnance » et non par « jugement », en constatant une
atteinte grave et manifestement illégale a une liberté fondamentale et en pronongant des
injonctions, il statue sur le fond du droit. S'il ne peut prononcer d'annulation ni accorder de
dommages-intéréts, en ordonnant la cessation d'une atteinte grave a une liberté fondamentale, il

met fin, trés souvent, définitivement a un litige.

Cette spécificité invite a refléchir a la réalité de I'office du juge du référé-liberté et a la
transformation de I'office du juge induite par cette procédure. Tout en remettant en cause certaines
garanties procédurales, ce procés en urgence contribue a redéfinir I'office du juge administratif, a
la fois protecteur des libertés et juge-administrateur. La distinction contentieuse cardinale entre
accessoire et principal, provisoire et définitif est ici brouillée, ce qui conduit a une imbrication des

réles contentieux et a une requalification des pouvoirs du juge de l'article L. 521-2.



- Le contrble exercé par le juge du réferé-liberté : de l'accessoire au
principal

Alors que le référé-suspension accompagne nécessairement une instance principale, le
référé-liberté se caractérise par une indépendance procédurale, par laquelle le juge réalise un
contréle lui-méme indépendant. Le champ d'application particulier du référé-liberté est également
interprété de maniére large et autonome par le juge, qui peut ainsi exercer un contréle concurrent

a d'autres voies de recours.

A- Un contréle indépendant

Le référé-liberté n'est pas soumis a I'introduction d'une requéte au fond ni a I'existence d'une
décision administrative préalable. Plusieurs particularités procédurales en découlent. Alors que le
référé-suspension peut étre introduit lors d'une instance principale en appel ou en cassation, le
référé-liberté ne peut étre introduit que devant la juridiction compétente en premier ressort(10). De
méme, si les délais de recours du référé-suspension dépendent de I'action principale, aucun délai
n'enferme la demande de réferé-liberté. Le recours pouvant étre formé contre un simple
comportement de I'administration, l'article R. 421-1 du CJA, exigeant que le juge soit saisi dans les
deux mois & compter de la notification ou de la publication d'une décision, ne s'applique pas. Méme
dans le cas ou le recours est formé contre une decision administrative, le juge ne I'enferme dans
aucun délai contentieux (11). Il dispense également le requérant de I'exigence d'un recours

administratif préalable obligatoire (12).

C'est surtout la mise en oeuvre des conditions d'octroi de la mesure de sauvegarde qui souligne
I'indépendance du contréle réalisé par le juge du référé-liberté. Ces conditions sont plus exigeantes

et induisent un examen minutieux de chaque affaire, qui anticipe naturellement sur le fond.

Standard commun aux référés, la condition de I'urgence s'apprécie de maniére globale et autonome
par le juge du référé-liberté, sans tenir compte d'un litige principal. C'est souvent une interprétation
finaliste de l'urgence, a savoir la nécessité de faire cesser les situations attentatoires aux libertés

fondamentales dans un delai de quarante-huit heures, qui le guide dans son appreciation de la



recevabilité des requétes (13). Les rapports avec la question prioritaire de constitutionnalité
illustrent également le caractére indépendant de la procédure de l'article L. 521-2. Suivi par le juge
du référé-suspension, le juge du référé-liberté n'a pas hésité a s'emparer de cet office (14) et en a
défini les conditions de mise en oeuvre. Méme saisi d'une question prioritaire de constitutionnalité,
le juge peut prendre toutes les mesures provisoires ou conservatoires necessaires et faire usage de
I'ensemble des pouvoirs qui sont les siens. L'introduction de la question prioritaire de
constitutionnalité n'empéche pas de rejeter la requéte pour défaut d'urgence. Cette condition est
dailleurs appréciée en priorité selon le juge du référé-suspension (15). Le juge conserve ainsi son
indépendance et la maitrise de ses pouvoirs, privilégiant la situation du requérant a l'attente de la

décision rendue par le Conseil constitutionnel.

De méme, l'atteinte a une liberté fondamentale s'examine au regard, non d'un critere objectif

envisagé in abstracto, mais par le biais d'une analyse concréte et minutieuse (16).

Quant au critére de la légalité, si le juge du référé-suspension réalise en principe un contrdle plus
pousse que celui du référé-liberte, les conditions d'octroi de la demande de suspension ont toutefois
été assouplies pour renforcer son caractere accessoire. Le moyen sérieux et le préjudice
difficilement réparable, dont I'examen vidait de son objet le recours au fond, ont fait place a une
situation d'urgence et a un doute sérieux, sur lesquels le juge ne se prononce qu'« en I'état de
I'instruction » (17). Le juge du référé-liberté, en raison du délai de quarante-huit heures qui lui est
imparti, doit quant a lui s'en tenir a rechercher une illégalité flagrante selon des critéres d'évidence.
Son office a pourtant été élargi pour répondre a des questions complexes. Ainsi, si le juge du référé
a longtemps refusé de contréler la conventionnalité de la loi en raison de son office limité (18), le
juge du référé-liberté a accepté d'examiner un moyen tiré de l'incompatibilité de dispositions
législatives avec les regles du droit de I'Union européenne, en cas de « méconnaissance manifeste
des exigences qui découlent du droit de I'Union » (19). Si cette solution s'accorde avec la nécessité
de faire primer le droit de I'Union, elle complique la recherche par le juge d'une illégalité manifeste.
De méme, lorsque le juge est tenu de répondre a des questions difficiles, il doit réaliser un examen
en profondeur et un véritable contréle de proportionnalité, sondant ainsi « le coeur et les reins de

I'administration » (20).



Les ordonnances Dieudonng, intervenues en janvier 2014 en matiére de mesure de police
administrative, témoignent de I'étendue du contrble réalisé par le juge de l'article L. 521-2 et
interrogent les garanties procédurales de cette voie de recours (21). Le juge se livre & un contrdle
de la nécessité, de I'adaptation et de la proportionnalité de la mesure de police, comme le ferait un
juge du fond. Or un tel pouvoir d'appréciation est-il compatible avec la particularité de la procédure
du réferé-liberté ? En effet, la rapidité des ordonnances est condition de leur effectivité. Des lors
qu'était contestée une décision d'interdiction d'un spectacle qui devait se tenir le jour méme, le
président de la Section du contentieux du Conseil d'Etat se devait de statuer en temps utile.
Cependant, I'extréme rapidité avec laquelle le juge a statué laisse peu de place au respect du
principe du contradictoire, qui, bien que pouvant étre assoupli en matiére de référe, nécessitait une
plus grande attention sur une question difficile concernant la liberté d'expression, posée dans un
climat de tension. L'enrélement rapide du dossier, l'audiencement immédiat de I'affaire, témoignent
de I'entiére maitrise du juge sur la procédure. Les communications de pieces et les échanges tenus
au cours de l'audience ont nécessairement été écourtés. Si la rapidité procédurale est justifiée pour
empécher une atteinte a une liberté fondamentale dont les effets peuvent s'avérer irréversibles, elle
I'est beaucoup moins lorsque le juge maintient l'interdiction préfectorale du spectacle litigieux
portant atteinte & cette méme liberté. L'intervention du vice-président du Conseil d'Etat dans la
presse et les communiqués successifs relatifs a ces ordonnances témoignent sans doute du malaise

du juge, appelé a statuer rapidement et en juge unique sur une question délicate.

Ces difficultés procédurales se manifestent également dans I'affaire V. Lambert concernant la
question de la fin de vie. Le communiqué de presse de la décision rendue en premiére instance (22)
précise qu'en raison du « caractere tres particulier d'une question a laquelle ni les juridictions du
fond, ni le Conseil d'Etat n'ont encore eu I'occasion de se prononcer », le président du tribunal
administratif a décidé de renvoyer la requéte en formation collégiale élargie (23). En effet, pour
prononcer la suspension de la décision d'un chef de service hospitalier de mettre fin a I'alimentation
et I'nydratation artificielles d'un patient en état pauci-relationnel, le tribunal administratif devait
répondre a des questions complexes. Son contrble s'est porté sur la conventionnalité, le champ
d'application et la mise en oeuvre des articles L. 1110-5, L. 1111-4 et R. 4127-37 du code de la
santé publique introduits par la loi Léonetti du 22 avril 2005, dont l'interprétation préte a débats.

Saisi en appel, le président de la Section du contentieux du Conseil d'Etat a décidé de renvoyer



I'affaire en formation solennelle de dix-sept juges, laquelle a sursis a statuer, en prescrivant une
expertise médicale et en sollicitant I'avis d'organismes et de personnes compétentes (24). Le
Conseil d'Etat a justifié I'exercice particulier de ses pouvoirs en I'espéce, tout en rappelant I'office
du juge du référé-liberté. Mais, apres avoir suspendu a titre conservatoire I'exécution de la mesure,
la décision de repousser l'instruction démontre que les caractéres propres de cet office peuvent
difficilement s'adapter a certains litiges. Le délai de quarante-huit heures n'étant pas prescrit a peine
de nullité, cette affaire démontre une nouvelle fois que le juge a I'entiere maitrise de la procédure,

celle-ci pouvant étre echelonnée, comme en I'espéce, sur plusieurs mois.

B- Un contréle concurrent

Le champ d'application du référé-liberté a fait I'objet d'une lecture extensive et autonome
de la part du juge. A l'interprétation libre de la notion de « liberté fondamentale » succéde le

franchissement de la frontiere séparant le juge administratif du juge judiciaire.

- L'interprétation autonome de la notion de liberté fondamentale

Le juge du référé n'est pas le juge du principal et « son office n'est pas de faire jurisprudence
» (25). Pourtant, les ordonnances rendues au titre de I'article L. 521-2 sont attendues par la doctrine
pour l'identification des libertés fondamentales et la détermination de leur portée. La lettre de
l'article L. 521-2 revét en effet « un caractere ouvert et malléable de la notion de liberté
fondamentale » (26), le silence de la loi passant nécessairement le relais au juge qui prend toute
liberté par rapport aux textes. S'il s'appuie parfois sur les dispositions législatives,
constitutionnelles ou internationales, il consacre souvent des libertés fondamentales de maniere
autonome, les reconnaissant « au sens de l'article L. 521-2 », méme si elles peuvent étre « rappeléees
» par certains textes (27). Ainsi, de maniere negative, tous les droits constitutionnels ne constituent
pas des libertés fondamentales (28). Et de maniére positive, des droits non consacrés sur le plan
constitutionnel ont été qualifiés de libertés fondamentales. A cet égard, le juge du référé-liberté
reconnait de maniere autonome de nouveaux droits-créance dont la consécration constitutionnelle

fait depuis longtemps débat. Ont ainsi été consacrés comme libertés fondamentales le droit a des



conditions matérielles d'accueil décentes en matiere d'asile, le droit a la scolarisation et la prise en
charge d'un enfant en situation de handicap (29). De méme, alors qu'un principe a valeur
constitutionnelle énonce la simple possibilité pour I'individu de disposer d'un logement décent (30),
le Conseil d'Etat est revenu sur son refus (31) de consacrer ce droit comme liberté fondamentale.
En matiére de mise en oeuvre de I'hébergement d'urgence, il considere qu'une « carence caractérisée
dans I'accomplissement de cette tche » constitue une atteinte grave et manifestement illégale a une
liberté fondamentale lorsqu'elle entraine des conséquences graves pour la personne intéressée (32).
Le juge du refére-liberté n'accepte cependant de consacrer un droit-créance comme liberté
fondamentale que dans la mesure ou il existe une norme juridique directement opposable a
I'administration. Ainsi, il refuse toujours de consacrer le droit au travail ou le droit & la réinsertion

sociale (33).

Par cette détermination autonome de la notion de liberté fondamentale, qui n'est jamais définie en
elle-méme, le juge se réserve un large pouvoir d'appréciation. Libéré de tout support normatif et
d'une définition a priori, il en fait un outil de politique jurisprudentielle. En témoignent la encore
les ordonnances Dieudonné de janvier 2014 dans lesquelles le juge du référé-liberté se comporte
comme un véritable juge du fond. Ces ordonnances devaient étre analysées comme des décisions
circonstanciées, rendues dans le cadre d'une procédure d'urgence sans préjuger d'une éventuelle
décision au fond. Cependant, elles tranchent un probléme de droit délicat et se fondent sur une
motivation étayée, qui fait évoluer le contréle exercé par le juge administratif sur les mesures de

police visant a l'interdiction de réunions ou de spectacles.

En effet, si la liberté d'expression est bien rappelée comme « la condition de la démocratie et I'une
des garanties du respect des autres droits et libertés », la motivation du juge semble plus centrée
sur la recherche de la gravité des risques de troubles a lI'ordre public pour maintenir la mesure de
police que vers la recherche de la gravité de l'atteinte portée a la liberté en cause. Ce faisant, le juge
du refére-liberté revient sur la jurisprudence Benjamin qui consacre une conception libérale de la
liberté d'expression et de réunion. Contrairement au juge de premiére instance, le président de la
Section du contentieux du Conseil d'Etat n'a pas examiné la proportionnalité de la mesure et semble
remettre en cause la jurisprudence Société Les films Lutétia qui justifiait une censure administrative

en raison du caractere immoral d'un film a condition qu'existent des circonstances locales



particuliéres. 1l suffit que le spectacle porte, en lui-méme, atteinte « au respect des valeurs et
principes, notamment de dignité de la personne humaine » pour que l'interdiction totale soit

justifiée.

Le juge du référé-liberté se saisit ainsi de cette occasion pour trancher le débat sur la conception
de l'ordre public, en y intégrant le principe de sauvegarde de la dignité humaine. La volonté de
mise au point jurisprudentielle se traduit dans I'ordonnance du 9 janvier 2014 par la mention dans
les visas, a cOté de I'arrét Benjamin, de décisions qui n'apparaissent pas avec évidence comme des
arréts de principe mais visent plutdt des situations exceptionnelles. Ainsi de I'arrét Commune de
Morsang-sur-Orge qui répond & une situation exceptionnelle, et n'a d'ailleurs été suivi qu'une seule
fois (34). Quant a la référence a la décision de 2009, il s'agit d'un avis contentieux relatif a la
responsabilité de I'Etat et de la Société nationale des chemins de fer (SNCF) dans la déportation de
personnes lors de la Seconde Guerre mondiale (35). Or, dans les ordonnances Dieudonné, est en
cause la censure préventive d'un spectacle, situation non exceptionnelle en matiére de police
administrative. De plus, en se fondant sur la Déclaration des droits de I'nomme et du citoyen et la
tradition républicaine, et non plus précisement sur le Préambule de la Constitution de 1946, le juge
donne une conception autonome et renouvelée du principe de sauvegarde de la dignité de la
personne humaine dégagé par le Conseil constitutionnel dans sa décision bioéthique de 1994, dont
le respect peut étre menacé par des propos « de nature a mettre en cause la cohésion nationale »
(ord. du 9 janv.) ou « qui consistent a provoquer la haine et la discrimination raciales » (ord. du 10
et 11 janv.). Enfin, le juge du référé-liberté motive ces ordonnances par la nécessaire prévention de
la commission d'infractions pénales, ce qui a pour effet de brouiller la frontiére entre police
administrative et police judiciaire (36). Le juge se fonde en effet sur les propos « pénalement
répréhensibles » tenus lors de précédents spectacles et ayant fait I'objet de plusieurs condamnations
restées sans suite. Avec cette ordonnance de référé-liberté, la mesure de police administrative
intervenant a priori permet de pallier le manque d'effectivité du régime répressif intervenant a

posteriori.

Le contrdle concurrent a celui du juge du fond réalisé par le juge du référé-liberté s'illustre
également dans la décision Lambert. En I'espéce, le Conseil d'Etat reconnait une nouvelle liberté

fondamentale a coté du droit au respect de la vie et du droit du patient a consentir a un traitement



médical : le droit de ne pas subir un traitement qui traduirait une obstination déraisonnable. Pour
assurer la conciliation entre ces libertés fondamentales, il a, comme nous l'avons vu, repousse
I'instruction. Or, en se donnant le temps de la réflexion pour enrichir son instruction et assurer une
réponse adéquate, il se transforme en véritable juge du fond, donnant a sa décision une valeur de
jurisdictio. Le Conseil d'Etat doit ainsi se prononcer sur la notion d'obstination déraisonnable
caractérisant la poursuite d'un traitement. Le juge des référés n'a pas tranché cette question lors
d'une premiere requéte en 2013, puisqu'il a ordonné au centre hospitalier de reprendre
I'alimentation et I'nydratation du patient, en raison d'un manquement a la procédure collégiale
prévue par le code de la santé publique, s'en tenant ainsi a une lecture procédurale (37). Dans la
décision de 2014, la procédure collégiale ayant été respectée, les juges entendent se prononcer sur
la légalité de la décision médicale d'arréter le traitement qui a passé outre I'opposition d'une partie
de la famille du patient. Le Conseil d'Etat aurait pu privilégier la solution rendue en premiére
instance consistant & suspendre la décision, au bénéfice du doute (38). Le Conseil d'Etat décide au
contraire de clairement trancher sur le fond en faisant appel a une nouvelle expertise médicale et a
la plus haute formation de jugement. Comme le précise le communiqué de la décision Lambert,
une fois l'expertise réalisée, les observations produites et le débat contradictoire assuré, il est
préciseé que « l'assemblée du contentieux se réunira alors pour se prononcer completement, au vu

de ces éléments et de I'ensemble des circonstances de I'espece, sur le litige ».

Alors que la particularité procédurale du référé-liberté devrait limiter le contréle du juge a l'urgence
et au manifeste, son pouvoir d'appréciation prend ici tout son relief a travers ce que lI'on peut
qualifier des « cas tragiques », pour lesquels la solution juridique n'est pas évidente, voire
impossible, et fait appel a des valeurs éthiques ou politiques (39). La légitimité de ce pouvoir
concurrent peut étre questionnée, car contrairement au juge du référé-suspension qui peut risquer
une erreur d'appréciation pouvant étre corrigée lors du contrdle exercé par le juge du fond, le juge
du référé-liberté ne dispose pas de ce « filet » de sécurité (40). Ce pouvoir autonome d'appréciation
souleve également la question de la relativisation du principe d'impartialité en matiere de référé,
méme si I'hypothése d'un cumul de fonctions entre le juge du référé-liberté et le juge du fond sur
un litige identique est théoriquement rare (41). En matiére de référé-suspension, le Conseil d'Etat
s'est fondé sur le caractére succinct de l'instruction a laquelle le juge doit procéder pour en déduire

que le fait qu'un magistrat ait statué sur une demande de suspension n'est pas de nature a faire



obstacle a ce qu'il se prononce ultérieurement dans un litige au fond sur la méme affaire, sauf en
cas de surmotivation (42). Cette jurisprudence s'accorde avec celle de la Cour européenne des droits
de I'hnomme selon laquelle I'article 6-1 n'est applicable qu'aux procédures qui tranchent des
contestations au principal et non a une procédure de caractere conservatoire tendant a une
ordonnance en référé (43). Mais le juge européen a également précisé que les mesures d'urgence
qui permettent de régler le litige au fond sont directement déterminantes pour les droits de caractere
civil au sens de l'article 6 (44). Or tel semble étre le cas de I'office du juge du référé-liberté dont

les décisions reposent sur des motivations étayées.

I11- L'extension autonome du champ d'application du référé-liberté a la voie
de fait

/////

jusque-la dévolu au juge judiciaire en cas de voie de fait, traditionnellement définie comme un acte
portant atteinte au droit de propriété ou a une liberté fondamentale et manifestement insusceptible

de se rattacher a I'exercice d'un pouvoir appartenant a l'administration (45).

La doctrine a déja eu l'occasion de critiquer le monopole du juge judiciaire en matiére de voie de
fait (46). En l'absence d'une définition claire de son champ d'application, la voie de fait a été
I'occasion pour le juge judiciaire d'empiéter sur le domaine de compétence du juge administratif.
Le Tribunal des conflits est revenu a une définition plus restrictive, précisant que l'administration
doit avoir agi en dehors de toute habilitation légale. Deux cas de figure peuvent des lors se présenter
pour la qualifier : « l'administration, soit a procéde a l'exécution forcée, dans des conditions
irrégulieres, d'une décision, méme réguliére (...), soit a pris une décision (...) manifestement
insusceptible d'étre rattachée a un pouvoir appartenant a l'autorité administrative » (47). La loi du
30 juin 2000, en confiant au juge administratif un pouvoir d'injonction a l'encontre de
I'administration, a également relativisé son utilité pratique (48). Pourtant, les termes mémes de
l'article L. 521-2 indiquent la volonté du législateur de préserver la voie de fait, précisant que
I'atteinte a une liberté fondamentale doit étre realisee par I'administration « dans I'exercice d'un de
Ses pouvoirs », soustrayant par la a la compétence du juge du référé-liberté les cas de voies de fait

par manque de droit.



Mais le Conseil d'Etat a donné une interprétation large de son office, lui permettant d'intervenir
dans ce domaine réservé, sans toutefois I'affirmer de maniére explicite (49). Il a franchi un pas
supplémentaire, en affirmant de maniere explicite cette fois, que la constatation méme d'une voie
de fait en matiere d'atteinte au droit de propriété ne constitue pas un obstacle a la mise en oeuvre
de la procédure de référé-liberté (50). Le Tribunal des conflits a pris acte de cette reprise en mains
par le juge administratif de sa compétence (51), en restreignant encore plus la compétence du juge
judiciaire (52). Celui-ci n'est désormais compétent que pour faire cesser ou réparer une atteinte a
la liberté individuelle ou I'extinction du droit de propriété en raison d'un acte ou d'un agissement
manifestement insusceptibles de se rattacher a une compétence détenue par l'administration ou

constituant une exécution forcée irréguliére.

Cette solution souléve néanmoins quelques interrogations. Si le Conseil d'Etat a pour sa part livré
une interprétation contra legem des dispositions de l'article L. 521-2, le Tribunal des conflits a
quant a lui fait perdre a la notion de voie de fait son véritable fondement, a savoir, la dénaturation
de l'action administrative qui justifie la perte du privilege de juridiction de I'administration. La
compétence exclusive du juge judiciaire en matiére de voie de fait ne semble donc maintenue qu'en
ce qui concerne le contentieux de I'extinction du droit de propriété (53). Le Tribunal des conflits
resserre également la compétence du juge judiciaire sur le domaine constitutionnel, a savoir la
liberté individuelle, telle qu'elle a été définie dans un sens restrictif par le Conseil constitutionnel
(54). Mais la position du juge du référé-liberté est différente de celle du Tribunal des conflits et
prouve une fois de plus son indépendance. Il se détache une nouvelle fois du texte constitutionnel,
et notamment de son article 66 qui fait du juge judiciaire le gardien de la liberté individuelle, en
acceptant la recevabilité d'un référé-liberté visant a protéger ce droit. 1l se réserve de nouveaux
horizons, puisqu'il admet sa compétence dans I'hypothése ou I'administration est sortie de I'exercice

de ses pouvoirs, en matiére notamment d'atteinte au droit de propriété.



IV-  Leseffets de la décision rendue par le juge du référé-liberté : du provisoire
au définitif

Selon l'article L. 511-1 du CJA, le juge des reféreés prend des mesures provisoires, il statue
« ici et maintenant » (55). Cependant, la panoplie des pouvoirs et la diversité des situations pouvant
étre visées par le juge du référé-liberté interrogent sur la portée des mesures prononcées au titre de

I'article L. 521-2 et invitent & redéfinir I'office du juge administratif.

A- Des pouvoirs juridictionnels transversaux

Le caractére indéfini des pouvoirs du juge du référé-liberté lui donne la possibilité
d'ordonner « toutes mesures nécessaires a la sauvegarde d'une liberté fondamentale », pouvant aller
de la suspension d'exécution a l'injonction de faire ou de ne pas faire, a lI'encontre des actes
individuels ou réglementaires, des décisions de refus ou de simples comportements ou abstentions
de l'administration. Il peut ainsi se saisir d'une multitude de rapports entre l'administré et
I'administration, sans qu'un recours en annulation soit nécessaire. Et s'il ne peut prononcer

I'annulation d'actes illégaux, ses pouvoirs ont parfois des effets analogues voire plus étendus.

Cette conception élargie de I'office du juge remet d'une part en cause le principe traditionnel codifié
a l'article R. 421-1 du CJA selon lequel le litige soumis au juge doit avoir pour fondement un acte
exécutoire. Et le juge du réferé-liberté développe par ailleurs une conception assouplie de la notion
de décision exécutoire. Il reconnait ainsi I'existence de décisions non formalisées pouvant naitre de
simples contacts avec I'administration (56). Il accepte également de reconnaitre qu'une situation a
pu étre reconduite par une nouvelle décision alors méme que la décision contestée a cessé de
produire ses effets (57). De méme, la seule circonstance qu'une mesure d'éloignement d'un étranger
ait recu execution au cours de l'instruction de la requéte ne saurait priver d'objet cette procédure
des lors que le juge peut ordonner toute mesure nécessaire pour faire cesser l'atteinte a la liberté
fondamentale (58). En ce cas, le juge du référé-liberté se saisit donc moins d'une décision que d'une

situation.



Dautre part, le pouvoir d'injonction reconnu au juge du référé-liberté lui permet d'adapter sa
décision a chaque situation et de faire preuve de créativité. C'est ce qu'il fait lorsqu'il rejette une
requéte sous « réserve d'injonction », indiquant par 1a au Conseil supérieur de lI'audiovisuel le role
qu'il doit adopter en matiere de préservation du caractere pluraliste de I'expression des courants de
pensee au risque d'une future condamnation (59). Le juge peut méme s'éloigner des conclusions
pour décider d'une mesure allant au-dela de ce qui a été demandé. Ainsi, alors que le requérant
demandait la seule suspension d'une note administrative instaurant un dispositif de fouilles
intégrales, le juge enjoint a I'administration pénitentiaire de mettre en place de nouvelles conditions
précises d'application de ce réegime de surveillance (60). 1l peut également se saisir des situations
de carence résultant d'une inaction des autorités publiques, pour ordonner des obligations positives
a la charge de celles-ci. Ce pouvoir a particulierement trouvé a s'exercer en matiére de protection
du droit a la vie. Il a ainsi pu enjoindre aux autorités publiques de réaliser des travaux de
dératisation et de désinsectisation des locaux d'un centre pénitentiaire, avec un programme de mise
en oeuvre trés précis, de mettre en place une signalisation adaptée des interdictions de baignade et
d'activités nautiques pour limiter les risques d'attaques de requins, ou encore d'ordonner a un centre
hospitalier de reprendre lI'alimentation et I'nydratation d'un patient en état de conscience minimale
(61).

La seule limite au pouvoir d'injonction reste le caractere provisoire de la mesure ordonnée qui peut
« étre exposee a tous les vents contraires » (62). L'ordonnance de référé n'ayant pas d'autorité de
chose jugée, elle ne s'impose pas aux juges du fond, et peut étre remise en cause par le juge du
référé lui-méme, saisi par toute personne intéressée au titre de l'article L. 521-4 du CJA, au vu d'un
élément nouveau. Le juge du référé-liberté a rappelé avec force que son office se limitait a prescrire
des mesures provisoires, s'en tenant a la lettre de l'article L. 511-1. Il ne peut donc ni prononcer
I'annulation d'une décision administrative, ni ordonner une mesure qui aurait « des effets en tous
points identiques a ceux qui résulteraient de I'exécution par l'autorité administrative d'un jugement
annulant une telle décision » (63). Mais il a par la suite fait évoluer sa jurisprudence, la mettant
plus en accord avec la réalité des pouvoirs qu'il met en oeuvre, en considérant que le caractére
provisoire des décisions est un principe auquel il peut étre dérogé. Lorsqu'aucune mesure de
caractére provisoire n'est susceptible d'aboutir a une solution efficace, le juge peut enjoindre a

l'auteur de la décision litigieuse de prendre toute disposition de nature a sauvegarder I'exercice



effectif de la liberté fondamentale en cause. C'est donc la finalité de son office, a savoir la protection
des libertés fondamentales, qui guide le juge et oriente ses pouvoirs. Alors que les dispositions de
l'article L. 521-2 du CJA permettent au juge de prendre des mesures de sauvegarde d'une liberté
fondamentale, le juge a précisé son office en interprétant cet article comme lui permettant de
prendre les mesures de nature a faire « disparaitre les effets de I'atteinte » a une telle liberté. Cette
possibilité s'apprécie en fonction des délais dans lesquels le juge est saisi ou de la nature de
I'atteinte. Ainsi, il peut enjoindre & une ville de mettre une salle & la disposition d'une association,

mesure qui a les mémes effets que I'annulation de la décision de refus du maire (64).

Surtout, le juge du référé-liberté prononce trés souvent des injonctions de faire ou de ne pas faire
qui revétent un caractere définitif. Les mesures ont en effet un caractére provisoire a condition que
le litige ne s'éteigne pas par le seul prononcé de l'ordonnance, auquel cas elles deviennent
irréversibles. Or tres souvent, lorsque le juge prononce une mesure de sauvegarde, il met fin au
litige. Il en est ainsi lorsqu'il ordonne la délivrance d'une carte nationale d'identité, enjoint a
I'administration d'accepter la tenue d'une réunion ou ordonne le concours de la force publique pour
une expulsion (65). Si I'injonction prononcée en référé n'a pas l'autorité de la chose jugée, elle
possede néanmoins l'autorité de la chose décidée, armée d'une force exécutoire qui s'impose aux
parties en application de l'article L. 11 du CJA (66). Le requérant qui a obtenu une mesure de
sauvegarde n'a donc plus d'intérét a saisir le juge du fond, a moins qu'il souhaite obtenir I'annulation
d'un acte, s'il existe, ou des dommages-intéréts. Aussi, si le provisoire est ce qui est révocable en
droit, il peut devenir définitif en fait (67). De plus, « si I'ordonnance de référé doit avoir la force de
I'évidence, comment imaginer ensuite que le juge du fond puisse renverser cette évidence ? C'est
théoriquement concevable, ce I'est beaucoup moins pratiquement » (68). En pratique, le juge du
fond peut difficilement remettre en question la décision du juge du référé-liberté qui a procédé a
une analyse approfondie et concrete des intéréts en cause, laquelle ne peut véritablement varier
d'un juge a l'autre. En reconnaissant une liberté fondamentale dans un contentieux d'urgence, le

juge I'arme pour un futur combat de proportionnalité dans un contentieux au fond.

Enfin, le caractere « provisoire » de la mesure signifie que le juge ne puisse prendre que des
mesures permettant de maintenir un statu quo. Or, si le juge du référé-liberté prononce la plupart

du temps une mesure de sauvegarde d'une liberté fondamentale dont le requérant jouissait déja,



lorsqu'il ordonne par exemple de restituer a un syndicat un local dont il disposait (69), il peut
également concrétiser un droit dont le requérant ne pouvait se prévaloir jusque la. Ainsi de
I'injonction prononcée par le juge d'accorder au requérant un hébergement d'urgence (70). De
méme, dans une affaire ou des requérants, déboutés de leur demande d'asile, ont fait I'objet d'une
procédure d'éloignement vers I'Arménie, le juge du référé-liberté a enjoint au préfet d'organiser
matériellement leur retour sur le territoire francais, en leur délivrant un titre de séjour provisoire et
un visa de retour. Cette injonction se fonde sur I'impossibilité faite aux requérants de jouir de
I'ensemble des droits attaches au bénéfice de la protection subsidiaire qui leur a été accordée par la
décision de la Cour nationale du droit d'asile intervenue apres I'exécution de I'obligation de quitter
le territoire. C'est donc a la fois la poursuite des effets entrainés par l'exécution des arrétés
préfectoraux et I'absence de mesure permettant de mettre fin aux conséquences de leur exécution
qui portent une atteinte grave et manifestement illégale a la liberté fondamentale du droit d'asile, a
la liberté personnelle et au caractere effectif du droit au recours devant la Cour nationale du droit
d'asile qui se trouve en l'espece privé de tout effet. Le juge replace ainsi les bénéficiaires de la
protection subsidiaire dans la situation qui devrait étre la leur si I'exécution des arrétés préfectoraux
d'éloignement n'avait pas eu lieu, bien que la reconnaissance de ces droits par la juridiction

spécialisée ne soit intervenue qu'apres la prise de décision préfectorale (71).

B- La transformation de I'office du juge administratif

La particularité de la procédure du référé-liberté participe ainsi a une transformation de
I'office du juge administratif, arbitre et régulateur des relations entre l'administration et les
administrés. Le juge se fait administrateur et protége les droits subjectifs comme la légalité

objective.

Les procédures de référé permettent en effet de relativiser le principe du préalable et son nécessaire
corollaire : I'absence d'effet suspensif des recours juridictionnels (72). Le juge peut aller encore
plus loin dans le renversement de ce principe en consacrant des « présomptions d'urgence » et

instituer par la un recours suspensif (73). Dans le cadre du référé-suspension, le Conseil d'Etat a



consacré de telles présomptions en matiere de procédures d'éloignement des étrangers (74) ou en
matiére d'urbanisme (75). Le juge du référé-liberté reconnait une présomption d'urgence pour une
décision de remise a un Etat étranger en matiére d'extradition, ou une décision de réadmission d'un
demandeur d'asile (76). Mais il se refuse toujours a consacrer une telle présomption pour les
mesures disciplinaires prises a l'encontre des personnes détenues (77). Le juge du référé-liberté
peut également « ordonner de maniére provisoire a lI'administration de suspendre I'exécution d'une
décision ou de prendre des mesures provisoires le temps qu'il statue, afin de préserver I'effet utile
du recours », conférant ainsi un aspect suspensif a sa saisine (78). C'est ce qu'il fait dans I'affaire
Lambert dans laquelle il a dédoublé son office. L'urgence de la situation, en raison du caractere
irréversible de la décision litigieuse, ainsi que les incertitudes médicales, le conduisent a prendre
une mesure conservatoire de suspension de la décision d'arrét du traitement, dans l'attente d'une
expertise médicale. Le juge a méme précisé qu'il peut « le cas échéant, aprés avoir ordonné des
mesures d'urgence, décider de déterminer dans une décision ultérieure prise a breve échéance les
mesures complémentaires qui s'imposent et qui peuvent étre tres rapidement mises en oeuvre »
(79).

Par l'utilisation trés souple de ce pouvoir d'injonction, le juge se fait ainsi administrateur, disposant
d'un véritable imperium (80). Les ordonnances rendues en référé-liberté interviennent en effet en
plein coeur du processus décisionnel administratif, collant au rythme de I'action administrative.
Mais ce pouvoir ne porte-t-il pas atteinte au principe de séparation entre I'administration active et
I'administration contentieuse ? Les ordonnances prises par le juge du référé-liberté fixent un mode
d'emploi de plus en plus précis a destination de I'administration, lui imposant les fins et les moyens,
les moments et les manieres de décider (81). Si le juge prend le soin de rappeler qu'il ne peut «
déterminer les mesures a prendre a la place de l'autorité administrative », il précise toutefois qu'il
« ne peut se borner a fixer un objectif général sans préciser les domaines dans lesquels des mesures
pouvant porter effet dans un bref délai doivent étre prises » (82). Ces nouveaux pouvoirs ne sont-
ils pas finalement inhérents a la fonction juridictionnelle (83), le référé-liberté participant alors a

la reconquéte de ses pouvoirs par le juge ?

D'autre part, le référé-liberté vient brouiller les distinctions contentieuses entre recours objectifs et

recours subjectifs. Il contribue tout d'abord a une subjectivisation du contentieux administratif



puisqu'il étend les pouvoirs du juge et permet de concreétiser des droits subjectifs jusque la virtuels.
Mais le référé-liberte releve également du recours objectif puisqu'il permet de protéger la légalité
administrative. Tout comme le juge de l'excés de pouvoir, le juge de larticle L. 521-2 a
progressivement étendu le champ des bénéficiaires de cette voie de recours. 1l admet les requétes
présentées par des personnes physiques ou morales, de droit privé ou de droit public, pour défendre
leurs propres libertés (84) ou les libertés qu'elles se sont données pour objet social de défendre (85).
Il a également considéré qu'un parti politique était recevable & demander la suspension d'un décret
instaurant I'état d'urgence, en raison des intéréts qu'il défend. Dans la méme ordonnance, il déclare
recevable la requéte d'un citoyen domicilié dans un « département qui a connu des violences
urbaines auxquelles le régime de I'état d'urgence a pour but de mettre un terme »(86). Le juge a
également admis de maniére originale la recevabilité du recours des organisations professionnelles
d'avocats pour contester la situation carcérale des personnes détenues dans un centre pénitentiaire,
caractérisant des traitements inhumains et dégradants (87). Enfin, il a jugé recevable la requéte
d'une société commerciale invoquant le droit a la vie a I'occasion d'un réferé-liberté. Si cette société
n'a pas pour objet social d'assurer la préservation de la vie des salariés et des clients susceptible
d'étre menacée par des travaux de démolition engagés par la mairie de Paris, il s'agit pour elle
d'éviter une éventuelle mise en responsabilité en cas d'atteinte a la vie de ces personnes, en raison
de son obligation Iégale de sécurité. Tout en assurant la défense de ses intéréts patrimoniaux, la
société commerciale contribue a garantir le droit a la vie, par une forme de « référé-liberté pour
autrui »(88).

L'office du juge du référé-liberté se révele étre a la fois juridictionnel et jurisprudentiel,
permettant d'élaborer un droit administratif de protection des libertés fondamentales. On assiste
des lors a un mouvement contentieux de l'accessoire au principal, du provisoire au définitif,
particulierement notable avec la mise en oeuvre du référé-liberté. Cette procédure contribue ainsi
a renouveler l'office du juge administratif. Celui-ci n'est plus dans un rapport frontal et a posteriori

entre l'administration et les administrés, mais dans un rapport dynamique et simultané.
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