510 30 DECEMBRE 2002 L

Cons. que, si le juge des référés n’est pas saisi du principal, Vutilité diune mes
d'instruction ou d’expertise qu'il est demandé au juge des référés du tribunal adminj;
tratif d’ordonner sur le fondement de l'article R. 532-1 du code de justice administr,
tive doit €tre appréciée dans la perspective d'un litige principal actuel ou éventue].
relevant lui-méme de la compétence de ce tribunal, et auquel cette mesure se rat.
tache; qu’aprés avoir souverainement constaté qu'aucune action mettant en caus
la responsabilité de constructeurs ne pouvait plus étre engagée utilement en raisg
de l'expiration du délai de garantie décennale, le magistrat délégué par le président.
de la cour administrative d’appel de Marseille n’a pas commis d’erreur de droit e
déduisant de l'impossibilité d’engager un tel litige 1'absence d’utilité de la mesure
d’expertise demandée ; E

Cons. qu'il résulte de ce qui précede que I’Office Public d’Habitations de Nice
des Alpes-Maritimes n’est pas fondé 2 demander 'annulation de l'ordonnance
12 décembre 2001 du juge des référés de la cour administrative d’appel de Marseille

Sur les conclusions tendant a I'application des dispositions de I'article L. 761-
du code de justice administrative : — Cons. que les dispositions de Varticle L. 761
du code de justice administrative font obstacle 2 ce que la société Contenti-BTP..
les autres défendeurs, qui ne sont pas dans la présente instance la partie perdant:
soient condamnés a payer a I'Office Public d’Habitations de Nice et des Alpes
Maritimes la somme que celui-ci demande au titre des frais exposés par lui et no
compris dans les dépens ; qu'il y a lieu en revanche, dans les circonstances de l'esp
de faire application de ces dispositions et de condamner ’Office Public d’Habitat
de Nice et des Alpes-Maritimes 4 payer 4 la société Contenti-BTP la somme qu
celle-ci demande en remboursement des frais qu’elle a exposés ; ... (rejet de la requét
condamnation de I'Office Public d'Habitations de Nice et des Alpes-Maritimes
payer a la société Contenti-BTP la somme de 2 500 euros sur le fondement de Varticli
L. 761-1 du code de justice administrative).

1. Cf. 24 juin 2002, Département de la Seine-Maritime, T. p- 723 et 851.

PROCEDURE. ' ;
PROCEDURES INSTITUEES PAR La LOI DU 30 juiN 2000. Référé suspension (article L. 521-1
du code de justice administrative). Conditions d’octroi de la suspension demandée
Moyen propre a créer un doute sérieux sur la légalité de la décision. a} Contrdle du’
juge de cassation. Etendue. Contréle de l'erreur de droit. Existence, eu égard 2 l'office:
attribué au juge des référés par les articles L. 511-1 et L. 521-1 du code de fustice admi-
nistrative (1}. b] Absence. Moyen tiré de ce que les articles L. 422-10 et L. 422-18 dy.;
code de I'environnement, issus de la loi du 26 juillet 2000 seraient incompatibles ave:
les stipulations de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homm
et des libertés fondamentales et avec V'article 1** du premier protocole additionnel
cette convention. '

(30 décembre. — 6°/4¢ sous-sect. réunies. — 240430 — ,
Ministre de I'aménagement du territoire et de I'environnement ¢/ Carminati. s
Mme Legras, rapp. ; M. Guyomar, ¢. du g ; SCP Coutard-Mayer, av.).

Recours du ministre de 'aménagement du territoire et de Venvironnement, qui demande: -
que le Conseil d’Etat annule I'ordonnance par laquelle le juge des référés du tribunal adminis.-
tratif de Lyon a ordonné, 2 la demande de M. Jean Carminati, la suspension provisoire de la.
‘décision du préfet de I’Ardeche du 27 aott 2001 refusant d’examiner la demande de retrair des
terrains de celui-ci du territoire de V'association communale de chasse agréée d’Etables; ,

Vu la Convention européenne de sauvegarde des droits de I‘homme et des libertés fondamen-
tales et le premier protocole additionnel 2 cette convention ; le code de 'environnement; le
code rural ; la loi n” 2000-698 du 26 juillet 2000 relative a la chasse ; le code de justice adminis-
trative ; g

EN

CONSIDERANT que, par l'ordonnance attaquée, le juge des référés du tribunal admi-
nistratif de Lyon a suspendu l'exécution de la décision du 27 aont 2001 par laquelle
le préfet de I'Ardeche a rejeté la demande par laquelle M. Carminati sollicitait:

le retrait de ses terrains du territoire de l'association communale de chasse agréée
d’Etables ; '
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Cons. qu’eu égard a l'office du juge des référés, le moyen tiré de ce gue les articles
142910 et L. 422-18 du code de l'environnement, issus de la loi du 26 juillet 2000,

relative 4 la chasse, qui prevoient les conditions dans lesquelles le propriétaire de
terrains qui fait état de convictions personnelles hostiles & la pratique de la chasse
peut demander 2 ce qu'ils soient soustraits du périmétre d’une association commu-
nale de chasse agréée, seraient incompatibles avec les stipulations de la Convention
curopéenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales et

Tved Tarticle T du premier protocole additionnel a cette convention, n/était pas.de

hature & Faire naitre un doute sérieux sur la légalité de la décision dont la suspension

Ztait demandée ; quen retenant un tel motif pour prononcer la suspension de cette

décision, lc juge des référés du tribunal administratif de Lyon a donc commis une
erreur de droit ;

Cons. qu'il résulte de ce qui précede que le ministre de 'aménagement du territoire
et de I'environnement est fondé a demander l'annulation de Vordonnance attaquée ;

Cons. qu'il y a lien, par application de l'article L. 821-2 du code de justice adminis-
trative, de régler l'affaire au titre de la procédure de référé engagée par M. Carminati;

Cons. qu’ainsi qu‘il a été dit ci-dessus, le moyen tiré de I'incompatibilité des dispo-
sitions du code rural issues de la loi du 26 juillet 2000 avec les stipulations de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fonda-
mentales et de Uarticle 1 du premier protocole additionnel 4 cette convention n’est
pas, eu égard a l'office du juge des référés, de nature a faire naitre un doute sérieux
quant 2 la 1égalité de la décision du préfet de I’Ardeche ; qu’au surplus, M. Carminaty,
qui n’a pas demandé le retrait de ses terrains du territoire de l’association communale
de chasse agréée d’Etables dans le délai d'un an ouvert par l'article 16 de 1a loi du
26 juillet 2000, ne justifie pas que la décision du préfet porte a ses intéréts une
atteinte grave et immédiate ; qu'il résulte de ce qui précede que la demande de sus-
pension doit étre rejetée;

Sur les conclusions tendant & Iapplication de I'article L. 761-1 du code de justice
administrative : — Cons. que les dispositions de cet article font obstacle a ce que
'Etat, qui n’est pas, dans la présente instance, la partie perdante, soit condamné a
payer 4 M. Carminati la somme qu'il demande au titre des frais exposés et non
compris dans les dépens ; ... {annulation de 'ordonnance du 26 octobre 2001 du juge
des référés du tribunal administratif de Lyon; rejet de la demande présentée par
M. Carminati devant le juge des référés et de ses conclusions tendant 4 l'application
de Varticle L. 761-1 du code de justice administrative).

1. Ci. Section, 29 novembre 2002, Communauté d’'agglomération de Saint-Etienne, p. 421.

PROCEDURE.
VOIES DE RECOURS. Cassation. Contrdle du juge de cassation. Devoirs du juge. Absence.

Obligation de se prononcer sur ’ensemble des moyens de la requéte susceptibles de
fonder I'annulation d’un acte intervenu en matiére d’urbanisme {article L. 600-4-1 du

code de J'urbanisme)(1}.

URBANISME ET AMENAGEMENT DU TERRITOIRE.
REGLES DE PROCEDURE CONTENTIEUSE SPECIALES. Devoirs du juge. Obligation de se pronon-
cer sur lensemble des moyens de la requéte susceptibles de fonder 'annulation {article
L. 600-4-1 du code de I'urbanisme). Champ d’application. Exclusion. Cassation (1).

(30 décembre. — 3°/8¢ sous-sect. réunies. — 237392 237397 —
Commune de Talloires et SARL Semnoz Immobilier et autres. —
MM. Jeanneney, rapp. ; Austry, c. du g.;
SCP Coutard, Mayer, SCP Masse-Dessen, Thouvenin,
SCP Lyon-Cacn, Fabiani, Thiriez, av.).
I Requéte n° 237392 de la commune de Talloires (Haute-Savoie), qui demande au Conseil

d’Etat :
19) d’annuler Varrét en date du 12 juin 2001 par lequel la cour administrative d’appel de
Lyon a annulé, a la demande de "association Lac d’Annecy Environnement, un jugement do

iribunal administratif de Grenoble en date du 14 avril 2000 ainsi que le permis de construire
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contrariété d’une loi avec un engagement international ?

En confirmant la réponse négative apportée 4 cette ques-
tion par un premier arét du 30 décembre 2002 (Ministre de
Udménagement du territoire et de I"Emvironnement ¢/ M. Car-
minati, Lebon p. 510; AJDA 2003, p. 1065, note O. Le Bot),
plusieurs ordonnances rendues A la fin de I’année 2005 par le
Juge des référés du Conseil d°Etat consacrent I"existence d’une
catégorie de moyens qui ne peuvent fonder Ia suspension d’un
acte administratif alors méme qu’ils sont susceptibles d’entrai-
ner son annulation par le juge de ’excés de pouvoir.

Dans I'affaire Carminati jugée le 30 décembre 2002, le
Conseil d’Etat avait annulé une ordonnance du juge des réfé-
rés du tribunal administratif de Lyon en considérant «qu’eu
¢gard & I'office du juge des référés, le moyen tiré de ce que
les articles L. 422-10 et L. 422-18 du code de Penvironnement,
issus de la loi du 26 juillet 2000 relative a la chasse [...],
seraient incompatibles avec les stipulations de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de "homme et des liber-
tés fondamentales n”était pas de nature 2 faire naitre un doute
sérieux sur la légalité de la décision dont la suspension était
demandée» et «qu’en retenant un tel motif pour prononcer la
suspension de cette décision, le juge des référés du tribunal
administratif de Lyon 2 donc commis une erreur de droity.

Si 'annonce d’une publication de la décision au Lebon
attirait I'attention des observateurs attentifs de la jurispru-
dence administrative (0. Le Bot, Controle de conventionnalité
et référé suspension : quelques précisions sur I’office du juge
des référés et I'étendue du contrdle du juge de cassation,
AIDA 2003, p. 1065; B. Le Baut-Ferrarése, Loffice du juge
administratif des référés face 4 la régle européenne, Petites
affiches, 25 février 2004, p. 4), la motivation de cet arrét de
cassation, qui semble tenir tout entidre dans la référence a
«I"office du juge des référés», conservait une part de mystére.
La portée de Parrét fut toutefois éclairée par le commentaire
publi¢ par le commissaire du gouvernement, Mattias Guyo-
mat, dans la revue Droit administratif (mars 2003, p. 35): «ll

I e juge des référés peut-il examiner un moyen tiré de la

Pius:eurs ordonnances rena‘ues par'-l“e juge des'referes a‘u Canserl d’Etat can rrment' en la precrsant da

du Conseil d’Etat

I PAR THIERRY-XAVIER GIRARDOT

MATTRE DES REQUETES AU CONSEIL B'ETAT

n’appartient pas au juge des référés de se prononcer, dans le
cadre d’un référé suspension, sur la question inédite de la
compatibilité d’une loi avec les stipulations d’un traité »- Der-
riére une motivation propre aux circonstances de ’espéce,
"arrét du 30 décembre 2002 constituait donc un arrét de prin-
cipe, interdisant au juge des référés, dés lors que la question
élait médite, de fonder une décision de suspension sur un
moyen tir¢ de ’inconventionnalité de fa loi.

En I'absence de toute application de cette jurisprudence
par les différentes formations de jugement du Conseil d’Etat,
Farrét du 30 décembre 2002 a longtemps semblé constituer
une solution isolée. A tel point que I’on pouvait s’interroger
sur sa pérennité: dans son ordonnance du 3 mai 2008, CFTC
{Lebon tables p. 1034; AJDA 2005, p. 972; D. 2005, p. 1465,
note T. Guillemin), le juge des référés du Conseil d’Etat sem-
blait ainsi prét 4 examiner la compatibilité avec la Convention
curopéenne des droits de 'homme de la loi du 30 juin
2004 instituant une journée de solidarité.

Les doutes en la matiére ne sont plus permis depuis que
plusieurs ordonnances rendues par le juge des référés du
Conseil d’Etat 4 1a fin de Pammée 2005 (CE 21 octobre 2005,
Association Aides ef autres, Lebon p. 438; AJDA 2006,
p- 944, note H. Rihal; CE 20 décembre 2005, M. Meyet,
Lebon p. 586) ont fait application de la jurisprudence Carmii-
nati en lul ajoutant un considérant de principe qui en para-
cheve la mise en forme: «eu égard a I"office du juge des réfé-
rés, un moyen tiré de la contrariété de la loi a des
engagements internationaux n’est pas, en I’absence d’une
décision juridictionnelle ayant statné en ce sens, rendue soit
par le juge saisi au principal, soit par le juge compétent 4 titre
préjudiciel, susceptible d’étre pris en considération ».

On relévera que la méme rédaction a été retenue par
Pordennance du 9 décembre 2005 (M™ Allouache et autres,
AJDA 2005, p. 2374) alors que le juge des référés du
Conseil d’Etat était saist sur le fondement de ’article
L. 521-2 du code de justice administrative, ¢’est-a-dire au
titre du référé liberté. La reproduction pure et simple du




PROCEDURES CONTENTIEUSES

méme considérant de principe que celut qui a été dégagé a
Poccasion d’une instance de référé suspension révéle une
assimilation qui ne va pas enfiérement de sot entre les deux
procédures. Cette assimilation s’inscrit cependant dans la
logique d’une jurisprudence qui ouvre trés largement le preé-
toire du juge du référé liberté en acceptant de connaitre
dans ce cadre de recours abstraits mettant en cause la com-
patibilit¢ d’une norme avec un texte de protection des droits
et libertés fondamentales. L’ordonnance du 9 décembre
2005 rendue sur la requéte de 74 juristes sans paraitre exi-
ger qu’ils justifient étre personnellement victimes d’une
atteinte effective ou imminente & une liberté fondamentale
a I’ocecasion de la mise en ceuvre de 1'état d’urgence en
offre un exemple particuliérement net.

Des précisions sur la portée
de la jurisprudence Carminati

UNE REGLE PROPRE AU MOYEN TIRE
DE L’INCONVENTIONNALITE DE LA LOI

Comme P’ont souligné les premiers commentateurs de cette
jurisprudence, la régle dégagée par ["arrét du 30 décembre
2002 est propre au moyen tiré de I"inconventionnalité de la loi,

Le moyen tiré de la contrarieté d’un décret ou d’un arrété
avec un trait¢ international peut &tre regardé comme de
nature 4 créer un doute sérieux quant i la 1&galité de la déci-
ston dont la suspension est demandée (v. par exemple I’or-
donnance da 3 aofit 2005, AJDA 2005 p. 1599, suspendant
en raison de son incompatibilité avec les régles communau-
taires un arrété du ministre de "Ecologie et du Développe-
ment durable relatif aux dates d’ouverture de la chasse aux
canards). Plus largement, tout moyen tiré par la voie de I"ex-
ception de Pillégalit¢ d’un acte réglementaire dont a fait
application la décision contestée peut &tre retenu par le juge
du référé pour fonder une suspension (CE 5 décembre 2005,
M. Mann Singh, Lebon p. 545; AJIDA 2006, p. 211, concl.
D. Chauvanx : Iincompétence du ministre de I'Intérieur pour
imposer une photographie téte nue sur le permis de conduire
justifie 1a suspension d’un refus individuel).

La jurisprudence Carminati ne concerne donc que le
moyen tir¢ de la contrariété d’une loi avec un engagement
international. A cet égard, elle semble marquer un coup
d’arrét dans Uévelution observée an cours des 25 derniéres
années qui avait conduit a traiter j¢ moyen de I’inconven-
tionnalité de la loi comme un cas parmi d’autres d’applica-
tion de la hiérarchie des normes. Bien que certains auteurs
aient cre pouvoir déceler une réticence du Conseil d’Etat &
assurer pleinement le réle de juge de la loi qui lni revient
depuis la décision Nicolo (D. Bailleul, Le juge adminisira-
tif et la conventionnalité de la loi: vers une remise en cause
de la jurisprudence Nicolo?, RFDA 2003, p. 876), la juris-
prudence a continué, au cours des derniéres années, d’ou-
vrir de nouvelles formes de contestation de la loi. Avec "ar-
rét du 3 décembre 1999, Association ornithologique et
mammalogigue de Sadne-et-Loire, conclusions Francis
Lamy (Tebon p. 380; AJDA 2000, p. 170, chron. M. Guyo-

mar et P. Collin; D. 2000, p. 272, note G. Toulermnonde), le
Conseil d’Etat a ainsi ouvert la possibilité de contester
devant lui le refus du Premier ministre d’abroger par décret
des dispositions législatives intervenues dans le domaine
réglementaire et contraires au droit communautaire.

Plus récemment, 1’arrét Duvigneres (CE Sect. 18 décem-
bre 2002, Lebon p. 463; AJDA 2003, p. 487, chron. F Don-
nat et D Casas), en ouvrant le prétoire du juge de ["excés de
pouveir aux recours contre les circulaires qui se bornent a
répéter la loi, a consacré un nouvean mode de contestation de
1a loi devant le juge administratif. Au regard de ce mouvement
de fond qui a conduit & multiplier les possibilités de contes-
tation de la lot devant le juge administratif, I"interdiction de
principe faite au juge des référés de fonder sa décision sur une
corttestation de ta loi semble bien marquer une rupture.

On notera au passage que le considérant de principe des
ordonnances d’octobre et de décembre 2005 ne fait pas de dis-
tinction entre la loi antérieure et la loi postérieure 4 I’engage-
ment international dont la vielation est invoquée par le requé-
rant. I semble pourtant que la solution retenue par le juge des
référés du Conseil d’Etat ne s’applique pas nécessairement de
la méme maniére selon la chronologie des textes.

Pour les lois antérieures, leur contrariété 4 un engagement
international peut en effet conduire & se poser la question de
{eur éventuelle abrogation par un acte postérieur et de niveau
plus élevé dans la hiérarchie des normes. Dans ses conclu-
sions sur ’arrét d’Assemblée du 16 décembre 2005, Minis-
tre des Affaires sociales, du
Travail et de la Solidarité
(Lebon p. 570; RFDA 2006,
p- 41}, Jacques-Henri Stahl
soulignait ainsi que la juris-
prudence antérieure 4 ’arrét
Nicolo conduisait 4 considé-
rer que «l’entrée en vigueur
dans ’ordre interne d’un traité avait pour effet d’abroger
implicitement les dispositions législatives antérieures
lorsqu’elles s*avéraient incompatibles avec le traité». Il pré-
cisait que ce raisonnement devait en tout cas valoir pour les
conventions multilatérales pour lesquelles la condition de
réciprocité ne trouve pas a s appliquer. .

Lorsque la publication d’un engagement intemational a
pour effet d’abroger des dispositions légslatives antérieures, le
moyen tir¢ de 'inconventionnalité de ces dispositions peut cer-
tainement étre regardé comme un moyen tiré du champ d’ap-
plication — ratione temporis — de la loi (CE 15 juillet 1964,
Société Papeterie Metenett, Lebon p. 437 ; CE 12 février 1992,
Ville de Carcassonne, Lebon tables p. 1237). Rien ne s oppo-
serait donc & ce qu’un tel moyen (tiré de ce que acte contesié
serait fondé sur une loi abrogée) soit examiné par le juge:des
référés et puisse fonder une décision de suspension, de la méme
maniére que le juge des référés peut étre conduit & examiner si
1a loi dont les dispositions sont invoquées est entrée en vigueur
ou non (CE 13 octobre 2003, Minisire de la Santé, ‘de la

La jurisprudence
Carminati semble
marquer un coup
d’arrét dans Pévolution
abservée au cours des
25 derniéres années.

. Famille et des Personnes handicapées, Lebon tables . p.-919;

AJDA 2004, p. 166). Le juge des référés pourrait méme Eire
tenu de soulever d’office le moyen tiré de ce que "administra-
tion aurait & tort appliqué un texte abrogé (v.,pour:le moyen
d’incompétence, CE 5 décembre 2005, M. Mann Singh, préc.).




PROCEDURES CONTENTIEUSES

1l convient cependant de souligner que, pour I'application de
la jurisprudence Société Morgane (CE Sect. 11 janvier 1991,
Lebon p. 9; AJDA 1991, p." 149, chron. E. Honorat et
R. Schwartz ; confirmée par CE Ass. 6 décernbre 2002, Macio-
lak, Lebon p. 426; AIDA 2003, p. 492, chron. F Donnat et
D. Casas), qui juge que le moyen tiré de la contrariété de la
norme interne avec un engagement international ne met pas en
cause le champ d’application de [a loi, le Conseil d’Etat ne sem-
ble pas avoir jusque-1a réservé le cas de la loi antérieure (qui
aurait été abrogée par ’effet de
I'engagement international
contraire). Dans ’arrét Benah-
med du 13 décembre 2002
{1.ebon tables p. 831), il a ainsi
jugé que n’était pas d’ordre
public le moyen tiré de I'in-
compatibilité¢ alléguée entre
larticle L. 58 du code des
pensions civiles et militaires de retraite, dans la rédaction que fui
avait donnée 1a loi du 26 décembre 1964, et article 14 de Ia
Convention européenne de sauvegarde des droits de I"homime et
des libertés fondamentales, qui n’a pourtant fait son entrée dans
I’ordre juridique frangais qu’en 1974. Le Conseil d*Ftat ne sem-
ble pas s’étre demandg,  cette occasion, si le moyen devait étre
interprété comme mettant en cause une éventuelle abrogation de
Particle L. 58 par un texte postérieur.

Le Conseil d’Etat

ne semble pas avoir
réservé le cas de la loi
antérieure qui aurait
été abrogée par l'effet
de 'engagement
international contraire.

UNE INTERPRETATION RIGOUREUSE
DE LA JURISPRUDENCE CARMINAT!

En jugeant que le moyen n’est «pas susceptible d’étre
pris en considération» par le juge du référé suspension, les
ordonuances de 2005 retiennent une interprétation plus
rigoureuse que celle des premiers commentateurs de la juris-
prudence Carminati.

Dans son commentaire publié en mai 2003 (préc.), Oli-
vier Le Bot soulignait que 1a motivation du Conseil d’Etat
€tait trés circonstanciée et qu’elie ne pouvait pas étre lue
comme posant un principe général d’irrecevabilité du
moyen tiré de I'inconventionnalité de la loi. 11 en déduisait
que la décision Carminati devait étre lue comme ne per-
mettant la suspension que dans les cas oil Pinconvention-
nalité de la loi est «soit déja établie, soit manifeste». Ber-
nadette e Baut-Ferrarése relevait pareillement (article
préc.) que la décision Carminati ne déclarait pas le moyen
irrecevable ni inopérant et en déduisait que le moyen tiré de
I"inconventionnalité de la loi ne pouvait prospérer que dans
deux situations : « Soit lorsque 1’acte administratif attaqué a
été pris sur le fondement d’une loi dont I’inconventionna-
lité est manifeste; soit lorsque cette inconventionnalité a
dcja été établie par le juge du fond». Linterprétation ainsi
proposce de la portée de la décision Carminati semblait en
effet pouvoir étre déduite de la lettre de 1’arrét.

Les ordonnances rendues en octobre et décem-
bre 2005 semblent restreindre un peu plus les pouvoirs du
Juge des référés. En premier lieu, elles précisent que le
moyen tiré¢ de la contrariété de la loi & des engagements
Internationaux n’est «pas susceptible d’étre pris en considé-
ration» par le juge des référés. Or, dire qu’un moyen n’est

PR Sm—— o &

pas susceptible d’étre pris en considération revient en réalité
d le qualifier d’inopérant: le moyen tiré de I'inconvention-
nalité¢ de la toi ne pouvant pas fonder une décision de sus-
pension, il se rattache 4 la catégorie des moyens qui, tels Je
moyen tiré de I’inconstitutionnalité de la loi (CE Ass. 28 jan-
vier 1972, Conseil transitoire de la faculté des letires et
sciences humaines de Paris, AJDA 1972, p. 90, chron.
D. Labetoulle et P Cabanes), s¢ heurtent aux limites des
pouveirs du juge. En second liew, les ordonnances de
2005 précisent que I"interdiction de principe de fonder une
decision de suspension sur un moyen tiré de I’inconvention-
nalité d’une loi ne céde qu’en présence d’une décision juri-
dictionnelle ayant statué en ce sens, rendue soit par le juge
sais1 au principal, soit par le juge compétent 2 titre préjudi-
ciel. Le cas de I”inconventionnalité manifeste, évoqué par les
premiers commentateurs de I’arrét Carminati, ne semble pas
avoir €té téservé par le juge des référés du Conseil d’Fiat.

11 est relativement aisé de cerner fe cas of une décision en
ce sens a éte rendue «par le juge compétent a titre préjudi-
ciel», en particulier s’il renvoie aux cas ol la Cour de justice
des Communautés européennes s’est déja prononcée. - Les
Interprétations des régles communautaires auxquelles procéde
la Cour de justice s’imposent en effet aux Etats membres et 3
leurs juridictions. On peut se demander s’il faut assimiler a
une decision rendue par le juge compétent a titre préjudiciel,
les avis que le Conseil d’Etat peut étre amené a rendre en
application de U'article L. 113-1 du code de justice adminis-
trative. 11 serait assez logique de I’admettre méme si, a la dif-
férence des interprétations de la Cour de justice, ces avis ne
sont pas juridiquement contraignants. e

Les contours précis de 1’autre cas de figure évoqué par
le juge des référés du Conseil d’Ftat (lorsqu’une décision
rendue par le juge saisi au principal a déja statué en ce sens)
sont plus difficiles & saisir. Lorsque le Conseil d’Etat fait
référence 4 une décision du juge saisi au principal, il s’agit
par définition d'une décision rendue sur un autre litige: On
est dés lors conduit 2 se
demander ce qu’il .faut
entendre par «le juge saisi
au principal». Suffit-il que
le tribunal admm;stratzf de
Marseille ait- jugé dans le
cadre d’un recours au fond,
qu'une disposition législa-
tive e€tait contraire 4 un
engagement international,
pour que le juge des référés du tribunal de Lille puisse fon-
der une décision de suspension sur un tel motif? Que se
passe-t-il si deux tribunaux ou deux cours, statuant au fond,
ont pris des positions divergentes? Il semble que la juris-
prudence ne permette pas de répondre précisément i ces
questions pour I'instant. En tout état de cause, le renvoi 3
une décision rendue par le juge «saisi au principal» sem-
ble conférer & la réponse que ce dernier aura faite & une
exception d’inconventionnalité de la loi une portée juridique
inhabituelle, une telle exception n’étant en principe revétue
que d’une autorité relative de la chose jugée {CE 3 juillet
1996, Ministre de I’Equipement ¢/ Société ABC Ingenee-
ring, Lebon p. 259).

Suffit-it que le TA de
Marseille ait jugé qu’une
disposition législative
était inconventionnelle
pour que le juge des
référés du tribunal de
Lille puisse se fonder
sur un tel motif?
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PROCEDURES CONTENTIEUSES

Une exception, a plusieurs
égards, au droit commun
du référé suspension

L’OFFICE DU JUGE DANS LA JURISPRUDENCE
CARMINATI

La référence a «Poffice du juge des référés» a, dans la
Jjurisprudence Carminati, une portée différente de celle que
Iri a donnée la Section du contentieux dans la décision
Communauté d agglomération Saint-Etienne Métropole (CE
Sect. 29 novembre 2002, Lebon p. 421; AJDA 2003, p. 278,
chron. F. Donnat et D. Casas).

Dans la décision Communauté d’agglomération Saini-
Etienne Métropole, la référence a I'office du juge des référés
a pour fonction d’expliquer la retenue dont fait preuve le juge
de cassation lorsqu’il contréle 1’ appréciation portée par le juge
des référés sur la question de savoir si un moyen est de nature
a creer un doute sérieux quant A la légalité de la décision
contestée. Tout en maintenant le principe d’un contréle de
Perreur de droit sur cette question, le Conseil d’Ftat ne cen-
sure cette erreur que dans les cas ou elle est {lagrante. En
d’autres termes, la jurispradence Communauié d aggloméra-
tion Saint-Etienne Métropole consacre Pexistence d’un droit
a I'erreur du juge des référés: seule Perreur grossiére est de
nature 4 entralner la cassation de ses ordonnances. Lune des
meilleures illustrations de cette jurisprudence est donnée par
les affaires dans lesquelles le Conseil d’Etat a successivement
rejeté des pourvois en cassation formés contre des ordonnan-
ces qui avaient jugé une chose et son contraire sur le méme
moyen (CE 5 avril 2004, Commune de Pertuis, Lebon p. 156
AJDA 2004, p. 1492, note P. Sabliére) confirmant la suspen-
sion prononcée sur le fondement du moyen tiré de ce que Iar-
ticle L. 111-6 du code de "urbanisme ne s’appliquerait pas
aux caravanes, alors que I'arrét du 12 décembre 2003, Cancy,
(AJDA 2004, p. 725, note P. Sabliére), avait confirmé une
ordonnance qui avait estimé que ce moyen n'était pas de
nature a créer un doute sérieux sur la légalité de la décision.

Dans {"attaire Carminati, la référence a Ioffice du juge des
reférés a une fonction bien différente: elle est utilisée pour jus-
tifier I'interdiction faite au juge des référés de prononcer une
suspension en se fondant sur le moyen tiré d'une contrariété
de la loi & des engagements internationaux. Dans un cas {Com-
munauté d’agglomération Saint-Etienne Métropole), 1’ office
du juge des référés est mvoqué pour reconnaitre A ce juge un
pouvoir d’appréciation échappant dans une large mesure au
contrdle du juge de cassation; dans I’autre, il vient au coniraire
restreindre les pouvoirs du juge des référés en lui interdisant
de fonder sa décision sur une catégorie particulitre de moyens.

Si elle utilise la méme expression & Pappui d’un raison-
nement trés différent, la décision Carminari se situe néan-
moins dans le prolongement de la jurisprudence Commnaueé
d’agglomération de Saint-Etienne Métropole: elle semble en
effet traduire la volonté du Conseil d'Etat de ne pas soumet-
tre I"application de la lot au droit 4 Perreur reconnu au juge
des référés par la Section du contentieux.

LE JUGE DES REFERES JUGE DE L’EVIDENCE?

Lidée selon laquelle le juge des référés est un juge de

. Pévidence ne suffit pas pour retirer A Ia jurisprudence Car-

minati son caractére d’exception au droit commun.

Jean-Paul Markus expliquait, dans son commentaire d’une
ordomnance du tribunal administratif de Lyon faisant une appli-
cation positive de la jurisprudence Carminati (Lappréciation
de la conventionnalité d’une loi par le juge des référés, note
sous TA Lyon 23 mai 2003, Jacgues Murzeau, AJDA 2003,
p- 1786), que "office du juge des référés consistait & «traiter
en urgence les demandes ne souffrant aucun doute majeur».
On pouvait étre tenté de trouver I une explication de la jurs-
pradence Carminati: Ie juge des référés étant un juge de 1évi-
dence et 'inconventionnalité de la loi n’étant généralement pas
évidente, le moyen tiré de 'inconventionnalité de 1a loi ne sau-
rait en principe fonder une décision de suspension.

Lapparente force de conviction du sylloglsme se heurte
cependant 4 deux objections. S S

La premiére vient de ce que, mérme s 1is sont Tares, 1l existe
des cas ot I'inconventionnalité de la loi reléve de Pévidence.
On peut songer par exemple an cas des lois du 15 juillet 1994 et
du 3 juillet 1998 qui avaient fixé des dates d’ouverture: et. de
cloture de la chasse mantfestement contraires au droit commu-
nautaire (v. les arréts de Section du 3 décembre 1999, dssocia-

tion ornithologique et mam-
Méme s’ils sont rares, malogique de Saéne-et-Loire,

il existe des cas of ++% siconcl. F. Lamy; préc.), .
linconventionnalité dela ... La seconde objection est
loi reléve de [évidence. plus dirimante. Le raisonne-
: ment qui voudrait que le
Jjuge des référés ne puisse retenir, pour fonder une décision
de suspension, que les moyens qui sont 4 1’évidence sérieux,
parait en effet contraire a la lettre et 4 ["esprit de Particle
L. 521-1 du code de justice administrative tel qu’il resuIte

de la loi du 30 juin 2000.

Comme 1"ont souligné les premiers commentateurs de la
loi, ia volonté du législateur-était de soumettre le référé sus-
pension a des conditions plus souples que celles qui préva-
laient & 1’octroi du sursis. Roland Vandermeeren televait ainst
{La réforme des procédures d’urgence devant le Luge ddmi-
nistratif, AJDA 2000, p. 706), que le recours.4 lanotion de
«moyen propre a créer, en |’é¢tat de Iinstruction; un doute
sérieux quant 3 la legalité de la décision» avait pour-objet
d’inciter les juges «a se débarrasser de pratiques anormale-
ment restrictives ». De fait, 1a lettre de la loi n’impose pas que
le moyen soit objectivement sérieux, mais seulement qu’il soit
propre 4 faire naitre un doute sérieux dans esprit du juge.
Comme le notait encore Sophie Overney (Le référé suspen-
sion et le pouvoir de régulation du juge, AJDA 2001, p. 714),
la 101 appelle un renversement du réle du doute: « Alors qu’il
avait tendance a jouer en faveur du rejet de la demande de sur-
sis — le juge n”octroyant le sursis que lorsque les moyens d’an-
nulation étaient quasiment fondés —, le doute devrait au
contraire favoriser le prononcé de la suspension».

La jurisprudence Préfet des Alpes-Maritimes (CE Sect.
28 fevrier 2001, Lebon p. 110; AJDA 2001, p. 461, chron,
M. Guyomar et P. Collin}, qui intégre dans ’appréciation de
fa condition d’urgence un bilan des différents intéréts en pré-
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sence, parait également pousser en ce sens. Dés lors qu’on
vérifie, au titre de la condition d’urgence, que les inconve-
nients d’une éventuelle suspension ne I’emportent pas sur I'in-
térét qui réside dans la protection, a titre conservatoire, de la
situation du requérant, il devient possible de se fonder sur un
simple doute pour prononcer une mesure de suspension,

Loin du raisonnement qui voudrait que le juge des référés
rejeite la demande de suspension en ["absence de moyen évi-
dent, la logique des textes et de la jurisprudence pousse au
contraire & suspendre lorsqu’il y a un doute sur 1z légalité de la
décision et 4 ne rejeter qu’en absence de doute. A cette aune,
une ordonnance qui suspend une décision administrative sur le
fondement d’un moven qui, 4 Panalyse, se révélera infondé
semble moins contestable qu’une ordonnance estimant qu™un
moyen qui se révélera finalement fondé n’est pas de nature a
créer un doute sérieux quant 2 la 1égalité de la décision.

La jurisprudence Carminati ne peut donc pas éire présen-
tée comme la conséquence logique de ce que le juge des réfé-
rés serait un juge de ’évidence puisque la réforme du 30 juin
2000 avait précisément pour objet de permettre la suspension
sans que le bien-fondé du moven soit évident.

Un raisonnement similaire 3
celui concernant la jurisprudence

En interdisant au juge des référés de fonder une décision
de suspension sur un moyen tiré de la contrariété de la loi 4
un engagement international, la jurisprudence Carminati
semble traiter ce type de moyen de la méme maniére que
celui qui demanderait — consciemment ou non — de revenir
sur une jurisprudence établie.

Le Conseil d’Etat semble en effet considérer que le juge
des référés ne doit pas tenir pour propre 4 créer un doute
sérieux quant  la légalité d’une décision administrative un
moyen qui ne serait fondé qu’a la faveur d'un revirement de
Jurisprudence. Ainsi, Didier Chauvaux dans ses conclusions
sur affaire MM. Philippart et Lesage (CE Sect. 28 février
2001, Lebon p. 111; RFDA 2001, p. 390) expliquait: « A cha-
que fois qu’une question de droit a été tranchée par la juris-
prudence, il nous semble que les doutes du juge des référés
ne doivent porter que sur I’application de cette jurisprudence
au cas d’espece, et non sur son bien-fondé. Le juge des réfé-
rés du Conseil d’Etat est un magistrat statuant seul qui ne peut
que prendre acte de I’état de la jurisprudence. 1l ne pourrait
guére considérer comme sérieux un moyen qui irait 3 ’en-
contre d’une solution juridique nettement dégagée par les for-
mations collégiales. Il n’est pas exclu que la solution soit fina-
lement remise en cause par la formation qui connaitra du fond
de Paffaire, mais cette éventualité ne peut normalement pas
Jjustifier une mesure de suspenston». Il ajoutait gue selon lui
cette régle devait s’appliquer y compris & la Section du
contentieux lorsqu’elle statuait en qualité de juge des référés.

T1 parait en effét de bonne méthode que le juge des référés
tienne la jurisprudence pour une donnée qu’il ne lui appartient
pas de remettre en cause & 1’occasion d’une procédure d'ur-
gence'. Cette regle parait d’ailleurs de nature a justifier Ia pra-
tique consistant, pour le juge des référés du Conseil d’Etat, a
faire référence dans le visa de ses ordonnances, a des juris-
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prudences antérieures. Ainsi, dans son ordonnance du
23 décembre 2005, M. Farines (AJDA 2006, p. 1178), le pré-
sident de 1a Section du contentieux a-t-il visé «les décisions
du Conseil d’Etat statuant au contentieux n® 58-401 du 28 sep-
tembre 1962 et n™ 64222, 64643 et 65828 du 28 février 1965 ».

Le méme raisonnement peut expliquer 'interdiction faite au
juge des référés par I"ordonnance du 21 octobre 2005 de se fon-
der sur un principe général du droit qui n’a pas encore été consa-
cré par la jurisprudence. Cette
solution semble a premiére
vue contredire le postulat qui
veut que le principe général
du droit n’est pas créé par le
juge: celui-ci n’étant pas habi-
litt & poser des régles qui
modifient pour I’avenir I’état
du droit, il ne peut que déga-

i w’appartient pas

au juge des référés de
«faire jurisprudence »,
ni en remettant en cause
des jurisprudences
antérieures, ni

en dégageant de
nouveaux principes

généraux du droit. ger des régles qui préexis-
taient 4 sa décision. H s’ensuit
que lorsqu’un nouveau principe général du droit est dégagé par
la jurisprudence, il faut considérer que ce principe existait avant
méme la décision qui le consacre. Ce n’est dong pas parce q’f_ie
le principe général n’existe «pas encore» que le juge des réfé-
rés ne peut en tenir compte. La solution repose plutét sur I'idée
qu’il n"appartient pas au juge des référés de «faire jurispru-
dence», ni en remettant en cause des jurisprudences antéricures,
i en dégageant de nouveaux principes généraux du droit..

Le parallele que I"on peut &tre tenté d’établir entre 1’in-
terdiction faite au juge des référés de fonder sa décision sur
un moyen tiré de I’inconventionnalité de la loi et I"obligation
qui lui est faite de respecter une jurisprudence établie trouve
cependant certaines limites.

En premier licu parce que 1"assimilation de 1a loi 4 1a juris-
prudence ne va pas entiérement de soi. A

On a certes longternps considéré que ta jurisprudence du
Conseil d’Etat se situait au niveau de fa loi, voire 4 Un niveau
intermédiaire entre la lod et les décrets. Ce mode de Taison-
nement a notamment été appliqué aux principes généraux du
droit. Mais, outre que la place des principes généraux du-droit
dans la hiérarchie des normes est compliquée par le fait qu’un
bon nombre d’entre eux coincident avec des princi%es ou des
normes internationales (et en particulier communantaires) ou
avec des principes constitutionnels?, il faut admettre que les
régles dégagées par la jurisprudence sont généralement tirées
de I'interprétation des textes. Il en résulte que la jurisprudence
n’a pas une place spécifique dans la hiérarchie des normes:
elle ne se sépare pas de la norme qu’elle interpréte.

{1} Cette régle semble en partie remise en cause par l'arrét Socisté Placoplitre (CE
12 octobre 2005, AIDA 2005, p. 2474, cond. Y. Aguila) qui annule ia décision d'un juge
des référés qui s'était conformé a une jurisprudence postérieurement remise en cause
par le Conseil d'Etat. Cet arrét parait contestable v regard notamment de la jurispru-
dence Communauté d'agglomération de Saint-Etienne Métropole {préc.): il sembie en
effet difficile de considérer que constitue une erreur grossizre du juge des référas le fait
de s'&tre fondé sur ce qui était, 4 |a date de sa décision, la jurisprudence du Consedl
d'Etat. Il aurait sans doute été plus conforme a la logique de ta jurisprudence sur I'of-
fice du juge des référés de considérer que le revirement de jurisprudence, 5'il n*était pas
de nature a entrainer |z cassation de la décision du juge des référés, constituait un alé-
ment nouveay pouvant justifier un réexamen de 'affaire au titre de Fartide L. 521-4 du
cede de justice administrative.

(2} V. sur ce paint la note fulgurante de Pierre Delvolvé: « Ce n'est pas parte gu'un prin-
cipe a valeur constitutionnelle qu'il ne peut pas &tre un principe général du droit; un
prindipe général du droit n'est pas toujours “infralégislatif"» (Addendum sur Iarrét
Koné, REDA 15996, p. 908).
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En second lieu parce qu’imposer au juge des référés de
suivre la jurisprudence semble moins restreindre son office
que lui interdire de connaiire de la compatibilité de la loi avec
un engagement international. _

Le respect de la jurisprudence n’est pas une obligation
réservée au juge des référés. Elle s’impose également au juge
du fond, et en particulier au juge de premiére instance qui
s’expose, lorsqu’il prend des hibertés avec une jurisprudence
bien ¢tablie, 4 une censure quasi certaine du juge d’appel ou
de cassation. En demandant au juge des référés de respecter
la jurisprudence, on ne lu demande donc pas autre chose que
ce qu’on demande également aux juges du fond. En revanche,
Tinterdiction faite au juge des référés de connaitre du moyen
tiré de la contrariété de la loi avec un engagement internatio-
nal ’oblige & se contenter d’une appréciation tronquée de la
iégalité: elle le prive de la possibilité d’examiner des moyens
sur lesquels le juge du fond devra se prononcer et qui pour-
ront justifier I'annulation de 1'acte contesté.

“écart introduit par la jurisprudence Carminati entre
les moyens susceptibles de fonder ’annulation par le
juge de I"excés de pouvoir et ceux qui peuvent étre
retenus par le juge des référés pour ordonner une suspen-
sion semble finalement traduire avant tout la réticence du
Conseil d’Etat a laisser 4 un juge qui statue dans ’urgence,
et généralement seul, la possibilit¢ de remettre en cause

Papplication d’une loi votée par le Parlement. On peut se
demander si le risque de voir les juges des référés remettre
en cause trop légérement la loi était tel qu’il justifiait Pin-
terdiction de principe édictée par la jurisprudence Carmi-
nati et systématisée par les ordonnances du juge des réfé-
rés du Conseil d’Etat, alors que les cas on la
conventionnalité de Ia loi préte 4 un doute sérieux sont rares
et que les éveniuels débordements du juge des référés
auraient certainement pu étre traités dans le cadre de la
jurisprudence Communauté d'agglomération de Saint-
Etienne Métropole. Comme le relevait Jean-Marie Pontier
{note sous 13 février 2006, Association Ban Asbestos
France et autres, AJDA 2006, p. 761), la jurisprudence
récente du Conseil d’Etat montre a cet £gard que le juge de
cassation sait moduler ’intensité de son contréle de ’erreur
de droit commise par le juge des référés en fonction des
enjeux et de 'intérét des questions soulevées par les pour-
vois qui lui sont soumis,

La jurisprudence semblant désormais clairement fixée, la
Jjuridiction saisie d’une demande soulevant un moyen faisant
naitre un doute sérieux sur la compatibilité d’une loi-a un
engagement international pourra bien entendu décider de sta-
tuer rapidement au fond si I'urgence lui parait 'imposer®. &

{3) Dans certains cas, Furgence t’une requéte peut conduire le juge du fond a statier dans
des délais extrémement brefs (v. par exernple, I'arrét de Section du 26 mars 1993, Parti des
travaiifaurs, Lebon p, 87; AJBA 1993, p. 375, chron: C. Maugié &t L. Touvet, qui annule le
26 mars 1993 une dacision du Conseil supérieur de Paudiovisuel datée du 24 mars).
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