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CONCLUSIONS

M. Marc PICHON de VENDEUIL, Rapporteur public

Nous avons deja conclu une premiere fois sur cette affaire le 21 janvier
dernier mais nous n’avons pas changé d’avis depuis.

1. Par une décision du 13 février 2017, la ministre des armées a décidé que
le contrat de M. J..., qui servait en tant que fusilier-commando et était affecté a la
protection de sites sensibles de I’armée de I’air, ne serait pas renouvelé et que
I’intéressé serait rayé des contrdles. L’administration a fait valoir que la spécialité
particulierement sensible dont est issu M. J... faisait I’objet d’une attention
particuliére « au regard du contexte sécuritaire actuel » et qu’au vu d’éléments
dont le contenu est couvert par le secret de la défense nationale, il est apparu que
I’intéressé ne presentait plus les garanties requises pour demeurer au sein de
I’institution militaire.

Peu convaincu par cette explication, dont lui-méme estime qu’elle a été
motivee par sa conversion a I’islam, M. J... a formé un recours devant la
commission de recours des militaires (CRM), qui a été implicitement rejeté, ce qui
I’a conduit a saisir le tribunal administratif de Rennes. Par un jugement avant dire
droit du 21 juin 2018, le tribunal a demandé a la ministre de saisir la commission
du secret de la défense nationale (CSDN) afin qu’elle émette un avis sur la
déclassification et la communication des éléments fondant le refus de
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renouvellement. La CSDN a émis un avis défavorable a cette déclassification, que
la ministre a suivi par décision du 4 octobre 2018.

Par un jugement du 23 mai 2019, le tribunal administratif de Rennes a
annulé la décision de non-renouvellement comme entachée d’erreur manifeste
d’appréciation. Par I’arrét attaqué devant vous, la cour administrative d’appel de
Nantes a rejeté I’appel de la ministre des armées contre ce jugement.

2. Le pourvoi souléve deux moyens qui nous paraissent chacun fondes.

Vous pourriez faire droit au second, qui est tiré de ce que la cour s’est
meprise sur son office en s’estimant saisie de la légalité du refus de
communication des informations relatives au comportement de M. J.... En effet,
au point 7 de sa décision, la cour tend a indiquer qu’il lui revient de se prononcer
sur la légalité du refus de communication des informations concernees. Or, tel
n’était pas I’objet du litige, qui portait seulement sur la légalité du refus de
renouvellement du contrat.

Il nous parait cependant plus opérant d’accueillir le premier moyen du
pourvoi qui est tiré de ce que la cour a dénaturé les piéces du dossier en jugeant
que I’avis défavorable a la déclassification émis par la commission du secret
de la défense nationale et les éléments versés au dossier n’étaient pas de
nature a justifier legalement le non-renouvellement du contrat de M. J....

La cour a annulé la décision litigieuse pour erreur manifeste d’appreéciation
en retenant que la réalité des motifs ayant conduit au non-renouvellement du
contrat, notamment au regard de I’intérét du service de la défense nationale,
n’était pas etablie. L’arrét reproche a I’administration de ne pas lui avoir
communiqué les informations relatives a M. J... ou « tous eléments appropriées sur
leur nature et les motifs fondant le refus de les communiquer de facon a lui
permettre de se prononcer en connaissance de cause sur la légalité de ce dernier
sans que ces éléments puissent étre communiqués aux autres parties », formule
qui reprend les mentions de votre décision CE 11 juillet 2016, Ministre de
I’'intérieur et ministre de la defense c. C..., n° 375977, A, relative a la
communication dans le cadre d’une procédure juridictionnelle de traitements
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informatisés d’informations nominatives intéressant la sOreté de I’Etat, la défense
ou la sécurité publigue.

La dialectique de la preuve dans ces affaires sensibles est toujours délicate
mais nous estimons qu’en raisonnant comme elle I’a fait, la cour a outrepassé la
portée de votre jurisprudence et la réalité des faits.

La ministre avait en effet livré a la cour toutes les informations qu’elle
pouvait lui donner sans violer le secret défense, en précisant qu’une enquéte
administrative préalable a I’habilitation secret défense avait mis en évidence des
vulnérabilités de M. J... ayant trait a son comportement personnel. Des lors que
I’intéressé était amené a intervenir sur des sites sensibles, ces éléments, ajoutés a
I’avis défavorable a la déclassification émis par la CSDN, qui, avec les garanties
qui P’entourent, constitue en soi un indice extrémement significatif de la
sensibilité des informations concernéees, devaient suffire au juge pour rejeter la
demande de I’intéressé.

Vous avez d’ailleurs déja récemment censuré pour les mémes motifs un
arrét de la CAA de Marseille : voyez votre décision CE 23 février 2021, Min. des
armées ¢/ Y..., n° 432198, C, ccl. M. Le Corre. Certes, I’affaire portait en I’espéce
sur un retrait de I’habilitation secret défense, et non sur le renouvellement d’un
contrat d’un militaire, ce qui est plus pénalisant pour I’intéressé.

Mais nous ne voyons la aucun a contrario dans la maniére de raisonner :
dans les deux cas, il s’agit, compte tenu, d’une part, de la nature des fonctions
exercées, et, d’autre part, de la sensibilité des informations recueillies sur le
militaire, de s’assurer que ce dernier présente toutes les garanties requises pour
préserver les intéréts de la défense nationale. Telle est la pesée a laquelle s’est
livrée I’administration dans un cadre procédural lui-méme contraint par les
impératifs du secret de la défense nationale : les éléments qu’elle a fournis au juge
étaient a cet égard suffisants pour justifier la décision qu’elle a prise.

Vous annulerez donc I’arrét attaqué pour ce motif.

3. Nous vous invitons a régler I’affaire au fond dans I’intérét d’une bonne
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administration de la justice.

Vous ne pourrez alors que constater que, pour les raisons que nous venons
de vous exposer, c’est a tort que le TA de Rennes a estimé que I’administration
n’apportait pas d’éléments de nature a justifier la décision de non-renouvellement
du contrat de M. J... : vous annulerez donc également son jugement du 23 mai
20109.

Saisi de I’ensemble du litige par I’effet dévolutif de I’appel, vous pourrez
écarter I’autre moyen soulevé par M. J... devant le tribunal administratif.

Celui-ci soutenait que la ministre ne pouvait retirer la décision créatrice de
droits née de I’acceptation par I’intéresse de la proposition de renouvellement de
contrat qui lui avait éte faite, sans contrevenir aux dispositions de I’article L. 242-
1 du CRPA relatives au délai de retrait d’une décision créatrice de droits.

Il est vrai que I’article 19 du decret du 12 septembre 2008 relatif aux
militaires engagés prévoit une procédure de renouvellement des contrats des
militaires au cours de laquelle I’administration « notifie par écrit son intention de
renouveler ou non le contrat d 'engagement d 'un militaire au moins six mois avant
le terme. / Le militaire engagé a qui est proposé le renouvellement du contrat
dispose d’un délai d’un mois pour faire connaitre son acceptation par écrit.
L ‘absence de réponse dans ce délai vaut renonciation. (...) »

Toutefois, la proposition de renouvellement n’est précisement, selon nous,
gu’une simple declaration d’intention, dépourvue de caractére décisoire. Il s’agit
d’une mesure préparatoire au contrat, qui reste lui-méme le seul acte que vous
regardez comme susceptible de recours (CE 26 mai 2014, A..., n° 370360, B sur
un autre point).

Vous ne raisonnez pas différemment lorsque vous jugez que, sous réserve
de dispositions législatives ou réglementaires contraires, 1’administration peut
retirer I’acte d’engagement contractuel d’un agent, s’il est illégal, dans le délai de
quatre mois suivant la date a laquelle il a été pris (CE 21 novembre 2012, Région
Languedoc-Roussillon ¢/ M. C..., n® 329903, B). Dans ses conclusions sous cet
arrét, Edouard Crépey vous exposait parfaitement que pour déterminer la date de
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départ de ce délai, « c’est le contrat lui-méme, et non pas seulement la décision
détachable de le passer, qui crée un droit a étre recruté (...). »

I1 s’en déduit que ’acte par lequel I’administration notifie en application de
I’article 19 du décret du 12 septembre 2008 au titulaire du contrat son intention de
le renouveler n’est pas, par lui-méme, créateur de droits, et que seule la date a
laquelle il est signé par les deux parties doit étre prise en compte. La proposition,
méme acceptée, ne saurait dés lors créer aucun droit a renouvellement (voir en ce
sens : CAA Paris 24 avril 2007, Dejean de la Bathie, n® 04PA03547, C).

Cette proposition ne constituait donc pas une décision créatrice de droits et
le moyen tiré de la méconnaissance des dispositions de I’article L. 242-1 CRPA
est par consequent inoperant.

EPCMNC :

- a I’annulation de I’arrét du 16 mars 2021 de la cour administrative d’appel
de Nantes ;

- réglant I’affaire au fond, a I’annulation du jugement du TA de Rennes du
23 mai 2019 et au rejet de la demande présentée par M. J... devant ce tribunal.
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