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LE SECRET DE DEFENSE
ENTRE LESEXIGENCESDE L'ETAT
ET LESNECESSTESDUDROIT

par
Bertrand WARUSFEL,
maitre de mnférences a la faculté de Droit del'Univearsité ParisV

Parmi tous les eaets que le droit reconreit et protege, le seaet de la défense
nationale et généralement considéré mmme le seaet supréme, ne serait-ce que par
I'importance des peines qui en sanctionrent laviolation. Mais c'est auss parcequil est
souvent oppae aux investigations de la Justice dle-méme. Véritable dtribut régalien,
le seaet de la défense nationale eprime toujours la survivance juridique d'une
cetaine raison dEtat, mais c'est auss une prérogative pullique qui commence a ére
encadréepar le droit.

|. LE SECRET DE LA DEFENSE NATIONALE EST UN ATTRIBUT
REGALIEN, QUI EXPRIME LA SURVIVANCE D'UNE
CERTAINE "RAISON D'ETAT"

Prérogative de I'Administration relevant completement de son pouvar
discrétionreire, le seaet de la défense nationale demeure une nation au contenu flou
et extensible, ce qui permet a I'exéautif de I'utili ser comme dernier recours face aix
investigations des autres pouvars.

I.1. Une prérogative exclusive de l'administration

Si le droit pénal reconreit I'existence du seaet de la défense nationale, puisquil
en sanctionre la violation (par les articles 4139 a 41311 dunouweau Code pénal), il
est toujours revenu a l'administration le soin de fixer elleméme, par voie
réglementaire, le contenu des régles qui régissent son fonctionrnement.

Ains le déaet du 17 juillet 1998 fixet-il les principes essentiels de
I'organisation e la protedion des informations constituant des aets de la défense
nationale - Ce texte (qui reprend, avec quelques aménagements, les orientations du
déaet du 12mai 1981 quil abroge) organise un systéme reposant sur trois pili ers
complémentaires :

- desregles relatives a la dasdficaion des informations et de leurs suppats (avec
trois niveaux de dasdficaion : Confidentiel-Défense, Seaet-Défense, Tres
Seqet-Défense) ;

- desréglesrelatives aux personnes pouvant accéler aux informations classfiées, et
qui doivent remplir deux condtions cumulatives : avoir été prédablement
habilit ées au niveau correspondant et avoir "le besoin den conndtre” ;

- desreglesrelatives alagestion et alaprotedion desinformations classfiées.
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En applicaion o ce texte réglementaire, l'administration aganise les
procé&dures de dassficdion, dhabilitation et de protedion plysique & logique des
informations par voie dinstructions internes non pultiées, qu sont - pou les plus
importantes - des instructions interministériell es rédigées par les rvices du Premier
ministre (C'est-a-dire, en I'espéce le Seaétariat général de la défense nationae) et
pou d'autres des instructions ministériell es (principalement, au sein du ministére de la
Défense).

Ains, le seaet de défense est bien ure prérogative entierement placée atre les
mains de |'administration, pusque cdle-ci a non seulement le monopde de son
emploi mais auss cdui de définir les régles qui organisent sa gestion et sa protedion.
Et cette exclusivité adautant plus de portée que les obligations liées a ceseaet ne
simposent pas aux seuls agents de I'Etat, mais bien & tous les citoyens : a la
différence, par exemple du seaet professonnel, aveclequel on le mmpare souvent, le
seaet de défense n'est pas un"seaet personrel” (C'est-a-dire aiquel ne sont tenues que
cetaines personres geédfiquement déterminées), mais bien un "seaet réd" (qui
protege une cdégorie d'informations déterminée quel que soit |a personne ncernee.

Par cette cgadté aimposer a tous le resped de mntraintes dont I'objet et
I'oppatunité relévent de la seule gprédation e l'administration, le seaet de la
défense nationale constitue bien la manifestation la plus extréme de ceque natre droit
administratif appelle "le pouvar discrétionraire”.

1.2. Un contenu qgu reste généralement flou et extensible

En donrant ainsi & l'administration dEtat la posshbilit é de dédder alafois de ce
qui est seaet (dédsion ce dasgficaion), des modaités de sa protedion et des
condtions de son emploi, le systéme francas de protedion duseaet de défense a
logiquement donré naissance aune notion dor le cntenu a toyjours été extensible,
au gré des circonstances et des dédsions administratives quell es ont suscitées.

Un rapide survol de la pratiqgue aministrative en la matiére @ des rares
jurisprudences intervenues, nows morntre que le seaet de la défense nationale est
susceptible de recouwrir des informations de diff érentes natures.

Le noyau du est indiscutablement constitué par les informations saétes
touchant aux opérations militaires et aux négociations diplomatiques. Historiquement,
en effet, ce sont dans les domaines de la mndute de la pdlitique extérieure d de la
guerre que I'état a dfirmé son kesoin de disposer dinformations eaeétes et son doit a
les conserver telles : le seaet du Prince sest traduit, au X1Xeme siede, en un"seaet
militaire”, dabord protége durant le temps de guerre, pus ensuite organisé & déefendu
des le temps de paix (par laloi de 1886 en France par exemple). Et les premiéres
dédsions desjuridictions pénales, verslafin duXiXeme d au début du XXeme siede
ont successvement remnnu uncaradere seaet a des plans militaires, a des pieces
d'armement et a des négociations diplomatiques.

Des I'entre-deux-guerres, ona assté aune extension ce I'applicaion ce cdte
nation a d'autres domaines d'adivité @nsidérés comme aant un rappat dired ou
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indired avec la défense nationale. Dés la loi du 26janvier 19341, les informations a
caadére ncenant "la mobilisation émnamique du territoire francais' furent
considérées comme pouvant constituer des aets de défense, avant que - ure fois
adoptée la loi du 13 avril 1938 relative al'organisation ce la nation en temps de

guerre - une premiere réforme du Code pénal en 19392 vienne englober largement
dans la sphére du seaet "les informations d'ordre milit aire, diplomatique, €éconamique
ou indwstriel." A partir de 1945, onconsidéra notamment comme @uvertes par le
seaet, toutes les informations relatives aux programmes damement et aux

. L. 3
exportations de matériel de guerre .

Et lorsgue I'ordonrance du 7 janvier 1959eut finalement défini trés largement

la nation de "défense nationale" et renorcé a @ déaire en détail le contenu4,
I'ordonrence du 4 juin 1960 réforma a nouweau le Code péna en donrant une
définition puement générique d "finaliste" des ®aets de défense, qu laissait
désormais toute latitude aux autorités administratives pou fixer elle-méme le @mntenu
de cetype de seaet.

Méme s I'entrée @ vigueur du nouvau Code péna en 1994a w@ndut une
nouwelle fois a modifier la définition juridique du seaet de défense — comme nous
allonslevoir plusloin — le sens de cdte é/olution centenaire reste toujours inchangeé :
le seaet de la défense nationale est un odil juridique dort les autorités
gouvernementales fixent discréionrairement le cntenu et les limites au gré des
besoins de leur pdlitique & des contraintes du moment. Cela en a dorc fait, tout
naturellement, un moyen de dernier recurs cgpable de préserver I'exéautif de la
curiosité de I'opinion pubique, mais plus encore de cél e des deux autres pouvars.

1.3. Un ouil dedernier recours toujours oppcse par I'exéautif aux autres pouvars

L'objet de toute légidlation sur le seaet de défense est bien dorganiser les
condtions juridiques dans lesquelles un Etat peut légitimement éviter quune
information confidentiell e soit révélée al'opinion pubique.(et, par 1a, connte par des
personnes mal intentionnées). Maisil est clair quuntel dispositif permet auss souvent
au pouvar exéautif doppaser un refus aux demandes dinformation ou dnvestigation
provenant des deux autres branches de I'Etat, parlementaire d judiciaire.

En France, en effet, les textes et la pratique qui en ait faite enpédhent tant les
parlementaires que les magistrats daccé@ler rédlement a des informations classfiées.
Et S cette mnfidentialité extréme au sein méme de I'Etat est justifiéepar des intéréts
de seaurité ompréhensibles, elle est parfois le moyen utime de défense quiutili se un
gouvernement pou tenter d'enrayer lI'adion du Parlement ou ce la justice lorsque

" Loi du 26 janvier 1934 tendant a réprimer les délits d'espionnage € les agisements déli ctueux
compromettant la sireté extérieure de |'Etat, J.O.RF., 30janvier 1934 p. 915,

® Déaet-loi du 29 uill et 1939

® Cf. notre ouvrage, Bertrand Warusfel, Contre-espionnage & protedion duseaet — Histoire, droit et
orgarisation cela séaurité nationde en France, Editions Lavauzdle, 200Q pp. 232-247.

! Cf. Bernard Chantebout, L'organisation ggnérale de la Défense nationde en France depuis la fin de
la seconde guerre mondale, L.G.D.J., 1967, pp. 17-18.
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ceux-ci Sattagque a cetains dossers "sensibles’ susceptibles de remettre en cause des
vérités officielles, et en particulier lorsque cdles-ci ont trait aux opérations ou aux
méthodes de renseignement et de mntre-espionnage.

Sagissant du Parlement, l'article 6 de l'ordonrance de 1958 sur le

fonctionrement des assemblées parlementai res fait du seaet "concernart la défense
nationde, les affaires érangeres, la séaurité intérieure @ exérieure de I'Etat" une
exception au pouver de communicaion et dinvestigation des commissons
parlementaires. Le seul cas de figure dans lequel les parlementaires pouraient dorc
encore bénéficier dinformations waétes srait donc cdui de la réunion des
Asemblées en comité seaet, mais cette pratique toujours prévue par les textes est de
fado tombée & désuétude.

Sagissant des juridictions en revanche, le pouvar du gouvernement de refuser
la ommunicaion dinformations classfiées n'est établi par aucun texte d résulte
simplement d'une pratique, partiellement confirmée par la jurisprudence Devant les
juridictions judiciaires, unarrét de la Cour de casation a reconnula posshilit é guun
témoin refuse de témoigner devant une juridiction pou cause de seaet de défense

. . e e . , . L e el 6, .
(mais laise la juridiction concernée seule juge de la I&gitimité de cerefus ) tandis
que

deux arréts de la Chambre d'acasation ¢k Paris confirme la possbilit € pour un
ministre doppcser le seaet de la défense nationale aux investigations d'un juge

d'instruction7 (principe sur lequel — pou autant — la Cour de casation rla jamais été
amené aprendre formell ement pasition). Devant les juridictions administratives, c'est
l'arrét Coulon de 1955 ° qu a dfirmé l'imposshilité pou le juge aministratif
denjoindre la production dinformations ou e documents classfiés, laissant
simplement a ceui-ci la posshilit é de tenir compte dans on jugement du refus de
communicaion des pieces par I'administration (dans la lignée de la jurisprudence
Barel).

Sous couvert de l'applicdion ce ces interprétations jurisprudentielles, de
nombreux dossers palitiques ou judiciaires snsibles de ces dernieres décennies ont
révélé I'usage qui pounait étre fait par I'administration du seaet de défense pour
soustraire ala ariosité de la presse ou ce la justice des informations éventuell ement
compromettantes. Ce fut le ca& a |I’occasion des poursuites dans I’ affaire dite « des
micros du Canard enchainé » (dans laguell e les fonctionnaires de la DST invoquerent

° Loi n°77-807 du 19 juillet 1977 modifiant I'article 6 de I'ordonnance n° 58-1100 di 17 novembre
1958relative au fonctionnement des assmblées parlementaires, en vue de prédser les moyens d'adion
des commisgons d'enquéte & de mntrble, J.O.RF., 20juillet 197Q

° Cass Crim., 6 décenbre 1956
S

Le premier arrét concernait |'affaire des micros du Canard Enchainé (Paris, Chambre d'acasation, 21
mai 1975 n°51Q75, extraits reproduit en annexe 13 de notre ouvrage, op. cit., pp. 451-456) et le
seoond cdle du vrai-faux passport (Paris, Chambre d’acaisation, 27 mai 1987, Chalier et autres,
extraits reproduit en annexe 16 de notre ouvrage, op. Cit., pp. 461-464).

° CE, Seaétaire d'Etat & la Guerre c/Coulon, 11 mars 1955 Rec, 149; RD.P., 1955 p. 995, concl.
Grévise; D., 1955 J. p. 555 notede Soto & Léaité; AJ.D.A., 1955 Il. p. 181, note Long.
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le seaet de défense pour échapper aux investigations du juge d’instruction g), lors de
I"affaire Luchaire en 19861987 (classficaion pus dédassficaion durappat Barba),
de I'affaire dite des «Irlandais de Vincennes» (classficaion pus dédassficaion
partiell e du rappat Boyé), dans cdle du « vrai-faux passport », ou- plus récanment
- dans le care de I'instruction du deder relatif aux émutes de la sedion anti-
terroriste de I’ Elysée (refus de témoigner de M. Ménage, pus de M. Bouchet, aors

président de laCNCIYS) 0 Par aill eurs, le scandale des « avions renifleurs », découwvert
en 1984, illustra dairement comment une pratique aministrative de «sur-
clasgficaion» de cetains documents avait pu permettre le développement d’ une
grave escroquerie sans qu aucune instance de wntréle ne puise 'y oppacser (faute de

pouvar exercer efficacenent son travail)ll. Dans chaaun ce ces cas, la presson
conjuguée des médias et de I’opinion publlique a en quelque sorte, « délégitimé »
I"usage du seaet de défense @ a souvent condut le pouvdr pdlitique adédder in fine
lalevée - partielle ou totale - du seaet. Un exemple tres caradéristique fut cdui du
dosser dit "Schuller-Marédhal", dans laquelle, le Premier ministre a rapidement
déddé de ne pas invogler le seaet qui sattachait a la rédisation de I’éooute
téléphorique (Dnteﬂéelz.

Une pratique trop dscrétionnaire du seaet de défense peut donc susciter, par
contrecoup, le besoin d un cadre plus drict et de moyens de ntréle plus développes.
D' ores et d§a, le seaet de la défense nationale est entré en France dans un procesaus
de rémrciliation avec le droit et avec les principes fondamentaux d' unEtat
démocratique @ d' unesociétédel’ information.

. UNE PREROGATIVE QUI COMM ENCE A ETRE ENCADREE
PAR LE DROIT

Si la pratique du seaet de défense témoigne de cequ il est, au plus haut paint,
un instrument dEtat, les évolutions récettes de son cadre juridique manifeste
cependant la volonté de le rendre progressvement compatible avecles contraintes de
I'Etat de droit. Aprés avoir du composer, il y avingt ans avecl' entrée @ vigueur de
lois relatives aux droits des administrés, le seaet de défense a €€ doté en 1994d' une
définition formelle qui — tout en respedant les prérogatives gouvernementales — ouwre
la voie a un renforcement des contrfles a pcsteriori sur son uwsage, comme e
témoigne dga la timide institution en 1998d" une "commisson consultative du seaet
deladéfense nationale".

® Ce dosser donna lieu — outre I' arrét de la chambre d' acaisation prédté a un avis du Conseil d Etat
(CE, Commisgon spédale, avisdu 19juill et 1974).

0 Sur les abus de I'usage du seaet de défense dans ces différentes affaires judiciaires, cf. notre
ouvrage, op. cit., pp. 344-352

" Ibid., pp. 326333
1

? Selon la Commisgon rationale de @ntrdle des interceptions de séaurité (sur cette CNCIS cf. infra), s

I'usage du seaet de défense "est pleinement Iégitime lorsqu'il est conforme a son ohet (...) en
revanche, le seaet doit powoir étre levé comne il |'a été dars I affaire Schuller-Marédhal, si son
maintien naurait d’'autre justification gque de @uvrir indiment des agissements dort la révéation
pubique et utile pou faire respeder I'apgication loyale de la loi" (Commisson retionale des
interceptions de seaurité, 4émerappat d' activité 1995 La documentation francaise, 1996 pp. 30-31).
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I1.1. La nécessté de prédser les limites entre le seaet de défense d les "nouveaux
droits des administrés"

Les différentes lois relatives al'information des citoyens et aleur protedionface
aux prérogatives de I'administration ort évidemment empiété sur le domaine réserve
du seaet de défense. Le |égislateur a dornc &é obligé de prédser dans le @rps méme
de ces lois les condtions de leur coexistence avecl'existence du seaet de la défense
nationale, créant ainsi — en creux — un Eemier cadre juridique cntraignant en la
matiere.

La loi du 17 juillet 1978 consagant le droit daccés aux documents

administratifs s est un premier exemple caradéristique de cdte évolution. Mais au-
dela de son article 1¥ garantissant "le droit de toute personre a l'information”, cette
loi a ggalement - et pou la premiére fois - donré un fondement Iégal et défini des
limites au seaet administratif en éablissant une liste d'exception, au sein de laguelle
on retrouve le seaet de défense. Mais cette loi n'a pas fait que conforter lalégalité de
l'usage du seaet de défense, elle a aiss contraint les administrations centrales a
pubier des arrétés donrent la liste des principales caégories de documents quelles
estiment relever des différents ®aets dérogeant a l'obligation e wmmunicaion des
documents administratifs. On dispose dornc asjourd'hui pour chague ministére d'un
arrété prédsant notamment les catégories de document qui relévent du seaet de la
défense nationale. Et bien que ces arrétés demeurent rédigés en termes généraux et
vagues, cete forme de dédaration paitive du contenu duseaet de défense n'est pas

sans valeur juridique ou symbalique "

Par référence aix exceptions ala ommunication des documents administratifs,

laloi du 11juillet 1979 (modifiée ¢ complétée par 1a loi du 17janvier 1986
prend également en compte le seaet de défense € en fait un motif de non-motivation
de cetains dédsions administrative individuell es défavorables. Son article 4 dispose,
en effet, que "les dispositions de la présente loi ne dérogent pas aux textes |égidlatifs
interdisant la dvulgation oula pubication ce faits couverts par le seaet” (article 4,
dinéa 2), tandis quun nouwe ainéade l'article 1% (introdut en 1986 dispense de
toute motivation les dédsions refusant une autorisation "lorsque la communication
des motifs pourait ére de nature a pater atteinte a I'un des eaets ou intéréts
protégés par les dispasitions des deuxiéme a cinquieme alinéas de I'article 6 dela loi
n° 78753 du 17juillet 1978 potant diverses mesures d'amélioration des relations
entre I'administration et le pulic." C'est notamment sur ce fondement que le Consell
d'Etat sappuie pou confirmer — par une jurisprudence, a notre sens, trop extensive —

. . .. ;o . - . 17
lanonmoativation de principe de toute dédsion de refus d'habilit ation au seaet

" Loi n° 78753 du 17 juillet 1978 potant diverses mesures damélioration des relations entre
['administration et le public e diverses dispaositions d'ordre social et fiscd, J.O.RF., 18 juillet 1978
modifiéepar laloi n° 79-587 du 11juillet 1979 pis par laloi n° 2000321 du 12 avril 2000

** Cf. notamment sagissant du ministére de la défense, de I'arrété du 17 novembre 198Q complété par
I'arrété du 22 juin 1984
15
Loi n° 79587 du 11juillet 1979 J.O.RF., 12juillet 1979
16
Loi n° 86-76 du 17 janvier 1986 J.O.RF., 18janvier 1986 article 26.

Y Cf. CE, 13juin 1997 Ministre de la Défense c¢/M. Pourbagher, Conclusions C. Berged, R.F.D.A.,
14(2), mars-avril 1998 p. 360, note B. Warusfel, Droit & Défense, 98/2, pp. 56-63.
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A laméme @oqgte, laloi Informatique & Libertésdu 6janvier 1978a également
pris en compte |'existence du seaet de défense. Elle g en effet, dispense de cetaines
formalités de pubicité la aédion des "traitements automatisés d'informations
nominatives intéressart la sireté de I'Etat, la défense d la séaurité pulique” (articles

19 et 20, et au niveau réglementaire, le déaet du 28 adcenbre 197918). Maisédle g en
contrepartie, organisé un systeme de vérificaion indirede (appelé improprement
"droit d'accés indired") des informations personrelles figurant dans les fichiers
seqets et a habilité pou ce faire des membres de la Commisson rationae de
I'Informatique @ des Libertés (CNIL) pour accdler a ces fichiers eaets (article 39).
Ce dispositif est trés remarquable dans la mesure ou il donre ala C.N.I.L. (par
I'intermédiaire de cetains de ses membres et de ses agents) une prérogative vis-aVvis
du seaet de défense que la pratique aministrative & contentieuse refuse — nows
['avons vu - a tous les magistrats, tant de I'ordre judiciaire quadministratif et a la
grande majorité des autres autorités administratives indépendantes.

Plus récenment, laloi du 10juill et 1991 sur le seaet des télécommunications a
défini les cas et les modalités dans lesquels des "interceptions de séaurité€' peuvent
étre dfeduées sur instruction du Premier ministre. Mais ce texte a du auss, en
contrepartie, instituer la Commisgon retionde de wntréle des interceptions de
séaurrité (CNCIS) en vue de veiller a I'applicdion par les ®rvices concenés des
obligations prévues par laloi et lui adonré — bien quelle mmporte en son sein, deux
parlementaires — du doit de "procéder au contréle de toute interception e séaurité"
(article 15) c'est-a-dire implicitement du doit de cnreitre, dans le calre de ses
contréles, dinformations classfiées (puisque toutes les donrées relatives aux

interceptions de séaurité sont protégées par le seaet de défense).

Redéfinissant ainsi progressvement les frontieres entre I'applicalion duseaet de
défense @ les droits reannus aux citoyens dans leurs relations avec la puissance
pubique, le |égislateur a du finalement revoir la définition juridique méme du seaet
de défense, pou en atténuer le caadeére discrétionreire. Ce fut I'entrée @ vigueur du
nouveau Code pénal qui en afourni I'occasion.

I1.2. Une définition ohedive finalement donréepar le nouveau Code pénal

Dans le nouveau Code péna (nCP), le seaet de défense n'est dorc plus que I'un

des éléments - parmi d'autres - qui composent le dispasitif de protedion des "intéréts
. 19 ... . . P
fondamentaux de la naion"  De la pasition centrale quil occupait dans les réformes
de 1939¢€t de 1960, le seaet de défense se retrouve dorc, dune cetaine fagn, ala
périphérie du systeme, subissant ainsi ce que nous avions appelé al'époqle un
.. 20

"retournement copernicien.”

e Déaet n° 791160 di 28 décenbre 1979 fixant les conditions d'application aux traitements
d'informations nominatives intéressant la slreté de I'Etat, la défense @ la séaurité publique de la loi
n° 7817 du6janvier 1978 J.O.RF. du 31 décembre 1979 p. 3331

" Sur cette notion fondamentale aéée @ 1994 cf. notre ouvrage, op. cit., pp. 166176

20
Cf. Bertrand Warusfel, Le seaet de |la défense nationde - Protedion ces intéréts de la naion et
li bertés puhliques dans une société d'information, thése, Université ParisV, 1994 p. 82.
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Mais surtout I'article 413-9 nCP donre désormais une définition pasitive (et non
plus purement "finaliste") du seaet de défense::

"Présentent un caractere de seaet de la défense nationde au sens de la
présente sedion, les renseignements, procédés, obets, documents, donrées
informatisées ou fichiers intéressant la défense nationde qui ont fait |'objet de
mesures de protedion destinées a restreindre leur diffusion.

Peuvent faire I'objet de telles mesures, les renseignements, procédés, oljets,
documents, donrées informatisées ou fichiers dort la dvulgation est de nature a
nuire a la défense nationde ou pourait condure a la deoowerte d'un seaet de
défense nationde".

Ains dorc, le seaet de défense est désormais défini par référence ala
- . 21
combinaison ce deux condtions

- un critére formel (que les informations ou dauments concernés aient " fait
I'objet de mesures de protedion destinées a restreindre leur diffusion”) et qui
d§a restreint la mpétence discrétionreire du pouvar exéautif (puisque
['administration re peut plus dédarer seaéte a pasteriori nimporte quelle
information non formellement classfiée al'époque de la mmmisdon
l'infradion suppces ;

- un critére matériel (et encore largement "finaliste"), puisgue seuls peuvent faire
I'objet d'un seaet, les déments " dort la dvulgation est de nature a nure a la
défense nationde ou pourait condure a la deouvete d'un seaet de défense
nationde".

Cesemndcritére et plus esentiel encore ca sa présenceindique bien que seuls
les informations ou dauments ayant un contenu justifiant la protedion peuvent étre
clasgfiées. Et cete gprédation ke la pertinence du seaet n'est pas du seul resort de
l'autorité émettrice elle fait également I'objet d'un contréle a pcsteriori par le juge
pénal éventuellement saisi d'un cas de @mpromisgon. Les débats parlementaires ont
étéformels sur cepaint. ** Nous avons lale fondement de la mise e placeprogressve
et, anotre sens, indluctable, dun éritable mntréle indépendant de I'usage du seaet de
la défense nationale.

= Cette interprétation est partagée par tous les commentateurs : ainsi, par exemple, F. Gauvin parle du
"critere mixte" de détermination des aets de la défense nationale (Fabrice Gauvin, Le seaet de la
défense nationde en droit francais, These, Université Grenoble Il, 1996 pp. 66-70).

* L'exposé des motifs du projet de loi indiquait que "les dispositions nowdles prédsent, en oure, le
cadre juridique dars lequel doit Sexacer le powoir de I'administration de maniere gue le juge puisse
exace son contréle sur la pertinence des mesures de protedion adopée’ (Exposé des motifs du projet
de loi portant réforme des dispasitions du Code pénal relatives a la répresson des crimes et délits
contre la nation, I'Etat et la paix publique, Assmblée nationde, seconde sesson ordinaire de 1990
1991, document n° 2083 5 juin 1991, p.8) et le ministre délégué ala justice dédara que "ne peuvent
faire I'objet de telles mesures que les éléments "dort la divulgation est de nature a nure a la défense
nationde ou pourait condure a la démuverte d'un seaet de défense nationde" et quains " le juge
disposera de «itéres préds pour appréder la pertinence des dédsions de dasement” (Assmblée
nationde, Compte-rendu analytique officiel, 2éme seancedu 7 octobre 1991, p. 16).
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I1.3.Laloi du 8juill et 1998: premiere dape vers un contrble nécessaire

Aprés un débat doctrina z animé d stimulé périodiquement par les remous des
différentes affaires médiatiques d§a éoquéees précédemment, le Iégidateur a
findlement retenu la propasition de mise en place dune aitorité alministrative
indépendante destinée a apréder l'oppatunité de cmmuniquer a cetaines
juridictions des informations classfiées. La loi du 8juill et 1998 a dorc aééela
Commisson consultative du seaet de la défense nationale (CCSN), ouwant ainsi une
voie droite vers un \eritable contrdle de I'usage du seaet de défense.

La nouwelle ammisgon consultative en charge du controle du seaet de défense
dispaose de moyens propres et ses membres (dont deux parlementaires, comme ai sein
de la CNCIS) sont inamovibles, ce qui lui donre une aitonamie matérielle &
hiérarchique vis-avis de I'Etat, tout en restant - comme les autres autorités de méme
nature - unsimple démembrement de I'Etat dépourvu de toute personralité juridique e
exercant une adivité de ontréle non juridictionrelle. Ce statut volontairement
ambigu dautorité alministrative indépendante aété dhoisi en conraissance de caise
pou interposer une structure intermédiaire entre la demande du juge d la dédsion
gouvernementale. Du méme mup,ce d10iX - que NOUs approuvors, pou natre part, en
tant quil nous parait constituer une "voie intermédiaire" vers un \eritable ntréle
juridique du seaet de défense — a @€ aitique par certains qui ironisent sur cette forme

n A Al AN 25
de"controle ontrolé" .

Mais plus important, le réle de cdte mmmisson demeure limité & purement
consultatif. Il est notamment limité par le fait que la commisgon re peut étre saisie
gua la suite dune demande de ommunicaion formuléepar une juridiction, cemande
non transmise diredement mais par l'intermédiaire du ministre oncerné. Si cete
étape intermédiaire entre la juridiction et la mmmisson pardit sans conséquences
(puisgue que le ministre al'obligation de saisir la @mmisson), elle est cependant
symbalique du désir du législateur de ne pas permettre un dalogue dired entre le juge
et la ommisson et de caitonrer cdle-ci dans un réle indired de nseiller du
gouvernement, et de lui refuser toute misson dauxili aire de lajustice

Tout au plus, ce caadére cnsultatif et indired donré al'intervention ce la
commisgon - qu laise toute liberté de dédsion finde al'Etat - est-il tempéré par
guelques ohligations prévues par laloi. La plus importante est sans doue |'obligation
fate al'administration ce laisser les membres de la mommisgon "conndtre de toute
information classdfiée' et la reconneissance ai profit de son président d'un pouvar

particulier d"investigation. Mais laloi prévoit également I'administration a laquelle

= Cf. notamment notre thése de 1994 pédtée le rappat du Consel d'Etat pour 1995 (Etudes et

documents du Conseil d'Etat - Rappat public 1995 La documentation frangaise, 1996 ; Marc
Guill aume, "Searet de la défense nationale @ Etat de droit", L’ Etat de droit - Méanges en I’ honreur de
Guy Braibart, Daloz, 1996 ; Bertrand Warusfel, "Définition juridique & contréle du seaet de la
défense nationale”, in Le seaet et I'Etat, Cahiers de la Fondaion pou les études de Défense, n° 12,
1998 pp. 15-30.

**Loi n° 98:567 di 8 juill et 1998 J.O.RF., 9 juill et 1998 p. 10488
25
Cf. le débat reproduit in Les cahiers de la séaurité intérieure, n° 30, 4/1997, pp. 146-154.
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la cmmmisgon transmet cet avis a l'obligation den transmettre le sens alajuridiction
concernée & de pubier parall dement cdui-ci (article 8). Par "sens de l'avis' , il faut
entendre la teneur de larecommandation formuléepar la ommisson, asavoir ['un des
trois choix suivants : avis défavorable ala dédassficaion, avis favorable a cée-ci ou
favorable a une dédassficaion pertielle (article 7, troisiéme dinég. Aing, la
commisgon peut espérer pouvadr user dun pouvar dinfluence & du caadere
dissuasif que représentera nécessairement, dans I'opinion, la formulation dun éventuel
avisfavorable.

En ne prévoyant quune pubicité partielle (qui exclut cdle des motifs détaill és
del'avis), laréforme vise tout alafois a éviter toute dteinte dusive au seaet légitime
(qui pourait étre partiell ement compromis par la onnaissanced'un avistrop préas) et
a laisser a l'autorité gouvernementale une plus grande marge de liberté vis-a-vis de
l'avis rendu. De plus, en re permettant a la Commisson ce recommander la
communicaion a titre cnfidentiel d'une information non @&dassfiée mais en
restreignant son choix et en I'obligeant a propaoser la dédassfication, cette loi limite
encore I'impad de ce ontrole (puisque, dés lors quun guelcongte intérét de seaurité
prescrit la prudence dans la communicaion e I'information, la commisson ra
dautres choix que refuser la dédassficaion et de onfirmer le refus de
communicaion) ®

Si dorc lingtitution de cdte nouwdle @mmisson marque un EFogres
symbadlique fort en dredion dun contréle accu de l'usage du seaet de la défense
nationale, il sagit pou autant d'une réforme extrémement prudente @ qui ne devrait
constituer quune éape dans un poceswus lent de réooncili ation entre le seaet de
défense @ I'Etat de droit.

Conclusion :

Pris entre les exigences d'un Etat soucieux de séaurité @ defficadté d les
nécessté du doit dans une société démocratique @ de plus en plus ouverte sur
I'information et la ommunicaion, le seaet de la défense nationale est engagé dans un
procesaus juridique & pdliti que irréversible. Cette éolution va sans doue ére lente
progressve. Les récentes modificaions réglementaires portant sur |'organisation
administrative du seaet (notamment le déaet du 17juill et 1998relatif ala protedion

. 27, , .
des ®aets de la défense nationadle ) prennent en compte ceate évolution vers un
meill eur encadrement juridique de l'usage de ce seaet. Mais l'interprétation qu

* Pour des commentaires air la loi du 8 juillet 1998 et les pouvoirs de la nouvelle ammmisgon, cf.
notamment, Marc Guill aume, "La réforme du droit du seaet de la défense nationale”, RFDA, 14 (6),
novembre-décembre 1998 pp. 12231230; B. Warusfel, "La réforme du seaet de défense en France',
Droit & Défense, 98/3 ; Christophe Guettier, "Une nouvelle aitorité alministrative indépendante : La
commisson consultative du seaet de la Défense nationale”, LPA, n° 16, 22 janvier 1999 ; Seydou
Traoré, "La ommisdon consultative du seaet de la Défense nationale : une attorité aministrative
indépendante sui generis ?', Rewe Administrative, n°311, sept-oct. 1999

“ Déaet n° 98608 du 17 juillet 1998 relatif a la protedion des ®aets de la défense nationale,
J.O.RF., 19juillet 1998 p. 11118
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continue den ére faite parfois28 montre que les esprits ne sont pas encore
compléetement préts a acceter que le seaet de défense, expresson utime du pouvar
régalien, soit désormais oumis aux rigueurs du doit. Il nous €mble poutant que le
terme de cete éolution est déja fixé d quil est inscrit dans la logique d'un Etat de
droit, a savoir, comme dans la grande majorité des grands pays démocratiques,
['acceptation — sous condtions — du contréle juridictionrgl de I'usage du seaet de la
défense.

Une telle éolution, a laguelle la pratique aduelle des autorités indépendantes
telleslaCNIL, laCNCIS et la CCSN nous prépare, dat étre anticipéedes a présent. |l
convient que l'organisation administrative de la protedion du seaet au sein des
administrations tiennent mieux compte des resporsabilit és juridiques qui peuvent
démuler, par exemple, dune mesure de dasdficaion abusive d que praticiens de la
séaurité d juristes pédalistes du contentieux judiciaire @ administratif imaginent
ensemble la maniere de @ncili er devant les juridictions la confidentialité de cataines
informations snsibles, le resped du pincipe du contradictoire d@ la liberté
fondamentale d'apprédation dujuge.

Bertrand WARUSFEL

= Cf. en particulier I'exposé des motifs de la récente instruction ministériell e du ministére de la Défense
(Instruction n> 11258relative ala délimitation des domaines "seaet-défense” et " confidentiel-défense”
du 21 mars 2000 BOEM, 120-0*) et notre commentaire, Droit & Défense, 20002, pp. 80-84.
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