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Saisi par Monsieur S d’une réclamation relative a la décision que le Recteur de '’Académie
de P lui a opposé le 22 octobre 2013 déclarant irrecevable sa candidature au concours
interne d'agrégation de I'enseignement supérieur en droit public, au motif qu’il ne remplissait
pas la condition d’étre 4gé d’au moins 40 ans au 1er janvier 2013, le Défenseur des droits a
décidé de présenter des observations devant le Conseil d’Etat.

Au regard de la nouvelle rédaction de l'article 6 de la loi Le Pors et des objectifs admis par
l'article 6 de la directive 2000/78/CE du Conseil de I'Union européenne pour justifier de
différences de traitement fondées sur I'age, le Défenseur des droits émet des réserves quant
a la légitimité des objectifs invoqués par ’Administration pour déroger au principe de non-
discrimination a raison de I'age, a savoir la préservation des chances de carriére d’'une
catégorie de fonctionnaires plus agés et la mise en ceuvre d’'une politique nationale de
diversité des parcours.

En tout état de cause, le Défenseur des droits estime que le moyen mis en ceuvre pour
atteindre ces objectifs est résolument disproportionné au but recherché.

Par conséquent, le Défenseur des droits considére que la décision opposée a Monsieur S,
prise sur le fondement de l'arrété du 10 juillet 2013 fixant les modalités d'inscription en vue
de pourvoir des emplois de professeur des universités dans les disciplines juridiques,
politiques, économiques et de gestion pour le second concours national d'agrégation de
I'enseignement supérieur en droit public pour l'année 2013 présente un caractére
discriminatoire a raison de I'age.




Paris, le 20 janvier 2015

Décision du Défenseur des droits MLD-2015-20

Le Défenseur des droits,

Vu l'article 71-1 de la Constitution du 4 octobre 1958 ;

Vu la loi organique n°2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits et
notamment I'article 33 ;

Vu le décret n°2011-904 du 29 juillet 2011 relatif & la procédure applicable devant le
Défenseur des droits ;

*kkkk

Vu la directive 200/78/CE du 27 novembre 2000 portant création d’'un cadre général
en faveur de I'égalité de traitement en matiére d’emploi et de travail ;

Vu la loi n°83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations de fonctionnaires et
notamment son article 6 ;

Vu le décret statutaire n°84-431 du 6 juin 1984 fixant les dispositions statutaires
communes applicables aux enseignants-chercheurs et portant statut particulier
du corps des professeurs des universités et du corps des maitres de
conférences et notamment I’article 49-2 ;

Vu l'arrété du 10 juillet 2013 fixant les modalités d'inscription en vue de pourvoir
des emplois de professeur des universités dans les disciplines juridiques,
politiques, économiques et de gestion pour le second concours national
d'agrégation de I'enseignement supérieur en droit public pour I'année 2013 ;

Saisi par Monsieur S d’'une réclamation relative a la décision que le Recteur de I'’Académie
de Paris lui a opposé le 22 octobre 2013 tendant a déclarer irrecevable sa candidature au
second concours national d’agrégation de droit public, au motif qu’il ne remplissait pas la
condition d’étre agé de 40 ans au 1er janvier 2013 ;

Décide de présenter les observations suivantes devant le Conseil d’Etat a I'audience du
21 janvier 2015.

Le Défenseur des droits

Jacques TOUBON



Observations

e Rappel des faits et de la procédure

Par arrété du 10 juillet 2013, la Ministre de I'Enseignement supérieur a fixé pour l'année
2013 les modalités d'inscription en vue de pourvoir aux emplois de professeur des
universités dans les disciplines juridiques par la voie du concours interne d'agrégation de
I'enseignement supérieur en droit public (« second concours »).

Aux termes de l'article 2 de cet arrété, il est nécessaire de remplir quatre conditions, au
ler janvier 2013, pour s’inscrire au second concours :

- Justifier d'au moins 10 années de service dans un établissement d'enseignement
supérieur d'un Etat membre de I'Union européenne ;

- Etre titulaire d’'un doctorat ;

- Etre maitre de conférences ;

- Etre agé d’au moins 40 ans au 1° janvier 2013.

L’arrété ne fait sur ce dernier point que reprendre l'article 49-2 du décret statutaire n°84-431
du 6 juin 1984 susvisé.

Dans un premier temps, le Défenseur des droits a choisi, par sa décision n°2013-213 du 10
octobre 2013, de se saisir d'office du caractére éventuellement discriminatoire de la
condition d’age ainsi posée par l'arrété du 10 juillet 2013.

Il a alors, conformément aux articles 18 et 20 de la loi n°2011-333 souhaité recueillir par
courrier du 10 octobre 2013, toutes les observations que la Ministre de I'Enseignement
supérieur et de la Recherche estimait utiles de porter a sa connaissance sur ce sujet.

Par courriel du 12 novembre 2013, la Chef du Département « Pilotage et appui aux
établissements du Ministére de I'Enseignement supérieur » transmettait aux services du
Défenseur des droits le courrier de réponse de la Ministre, alors en instance de signature, en
précisant qu’il s’agissait de la position juridique du ministere (piece n°1).

A ce jour, aucun courrier signé n'est parvenu au Défenseur des droits et, a défaut
d’informations contraires, il est permis de penser que le courrier adressé par courriel du
12 novembre 2013, constitue la position de la Ministre sur la condition d’age ici discutée.

Dans un second temps, le Défenseur des droits a été saisi de la réclamation individuelle de
Monsieur S dont la candidature au concours de I'agrégation interne avait été déclarée
irrecevable par décision du Recteur de ’Académie de P, en date du 22 octobre 2013, au
motif que l'intéressé ne remplissait pas la condition d’étre agé d’au moins 40 ans au 1er
janvier 2013.

A la demande de Monsieur S, le Défenseur des droits présentait des observations devant le
Tribunal administratif de Versailles lequel, par ordonnance du 29 novembre 2013, renvoyait
'affaire devant le Conseil d’Etat, compétent pour les litiges portant sur un concours
permettant 'accés a un corps de fonctionnaires nommés par décret du Président de la
République aux termes de l'article R.311-1 du code de justice administrative.
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https://portail.defenseurdesdroits.fr/owa/,DanaInfo=srv-exch2010-1.ac.local,SSL+redir.aspx?C=a560b82cad4c49e9a556d3589f5e7c93&URL=http%3a%2f%2fwww.legifrance.gouv.fr%2faffichTexteArticle.do%3bjsessionid%3dFF04E4042B12ACC418B1218543EBCC08.tpdjo15v_3%3fidArticle%3dLEGIARTI000006485228%26cidTexte%3dLEGITEXT000006064492%26dateTexte%3d20130806

Par ordonnance du 4 décembre 2013, le Conseil d’Etat rejetait la requéte sans instruction ni
audience pour défaut d’urgence, considérant que le réclamant pourrait s’inscrire au prochain
concours de I'agrégation interne.

Dans sa réclamation, M. S sollicitait du Défenseur des droits qu’il présente des observations
dans le cadre du contentieux qu’il a introduit devant le Conseil d’Etat, conformément a
l'article 33 de la loi n°2011-333 précitée.

Tel est I'objet de la présente décision.
e Analyse juridique de la décision

Au regard des éléments de justifications transmis au réclamant par le Rectorat et au
Défenseur des droits par la Ministre (1), la Iégitimité de I'objectif assigné a la condition d’age
par l'administration parait fragile (2) et la mesure pour y parvenir, résolument
disproportionnée au but recherché (3).

De ce fait, la condition d’age opposée au réclamant constitue une discrimination a raison de
I'age prohibée par le droit interne comme par le droit communautaire.

1. Motivations du Ministére et objectif assigné a la condition d’age

Pour déclarer irrecevable la candidature de Monsieur S, le rectorat fait valoir, dans son
courrier du 22 octobre 2013 adressé au réclamant, qu’il a fait une stricte application des
textes en vigueur dans le respect du principe d’égalité entre les candidats (piéce n°2). En
d’autres termes, il n‘appartiendrait pas au Recteur d’écarter l'application d’un texte
réglementaire et le fait de déroger a la régle pour le seul réclamant reviendrait & méconnaitre
le principe d’égalité entre les candidats

A défaut de justification de la condition d’age dans le courrier du rectorat, il convient
d’analyser les éléments de réponse de la Ministre de I'enseignement supérieur, dans son
courrier adressé au Défenseur des droits par courriel du 12 novembre 2013.

La Ministre estime que la condition d’age minimum ainsi posée pour l'inscription au concours
de l'agrégation interne n’est pas contraire a l'article 6 de la directive 2000/78/CE portant
création d'un cadre général en faveur de I'égalité de traitement en matiére d'emploi et de
travail qui offre « la possibilité de prévoir des discriminations fondées sur I'dge quand elles
sont objectivement et raisonnablement justifiées dans le cadre du droit national, notamment
la fixation de conditions d’dge, d’expérience professionnelle pour l'accés a certains
avantages liés a I'emploi ».

De plus, toujours selon la Ministre, les « possibilités de prévoir des conditions d’age pour la
carriere des fonctionnaires » sont intégrées dans le droit national, a I'article 6 de la loi n°83-
634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires dite « loi Le Pors ».

Pour justifier la condition d’age de 40 ans minimum, la Ministre avance les justifications
suivantes :



Les trois premiéres conditions exigées des candidats au concours interne de I'agrégation
(étre maitre de conférences, avoir 10 ans d’expérience dans I'enseignement supérieur et
étre titulaire d’'un doctorat) « ne suffisent pas a distinguer les viviers de candidats du
concours externe de ceux du concours interne » (...) « Sans la condition d’age, de
nombreux jeunes maitres de conférences pourraient se présenter au concours interne
et réduiraient fortement les chances de leurs ainés ». En effet, selon la Ministre, la
condition de 10 ans d’ancienneté serait rapidement remplie dans la mesure ou tout contrat
d’enseignement signé pendant la préparation du doctorat est pris en compte pour le calcul
de I'ancienneté (moniteur, attaché temporaire de recherches).

Or, pour la Ministre, « I'objectif du concours interne est de préserver les chances de
carriéere a une catégorie de fonctionnaires qui n’est plus en mesure de subir le
"marathon” des trois ou quatre épreuves de I’agrégation externe ».

Est ainsi recherché un « équilibre (...) dans le cadre d’une politique nationale de
diversification des parcours » afin de préserver la carriere des maitres de conférences
ainés.

Il n'est pas certain que I'objectif poursuivi par la Ministre soit Iégitime (2). En tout état de
cause, s'il était considéré comme tel par le Tribunal, le caractére disproportionné des
moyens pour y parvenir serait sans nul doute reconnu (3).

2. Discussion sur I'objectif poursuivi

Il convient d’examiner si les objectifs avancés par le ministére (la préservation des chances
de carriere d’'une catégorie de fonctionnaires plus agés et la mise en ceuvre d’'une politique
nationale de diversité des parcours) répondent a ceux autorisés en droit interne et en droit
communautaire pour permettre une dérogation au principe de non-discrimination a raison de
lage.

S’agit-il de permettre un meilleur déroulement de carriere aux intéressés ? S’agit-il de
favoriser le renouvellement des cadres ? Les explications du ministére, dans le courrier
adressé au Défenseur des droits ne permettent pas de I'affirmer.

a. Absence de légitimité de I'objectif au regard de la loi Le Pors

L’article 6 de la loi Le Pors ne permet plus, dans sa rédaction actuelle, de justifier une
différence de traitement fondée sur I'age par un objectif de « renouvellement des cadres » ou
de « déroulement de carriere ». En effet, ces objectifs, expressément rendus possibles par la
loi dans la version issue de la loi du 16 novembre 2001 relative a la lutte contre les
discriminations, ont disparu dans sa version issue de la loi n°2012-954 du 6 ao(t 2012.

Pour mémoire, l'article 6, dans sa rédaction résultant de la loi de 2001, disposait que « des
conditions d'age peuvent étre fixées, dune part, pour le recrutement des
fonctionnaires, lorsqu'elles visent a permettre le déroulement de leur carriére, d'autre
part, pour la carriere des fonctionnaires, lorsqu'elles résultent des exigences
professionnelles, justifiées par I'expérience ou |'ancienneté, requises par les missions
gu'ils sont destinés a assurer dans leurs corps, cadre d'emplois ou emploi. »




Désormais, dans sa rédaction issue de la loi du 6 ao(t 2012, I'article 6 de la loi Le Pors
prévoit que les distinctions fondées sur 'dge ne peuvent étre permises a I'égard des
fonctionnaires que dans deux buts exclusifs :

- Pour leur recrutement, dans des emplois dits « actifs » au sens de l'article L .24 du
code des pensions civiles et militaires de retraite ;

- Pour leur carriére, lorsqu’il existe des exigences professionnelles requises par les
missions que les fonctionnaires vont assurer.

Force est de constater que ne figure plus dans la loi Le Pors I'objectif du déroulement de
carriere au sein duquel le juge administratif intégrait la notion de renouvellement des
cadres ou encore de politique de recrutement visant a équilibrer la pyramide des ages. C’est
sans doute en raison de cette disparition que, dans des décisions récentes, les Cours
administratives d’appel de Nantesl et Paris2 se sont fondées, non pas sur l'article 6 de la loi
Le Pors mais sur l'article 6 de la directive 2000/78/CE pour justifier des limites d’ages
maximum (et non minimales comme dans le cas d'espéce) au-dela desquelles les
fonctionnaires ne peuvent plus se maintenir en activité, en considérant qu’elles poursuivaient
un objectif 1égitime, celui du renouvellement des cadres ou I'équilibre de la pyramide des
ages.

Il résulte de ce qui précéde qu’en I'absence d’exigences professionnelles requises par les
missions des professeurs des Universités autres que les dipldmes et les titres, la différence
de traitement opérée entre candidats a I'agrégation interne en fonction de leur age est
dépourvue d’objectif 1égitime et partant, ne peut trouver a se justifier au regard du droit
interne.

b. Fragilité de la Iégitimité de I'objectif au regard de la directive

Sauf a démontrer que les objectifs — peu explicites — du ministére (la préservation de la
carriere des maitres de conférences ainés et I'équilibre poursuivi dans le cadre d’'une
politique nationale de diversification des parcours) peuvent étre interprétés comme relevant
d’'une politique de I'emploi, un tel objectif ne pourrait étre que difficilement qualifié de
conforme aux exigences de l'article 6 de la directive 2000/78/CE.

Toutefois, en examinant la notion de « politique nationale de diversification des parcours »
avancée par le Ministére, le Conseil pourrait considérer comme l|égal un tel objectif en
'apparentant a une politique de 'emploi au sens large du terme.

En effet, il est vrai que la Cour de Justice de I'Union européenne opére un contrdle léger sur
les objectifs avancés par les Etats membres pour justifier des mesures apparemment
discriminatoires (CJUE, 19 novembre 2010, Kicukdeveci, aff. C-555/07). En dehors des
considérations liées a l'aptitude physique nécessaire a certaines professions, tous les
objectifs liés a la politique de I'emploi ont été jugés légitimes. |l peut s’agir de la mise en
place de conditions spéciales d’acces a I'emploi et a la formation professionnelle ou encore
d’emploi et de travail des jeunes, des travailleurs agés et de ceux ayant des personnes a
charge en vue de favoriser leur insertion professionnelle ou d’assurer leur protection.

Lcaa Nantes, 10 février 2012, n°10NT02197
>CAA Paris, 17 janvier 2012, n°10PA01428



Toutefois, a supposer méme que la Ministre apporte des précisions sur ce que recouvre
cette notion de diversification des parcours et que I'objectif soit finalement considéré comme
légitime, le contrble de la Cour devient en tout état de cause extrémement rigoureux sur les
moyens mis en ceuvre par les Etats pour parvenir a cet objectif.

3. Discussion sur la proportionnalité des mesures mises en ceuvre pour parvenir
a cet objectif

Concernant I'examen de ces moyens, la Cour exige en effet que la mesure soit
proportionnée a I'objectif poursuivi, c’est-a-dire cohérente et nécessaire a sa
réalisation (CJUE, 18 juin 2009, Hiitter, aff. C-88/08).

Bien plus, la Cour de Justice a fait de l'interdiction des discriminations fondées sur 'age un
principe général du droit de I'Union dans son arrét Mangold du 22 novembre 2005
(aff. C1144/04), réitéré en 2010 dans larrét Kiclkdeveci précité et en a déduit qu’il
appartenait aux juridictions nationales de garantir son plein effet en laissant au besoin
inappliqguée une disposition de droit interne qui serait contraire a ce principe. Ce
mécanisme a été rappelé par le rapporteur public Aurélia Vincent-Dominguez dans ses
conclusions sous l'arrét M. D. de la Cour administrative d’appel de Marseille du 17 juillet
2012 (req.10MA04633).

Dans ce cadre, il appartient au ministére de démontrer en quoi refuser I'accés au concours
interne a Monsieur S, maitre de conférences de 39 ans (40 ans aujourd’hui) et répondant a
la condition d’ancienneté et d’expérience, contribue a mettre en ceuvre « une politique
nationale de diversification des parcours ».

Or, alors que plusieurs éléments conduisent a penser que cette mesure n’est ni cohérente, ni
appropriée — et manque par conséquent de proportionnalité — au regard des objectifs
énonceés par le ministere (a), aucun élément avancé par celui-ci n’est de nature a démontrer
gue cette mesure poursuit en réalité un objectif étranger a la discrimination (b).

a. Eléments conduisant a penser que cette mesure manque de
proportionnalité

En premier_lieu, il apparait que I'age vient s’ajouter a d’autres conditions exigées du
candidat, intrinseques au caractére « interne » du concours, a savoir des conditions de
dipldmes et de titres, des conditions d’expérience. Cela signifie qu’a expérience, titres et
diplomes identiques, I’age va a lui seul déterminer I’accés ou non au concours. Cette
affirmation est d’autant plus vraie qu’aucune dérogation n’existe, quelle que soit la
situation personnelle du candidat.

Or, dans I'arrét Mangold précité, la Cour censure la législation interne « en ce qu’elle retient
I'dge du travailleur concerné pour unique critére d’application (...) sans qu’il ait été
démontré que la fixation d’un seuil d’age, en tant que tel, indépendamment de toute autre
considération liée a la structure du marché du travail en cause et de la situation personnelle
de lintéressé, est objectivement nécessaire a la réalisation de [l'objectif d’insertion
professionnelle des travailleurs &gés et doit étre considérée comme allant au-dela de ce qui
est approprié et nécessaire pour atteindre l'objectif poursuivi ».



Pour la Cour, le respect du principe de proportionnalité implique en effet que chaque
dérogation a un droit individuel concilie, dans toute la mesure du possible, les exigences du
principe d’égalité de traitement et celles du but recherché (voir, en ce sens, arrét du
19 mars 2002, Lommers, C-476/99, Rec. p. 1-2891, point 39). En I'absence d'une telle
conciliation, une telle législation nationale ne saurait étre justifiée au titre de l'article 6 de la
directive 2000/78.

En 2005, le Conseil d’Etat a eu lui aussi I'occasion de censurer, sur le fondement de la
directive 2000/78, un dispositif subordonnant I'accés a un emploi de professeur contractuel a
la condition d’étre a4gé de plus de 35 ans (CE, 8 décembre 2010, n°326742) :

« Considérant que les dispositions contestées du décret litigieux réservent un
traitement moins favorable aux personnes qui n'ont pas atteint le seuil d'age de 35 ans
par rapport a celles qui dépassent cet age ; que, d'une part, I'application de ce critere peut
conduire a traiter de facon différente des personnes qui présentent les titres et les
gualifications professionnelles requis par la réglementation et remplissent par ailleurs
les conditions d'aptitude physique, la différence de traitement se fondant exclusivement
sur le critére de I'age respectif de ces personnes ; que, ce faisant, le décret attaqué
instaure une discrimination directe fondée sur I'dge au sens du b) du paragraphe 2 de
l'article 2 de la directive du 27 novembre 2000, qui était transposée a la date de la décision
attaquée ».

Or, s’agissant du concours interne de 'agrégation, les candidats doivent justifier, lors de leur
inscription de diplémes, de titres et d’'une expérience professionnelle longue de dix années
de service dans un établissement d’enseignement supérieur, ce qui est Iégitime pour un
concours interne. En revanche, la condition d’age n’apparait pas nécessaire et ne repose
sur aucune justification objective ; elle présente, de ce fait, un caractére discriminatoire
évident a I'égard des « jeunes » maitres de conférences - 4gés de moins de 40 ans au
ler janvier de I'année d’ouverture du concours - qui ne peuvent se présenter au second
concours méme lorsqu’ils ont 'expérience requise.

Ce traitement défavorable a leur égard est dautant moins compréhensible que
paradoxalement, il désavantage les candidats les plus méritants, ayant accédé aux fonctions
de maitres de conférence plus précocement et qui, du méme coup, bénéficient d’'une
expérience plus longue.

En second lieu, les hypothéses dans lesquelles la juridiction administrative a déja eu
'occasion de valider des différences de traitement a raison de I'age (sur le fondement de
I'ancienne rédaction de l'article de la loi Le Pors permettant de poursuivre I'objectif lié au
déroulement des carriéres, ou bien sur le fondement de I'article 6 de la directive 2000/78/CE)
ne sont pas de nature a modifier 'analyse qui vient d’étre faite. Pas plus que les décisions de
la CJUE validant de telles distinctions ne le sont.

Par un arrét en date du 1er mars 2006 (n°268130), le Conseil d’Etat a validé une limite d’age
fixée & 35 ans au-dela de laquelle l'inscription au concours interne de 'ENA n’était pas
possible en estimant que, d’'une part, elle répondait a un objectif Iégitime destiné a permettre
le déroulement ultérieur de la carriére des intéressés et, d’autre part, que la fixation de cette
limite d’age a 35 ans était proportionnée a 'objectif poursuivi.



Cette jurisprudence n’est pas transposable au cas d’espéce.

D’abord parce qu’il s’agit d’'une limite d’age supérieure destinée a permettre a ceux qui
integrent les corps via le concours interne de 'ENA d’avoir le temps de faire carriére.

Ensuite parce que cette décision se fonde sur 'ancienne rédaction de l'article 6 de la loi Le
Pors alors rédigé de maniére a pouvoir légitimer I'objectif du « déroulement de carriére » que
la rédaction actuelle ne prévoit plus.

Enfin, parce qua la lumiére des conclusions du Commissaire du gouvernement
Terry OLSON sous l'arrét, il apparait a quel point la limite d’age était vue en réalité comme
peu pertinente malgré la décision de rejet de la requéte : « Peut-on dire que la mesure
contestée soit vraiment justifiée par I'objectif d’assurer aux agents en cause un déroulement
de carriere ? Il est permis d’en douter. » Le Commissaire du gouvernement explique ensuite
gue la seule raison pour laquelle il ne propose pas l'annulation du décret est que le
gouvernement a laissé cette disposition en vigueur trés peu de temps, moins de deux ans, et
que « des lors, prononcer I'annulation du décret attaqué alors qu'il est appliqué pour un laps
de temps si court n‘aurait guere de sens ». Une telle solution ne pourrait, bien évidemment,
étre transposée au cas d’espéce dans lequel est discutée la légalité d’'un arrété se fondant
sur un décret vieux de prés de 30 ans.

Par ailleurs, dans la plupart des cas soumis a I'examen du juge administratif ou de la Cour
de Justice, les limites d’age contestées visent certes a répartir les possibilités d’emploi entre
générations au sein d’'une profession ou dans un corps mais consistent surtout a autoriser,
au-dela d'un certain age, la sortie du marché du travail ou la mise a la retraite et ce, dans
certaines conditions.

Ainsi, la Cour de Justice estime-t-elle qu’ « il n’apparait pas déraisonnable pour les autorités
d’'un Etat membre d’estimer que I'application d’une limite d’age, laquelle conduit a la sortie
du marché du travail des praticiens dentistes plus agés, puisse permettre de favoriser
'emploi des professionnels plus jeunes ». Mais la Cour précise immédiatement que cette
limite d’age doit étre abandonnée dés que les circonstances de faits changent, c'est-a-
dire pour le cas qui lui était soumis, lorsque le nombre de dentistes conventionnés n’est plus
excédentaire par rapport au nombre de patients et que la présence de jeunes dentistes est
deés lors possible, indépendamment de la présence de dentiste agés de plus de 68 ans sur le
marché du travail (CJUE, 12 janvier 2010, aff. C-341/08, Petersen).

Autrement dit, la limite d’age ne saurait étre légitimée définitivement au regard de
I'objectif de la répartition des ages ou de la diversification des parcours et doit pouvoir étre
justifiée, a tout moment, au regard d’éléments concrets et chiffrés, a défaut de quoi
elle devient discriminatoire et le juge interne se doit de I’écarter.

Enfin, s’agissant toujours de la proportionnalité de la mesure, de sa cohérence et de sa
nécessité, il convient de se demander si d’autres mesures, moins excessives et
potentiellement discriminatoires, ne pouvaient pas étre mises en ceuvre pour parvenir au
méme objectif.

En l'occurrence, s'il s’agit de veiller a préserver les chances de carriere des maitres de
conférences plus anciens, sans mettre de barriere exclusivement fondée sur I'age et



défavoriser de ce simple fait les maitres de conférences les plus méritants, le gouvernement
aurait pu exiger des candidats une expérience spécifique en tant que maitre de conférences
d’'une certaine durée, en plus de I'expérience d’enseignement a quelque titre que ce soit.
Une telle condition aurait fait tomber tous les inconvénients mentionnés par le ministere dans
son courrier de réponse au Défenseur des droits, notamment celui découlant du fait que de
« jeunes » maitres de conférences (au sens de « nouveaux » et non de « moins ageés ») ne
se présentent aux deux concours. Cette exigence aurait eu le mérite de ne pas étre
discriminatoire, tout en préservant les bénéfices recherchés des concours internes.

Ce n’est pas le choix qui a été opéré par la Ministre de 'Enseignement supérieur méme si
les termes conclusifs de son courrier au Défenseur des droits laissent deviner que cette
condition pourrait étre abandonnée dans I'avenir : « dans le cadre de I'actualisation en cours
du décret du 6 juin 1984, il sera tenu compte de [vos] réflexions a [loccasion des
modifications envisagées concernant les concours d’agrégation ». En cela, la Ministre
semble partager la conviction selon laquelle la condition d’adge pourrait manquer de
pertinence, ce qui ressortait déja des débats existant depuis plusieurs années sur I'absence
d’opportunité de la conserver (Rapport Sudre de septembre 2011 et projet de réforme de
l'article 49-2 du décret de 1984 par le gouvernement Fillon).

b.Aucun élément de nature a démontrer que cette mesure poursuit en
réalité un objectif étranger a la discrimination n’est avancé

Au regard du dispositif adapté de la charge de la preuve défini par le Conseil d’Etat, dans
son l'arrét Perreux du 30 octobre 2009 (n°298348), « s'il appartient au requérant qui s’estime
Iésé par une telle mesure de soumettre au juge des éléments de fait susceptibles de faire
présumer une atteinte a ce dernier principe, il incombe au défendeur de produire tous ceux
permettant d’établir que la décision attaquée repose sur des éléments objectifs étrangers a
toute discrimination ; que la conviction du juge, a qui il revient d’apprécier si la décision
contestée devant lui a été ou non prise pour des motifs entachés de discrimination, se
détermine au vu de ces échanges contradictoires ; qu’en cas de doute, il lui appartient de
compléter ces échanges en ordonnant toute mesure d’instruction utile ».

Dans le cas d’espéce, les éléments précédemment mentionnés sont de nature a laisser
présumer I'existence d’une discrimination alors que la Ministre n’établit pas que la disposition
litigieuse de l'arrété attaqué repose sur des éléments objectifs, étrangers a toute
discrimination.

A ce titre, il sera observé que la Ministre, dans son courrier adressé au Défenseur des
droits, n’explique pas en quoi cette condition d’age aurait permis de rééquilibrer la
courbe des ages dans le corps des professeurs agrégés ou bien aurait permis a
davantage de maitres de conférences « anciens » de réussir le concours interne de
I’agrégation.

A défaut d’explications et de justifications suffisantes, il apparait que cette exigence a pour
seul effet d’exclure les candidats potentiels a raison de leur age.

En conséquence, le Défenseur des droits considére que la décision opposée a Monsieur S,
prise sur le fondement de l'arrété du 10 juillet 2013 fixant les modalités d'inscription en vue
de pourvoir des emplois de professeur des universités dans les disciplines juridiques,



politiques, économiques et de gestion pour le second concours national d'agrégation de
I'enseignement supérieur en droit public pour l'année 2013 présente un caractere
discriminatoire a raison de I'age.

Telles sont les observations que le Défenseur des droits souhaite présenter devant le
Conseil d’Etat.



