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LES CONCLUSIONS DE LA COMMISSION DES LOIS

Réunie le mardi 15 mai 2018, sous la présidence de M. Philippe Bas,
président, la commission des lois a examiné le rapport pour avis de M. Philippe
Bonnecarrére sur les articles du projet de loi n° 383 (2017-2018) relatif a la
programmation militaire pour les années 2019 a 2025 et portant diverses
dispositions intéressant la défense, dont elle s’est saisie.

z

A titre liminaire, le rapporteur pour avis a rappelé que 1'évolution et la
diversification des menaces auxquelles nos armées sont confrontées nécessitaient de
les doter des moyens juridiques et opérationnels nécessaires pour leur permettre
d’accomplir efficacement leur mission, d’ott la présence, au sein du projet de loi de
programmation militaire, d"un certain nombre de dispositions dérogatoires au droit
commun dans divers domaines.

Apres avoir présenté le périmetre de la saisine, qui porte sur quinze des
cinquante-cinq articles du projet de loi, M. Philippe Bonnecarrere a précisé que,
sans remettre en cause les dispositifs proposés, il apparaissait toutefois nécessaire
de procéder a plusieurs ajustements afin d’assurer tant la constitutionnalité que
la cohérence des dispositions du projet de loi.

Dans cette optique et a l'initiative de son rapporteur, la commission des
lois a adopté neuf amendements.

Elle a notamment apporté plusieurs modifications tendant a encadrer les
nouveaux dispositifs de cyberdéfense prévus par 'article 19 du projet de loi, afin
d’assurer une conciliation équilibrée entre la prévention des atteintes a 1'ordre
public et la protection des droits et libertés constitutionnellement garantis, au
premier rang desquels le secret des correspondances et le droit au secret de la vie
privée.

Elle a par ailleurs proposé de fixer dans la loi les exceptions a
I'obligation d’un recours administratif préalable obligatoire pour les contentieux
formés par les militaires a ’encontre d’actes relatifs a leur situation personnelle
(article 32), afin d’éviter toute « incompétence négative » du législateur.

Enfin, la commission a repris, par la voie d'un amendement (article
additionnel aprés 'article 22 bis), le contenu d’une proposition de loi tendant a
renforcer le contrdle parlementaire du renseignement, déposée le 11 mai 2018 par
MM. Philippe Bas, président de la commission des lois, Christian Cambon,
président de la commission des affaires étrangeres, de la défense et des forces
armées et Francois-Noél Buffet, tous trois membres de la délégation parlementaire
au renseignement. Cet amendement prévoit trois évolutions majeures de la
délégation parlementaire au renseignement : un élargissement du périmetre de son
controle et de son droit d'information, une extension de la liste des personnes
susceptibles d’étre entendues et une révision de son fonctionnement interne, afin de
lui permettre de nommer un rapporteur.

Sous réserve de I’adoption de ses amendements, la commission a donné
un avis favorable a I’adoption du projet de loi.
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Mesdames, Messieurs,

Fondé sur la derniére revue stratégique de défense et de sécurité
nationale publiée le 13 octobre 2017, le projet de loi relatif a Ia
programmation militaire pour les années 2019 a 2025 adopté par
I’ Assemblée nationale le 27 mars dernier apres engagement de la procédure
accélérée, fixe les orientations stratégiques en matiere de défense pour les

sept années a venir.

Ambitieux, il affiche plusieurs grandes priorités. Grace a un
rehaussement significatif de I'effort de défense a 2 % du produit intérieur
brut (PIB) a I'horizon 2025, il vise tout d’abord a renouveler les capacités
opérationnelles des armées et a les doter des moyens nécessaires a
I’accomplissement de leurs missions. Il ambitionne également de garantir
I’autonomie stratégique de la France et de contribuer a la consolidation
d’une Europe de la défense. Enfin, il entend favoriser I'innovation en matiere
de défense pour s’adapter aux menaces du futur.

Outre une planification budgétaire pluriannuelle, il comprend un
certain nombre de dispositions normatives intéressant divers champs de la
politique de la défense. Il procede notamment a un renforcement significatif
du cadre législatif relatif a la sécurité des systemes d’information, domaine
dans lequel votre commission a, encore récemment dans le cadre de la
discussion de la loi n°®2018-133 du 26 février 2018 portant diverses
dispositions d’adaptation au droit de 'Union européenne dans le domaine
de la sécurité, été amenée a se prononcer.

Compte tenu de son objet principal, le projet de loi a été envoyé,
pour examen au fond, a votre commission des affaires étrangeres, de la
défense et des forces armées. Comme pour I'examen des précédentes lois de
programmation militaire, votre commission des lois s’est saisie pour avis de
plusieurs articles relevant de sa compétence, qu’il s’agisse des dispositions
précitées renforcant la sécurité des systemes d’information ou de celles
relatives au droit de la fonction publique, au droit de la commande publique,
au droit électoral, au droit pénal ainsi qu’a I’organisation de la justice.
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Au total, la saisine pour avis de votre commission porte sur quinze
des cinquante-cinq articles du projet de loi transmis au Sénat. Elle
s’organise principalement autour de trois axes :

- le renforcement des capacités de cyberdéfense (articles 19 et 21) ;

- I'adaptation des moyens de la défense et du cadre juridique
d’intervention des forces armées aux nouvelles menaces (articles 22, 23, 24,
24 bis A, 40) ;

- l'adaptation des régles de droit commun dans divers domaines
(droit de la fonction publique, droit de la commande publique, droit
électoral, droit de la propriété des personnes publiques, organisation
judiciaire ...) aux spécificités de la défense (articles 14, 16, 18, 26, 28, 32, 34).

I. L’OBJET DU PROJET DE LOI: RENFORCER L’EFFICACITE DE NOS
ARMEES FACE AUX MENACES CONTEMPORAINES

L’adaptation des moyens des armées aux missions actuelles et
futures de la défense ainsi qu’a l'évolution des menaces constitue le fil
conducteur de la programmation militaire pour les années 2019 a 2025.

Au-dela de la programmation budgétaire, qui ne releve pas de la
compétence de votre commission, plusieurs dispositions normatives du
projet de loi ont pour objet d’accompagner 1'évolution des forces armées et
d’assurer leur adaptation aux enjeux contemporains de la défense.

A. AMELIORER LES CAPACITES DE CYBERDEFENSE

Le modéle francais de cyberdéfense, dont les premiéres bases ont été
posées par le livre blanc de la défense de 2008 et confirmées par la
précédente loi de programmation militairel, repose sur une séparation nette,
au sein de I'Etat, entre les capacités offensives et les capacités défensives.

Le volet défensif s’appuie sur un systéme organisationnel piloté et
coordonné par le Premier ministre, qui, en vertu de l'article L. 2321-1 du
code de la défense, définit la politique et les grandes orientations en matiere
de cyberdéfense. Il repose, sur le plan opérationnel, sur I’Agence nationale
de sécurité des systemes d’information (ANSSI), qui assume un role de
prévention, de détection et de réaction aux attaques informatiques.

En parallele de ce dispositif institutionnel, le législateur
a progressivement défini un cadre juridique en matiére de sécurité des

systemes d’information, qui impose a plusieurs opérateurs ou entreprises
considérés comme vitaux de respecter un certain nombre de prérequis en

T Loi n® 2013-1168 du 18 décembre 2013 relative a la programmation militaire pour les années 2014
a 2019 et portant diverses dispositions concernant la défense et la sécurité nationale.
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matiere de sécurité informatique afin de renforcer le niveau global de
protection contre les cyberattaques.

Le volet offensif couvre quant a lui 'ensemble de la capacité de
réponse gouvernementale face aux agressions informatiques. II repose sur
une approche graduée, qui mobilise a la fois des moyens diplomatiques,
juridiques et policiers, mais également l'emploi, notamment en cas de
menaces contre les intéréts stratégiques nationaux, de moyens relevant du
ministere des armées.

Comme le releve la revue stratégique cyberdéfense publiée en
tévrier 2018 : « par rapport aux quatre autres pays qui partagent avec elle des
responsabilités internationales particulieres (les Etats-Unis, la Russie, la Chine et le
Royaume-Uni), la France accuse encore, en dépit d'un effort récemment accentué,
un déficit en matiere de sécurité numérique ».

Une telle situation mérite d’autant plus d’étre déplorée que la
menace cyber tend a s’accentuer, sous I'impact combiné de trois facteurs :

- une dangerosité accrue, notamment liée a la multiplication des
acteurs, a la montée en puissance des capacités offensives de certaines
puissances étrangeres, et a la prolifération des armes informatiques ;

- une imbrication forte entre les enjeux de cybercriminalité et de
sécurité nationale, avec un ciblage toujours plus important des systemes
d’information de I'Etat et des entités nationales stratégiques, avec des
objectifs de déstabilisation ;

- une numérisation croissante de notre société et de notre économie
qui accroit l'exposition a la menace ainsi que les conséquences des
cyberattaques.

Face a ce constat, les pouvoirs publics ont récemment pris
plusieurs initiatives destinées a renforcer les capacités nationales de
cyberdéfense. Acteur central du dispositif de cyberdéfense, '’ ANSSI a ainsi
vu ses moyens, tant humains que financiers, croitre de maniere significative
au cours des dernieres années. Plus récemment, l'adoption de la loi
n° 2018-133 du 26 février 2018 portant diverses dispositions d’adaptation au
droit de I’'Union européenne dans le domaine de la sécurité! a complété le
cadre juridique de prévention en matiere de cybersécurité, en instituant de
nouvelles obligations pour les opérateurs de services considérés comme
essentiels au fonctionnement de 1'économie et de la société ainsi que pour les
fournisseurs de services numériques. Enfin, pour augmenter les capacités
offensives de 1'Etat a été mis en place en 2017, au sein du ministere des
armées, un officier général «commandant de la cyberdéfense »

T Cette loi a transposé la directive (UE) 2016/1148 du Parlement européen et du Conseil du 6 juillet
2016 concernant des mesures destinées a assurer un niveau élevé commun de sécurité des réseaux et
des systemes d’information dans 1’Union, dite directive « NIS ».



-12- LOI DE PROGRAMMATION MILITAIRE

(COMCYBER) chargé, avec son état-major, de la conception, de Ila
planification et de la conduite d’opérations militaires de cyberdéfensel.

Dans le but de poursuivre ce mouvement, le projet de loi de
programmation militaire comporte plusieurs dispositions visant a renforcer
les capacités nationales de cyberdéfense, tant dans leur volet défensif
qu’offensif.

N

L’article 19 vise ainsi a consolider le dispositif de prévention, en
renforcant la sécurité des réseaux et infrastructures informatiques des
opérateurs de communications électroniques et en dotant "’ANSSI de
nouveaux outils de détection et de prévention, le plus en amont possible, des
attaques informatiques visant les systemes d’information de 1’Etat et des
opérateurs d'importance vitale.

L’article 21 étend quant a lui le principe de l'excuse pénale aux
actions numériques, de maniere a prévoir un nouveau cas d’irresponsabilité
pour les personnels militaires intervenant dans les actions offensives de
cyberdéfense, notamment au sein du COMCYBER.

B. DOTER LES ARMEES DES MOYENS JURIDIQUES ET OPERATIONNELS
ADEQUATS

Plusieurs articles du projet de loi tendent par ailleurs a doter les
forces armées des moyens juridiques et opérationnels nécessaires pour
exercer leurs missions dans des conditions adaptées.

Ainsi, l'article 22 tend a autoriser la direction générale de
I’armement et les militaires de certaines forces armées a procéder, sur le
territoire national, a des essais de qualification des appareils et matériels
utilisés pour la mise en ceuvre des techniques de renseignement.

L’article 23 vise a permettre aux forces armées de procéder, sur des
théatres d’opérations extérieures, a des opérations de relevés signalétiques et
a des prélevements biologiques non plus uniquement sur des personnes
décédées ou capturées, mais également sur des personnes dont il existe des
raisons précises et sérieuses de penser qu’elles représentent une menace
pour la sécurité publique. Ces dispositions ont également pour objectif de
faciliter l'intervention des militaires francais face a 1'évolution des conflits
armés, notamment dans le cadre de la lutte antiterroriste dans la bande
sahélienne.

N

Introduit par 1’Assemblée nationale, l'article 24 bis A tend a
permettre au ministre de la défense de définir les normes techniques des
matériels utilisés par les militaires de la gendarmerie nationale pour
immobiliser des moyens de transport.

T Décret n® 2017-743 du 4 mai 2017 relatif aux attributions du chef d’état-major des armées et arrété
du 4 mai 2017 modifiant l'organisation de I’état-major des armées.
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Enfin, les articles 24 et 40 tirent les conséquences, dans le droit
national, de la ratification de plusieurs conventions et protocoles
internationaux en matiéere de défense.

N

L’article 24 tend ainsi a modifier le code de procédure pénale afin
d’y prévoir une compétence quasi-universelle des juridictions frangaises en
matiere de répression d’actes illicites en mer ou dirigés contre 1’aviation
civile internationale ainsi qu’en matiere d’atteintes aux biens culturels dans
le cadre d’un conflit armé.

L’article 40 habilite le Gouvernement a modifier, par ordonnances,
la législation relative a ’exercice par I'Etat de ses pouvoirs de police en mer,
en conséquence de la ratification du protocole relatif a la convention pour la
répression d’actes illicites contre la sécurité de la navigation maritime.

C. ADAPTER LE DROIT COMMUN AUX SPECIFICITES DE LA DEFENSE

Votre commission des lois s’est enfin saisie de plusieurs dispositions
tendant a adapter, dans plusieurs domaines, le droit commun aux
spécificités et aux besoins du secteur de la défense.

En matiére de droit de la fonction publique tout d’abord, I’article 14
vise a étendre aux ouvriers de 1'Etat, qui reléevent, pour une majorité d’entre
eux, du ministere des armées, les régles applicables aux fonctionnaires en
matiere de cumul d’activités. Larticle 22 tend par ailleurs a instaurer, a titre
expérimental, deux nouvelles procédures de recrutement spécifiques au
ministére des armées, I'une pour le recrutement de techniciens supérieurs
d’études et de fabrications, l'autre pour le recrutement, pour de breves
périodes, de contractuels afin d’effectuer des remplacements en cas de
vacances de postes.

En matiere de droit électoral, I’article 18 tire les conséquences de la
décision du Conseil constitutionnel! qui a jugé non conforme a la
Constitution 1'incompatibilité générale entre le statut de militaire en service
et 'exercice d'un mandat municipal.

S’agissant du droit de la commande publique, 1’article 26 modifie,
dans le respect du droit de I'Union européenne, les dispositions relatives aux
marchés publics de défense de I'ordonnance n°® 2015-899 du 23 juillet 2015
relatives aux marchés publics, dans le sens d"une plus grande souplesse pour
le secteur de la défense. Il ouvre tout d’abord la possibilité a I’ensemble des
établissements publics de 1'Ftat de bénéficier des dispositions spécifiques
aux marchés de défense. Il élargit ensuite la faculté pour l'acheteur de
prendre en compte des motifs d’intérét général pour déroger a I'application
des interdictions de soumissionner.

1 Conseil constitutionnel, décision n° 2014-432 QPC du 28 novembre 2014.
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Adaptant le code général de la propriété des personnes publiques,
I'article 28 tend a améliorer les dispositions dérogatoires permettant a 1'Etat,
et notamment au ministére des armées, de transférer, a I’occasion de la vente
d'un bien immobilier, les obligations qui lui incombent en matiére
d’élimination de déchets et de dépollution pyrotechnique.

Enfin, 'article 34 vise a habiliter le Gouvernement a prendre par
ordonnances des dispositions législatives visant a permettre au ministere des
armées de déroger, au profit de certains projets, aux procédures
d’information et de participation du public de droit commun.

Opérant un mouvement inverse, l'article 32 tend a faire entrer le
contentieux des pensions militaires d’invalidité, jusqu’a présent confié a des
juridictions spécifiques, dans le droit commun du contentieux administratif.

II. LA POSITION DE VOTRE COMMISSION : SOUTENIR LES BESOINS
DES ARMEES TOUT EN ASSURANT LA PROTECTION DES DROITS ET
LIBERTES CONSTITUTIONNELLEMENT GARANTIS

Tout en approuvant I'économie générale des dispositions du projet
de loi dont elle s’est saisie, votre commission a adopté plusieurs
amendements tendant a modifier le texte selon deux axes. Elle a, d"une part,
estimé nécessaire d’apporter plusieurs modifications a I'article 19 afin d’en
assurer la constitutionnalité. Elle a, d’autre part, souhaité introduire

plusieurs dispositions tendant a renforcer le contréle parlementaire du
renseignement.

A. UNE LARGE APPROBATION, DES AJUSTEMENTS A LA MARGE

Si elle a pu regretter l'accumulation au sein d'un texte de
programmation de diverses mesures normatives peu coordonnées entre
elles, votre commission a pu, dans l’ensemble, mesurer la nécessité et
approuvé les articles dont elle s’est saisie.

Elle a toutefois adopté quelques amendements visant a préciser le
texte adopté par 1’Assemblée nationale et, pour un article, a en assurer la
constitutionalité.

A Tarticle 18, elle a estimé nécessaire de procéder a des précisions
rédactionnelles ainsi que d’étendre, par cohérence avec les modifications
adoptées par I"’Assemblée nationale, les garanties statutaires prévues par le
code de la défense et les garanties accordées aux titulaires de mandats locaux
a l'ensemble des mandats compatibles avec la fonction de militaire en
activité.

Par ailleurs, elle a proposé d’apporter une modification a 1’article 32
de maniere a fixer dans la loi les exceptions a 1’obligation d’un recours
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administratif préalable obligatoire pour les contentieux formés par les
militaires a 1’encontre d’actes relatifs a leur situation personnelle. A
défaut, le Conseil constitutionnel serait en effet susceptible de déclarer les
dispositions de l'article 32 non conformes a la Constitution pour
incompétence négative du législateur.

B. UN ENCADREMENT NECESSAIRE DE L’ARTICLE 19 POUR ASSURER LA
CONSTITUTIONNALITE DU DISPOSITIF

En raison a la fois de son caractére innovant et des enjeux qu’il
implique en termes de droits et de libertés, 1"article 19 a fait I'objet d"une
attention particuliere de votre commission.

L’accroissement de la menace cyber et ses implications potentielles
en matiere de sécurité publique nécessitent, sans aucun doute, que des
moyens spécifiques et exceptionnels, tant opérationnels que juridiques,
soient dédiés a la prévention des atteintes a la sécurité des systemes
d’information.

I1 revient toutefois au législateur d’assurer une conciliation
équilibrée entre, d'une part, la prévention des atteintes a 1'ordre et a la
sécurité publics, dont la cyber menace fait partie, et, d’autre part, la
protection des droits et libertés constitutionnellement garantis.

Aussi, sans remettre en cause la création des nouveaux outils de
prévention et de détection des attaques informatiques que le Gouvernement
a souhaité introduire, votre commission a-t-elle, a l’initiative de son
rapporteur, adopté plusieurs amendements tendant a encadrer leur mise en
ceuvre, notamment afin de garantir le droit au secret des correspondances et

au respect de la vie privée.

Saisie pour la seconde fois en quelques mois de dispositions
législatives importantes relatives a la sécurité des systémes d’information,
votre commission a toutefois regretté le manque de cohérence qui prévaut
s'agissant du développement du dispositif de cyberdéfense, celui-ci ne
s’étant, a ce jour, construit que par touches successives, sans jamais faire
I’objet d'un texte législatif global.

C. LINTRODUCTION DE NOUVELLES DISPOSITIONS AFIN DE
RENFORCER LE CONTROLE PARLEMENTAIRE DU RENSEIGNEMENT

S’inscrivant dans la continuité de la précédente loi de
programmation militaire, qui avait procédé a un élargissement significatif
des prérogatives de la délégation parlementaire au renseignement, votre
commission a souhaité, a I'initiative de son rapporteur, enrichir le projet de
loi afin de renforcer le controle parlementaire de l’activité des services de

renseignement.
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L’amendement qu’elle a adopté, tendant a insérer un article
additionnel aprés 'article 22 bis, reprend, pour I'essentiel, le contenu d’une
proposition de loi déposée au Sénat le 11 mai 2018, par nos collegues
Philippe Bas, Christian Cambon et Frangois-Noél Buffet, tous trois membres
de la délégation parlementaire au renseignement.

Malgré les évolutions apportées par la loi de programmation
militaire de 2013, le controle parlementaire du renseignement en France
demeure en effet bien en deca des dispositifs mis en place par d’autres
démocraties.

Or, l'exercice d’un controle objectif, plein et entier de l'activité des
services de renseignement, qui répond tant a un souci démocratique qu’au
besoin d’assurer l'efficacité de nos services de renseignement, nécessite que
la délégation parlementaire au renseignement dispose de moyens et de
prérogatives suffisants, afin de garantir son indépendance et sa capacité a
accéder aux informations nécessaires a 1’exercice du role que la loi lui confie.

Dans cette optique, 'amendement adopté par votre commission
poursuit trois objectifs.

I1 élargit en premier lieu le périmétre de controle de la délégation
et, par conséquent, son droit d’'information, a I'ensemble de 'activité des
services de renseignement, tout en prévoyant, pour respecter les exigences
constitutionnelles et ne pas entraver l'efficacité des services, un droit
d’opposition du Gouvernement pour les cas ou la communication d’une
information serait susceptible de porter atteinte a une opération en cours, de
mettre en péril 'anonymat ou la sécurité d’'un agent ou concerne les
échanges avec des services de renseignement étrangers.

Il étend par ailleurs les prérogatives de la délégation, notamment
en lui permettant d’entendre l’ensemble des personnels des services de
renseignement.

Enfin, 'amendement modifie le fonctionnement de la délégation,
en lui permettant de nommer en son sein un rapporteur, en vue, d'une part,
d’alléger la charge du président de la délégation, fonction assurée, de droit,
par un président de commission permanente et, d’autre part, de renforcer la
continuité des travaux de la délégation.

*

Au bénéfice de ces observations et sous réserve de ’adoption de
ses amendements, votre commission a donné un avis favorable a
I’adoption des articles du projet de loi dont elle s’est saisie.
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EXAMEN DES ARTICLES

TITRE II
DISPOSITIONS INTERESSANT
LA DEFENSE NATIONALE

CHAPITRE IER
DISPOSITIONS RELATIVES
AUX RESSOURCES HUMAINES

SECTION 3
Dispositions diverses
dans le domaine des ressources humaines

Article 14
(art. 20 de la loi n°® 2007-148 du 2 février 2007
de modernisation de la fonction publique)
Rétablissement, pour les ouvriers d’Etat, des regles normalement
applicables aux fonctionnaires en matiére de cumul d’activités

Héritiers des ouvriers d’arsenaux, les ouvriers d’Etat du ministere
de la défense! sont des agents de droit public possédant un statut exorbitant
de la fonction publique. Principalement constituées par des décrets?, les
regles spécialement applicables a ce corps sont également exprimées par
renvoi ponctuel a des regles de niveau législatif de droit commun.

Ainsi, l'article 20 de la loi n°2007-148 du 2 février 2007 de
modernisation de la fonction publique rend applicable aux ouvriers d’Etat
I'article 25 de la loi de n°83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et
obligations des fonctionnaires. Ces dispositions concernaient, lors de 1’entrée
en vigueur de la loi du 2 février 2007, les regles de cumul d’activités
applicables aux fonctionnaires.

L In extenso ouvriers régis par le régime des pensions des ouvriers des établissements industriels de
I'Etat.

2 Exemple du décret n°® 2014-664 du 23 juin 2014 modifiant le décret n° 2004-1056 du
5 octobre 2004 relatif au régime des pensions des ouvriers des établissements industriels de I’Etat.
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Or, la loi du 20 avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et
obligations des fonctionnaires! a déplacé les dispositions relatives au
cumul d’activités des fonctionnaires au sein d’un nouvel article 25 septies
de la loi du 13 juillet 1983, sans modifier en conséquence le renvoi prévu a
I’article 20 de la loi du 2 février 2007.

L’article 14 du projet de loi, qui n’a pas été modifié lors de 1’examen
du texte a I’ Assemblée nationale, tend donc a abroger le II de ’article 20 de
la loi du 2 février 2007 portant le renvoi erroné et a rétablir la coordination
nécessaire en prévoyant un nouveau renvoi rendant applicable
I’article 25 septies de la loi du 13 juillet 1983.

Le projet de loi soumis pour avis au Conseil d’Ftat prévoyait
également de rendre applicable 1’article 25 octies de la loi du 13 juillet 1983
relatif aux compétences de la commission de déontologie de la fonction
publique. Le Conseil d’Etat a toutefois estimé que ce dernier article ne
devait étre rendu applicable aux ouvriers d'Etat « qu’en tant qu’il se rapporte
aux compétences de la commission en matiére de cumul d’activités » et a modifié le
projet en conséquence.

Votre rapporteur constate que la correction du renvoi erroné et le
nouveau renvoi aux compétences de la commission de déontologie de la
fonction publique en matiere de cumul d’activités sont pour 1'un nécessaire
et pour l'autre souhaitable.

N

Votre commission a donné un avis favorable a l’adoption de
I’article 14.

SECTION 5
Expérimentations

Article 16
Expérimentation de deux procédure dérogatoires de recrutement
par le ministére de la défense

L’article 16 du projet de loi tend a prévoir deux procédures
expérimentales de recrutement par le ministere de la défense se justifiant
notamment par des difficultés sérieuses a pourvoir certains postes dans des
domaines et des zones particuliers.

La premiére prévoit de pouvoir recruter, sur une période donnée et
dans un nombre de régions limité, certains corps de fonctionnaires de
catégorie B sans organisation de concours. Y est néanmoins substituée une
sélection « objective et impartiale », opérée par une commission ad hoc,
ouverte aux seuls candidats qui ne sont pas déja fonctionnaires.

1 Loi n°2016-483 du 20 avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et obligations des
fonctionnaires.



EXAMEN DES ARTICLES -19 -

La seconde expérimentation concerne, pour un nombre de secteurs
limités, dans un champ géographique et temporel équivalent a la premiere
expérimentation, la possibilité d’ouvrir certains postes vacants a des agents
contractuels en dehors des cas normalement prévus par le droit commun
de la fonction publique.

1. Un contexte de recrutement tendu dans certaines zones et pour
certains emplois.

Pour justifier un recrutement plus souple, I'étude d’impact annexée
au projet de loi souligne que « le ministére des armées rencontre, de facon
récurrente, des difficultés de recrutement de fonctionnaires comme d’agents
contractuels dans certaines zones géographiques et dans certains secteurs
d’activité »1. Ces difficultés se concentrent notamment dans cinq domaines
spécifiques : le génie civil, le renseignement, les systémes d’information et de
communication, la santé et la sécurité au travail ainsi que le maintien en
condition opérationnelle des matériels terrestres.

L’étude d’impact releve que ces cinq domaines ont, pour
I’année 2017, concentré un déficit de recrutement de plus de 20 % des
postes ouverts a des fonctionnaires ou a des agents contractuels, soit
58 postes sur les 277 proposés sur I’ensemble du territoire. Or, ce déficit se
révele encore plus séveére dans les régions visées par 1’expérimentation que
sont la Bourgogne-Franche-Comte, le Centre-Val de Loire, le Grand Est et
I'fle-de-France, puisque le taux de déficit de recrutement y est supérieur de
dix points a la moyenne nationale?2.

Pour le Gouvernement ces difficultés résultent « d'une part, d'un
marché du travail trés concurrentiel dans les secteurs visés et, d’autre part, de la
procédure des concours de recrutement, souvent percue comme un obstacle, en
particulier par de jeunes candidats détenant pourtant le niveau de diplome requis »3.

2.  Un premier dispositif expérimental visant a recruter certains
fonctionnaires de catégorie B sans concours

2.1. Le concours: voie principale de recrutement des
fonctionnaires qui connait déja certaines exceptions prévues
par la loi

Le concours demeure la voie principale de recrutement des
fonctionnaires de 1’administration, comme le prescrit 1’article 16 de la loi
n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires,
aux termes duquel: «les fonctionnaires sont recrutés par concours sauf
dérogation prévue par la loi ». Cette obligation est la traduction du principe
d’égal acces aux emplois publics qui découle de l'article 6 de la Déclaration
des droits de 'homme et du citoyen de 1789 selon lequel tous les citoyens
étant égaux aux yeux de la loi, « ils sont également admissibles a toutes dignités,

1 Etude d'impact, page 99.
2 Ibidem.
3 Etude d’impact, page 100.
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places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de
leurs vertus et de leurs talents ».

Certaines dérogations existent toutefois au sein des trois fonctions
publiques (fonction publique d’Etat, fonction publique hospitaliere et
fonction publique territoriale). Elles concernent notamment les emplois
réservés, prévus aux articles L. 241-1 et suivants du code des pensions
militaires d’invalidité et des victimes de guerre, le recrutement de certains
fonctionnaires de catégorie C ou la constitution initiale d’un corps ou d’un
cadre d’emplois.

2.2. L’introduction par le projet de loi d'un dispositif
expérimental de recrutement basé sur une sélection opérée par
une commission ad hoc

Afin de faire face aux difficultés de recrutement précédemment
évoquées, le projet de loi tend a introduire un dispositif expérimental
permettant une plus grande souplesse dans le mode de sélection des
fonctionnaires et s’adressant aux personnes éloignées de la fonction
publique. Ce dispositif est prévu pour une période de quatre années, du
lerjanvier 2019 au 31 décembre 2022, en application de l'article 37-1 de la
Constitution qui dispose que « la loi et le reglement peuvent comporter, pour un
objet et une durée limités, des dispositions a caractere expérimental ».

Selon le premier alinéa du I de I'article 16, cette voie dérogatoire
s’appliquerait a deux corps de fonctionnaires de catégorie B: les
fonctionnaires du premier grade des corps des techniciens supérieurs
d’études et de fabrications et les secrétaires administratifs du ministére de
la défense. Cette seconde catégorie a été ajoutée par un amendement adopté
en commission, a I’Assemblée nationale, déposés par les membres du groupe
de La République en Marchel. Ces conditions particuliéres de recrutement
s’appliqueraient, pour les deux corps, « dans les régions Bourgogne-Franche-
Comté, Centre-Val de Loire, Grand Est, Hauts-de-France, Provence-Alpes-Cote
d’Azur et lle-de-France ». L’ajout des régions Hauts-de-France et
Provence-Alpes-Cote-d’Azur résulte de l'adoption en commission d’'un
amendement du groupe de La République en Marche a 1’Assemblée
nationale?.

Ce nouveau dispositif dérogatoire constituerait une faculté ouverte
a l'administration et non une substitution définitive de mode de
recrutement pour les personnels concernés. Le quatrieme alinéa du I de
"article 16 dispose, en ce sens, que le nombre de postes annuellement offerts
par cette voie « ne peut étre supérieur a 30 %, arrondi a l'entier inférieur, du
nombre total de postes a pourvoir par cette voie et par la voie des concours ». Ce

plafond était initialement de 20 % mais a été relevé a 30 % par un
amendement adopté en commission, déposé par notre collegue

I Amendement n° DN303.
2 Amendement n° DN302.
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député Jean — Frangois Eliaou, rapporteur pour avis de la commission des
lois de 1"’Assemblée nationale, afin de tenir compte « des besoins du ministeére
des armées en termes de recrutements de techniciens supérieurs d’études et de
fabrication »1.

Le dispositif proposé permet de substituer au recrutement par
concours une procédure de sélection confiée a une commission ad hoc
chargée de vérifier « l'aptitude des candidats a assurer les missions qui leur
seront confiées en tenant également compte des acquis de l’expérience
professionnelle et, a aptitude égale, de leur motivation ». Ces derniers
criteres découlent de la prise en compte de 1’avis du Conseil d’Etat qui
estimait « préférable d’exprimer plus clairement cette exigence [d'impartialité], qui
découle du principe énonce a l'article 6 de la Déclaration de 1789, et modifie en
conséquence la rédaction de l’article »2.

Le deuxieme alinéa du I de l’article 16 précise que cette commission
comporterait «en son sein au moins deux tiers de personnes extérieures au
ministére de la défense », que sa composition et les modalités de son
organisation seraient fixées par décret et qu’elle sélectionnerait les
candidats de maniére objective et impartiale.

N

Pour pouvoir se présenter a cette procédure dérogatoire, les
candidats devraient remplir les conditions suivantes. Ils devraient tout
d’abord étre titulaires « a la date de leur nomination, de |'un des diplomes ou
titres requis pour étre recrutées au sein du corps de fonctionnaires concerné ou
d'une autre qualification garantissant un niveau de compétence équivalent ».
Néanmoins, afin de concerner les personnes éloignées de la fonction
publique, cette procédure ne serait pas ouverte «aux militaires, ni aux
magistrats, ni aux fonctionnaires relevant de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983
portant droits et obligations des fonctionnaires, en activité, en détachement ou en
congé parental ni aux agents en fonction dans une organisation internationale
intergouvernementale » en vertu du troisieme alinéa du I de I'article 16.

3. Un second dispositif expérimental permettant le recrutement
plus souple d’agents contractuels

3.1. Un recours a des agents contractuels normalement limité aux
seuls cas prévus par la loi

S’il est nettement plus fréquent, le recours a des agents contractuels
reste, pour I"administration, une méthode exceptionnelle de recrutement, au
méme titre que le recrutement de fonctionnaires sans concours. Comme pour
cette derniere modalité, les cas de recours possibles a des agents
contractuels sont prévus par la loi et se déclinent pour les trois fonctions

publiques.

T Extrait de l'exposé sommaire de I'amendement n® DN530.
2 Avis du Conseil d’Etat sur le projet de loi, second alinéa du point 22.



-22- LOI DE PROGRAMMATION MILITAIRE

En ce qui concerne la fonction publique d’Ftat, l'article 6 de la loi
n° 84-16 du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives a la
fonction publique de I’Etat dispose que les agents contractuels exercent des
fonctions correspondant a un besoin permanent mais qui n’excedent pas
70 % d'un service complet. Son article 6 quinquies précise que, pour une
durée d’un an renouvelable une fois, « des agents contractuels peuvent étre
recrutés pour faire face a une vacance temporaire d’emploi dans l'attente du
recrutement d’un fonctionnaire ». Enfin, son article 4 dispose qu’il est possible
de recourir a des agents contractuels «lorsqu’il n’existe pas de corps de
fonctionnaires susceptibles d’assurer les fonctions correspondantes » et « pour les
emplois du niveau de la catégorie A et, dans les représentations de I’Etat a
I'étranger, des autres catégories, lorsque la nature des fonctions ou les besoins des
services le justifient ».

3.2. Le dispositif expérimental proposé

Les cas prévus par le projet de loi ne rentrant pas dans le champ
des exceptions permanentes prévues par le statut de la fonction publique
d’Etat, des dispositions ad hoc ont été introduites au II de ’article 16.

L’expérimentation reprend le champ temporel et géographique
prévu au méme article du projet de loi pour l’expérimentation relative au
recrutement sans concours (voir supra).

L’expérimentation vise ainsi a permettre au ministére de la
défense de recruter des agents contractuels pour une période de trois
années, renouvelable une fois, «afin de faire face a une vacance temporaire
d’emploi qui s’est prolongée plus de six mois dans |’attente du recrutement d'un
fonctionnaire ». La possibilité de renouveler une fois le contrat conclu a été
introduite par un amendement déposé par les membres du groupe de La
République en Marche et adopté en commission a 1"’Assemblée nationale!
afin « que le dispositif ainsi envisage soit attractif au regard des perspectives que
peut offrir le marché du travail »2. Elle implique qu'un agent recruté entre le
lerjanvier 2019 et le 31 décembre 2022, période de I'expérimentation, pour
une période de trois ans, pourrait voir son contrat renouvelé pour trois
années supplémentaires, au-dela de la fin de I’expérimentation.

Cette possibilité s’appliquerait aux emplois correspondant a une
liste limitée de domaines pour lesquels des difficultés sérieuses de
recrutement sont rencontrées par l’administration (voir supra). Ces
domaines sont définis par 1’article 16 comme le renseignement, le génie civil,
le domaine des systémes d’information et de communication, celui de la
santé et sécurité au travail, ainsi que la gestion de la paie ou de la solde et le
maintien en condition opérationnelle des matériels terrestres. Le domaine de
la gestion de la paie ou de la solde a été ajouté par un amendement des
membres du groupe de La République en Marche, adopté en séance publique

T Amendement n° DN 300.
2 Extrait de I'exposé sommaire de I’'amendement n°® DN300.
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a I’Assemblée nationalel, au motif qu’« il existe actuellement une forte tension
en matiére de recrutement » dans ce domaine également?.

4. La position de votre commission

Les différentes auditions menées par votre rapporteur conduisent a
penser que la version de l'article 16 issue de ’examen du projet de loi a
I’Assemblée nationale correspond aux besoins spécifiques de recrutements
rencontrés par le ministére de la défense.

Comme 1’a observé le Conseil d’Etat dans son avis sur le projet de
loi : « ces expérimentations, qui ont un objet limite et sont prévues pour une durée
strictement nécessaire, respectent le cadre défini par le Conseil constitutionnel pour
la mise en ceuvre 'article 37-1 de la Constitution »3.

Votre rapporteur s’est interrogé sur le risque d’une possible atteinte
au principe d’égal acces a l'emploi public induit par l’expérimentation
portant sur le recrutement sans concours de fonctionnaires.

Cette faculté de recrutement ouverte au ministere de la défense
viendrait, en effet, s’ajouter au mode de recrutement traditionnel par
concours pour 'acces aux mémes cadres, puisque le mode expérimental de
recrutement ne pourrait couvrir qu'un maximum de 30 % du nombre de
postes ouverts par concours. Elle serait ouverte aux candidats qui devraient,
certes, présenter les mémes titres et diplomes que ceux demandés pour se
présenter aux concours, mais également, d'une part, ne pas étre déja
fonctionnaires et, d’autre part, accepter de recevoir leur premier poste dans
I'air géographique de l’expérimentation. Ils se trouveraient donc dans une
situation différente de celle des candidats aux concours et recevraient un
traitement directement en lien avec l'objectif d’intérét général poursuivi :
recruter des personnels éloignés de la fonction publique et favoriser le
recrutement dans des zones qui le nécessitent. L’échec d’un candidat a la
sélection expérimentale ne ferait, en outre, pas obstacle a ce qu’il se présente
par la suite aux concours de droit commun.

Or, comme le rappelle la jurisprudence du Conseil constitutionnel
« le principe d’égalité ne s’oppose ni a ce que le législateur régle de facon
différente des situations différentes ni a ce qu’il déroge a I'égalité pour des
raisons d’intérét général, pourvu que, dans l'un et l'autre cas, la différence de
traitement qui en résulte soit en rapport direct avec l'objet de la loi qui
I’établit ; qu’il n’en résulte pas pour autant que le principe d’égalité oblige a traiter
différemment des personnes se trouvant dans des situations différentes »4.
Les criteres posés semblent donc ici a priori respectés.

Votre commission a donné un avis favorable a l'adoption de
l"article 16.

T Amendement n°339 rectifie.

2 Extrait de I'exposé sommaire de I'amendement n°® 339 rectifié.
3 Avis du Conseil d’Etat, page 6.

4 Décision 2012-654 DC du 9 aoiit 2012.
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CHAPITRE II
DISPOSITIONS RELATIVES
A L’ELECTION DE MILITAIRES AUX SCRUTINS LOCAUX

Article 18
(art. L. 46, L. 231 et L. 237 du code électoral ; art. L. 2122-5-2
et L. 5211-10-1 A (nouveaux) du code général des collectivités territoriales ;
art L. 4121-3-1 (nouveau) du code de la défense)
Eligibilité et incompatibilités des militaires en activité
avec les mandats de conseillers municipaux et communautaires

L’article 18 du projet de loi tend a tirer les conséquences d’une
décision du Conseil constitutionnel considérant comme excessive
I'incompatibilité absolue existant entre la fonction de militaire de carriere en
activité et celle de conseiller municipal.

Il prévoit une dérogation a cette incompatibilité pour les conseils
municipaux des communes de moins de 9 000 habitants et les conseils
communautaires des communautés de communes de moins de
15 000 habitants.

L’article 18 aborde également certains sujets directement liés a
I'ouverture de cette nouvelle possibilité pour les militaires en activité, tels
que leur statut administratif ou l'impossibilité d’exercer une fonction
exécutive locale (maire ou adjoint au maire, notamment).

Enfin, cet article vient modifier a la marge certaines inéligibilités
applicables aux militaires afin de les adapter a la nouvelle organisation des
corps d’armée ou combler certains oublis.

1. Etat du droit!
1.1. Les dispositions législatives existantes...

L’article L. 4121-1 du code de la défense dispose que « les militaires
jouissent de tous les droits et libertés reconnus aux citoyens. Toutefois,
l'exercice de certains d’entre eux est soit interdit, soit restreint dans les conditions
fixées au présent livre ». A ce titre, I'article L. 4121-3 du méme code dispose
notamment que « sous réserve des inéligibilités prévues par la loi, les militaires
peuvent étre candidats a toute fonction publique élective ».

T Un rappel historique des régimes d’inéligibilité et d’incompatibilité est disponible au sein du
commentaire fourni par le Conseil constitutionnel de sa décision n° 2014-432 QPC du
28 novembre 2014 disponible a [’adresse suivante : http;//www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank/download/2014432QPC2014432qpc_ccc.pdf
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Les cas d’inéligibilité sont inscrits dans le code électoral. L’acces
aux élections législatives et sénatoriales! est ainsi interdit aux militaires?
« exercant un commandement territorial ou le commandement d’une formation
administrative ainsi qu’ [a] leurs adjoints pour l’exercice de ce commandement »3.
Ces dispositions sont de nature organique en application de l'article 25 de la
Constitution. A linverse d’autres dispositions organiques relatives aux
conditions d’éligibilité aux élections législative, les dispositions précitées ne
font pas l'objet d'un renvoi au sein de la loi n°® 77-729 du 7 juillet 1977
relative a l'élection des représentants au Parlement européen et ne
s’appliquent donc pas aux élections européennes.

En outre, «les officiers des armées de terre, de mer et de l'air dans
I'étendue de toute circonscription comprise dans le ressort ou, dotés d'un
commandement territorial, ils ont exercé leur autorité depuis moins d’un an »* sont
inéligibles aux élections départementales, aux élections régionales® ainsi
qu'aux élections aux assemblées de Corse®, de Guyane et de Martinique’.
« Les officiers des armées de terre, de mer et de ’air, dans les communes comprises
dans le ressort de leur commandement territorial »® sont également inéligibles
aux élections municipales?®, ainsi que « les officiers des armées de terre, de mer et
de l'air et les personnels de la gendarmerie » aux élections des conseillers
territoriaux ~ de  Saint-Barthélemy!’, de  Saint-Martin!? et de
Saint-Pierre-et-Miquelon!2.

Dans les cas ou les militaires sont éligibles, le code électoral
prévoit, en outre, un certain nombre d’incompatibilités avec le mandat
qu’ils peuvent étre amenés a occuper une fois élus. Ainsi, son article L. 46
dispose que «les fonctions de militaire de carriere ou assimilé, en activité de
service ou servant au-dela de la durée légale, sont incompatibles avec les mandats
qui font l’objet du livre I » (du code électoral). Les mandats formellement visés
par le livrel sont ceux de député, conseiller départemental, conseiller

T L’article L.O. 296 du code électoral renvoie aux dispositions applicables aux élections législatives
en matiere d’inéligibilité.

21l s’agit des militaires « autres que les gendarmes », leur situation étant traitée au 13° de
Particle L.O. 132 du code électoral.

315° de l'article L.O. 132 du code électoral.

4 Article L. 195 du code électoral.

5 L’article L. 340 renvoie a l'article L. 195 pour déterminer le régime d’inéligibilité applicable aux
élections régionales.

6 L’article L. 367 rend applicable I'article L. 340 aux élections a I’Assemblée de Corse.

7 L'article L. 558-11 renvoie a l'article L. 195 pour déterminer le régime d’inéligibilité applicable aux
élections aux assemblées de Guyane et de Martinique.

8 Article L. 231 du code électoral.

9 Ainsi qu’aux élections au Conseil de Paris.

10 Article L.O. 489 du code électoral.

T Article L.O. 516 du code électoral.

12 Article L.O. 544 du code électoral.
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municipal, conseiller = communautaire ainsi que de conseiller
d’arrondissement de Lyon, Marseille et Paris’.

Or, en vertu de l'article 25 de la Constitution, « une loi organique fixe
la durée des pouvoirs de chaque assemblée, le nombre de ses membres, leur
indemnité, les conditions d’éligibilité, le régime des inéligibilités et des
incompatibilités ». Malgré le fait qu’il vise indirectement le mandat de député,
'article L. 46 du code électoral ne peut donc pas lui étre applicable, du fait
de la nature « ordinaire » et non organique de cet article, comme le rappelle
le Conseil constitutionnel?.

A Vlinverse, d’autres mandats sont concernés alors qu’ils ne sont pas
visés par le livre I du code électoral, du fait de 1’existence de renvois au sein
des parties du code les concernant. C’est notamment le cas du mandat de
conseiller régional?, de membre de 1’Assemblée de Corse* ou de membre des
assemblées de Guyane ou de Martinique®. Les membres des assemblées
territoriales de  Saint-Barthélemy, de  Saint-Martin et  de
Saint-Pierre-et-Miquelon sont également visés par des dispositions similaires
puisque la fonction de membre de ces assemblées y est incompatible avec les
fonctions de militaire en activité®.

La loi du 3 aott 2009 relative a la gendarmerie nationale” a précisé la
situation des réservistes. Le second alinéa de I’article L. 46 du code électoral
dispose, depuis lors, que les incompatibilités prévues au premier alinéa « ne
sont pas applicables au réserviste exercant une activité en vertu d'un engagement a
servir dans la réserve opérationnelle ou au titre de la disponibilité. Toutefois, le
réserviste de la gendarmerie nationale ne peut exercer cette activité au sein de sa
circonscription ».

Le code électoral prévoit dans certains cas des dispositifs de priorité8
ou de droit d’option® pour régler des situations d’incompatibilité dans
lesquelles pourraient se trouver des personnes élues. Seul le mandat de
conseiller municipal semble toutefois disposer d’un régime visant

T L’article L. 272-1 du code électoral dispose, en outre, que «les conditions d’éligibilité, les
inéligibilités et les incompatibilités applicables aux conseillers d’arrondissement sont les
mémes que pour les conseillers municipaux ».

2 Cette exclusion est rappelée au 7¢ considérant de la décision du Conseil constitutionnel
n® 2014-432 QPC du 28 novembre 2014.

3 En vertu de I'article L. 342 du code électoral qui fait référence a l’article L. 46 du méme code.

4 En vertu de l'article L. 368 du code électoral renvoyant a larticle L. 342 qui fait lui-méme
référence a l'article L. 46 du code électoral.

5 En vertu de I'article L. 558-15 du code électoral.

6 Voir les articles L.O. 493 du code électoral pour Saint-Barthélemy, L.O. 520 du méme code pour
Saint-Martin et L.O. 548 du méme code pour Saint-Pierre-et-Miquelon.

7 Loi n° 2009-971 du 3 aoiit 2009 relative a la gendarmerie nationale.

8 Exemple de la démission d’office prévue a 'article L. 210 du code électoral pour les conseillers
départementaux se trouvant dans une situation d’incompatibilité postérieurement a leur élection.

9 Exemple de l'option prévue a 'article L. 344 du code électoral laissant un mois 4 une personne en
situation d’'incompatibilité pour choisir entre son mandat de conseiller régional et le maintien de la
fonction ou de I'emploi qui lui est incompatible.
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explicitement les incompatibilités « militaires » prévues a l'article L. 46.
Le dernier alinéa de l’article L. 237 prévoit en ce sens un droit d’option
ad hoc : « Les personnes désignées a l’article L. 46 et au présent article qui seraient
élues membres d’un conseil municipal auront, 4 partir de la proclamation du
résultat du scrutin, un délai de dix jours pour opter entre l'acceptation du
mandat et la conservation de leur emploi. A défaut de déclaration adressée dans
ce délai a leurs supérieurs hiérarchiques, elles seront réputées avoir opté pour la
conservation dudit emploi ».

En cas d’acceptation du mandat, le code de la défense dispose que
le militaire concerné est placé en position de détachement!, dans les
conditions de droit commun.

N

Afin de donner une réelle portée a ce choix, certains droits
accessoires sont définis en faveur des personnels militaires concernés. Une
dérogation est ainsi prévue au principe selon lequel «il est interdit aux
militaires en activité de service d’adhérer a des groupements ou associations d
caractére politique »2 pour les militaires candidats a toute fonction publique
élective lors de leur campagne électorale3.

1.2. ... jugées partiellement contraires a la Constitution par le
Conseil constitutionnel

Par sa décision du 28 novembre 20144, le Conseil constitutionnel
a considéré « qu’en rendant incompatibles les fonctions de militaire de carriere ou
assimilé avec le mandat de conseiller municipal, le législateur a institué une
incompatibilité qui n’est limitée ni en fonction du grade de la personne élue,
ni en fonction des responsabilités exercées, ni en fonction du lieu d’exercice
de ces responsabilités, ni en fonction de la taille des communes ».

I1 en découle, selon lui, « qu’eu égard au nombre de mandats municipaux
avec lesquels 1’ensemble des fonctions de militaire de carriére ou assimilé sont ainsi
rendues incompatibles, le législateur a institué une interdiction qui, par sa
portée, excede manifestement ce qui est nécessaire pour protéger la liberté de
choix de l'électeur ou l'indépendance de I'élu contre les risques de confusion
ou de conflits d’intéréts ».

En conséquence, le Conseil constitutionnel a jugé que « le premier
alinéa de l'article L. 46 du code électoral doit étre déclaré contraire a la
Constitution ; que, par voie de conséquence, les mots : « a l'article L. 46 et »
figurant au dernier alinéa de l'article L. 237 du méme code doivent étre également
déclarés contraires a la Constitution ».

Le Conseil constitutionnel a eu recours a une abrogation différée,
prévue par l'article 62 de la Constitution, pour laisser au législateur la
possibilité de réécrire en conséquence le régime des incompatibilités

T Article L. 4121-3 du code de la défense.

2 Ibidem.

3 Ibidem.

4 Décision n°® 2014-432 QPC du 28 novembre 2014.
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militaires applicables aux élections municipales. Comme 'explique le juge
constitutionnel au dix-huitieme considérant de sa décision, une abrogation
immédiate de l’article L. 46 aurait eu pour effet d’éteindre totalement les
incompatibilités faisant grief, mais également 1’ensemble des autres
incompatibilités découlant de l'article (voir supra), alors que celle qui
concerne les fonctions de conseiller départemental a explicitement été
reconnue conforme a la Constitution au considérant 14 de la décision.

C’est la raison pour laquelle l’abrogation a été reportée au
« 1¢" janvier 2020 ou au prochain renouvellement général des conseils
municipaux s’il intervient avant cette date ».

2. Le dispositif proposé
2.1. Le dispositif initial

En conséquence de la déclaration d’inconstitutionnalité portant sur
I'article L. 46 et le dernier alinéa de 1’article L. 237 du code électoral, la loi de
programmation militaire a été choisie par le Gouvernement comme vecteur
législatif pour remplacer ces dispositions avant qu’elles ne soient abrogées.

Le projet de loi déposé a donc tenu compte des exigences dont le
manquement avait, selon le Conseil constitutionnel, fondé les griefs
d’inconstitutionnalité : le grade du militaire en cause, les responsabilités
exercées, le lieu de cet exercice et la taille de la commune concernée.

L’article 18 du projet de loi déposé visait a modifier en premier
lieu I'article L. 46 du code électoral. Il proposait ainsi d’insérer un nouvel
alinéa précisant que par dérogation aux dispositions du premier alinéa
précité, « le mandat de conseiller municipal est compatible, dans les
communes de moins de 3 500 habitants, avec les fonctions de militaire en
position d’activité ».

Il prévoyait également de substituer la notion de « militaire en
position d’activité » a celle de « militaire de carriére ou assimilé, en activité
de service ou servant au-dela de la durée légale » actuellement mentionnée
dans le texte. Bien que n’étant pas nécessaire pour purger le grief
d’inconstitutionnalité, cette modification permettrait d’harmoniser le
contenu de cet article avec celui de l'article L. 4138-1 du code de la défense
détaillant les différentes positions statutaires du personnel militaire.

Afin de tenir compte de la nouvelle exception prévue a
"article L. 46 du code électoral, le projet de loi initial tendait également, par
coordination, a modifier l’article L.237 du code électoral dans la
formulation du droit d’option reconnu aux personnes élues membre d’un
conseil municipal et visées par une incompatibilité.

Les conditions dans lesquelles les militaires visés pourraient
dorénavant exercer leur mandat de conseiller municipal étaient précisées au
sein du code de la défense par l'insertion d’un nouvel article L. 4121-3-1
visant a préciser que le détachement prévu au dernier alinéa de
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I'article L. 4121-3 du code de la défense pour l’exercice des mandats
électoraux n’est pas obligatoire pour le militaire faisant 1’objet de la nouvelle
dérogation prévue a l'article L.46 du code électoral. Néanmoins, le
détachement serait de droit si le militaire le sollicitait et il constituerait
I"'unique hypothése dans laquelle le droit exceptionnel d’adhérer a un parti
politique peut étre prorogé a l'issue d’'une campagne électorale (voir supra).

Les militaires en activité titulaires d’'un mandat de conseiller
municipal bénéficieraient des garanties accordées aux titulaires des mandats
locaux reconnues par le code général des collectivités territoriales sous
réserve des nécessités liées a la préparation et a la conduite des opérations,
ainsi qu’a la bonne exécution des missions des forces armées. Le régime de
I’exercice de ces droits ainsi conciliés devrait étre fixé par décret en Conseil
d’Etat.

Le projet de loi initial faisait également obstacle a ce que les
militaires en activité élus dans des conseils municipaux puissent accéder
aux fonctions de maire ou adjoint au maire, un nouvel article L. 2122-5-2
étant créé en ce sens au sein du code général des collectivités territoriales.

Enfin, l'article 18 du projet de loi initial tendait également a
modifier les cas d’inéligibilité applicables aux personnels militaires pour
les élections municipales. Cette modification tendait, d’une part, a inclure
les officiers de gendarmerie dans le champ de 1'inéligibilité et, d’autre part, a
écarter la notion de commandement territorial, inadaptée au regard de
"architecture du commandement de certaines structures militaires. Le projet
de loi initial conduisait donc a ce que 1’article L. 231 du code électoral fit
référence aux officiers et sous-officiers de gendarmerie ainsi qu’aux officiers
supérieurs et généraux des autres corps militaires.

2.2. Les modifications apportées a 1’Assemblée nationale

Outre certains amendements rédactionnels ou de pure coordination,
le texte a fait 1'objet d’un certain nombre de modifications lors de son
examen en commission et en séance a I’ Assemblée nationale.

e En commission

La modification la plus significative a été introduite par un
amendement déposé en commission par notre collegue député
Jean-Jacques Bridey, président de la commission de la défense nationale et
des forces armées et rapporteur du projet de loi.

Cet amendement substitue le seuil de 9 000 habitants a celui de
3 500 habitants pour déterminer les communes dont le conseil municipal
est accessible aux militaires concernés. Il tend également a leur permettre
d’accéder aux fonctions de conseiller communautaire dans les
communautés de communes regroupant moins de 15 000 habitants.

L’adoption d’un autre amendement, déposé par les membres du
groupe de La République en Marche, fait préciser, au sein de
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'article L. 46 du code électoral, que « les fonctions de militaire en position
d’activité sont incompatibles avec la désignation des électeurs sénatoriaux
et I'élection des sénateurs ».

Un nouvel amendement déposé en commission par notre collegue
député Jean-Jacques Bridey, rapporteur, vient, lui, préciser au sein d’un
nouvel article L. 5211-10-1 A du code général des collectivités territoriales
que « les fonctions de membre du bureau d’un établissement public de
coopération intercommunale sont incompatibles avec celles de militaire en
position d’activité ».

e En séance

Un premier amendement rédactionnel déposé par notre collegue député
Jean-Jacques Bridey, rapporteur, est venu clarifier la rédaction des dispositions
relatives a I'élection des sénateurs introduites a I’article L. 46 du code électoral en
commission. La rédaction suivante a ainsi été retenue : « les militaires en position
d’activité ne peuvent ni étre membres, a un titre quelconque, du college électoral
sénatorial, ni participer a l'élection a ce college de délégqués et de suppléants ».

Un autre amendement déposé par notre collegue député
Jean-Francois Eliaou, rapporteur pour avis de la commission des lois de
"’ Assemblée nationale, adopté en séance, vient compléter les dispositions de
I'article L. 237 du code électoral en prévoyant que le délai d’option de
dix jours s’applique aux militaires en activité exercant les fonctions de
conseiller municipal dans des communes de moins de 9 000 habitants mais
se trouvant nommés a d’autres fonctions incompatibles avec leur statut de
militaire en activité.

3. La position de votre commission

Votre rapporteur juge équilibrées les dispositions issues de
I’examen du projet de loi a 1’Assemblée nationale. La substitution du seuil
de 9 000 habitants au seuil de 3 500 habitants permet de faire entrer dans le
champ de la loi pres de 97 % des communes franqgaises, et non-plus 91 %, et
de concerner 48 % de la population, et non 32 %

Le choix de ce seuil parait également pertinent d’un point de vue
technique puisque les conseillers municipaux dans les communes qui ne
I’atteignent pas ne sont pas automatiquement « grands électeurs » pour les
élections sénatoriales?, position rendue incompatible par cet article avec les
fonctions de militaire en activité.

Permettre aux militaires en activité d’étre élus conseillers
communautaires dans les communautés de communes de moins de
15 000 habitants semble également pertinent du fait de la place primordiale

L Chiffres issus du retraitement de la base de données de 1'étude de 'INSEE « Population municipale
au 1¢" janvier 2015, base de données publiée le 27 décembre 2017 » disponible d I’adresse suivante :
https;//www.data.gouv.fr/fr/datasets/population/

2 Article L. 285 du code électoral.
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qu'occupent les structures de coopération intercommunale. L’existence de
renvois aux conditions d’éligibilité et d’incompatibilité applicables aux
mandats de conseillers municipaux permet, en outre, aux militaires en
activité d’étre, le cas échéant, délégués de leur commune au sein d’un
syndicat mixte ouvert! et d'un syndicat de communes?.

Votre commission a adopté un amendement COM-119 de son
rapporteur tendant a harmoniser les dénominations utilisées au sein des
dispositions de I'article pour ne plus désigner que les établissements publics de
coopération intercommunale (EPCI) a fiscalité propre, a supprimer la mention du
mandat de conseiller communautaire pour l'exercice du droit d’option prévu a
l'article L. 237 du code électoral puisque 'article L. 273-4 précise déja que « leurs
conditions d’éligibilité, les inéligibilités et les incompatibilités sont [notamment] celles
prévues pour les conseillers municipaux de la commune qu’ils représentent » et a
étendre les garanties statutaires prévues par le code de la défense et les garanties
accordées aux titulaires de mandats locaux a 1'ensemble des mandats locaux

compatibles avec la fonction de militaire en activité.

Sous réserve de 1’adoption de son amendement, votre commission a
donné un avis favorable a I’adoption de I'article 18.

CHAPITRE III
DISPOSITIONS RELATIVES A LA CYBERDEFENSE

Article 19
(art. L. 33-14 [nouveau], L. 36-7, L. 36-14 [nouveau], L. 130, L. 131
et L. 132 du code des postes et des communications électroniques ;
art. L. 311-4-1, L. 773-