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Intervention de M. Bernard Deflesselles sur le 
« paquet défense »
12 novembre 2008
Les deux propositions de directives du « paquet défense », l’une relative à la coordination des procédures de passation de marchés publics de travaux, de fournitures et de services dans le domaine de la défense et de la sécurité, l’autre simplifiant les conditions de transfert des produits de défense dans la Communauté, accompagnent la communication de décembre 2007 intitulée « Stratégie pour une industrie européenne de défense plus forte et plus compétitive ».
Elles représentent une exception.
Elles relèvent, en effet, du 1er pilier, du domaine communautaire, alors que l’essentiel de l’Europe de la défense relève du 2ème pilier, de la PESC et de la PESD.
Cette situation s’explique aisément. Actuellement, les règles du marché intérieur ne sont, en effet, pas appliquées aux produits de défense. Les Etats membres sont attachés à l’exemption prévue à l’article 296 du traité instituant la Communauté européenne, qui permet à chaque Etat membre de se prévaloir de la protection des intérêts essentiels de sa sécurité, pour ce qui concerne les produits destinés à des fins militaires, armes, munitions et matériels de guerre. 
Pour autant, la Commission européenne n’a jamais considéré la matière comme totalement et définitivement exclue de toute intervention communautaire. 
Invoquant qu’une défense crédible repose sur la capacité à concevoir et à produire des équipements performants, elle a manifesté depuis le début des années 1990 son intérêt pour le renforcement de la Base industrielle et technologique de défense (BITD) européenne, en publiant avec une certaine régularité des communications.
Il y a également eu en 2004, le Livre vert sur les marchés publics de défense.
Dans cette perspective, le « paquet Défense », présenté il y a près d’un an, le 5 décembre 2007, n’est donc qu’une nouvelle étape.
C’est une étape qui peut paraître mineure au regard des enjeux de l’Europe de la Défense et de la constitution d’un véritable pilier européen de l’OTAN, qui sont les suivants : maintenir et améliorer nos capacités de défense européennes malgré des budgets en baisse, réduire les duplication, faire évoluer notre industrie, accroître les facultés de déploiement de nos moyens, de manière à ne plus avoir le décalage que nous connaissons avec les Etats-Unis.
Néanmoins, une telle étape est en phase avec la manière dont progresse l’Europe de la Défense depuis le sommet de Saint-Malo en 1998 : par étapes, graduellement. Les résultats, pragmatiques, de la réunion de Deauville le mois dernier nous le rappellent encore.

En outre, les circonstances se prêtent à ce que nous franchissions maintenant une nouvelle étape. 

M. John Hutton, le secrétaire d’Etat à la défense du Royaume-Uni, première puissance militaire européenne et par conséquent notre partenaire incontournable, vient de faire des déclarations publiques favorables à la PESD et à l’Europe de la Défense. 

De plus, la perspective d’un accord sous présidence française, ce qui serait un succès, est clairement ouverte. Un Conseil « compétitivité » se tient les 1er et 2 décembre prochain.
I.- Pour sa part, la proposition de directive sur les marchés publics de défense et de sécurité est un texte d’harmonisation et de clarification.

Elle vise, en effet, à créer un cadre spécifique aux marchés qui ne relèvent pas de l’article 296 du traité, sans que les procédures de droit commun de passation des marchés public leur soient pour autant adéquates.

Elle tend ainsi à réduire ainsi la part de secret dans un domaine où la publication des futurs marchés est rare, même si la France est de ce point de vue en tête et l’Allemagne en fin de liste.
Il s’agit aussi de combler une lacune entre, d’une part, l’application de l’article 296 du Traité, ainsi que du code de conduite volontaire sur les marchés publics de la défense, établi en 2005 dans le cadre de l’Agence européenne de défense, et, d’autre part, la directive 2004/18/CE, du 31 mars 2004, relative à la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, laquelle s’avère inadaptée.
Il va sans dire que de telles circonstances ne laissent pas de place à de grandes interrogations sur la subsidiarité.

Le dispositif proposé par la Commission européenne est dans l’ensemble satisfaisant, et représente un point d’équilibre entre les principes communautaires d’ouverture des marchés, de concurrence, de transparence et de non discrimination et les impératifs de souveraineté propres aux marchés de sécurité et de défense.

Assez proche de ce que prévoit en droit français le décret « défense », il nous est donc familier et fondé sur des procédures et des critères spécifiques et adaptés du droit commun en raison de la sensibilité de la matière, qui impose que le pouvoir adjudicateur conserve certaines latitudes.
Son champ d’application ne concerne pas que la défense, mais aussi la sécurité. Il est également respectueux de l’article 296 du traité.
A terme cependant, il n’est pas dit que les lignes ne bougeront pas  et que l’actuel champ des exclusions ne soit restreint. L’équilibre de la rédaction de la future directive pourrait, en effet, s’avérer dynamique, et non pas statique.

Les négociations entamées sur ce texte depuis presque un an ont permis certaines avancées, notamment pour éviter que la future directive ne conduise à appliquer l’Accord sur les marchés publics (AMP) conclu dans le cadre de l’Organisation mondiale du commerce (OMC) aux marchés de défense et de sécurité et pour clarifier certains éléments précis mais aussi essentiels que la liberté d’interprétation par un Etat membre de ses intérêts essentiels de sécurité, le régime des marchés résultant de coopérations entre Etats membres et l’exclusion des marchés de recherche et développement.
Quelques questions importantes sont cependant encore en débat :
– il s’agit d’abord de l’inclusion des marchés de sécurité dans le champ de la future directive. Certains Etats membres y sont encore défavorables, notamment ceux, tels que l’Allemagne, où la compétence de droit commun relève en la matière des Etats fédérés, et ceux de forte décentralisation (Espagne, ainsi que Royaume-Uni) ;

– il s’agit ensuite du niveau des seuils. Ceux prévus par la Commission sont trop faibles, mais la proposition de la France de relever à 1 million d’euros, soit le niveau moyen des marchés correspondants, au lieu de 137.000 ou 211.0000 euros, le seuil d’application de la directive pour les marchés de fournitures ou de services ne convainc pas encore tous les Etats membres ;
– en outre, la question, très sensible, de la sous-traitance est posée. Certains Etats membres considèrent qu’il faut prévoir une obligation de transparence, et ainsi une certaine mise en concurrence. Les Pays-Bas, notamment, souhaitent une obligation de publicité pour tous les contrats de sous-traitance. Les contours de la solution à laquelle on devra nécessairement parvenir sont encore très flous. Néanmoins, il est clair que toute disposition de fausse harmonisation entraînant dans la mise en œuvre de la directive des différences et des asymétries entre les Etats membres doit être écartée ;
– enfin, la question des compensations ou «  offsets » a été soulevée. Certains Etats membres (l’Autriche, le Portugal, la Pologne, les Pays-Bas et la Finlande) souhaiteraient une « légalisation ». Or, la proposition de la Commission européenne est opportunément muette sur cette question, qui présente de toute évidence des contradictions avec les règles normales de fonctionnement du marché intérieur. En outre, un code de conduite vient d’être adopté en la matière le 24 octobre dernier par le comité directeur de l’Agence européenne de défense. Il convient de se départir d’une attitude schizophrène consistant à prendre simultanément des règles sur un même sujet, dans le 1er pilier et dans le 2ème pilier.
Néanmoins, en dépit de ces difficultés, notamment ces trois dernières, on ne peut pas exclure l’hypothèse d’une solution d’ensemble acceptable pour tous les Etats membres.

II.- Quant à elle, la proposition de directive simplifiant les conditions de transfert des produits liés à la défense dans la Communauté tend à créer une harmonisation et un allégement des procédures.
Le droit actuel des transferts intracommunautaires des produits de défense, avec des licences délivrées sur des bases purement nationales, soit 27 droits différents applicables, est considéré comme une source de formalités qui freinent la constitution d’une base industrielle et technologique de défense (BITD) européenne.
C’est un texte apprécié de professionnels.

Sur le plan du droit, il est en outre considéré que les doutes sur sa conformité au droit communautaire comme sur l’opportunité de donner suite à cette initiative de la Commission européenne ont été levés par l’avis du service juridique du Conseil, sollicité par la France.

En ce qui concerne le risque de développer une compétence externe de la Communauté sur la politique d’exportation des produits de défense, il ressort de la réponse du service juridique du Conseil qu’il n’est pas nécessaire que la Communauté ait exercé sa compétence interne pour disposer d’une telle compétence externe, pour les mesures relevant de l’article 133 du traité instituant la Communauté européenne (politique commerciale commune). Dès lors l’adoption de la proposition de directive est estimée neutre.
En outre, tant le dispositif que les considérants de cette proposition n’affectent pas les relations des Etats membres avec les tiers, à savoir ni les exportations, ni le transit, ni les importations.

En ce qui concerne la question de la subsidiarité et de la proportionnalité, la Commission européenne observe que les règles du marché intérieur s’appliquent en principe aux produits de défense et que l’article 95 du traité sur le rapprochement des législation pour l’accomplissement du marché intérieur, constitue ainsi une base juridique adéquate. Elle mentionne également, dans l’étude d’impact, que le niveau de l’Union européenne est le plus adapté pour agir, sans même avoir à évoquer la question de l’ampleur, ou plutôt de la minceur, des résultats des coopérations actuelles entre Etats membres.

Sur le fond, le dispositif proposé est acceptable pour l’harmonisation des licences de transfert intracommunautaire, qui seront toujours délivrées par les Etats membres.

Trois types de licences et la certification de certaines entreprises répondant à certaines exigences sont prévus. Je ne reviens pas sur le détail du dispositif. 
Deux questions essentielles sont encore à régler.
La première concerne les procédures prévues pour les restrictions à la réexportation, vers des pays tiers.

Tant la Commission européenne que le rapport de Mme Heide Rühle (Verts/ALE, Allemagne), de la Commission IMCO du Parlement européen donnent la possibilité à un Etat membre de s’opposer à une réexportation.

Un tel droit de veto n’est pas acceptable, car il porte atteinte à la souveraineté de l’Etat membre d’exportation, quel qu’il soit. Un point d’équilibre, pleinement respectueux de cette souveraineté, doit encore être défini, avant de pourvoir adopter la proposition de directive.
La seconde question concerne les cas de délivrances des licences individuelles. Une souplesse est nécessaire pour ne pas se limiter aux trois seuls cas prévus par la Commission européenne.
C’est donc sous le bénéfice de ces observations que la Commission peut approuver ces deux propositions de directives.

