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Abréviations








	ABC :

	Avis d’appel public à la concurrence




	AAPCQ :

	Avis d’appel public à candidature de qualification




	ACP :

	Afrique, Caraïbes, Pacifique




	AE :

	Autorisation d’engagement




	AEC :

	Achats et expertise des coûts




	AED :

	Agence européenne de défense




	AELE :

	Association européenne de libre-échange




	AIA : 

	Ateliers industriels de l’aéronautique




	AMP :

	Accord sur les marchés publics




	AQF :

	Assurance qualité de la fourniture




	Acsia :

	Agence comptable des services industriels de l’armement




	ASD :

	Aerospace and Défense Industries Association of Europe




	ASF :

	Achats sur facture




	ASM :

	Autorité signataire du marché




	BC : 

	Bon de commande




	BITD :

	Base industrielle et technologique de défense




	BO :

	Bulletin officiel




	BOA :

	Bulletin officiel des armées




	BOAMP :

	Bulletin officiel d’annonces des marchés publics




	CAC :

	Cahier des clauses administratives communes




	/PI :

	Prestations intellectuelles




	CAO :

	Commission d’appel d’offres




	CoBPSC :

	Code of Best Practice in the supply




	CC :

	Coût constaté




	CoC :

	Code de conduite




	CCRA :

	Comité consultatif de règlement amiable des marchés




	CCNRA :

	Comité consultatif national de règlement amiable des marchés




	CCRRA : 

	Comité consultatif régional de règlement amiable des marchés




	CCAG :

	Cahier des clauses administratives générales




	/FCS :

	applicable aux fournitures courantes




	/MI :

	applicable aux marchés industriels




	/PI :

	applicable aux marchés de prestations intellectuelles




	CCAP :

	Cahier des clauses administratives particulières




	CCC : 

	Cahier des clauses comptables




	CCTG :

	Cahier des clauses techniques générales




	CCTP :

	Cahier des clauses techniques particulières




	CDBF :

	Cour de discipline budgétaire et financière




	CE :

	Communauté européenne




	CE :

	Conseil d’État




	CE/Ass :

	Conseil d’État siégeant en assemblée




	CeCa :

	Communauté européenne du charbon et de l’acier




	CEE :

	Communauté économique européenne




	CEEA :

	Communauté européenne de l’énergie atomique




	CF :

	Contrôleur financier




	CGA :

	Contrôle général des armées




	CJA :

	Cour de justice administrative




	CJCE :

	Cour de justice des communautés européennes




	CMP :

	Code des marchés publics




	CMPE :

	Commission des marchés publics de l’État




	CCMP :

	Commission consultative des marchés publics




	CMUE :

	Comité militaire de l’Union européenne




	CO :

	Coût objectif




	Cops :

	Comité politique et de sécurité




	CoP :

	Code de pratique




	CPE :

	Contrat de partenariat d’État




	CSM :

	Commission spécialisée des marchés




	DAJ :

	Direction des affaires juridiques




	DCE : 

	Dossier de consultation des entreprises




	DCN :

	Direction des constructions navales




	DoD :

	Department of defense




	DGA :

	Direction générale pour l’armement




	DGCCRF :

	Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes




	DPSD :

	Direction de la protection et de la sécurité de défense




	DSD :

	Décret spécifique défense




	DSP :

	Délégation de service public




	DQP :

	Direction des programmes, des méthodes d’acquisition et de la qualité




	DQP/SCA :

	Direction des programmes, des méthodes d’acquisition et de la qualité – Service central des achats




	DQP/SQ :

	Direction des programmes, des méthodes d’acquisition et de la qualité – service de la qualité




	EBB :

	Electronic Bulletin Board




	ECV :

	Éléments comptables de valorisation




	E : 

	Espace économique européen




	ELSJ :

	Espace de liberté et de sécurité de justice




	EMUE :

	État-major de l’Union européenne




	EPA :

	Établissement public administratif




	Epic :

	Établissement public à caractère industriel et commercial




	Essor :

	European Secure Software Defined Radio




	Fremm :

	Frégates multimissions




	FSAF :

	Famille de systèmes sol-air futurs




	Gaeo :

	Groupe armement de l’Europe occidentale




	Gatt :

	General Agreement on tariffs and Trade




	GEIE :

	Groupement européen d’intérêts économiques




	GIE :

	Groupement d’intérêt économique




	GME :

	Groupement momentané d’entreprises




	HT :

	Hors taxes




	HTF :

	Headline Task Force




	IA :

	Implementing arrangements (arrangements d’application)




	IM :

	Intérêts moratoires




	JAL :

	Journal d’annonces légales




	JO :

	Journal officiel




	JOUE :

	Journal officiel de l’Union européenne




	LoI :

	Letter of Intent




	LOA/AOT : 

	Locations avec options d’achat assorties d’autorisation d’occupation temporaire




	MaPa :

	Marché passé en procédure adaptée




	MCO :

	Maintien en condition opérationnelle




	METP :

	Marché d’entreprises de travaux publics




	MO :

	Marge bénéficiaire fixée au contrat




	MSF :

	Marché sans formalités préalables




	MoU :

	Memorandum of Understandig (memorandum d’entente)




	Murcef :

	Mesures urgentes de réforme à caractère économique et financier




	Namsa : 

	Nato Maintenance and Supply Agency




	NTIC :

	Nouvelles technologies de l’information et de la communication




	Occar :

	Organisation conjointe de coopération en matière d’armement




	Opex : 

	Opérations extérieures




	OS :

	Ordre de service




	Otan :

	Organisation du traité de l’Atlantique nord




	P :

	Montant des pénalités




	PA :

	Pouvoir adjudicateur




	Palp :

	Programme à logiciels prépondérants




	PDF :

	Prix définitif




	PEA :

	Programme d’études amont




	Pesd :

	Politique européenne de sécurité et de défense




	PME :

	Petites et moyennes entreprises




	PMI :

	Place de marché interministérielle




	PPP :

	Partenariat public-privé




	PRM :

	Personne responsable du marché




	R :

	Nombre de jours de retard




	RC :

	Règlement de la consultation




	RCS :

	Registre du commerce et des sociétés




	RD :

	Recherche et développement




	R§M :

	Reporting and monitoring




	RT :

	Recherche et technologie




	SAD :

	Système d’acquisition dynamique




	SCA :

	Service central des achats




	SEM :

	Société d’économie mixte




	SIC :

	Système d’information et de commandement




	SoS :

	Sécurité d’approvisionnement




	TCE :

	Traité instituant les communautés européennes




	TFUE :

	Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne




	To=3 :

	Date de notification des travaux moins trois mois




	TPG :

	Trésorier-payeur général




	TTC :

	Toutes taxes comprises




	UE :

	Union européenne




	UEO :

	Union de l’Europe occidentale




	V :

	Assiette des pénalités
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PARTIE I

Généralités sur la défense
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La Défense nationale


Le domaine de la défense nationale relève de prérogatives régaliennes qui ressortent du président de la République, chef des armées et garant de l’indépendance nationale et de l’intégrité du territoire

L’ordonnance du 7 janvier 1959, reprise dans le Code de la défense, précise que

« la Défense a pour objet d’assurer en tout temps, en toute circonstance et contre toutes les formes d’agression, la sécurité et l’intégrité du territoire, ainsi que la vie de la population. Elle pourvoit de même au respect des alliances, traités et accords internationaux. » (art. L.1111 – I du Code de la défense).

Elle repose sur les principes suivants :


	• Globalité : elle concerne l’ensemble de la population et tous les secteurs de la vie du pays (défense civile, économique et militaire).


	• Permanence : elle est organisée même en temps de paix.


	• Unité : la politique de défense est définie en conseil des ministres.




Le principal objectif de la politique de défense est la protection des intérêts fondamentaux du pays. Ces intérêts fondamentaux sont de trois ordres :


	• intérêts de puissance, liés aux responsabilités internationales de la France en tant que membre permanent du Conseil de Sécurité des Nations-Unies et que pays doté de l’arme nucléaire ;


	• intérêts stratégiques afférents au maintien de la paix en Europe et autour de la Méditerranée ;


	• intérêts vitaux : le maintien de l’intégrité du territoire national et la protection de sa population et de ses ressortissants étrangers.




Pour l’approvisionnement de ses besoins destinés aux forces armées, la défense a recours, en règle générale, au Code des marchés publics (CMP). Mais compte tenu de la spécificité des marchés de défense, aussi bien sur le plan économique que politique, il s’est révélé nécessaire d’introduire, dans ces marchés, des clauses particulières. En effet, toutes les obligations du Code des marchés publics ne sont pas forcément compatibles avec les impératifs de défense.

Le présent document a pour but de présenter l’historique et le cadre général des contrats de défense, leur environnement international et la synthèse entre les règles générales des marchés publics et les clauses dérogatoires pour les marchés de défense.
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Les intérêts essentiels de l’État


Il n’existe aucune définition de l’intérêt essentiel de l’État. L’article 296 du traité d’Amsterdam (maintenant art. 346 du TFUE1) permet aux États membres de prendre toutes les mesures qu’ils estiment nécessaires à la protection de leurs intérêts essentiels de sécurité et qui se rapportent à la production et au commerce des armes, munitions et matériels de guerre.

Il y a très peu de jurisprudence communautaire et aucune jurisprudence nationale pour nous éclairer sur la notion « d’intérêts essentiels de l’État ». La Cour de justice des Communautés européennes (CJCE) a réservé l’application de l’article 346 à des situations susceptibles de mettre en cause la sécurité des États dans un nombre d’hypothèses très limité.

Un arrêt de la CJCE, « Commission des Communautés européennes contre Royaume d’Espagne », du 16 septembre 1999, a posé le principe qu’en raison de leur caractère limité, les dispositions dérogatoires que prévoit le traité « ne se prêtent pas à une interprétation extensive » et qu’il appartient aux États qui entendent se prévaloir de ces exceptions de fournir « la preuve que ces exonérations ne dépassent pas les limites desdites hypothèses ».

La CJCE entend donc appliquer les dispositions de l’article 346 selon un mode restrictif : les dispositions prises doivent être nécessaires pour atteindre l’objectif de protection des intérêts essentiels. Mais comme on n’a aucune définition précise des intérêts essentiels de l’État, la notion et son application restent très floues.

On pourrait rapprocher les « intérêts essentiels de l’État » et les « intérêts fondamentaux de la nation » qui, eux, font l’objet d’une définition à l’article 210-1 du Code pénal :

« Les intérêts fondamentaux de la nation s’entendent au sens du présent titre de son indépendance, de l’intégrité de son territoire, de sa sécurité, de la forme républicaine de ses institutions, des moyens de sa défense et de sa diplomatie, de la sauvegarde de sa population en France et à l’étranger, de l’équilibre de son milieu culturel et des éléments essentiels de son potentiel scientifique et économique et de son patrimoine culturel. »

Cette définition est plus large que celle des intérêts de l’État au sens du traité de Lisbonne qui semble se limiter aux problèmes de sécurité.

La notion d’intérêts essentiels de sécurité de l’État sera utilisée dans le cadre du décret défense (art. 1-II du décret).




1. TFUE = traité sur le fonctionnement de l’Union européenne.
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Les exigences de secret
 et les exigences de mesures
 particulières de sécurité


Compte tenu du caractère particulier des besoins satisfaits par les marchés de défense, il est indispensable de respecter dans ces marchés un certain nombre d’exigences en matière de sécurité.


I. Principaux textes prenant en compte les besoins de protection du secret dans les achats

Les règles concernant la protection du secret relevaient jusqu’à très récemment de plusieurs textes :


	• Arrêté du 25 août 2003 relatif à la protection de la défense nationale.


	• Arrêté du 23 décembre 2004 relatif à la protection physique des informations ou supports protégés.


	• Arrêté du 18 avril 2005 relatif aux conditions de protection du secret et des informations concernant la défense nationale dans les contrats.


	• Instructions générales interministérielles no 900 du 20 juillet 1993 et no 1310 du 18 octobre 1996.




Tous ces textes ont été abrogés et remplacés par l’arrêté du 30 novembre 2011 portant approbation de l’instruction générale interministérielle sur la protection du secret de la défense nationale (IG 1300)

L’élaboration de ce nouveau texte a été rendue nécessaire par les modifications issues de la loi no 2009-928 du 31 juillet 2009 relative à la programmation militaire pour les années 2009 à 2014 et du décret no 2010-678 du 21 juin 2010 relatif à la protection du secret de la défense nationale.

La nouvelle instruction a été établie dans la continuité des prescriptions du Livre blanc sur la défense et la sécurité nationale de juin 2008. Elle vise à renforcer la protection juridique de la protection du secret de la défense nationale en tenant compte de l’effacement du clivage traditionnel entre défense et sécurité.

Elle décrit notamment l’organisation générale de la protection du secret de la défense nationale, définit les procédures d’habilitation et de contrôle des personnels pouvant avoir accès au secret, détermine les critères, les niveaux et les conditions de classification des informations et supports concernés.




II. Titre VI de l’instruction – Principes généraux de sécurité

C’est dans le titre VI de l’instruction que sont fixées les règles de protection du secret dans les contrats.

Sur un plan général, il existe trois niveaux de classification :


	• Très secret défense.


	• Secret défense.


	• Confidentiel défense.




La mention « Spécial France » n’est pas une mention de classification. Elle vise les informations ou supports, classifiés ou non, que l’autorité émettrice estime devoir être divulgués aux seuls ressortissants français et ne sauraient être communiqués à un État étranger ou à l’un de ses ressortissants.

On ne trouve plus la distinction entre les marchés classés ou à clauses de sécurité.

La sécurité des informations et des supports classifiés dans un contrat doit être garantie par l’insertion de clauses répondant aux obligations de l’instruction du 23 juillet 2010. Le titulaire d’un contrat portant sur des informations ou des supports classifiés s’engage, sous sa responsabilité pénale et contractuelle, à assurer la protection de ces informations ou supports.


§ 1. Mesures de sécurité dans la négociation et la passation des contrats


A. Phase précontractuelle


1. Obligations de l’autorité contractante

Dès le début de la procédure, l’autorité contractante doit porter à la connaissance des futurs candidats le délai nécessaire à l’habilitation des personnels et si le contrat contient des informations ou des supports classifiés, à l’évaluation de l’aptitude physique de l’entreprise concernée. Ce délai ne peut être inférieur à quinze jours à compter de la date d’information.

L’autorité contractante avise l’autorité d’habilitation des candidats retenus et lui transmet l’annexe de sécurité.




2. Obligations du soumissionnaire

Tout candidat, personne physique ou morale, doit faire l’objet d’une habilitation.

À cet effet, le candidat doit présenter un dossier de demande d’habilitation ou produire un certificat de sécurité en cours de validité attestant de son habilitation.

Par ailleurs, en cas de détention d’informations ou de supports classifiés, le candidat, quelle que soit sa nationalité, doit s’engager à déposer un dossier d’aptitude pour chacun des établissements, situés en France, et dans lesquels il est envisagé de réaliser des prestations classifiées.

À défaut d’avoir fourni ou complété les documents mentionnés ci-dessus, le candidat est réputé avoir renoncé à demander une habilitation.




3. Communications d’informations

Dès la connaissance d’informations classifiées, notamment au niveau de l’élaboration de l’offre, le soumissionnaire doit désigner parmi son personnel une ou plusieurs personnes qui pourront accéder aux éléments classifiés. Si ces personnes n’ont pas fait l’objet d’une habilitation, le soumissionnaire établit immédiatement une demande d’habilitation. L’instruction de la demande fait l’objet d’une décision provisoire ou d’une décision de refus. Les décisions provisoires ne préjugent pas de l’habilitation de la personne morale.




4. Cas des entreprises étrangères

Toute entreprise étrangère candidate à un contrat de droit français doit produire une attestation justifiant de son habilitation ou de la procédure en cours engagée à cet effet. Cette attestation est délivrée par l’État dont relève l’entreprise, lorsqu’il existe des accords bilatéraux ou multilatéraux couvrant les échanges d’informations ou de supports classifiés avec la France.

Aucune entreprise étrangère candidate ne peut se voir attribuer le contrat si ce dernier contient des éléments classifiés « Spécial France ».






B. Procédure d’habilitation


1. L’enquête préalable

Le service d’enquête chargé de mener les investigations peut notamment vérifier les détenteurs réels du pouvoir de direction et de contrôle, ainsi que le ou les actionnaires.

Au terme des investigations, le service enquêteur émet un avis de sécurité qui n’est communiqué qu’à l’autorité de sécurité. Toutefois, cet avis de sécurité peut être transmis aux autres autorités de sécurité.

L’habilitation du cocontractant est une décision explicite qui est délivrée par l’autorité d’habilitation, sur la base de l’avis de sécurité. Le refus d’habilitation est notifié au représentant de la personne morale. Les décisions d’habilitation sont prises pour une durée déterminée et éventuellement un domaine de validité.




2. Confidentialité de l’habilitation de la personne morale.

La personne morale titulaire d’une décision d’habilitation ne peut en faire état.




3. L’habilitation des personnes physiques

Seules les personnes titulaires d’une décision d’habilitation peuvent avoir accès aux documents classifiés. Le niveau de l’habilitation ne peut être supérieur à celui de la personne morale.






C. Phase de contractualisation


1. Conditions de signature du contrat

L’autorité contractante ne peut signer aucun contrat nécessitant des informations ou supports protégés, avant de disposer de l’attestation d’habilitation de la personne morale ou physique.

Lorsque le contrat nécessite la détention d’informations ou de supports protégés, la validation de l’aptitude doit intervenir avant le début des travaux classifiés.

Si le titulaire dispose d’un local apte aux traitements d’informations classifiées ayant fait l’objet d’un certificat d’aptitude dans le cadre d’un contrat précédent, il doit communiquer cet avis à l’autorité contractante, ainsi que l’attestation de non-changement des conditions qui avaient amené à la délivrance de l’avis d’aptitude.






D. Mesures de sécurité liées à l’exécution du contrat


1. Le responsable de la politique de sécurité de l’entreprise

Le chef d’entreprise est tenu de mettre en œuvre les prescriptions réglementaires destinées au respect de la protection du secret. Il nomme un ou plusieurs officiers de sécurité. Ces personnes devront avoir un niveau hiérarchique suffisant. Elles devront faire l’objet d’un agrément de la part de l’autorité d’habilitation. L’agrément peut être délivré pour une période probatoire, de douze mois maximum. Sans décision explicite contraire, l’agrément est réputé confirmé. L’agrément peut être retiré à tout moment.

En fonction des besoins, le chef de l’entreprise peut nommer des adjoints à l’officier de sécurité, qui devient alors « officier central de l’entreprise », les adjoints s’appellent « officiers de sécurité d’établissement ».




2. Rôle et obligations de l’officier de sécurité

Sous l’autorité du chef de l’entreprise, l’officier de sécurité est chargé de l’organisation générale de la sécurité, de l’établissement et notamment des relations avec le service enquêteur, les autorités d’habilitation et les autorités contractantes.

Les différentes actions à mener sont décrites à l’article 108 de l’arrêté du 23 juillet 2010.




3. L’annexe de sécurité

Tout contrat qui traite d’informations classifiées doit comporter une annexe de sécurité. Cette annexe énumère les instructions de sécurité relatives au contrat. Elle peut être modifiée en cours d’exécution du contrat.

L’autorité contractante doit approuver l’annexe de sécurité.








§ 2. Cas de la sous-traitance

Tout contrat nécessitant la détention d’informations ou de supports protégés, donnant lieu à un contrat de sous-traitance nécessitant lui-même un accès à des informations classifiées doit indiquer dans son annexe de sécurité la liste des sous-traitants concernés, les travaux correspondants et les informations ou supports classifiés dont la connaissance est nécessaire.


A. Suivi de l’exécution


1. Obligations du titulaire

Le titulaire doit prendre toutes les mesures de sécurité requises pour assurer la protection des informations classifiées.




2. Obligations spécifiques des primo-contractants

Les primo-contractants doivent garantir l’application par les sous-traitants des conditions de sécurité du marché. Les primo-contractants doivent demander l’autorisation au titulaire de transmettre des informations classifiées à ses sous-traitants. Ces derniers doivent être habilités.




3. Contrôle de sécurité et d’aptitude

Les titulaires sont soumis à des contrôles et des inspections. Si besoin est, les locaux feront l’objet d’un réaménagement qui donnera lieu à un nouvel avis d’aptitude.




4. Mesures particulières en fin d’exécution du contrat

Le titulaire doit informer l’autorité contractante de la fin des travaux dans un délai d’un mois.

L’annexe de sécurité ne peut être clôturée qu’après clôture des annexes de sécurité des sous-traitants.

Les annexes 10 et 11 de l’arrêté du 23 juillet 2010 présentent :


	• pour l’annexe 10, une clause type contractuelle de protection du secret de la défense nationale ;


	• pour l’annexe 11, une clause type de protection du secret de la défense nationale pour les contrats sensibles.
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Les marchés de défense parmi
 les marchés de l’État


Pour situer les marchés de défense dans le contexte économique national, on peut se référer à un certain nombre de chiffres.

En 2011, le budget de préparation de l’avenir du Ministère de la défense se chiffre à


	– 695 millions d’euros d’engagement pour les R et T (recherche et technologie)


	– 724 millions d’euros de paiement pour les études amont




Pour l’équipement des forces armées


	– 7.964 millions d’euros pour les engagements


	– 9.946 millions d’euros pour les paiements





§ 1. Nombre et montant des marchés passés par la défense en 2010

Les trois camemberts ci-dessous montrent


	• la répartition en nombre et par objet des marchés passés en 2010 ;


	• la répartition en montant et par objet des marchés passés en 2010 ;


	• la répartition en montant par organisme des marchés passés en 2010.




[image: images]


[image: images]
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§ 2. Les dépenses publiques consacrées à la « Défense et Sécurité » dans l’Europe des quinze pays de l’ancienne UE en 2008

[image: images]





§ 3. Dépenses publiques de « Défense et Sécurité » par habitant en 2008 dans les principaux pays européens (montants convertis aux taux de parité de pouvoir d’achat, en euros français)

[image: images]





§ 4. La répartition en % du nombre d’actes et du montant financier passés aux PME

[image: images]


[image: images]





§ 5. Enfin, les chiffres clés de l’industrie française de défense (source : GIFAS)

Le secteur aéronautique et spatial est considéré comme un pôle d’excellence.

Il est le premier exportateur français (77 % du CA consolidé) avec 70 % des effectifs employés localisés en France.

Il est le premier excédent commercial français (17,7 Md €).

Les effectifs directs France se chiffrent à 162.000 personnes, avec 13.000 embauches en 2011.

Le chiffre d’affaires total de la profession 2011 est estimé à 38,5 Md €.

Le chiffre d’affaires à l’exportation à 23,5 Md €.

Les commandes 2011 estimées s’élèvent à 53,9 Md €.

Le budget de la défense représente 2,3 % du PIB en 2008.
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L’impact des marchés de défense
 sur l’économie nationale


Au vu des éléments chiffrés qui précèdent, il est évident que les commandes de la défense impactent très sensiblement l’économie nationale sous un angle triple :


	• économique : le chiffre d’affaires réalisé par les industriels du secteur de l’armement représente environ 11 milliards € (chiffres 2007) ;


	• technologique : les marchés de défense se positionnent principalement dans les hautes technologies, défrichent des domaines inexplorés et génèrent des emplois indirects dans d’autres industries françaises ;


	• social, compte tenu du nombre considérable de salariés travaillant dans le domaine de la défense (132.000 salariés au 31 décembre 2007).




La défense constitue un domaine particulier dans le cadre duquel, pendant des années, les gouvernements successifs ont privilégié l’indépendance nationale et les choix publics d’équipement des forces armées sont encore aujourd’hui orientés et inspirés par le maintien ou le développement de la base industrielle et technologique de défense (BITD).

La loi de programmation militaire 2003/2008 a traduit la volonté de la France de se doter d’une défense à la hauteur de ses ambitions internationales. Ainsi, elle consacre, dans un contexte économique exigeant, près de 15 milliards d’euros par an aux investissements de défense.

En 2004, la réforme de la conduite des programmes d’armement a mis en évidence un objectif particulier : le développement de la base industrielle et technologique de défense BITD à l’échelle nationale, mais aussi européenne.

Pour parvenir à créer un outil de défense performant, la défense conduit une politique d’acquisition articulée autour de deux objectifs complémentaires :


	• garantir la meilleure efficacité économique des investissements ;


	• assurer un accès aux capacités industrielles et technologiques qui conditionnent à long terme la satisfaction des forces armées.




L’efficacité économique est au cœur des priorités du ministère, qui fait de plus en plus appel aux mécanismes du marché et à la mise en concurrence, favorisant ainsi la compétitivité et l’innovation.

Sous la double pression de la diminution des budgets et de l’ouverture des marchés de défense à la concurrence européenne, on note une accélération de la restructuration des entreprises d’armement. Les fusions de sociétés se multiplient, accompagnées de la privatisation de grands groupes.

Par ailleurs, les investissements publics productifs sont capables d’influencer le niveau de progrès technique. Le budget d’acquisition militaire de la France est le premier budget d’équipement et contribue au tiers des dépenses publiques nationales de R&D (recherche et développement). Toutefois, la relation des dépenses militaires à la croissance économique ou au progrès technologique est extrêmement controversée et on ne saurait en tirer des règles générales.

Il faut également dire un mot de l’évolution des structures industrielles dans le domaine de l’armement. Les dernières décennies ont vu un désengagement industriel de l’État qui se replie sur son rôle de maître d’ouvrage, mission étatique et régalienne, laissant aux industriels le rôle de maître d’œuvre. Cette séparation des responsabilités étatiques et industrielles s’accompagne de la désétatisation des moyens industriels de l’État. Ainsi, les arsenaux de la direction des armements terrestres ont quitté le giron de la DGA en 1990 pour devenir GIAT-Industries, puis NEXTER, et ceux de la direction des constructions navales sont devenus la société DCN le 1er janvier 2003.
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Une structuration spécifique
 du marché économique
 entre la demande et l’offre


Tout État souverain a pour but de garantir l’indépendance de son pays, notamment par la voie de la sécurité d’approvisionnement. Si le concept de défense est associé à la mission régalienne de l’État, il n’en reste pas moins que les différents biens militaires peuvent tout à fait être produits par des entreprises privées.

Les besoins stratégiques de la défense imposent une contrainte particulière à la politique industrielle liée au marché de l’armement : la production locale, condition de l’indépendance stratégique. L’État acheteur de biens militaires doit assurer ses approvisionnements.

Les économies d’échelle dans ce secteur sont très importantes. L’armement possède un contenu technologique qui pèse largement sur la valeur du bien vendu. Les montants d’investissement dans la recherche et le développement pèsent lourdement sur des volumes de ventes assez faibles.

Une autre caractéristique du marché militaire est une exclusivité quasi systématique entre le fournisseur et l’acheteur. Le fournisseur veut être le seul à posséder la technologie attachée au bien vendu et à disposer du savoir-faire. Les biens militaires sont caractérisés par leur contenu technologique, si bien que le coût importe souvent moins à l’acheteur que la performance technologique.

Il s’avère que pendant longtemps, le marché de l’armement a été soumis à des facteurs tant politiques qu’économiques, ce qui explique que la majorité des contrats de défense était passée à des industriels nationaux et selon des règles strictement nationales. Bien que la frontière entre les facteurs politiques et économiques ait tendance à se déplacer, le marché de l’armement, malgré la pression européenne, est loin d’être un marché concurrentiel. Il faut ajouter que la spécificité des matériels de l’armement et leur haute technologie concernent un marché très limité, les industriels capables de répondre à la demande étant peu nombreux.

L’industrie de défense, qui est le prolongement de la politique de défense, a pour sa part des impératifs de rentabilité, de plan de charges… L’intérêt d’une entreprise est d’être la seule sur le marché, alors que, du côté étatique, on souhaite avoir plusieurs entreprises capables de satisfaire la demande, afin de faire jouer la concurrence, seule garantie de l’efficience des marchés. On se trouve donc devant des logiques contraires. La recherche d’un compromis pourra aboutir à un « marché de la concurrence ou à un monopole bilatéral »1.

Les États cherchent à unifier leur demande, tandis que les entreprises agissent en relation avec d’autres entreprises, chacun dans sa sphère respective, politique et économique.

Les États vont donc chercher à coordonner leur politique d’achat, ce qui se concrétise par la mise en place de programmes en coopération ou de structures internationales durables telles que la NAMSA, le GAEO, l’OCCAR ou l’AED.

Parallèlement, les entreprises vont chercher à se regrouper et on va assister à partir des années 90 à une grande vague de restructuration européenne qui va diminuer le nombre d’entreprises et provoquer l’émergence de grands groupes industriels, notamment dans le secteur de l’aéronautique et du spatial qui deviennent des monopoles au niveau européen. Ces concentrations sont essentiellement motivées par la relation transatlantique en matière d’armement : le marché mondial est dominé par la demande et surtout l’offre américaine. Pour lui faire face, il faut des groupes industriels dont la taille permette un maintien sur le marché.

Une telle évolution conduit davantage vers le monopole bilatéral que vers la concurrence.

Par ailleurs, la situation géopolitique internationale s’est considérablement modifiée ces dernières années, notamment à la suite de l’effondrement de l’Empire soviétique, aboutissant à une réduction des crédits militaires. Ce désengagement économique de l’État a obligé les industries à diversifier leur production et à se tourner vers des technologies à caractère dual.




1. H. MASSON et C. PAULIN, Le marché de défense : concept et réalité, Notes de la Fondation pour la Recherche stratégique, 29 novembre 2005.
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Des contrats nombreux et variés


Les contrats de la défense présentent une grande diversité. La conduite d’un programme d’armement peut s’étaler sur vingt, voire vingt-cinq ou trente ans. Cette vie est jalonnée d’une suite de marchés portant sur des phases successives.


I. Phases de déroulement d’un programme


§ 1. Marchés de recherche et développement

Marchés représentant la participation de la défense à l’effort de recherche et de technologie nationale. La loi de programmation militaire prévoit un investissement en faveur de la R et D (Recherche et Développement) de 3.620 millions €, soit 724 millions € par an (conditions économiques 2011).




§ 2. Marchés d’études

Les marchés d’études ont pour objet de permettre la réalisation de prestations intellectuelles que l’administration n’est pas en mesure d’effectuer dans des domaines variés aussi bien industriels que sociaux, littéraires et artistiques. Sont concernés essentiellement les marchés d’études socio-économiques, socioculturels, d’informatique, de recherche, de définition, d’études industrielles poussées jusqu’au prototype de laboratoire.

Ces marchés sont passés sur spécifications techniques établies par le maître d’ouvrage.




§ 3. Marchés de développement

Marchés qui permettent la mise au point du matériel avec les phases de fabrication de prototype, d’essais et de qualification.

Ces marchés méritent un petit développement historique qui explique leur spécificité :


	• Jusque dans les années 1990, l’État français possédait des arsenaux dans les domaines de l’armement terrestre et des constructions navales dans lesquels presque toutes les prestations étaient réalisées. (En matière d’aéronautique, l’État s’est toujours appuyé sur l’industrie.)


	• Puis vint une période de transformation : les arsenaux ont été privatisés, mais l’État gardait une part importante d’initiative.


	• Enfin, l’industrie d’armement est devenue moderne et concurrentielle sur le plan mondial, tout en essayant de préserver la base industrielle et technologique de défense.







§ 4. Marchés de réalisation

Marchés de réalisation de la fourniture conformément aux spécifications définies dans les phases précédentes.




§ 5. Marchés de maintien en condition opérationnelle (MCO)

Les prestations de maintien en condition opérationnelle constituent un processus complexe dont l’objectif est la tenue d’un certain niveau de capacité opérationnelle. Elles reposent sur deux éléments :


	• la disponibilité des pièces de rechange ;


	• la réalisation d’opérations de maintenance.







§ 6. Marchés de soutien (ou de maintenance)

Les marchés de soutien (ou de maintenance proprement dite) renvoient à deux grandes séries de fonctions :


	• le soutien technique (gestion de configuration des équipements, tenue à jour des référentiels techniques, expériences tirées de l’exploitation de données précédentes) ;


	• le soutien logistique (gestion des stocks, approvisionnement en rechanges des ateliers industriels de l’aéronautique (AIA) de l’État).







§ 7. Marchés de démantèlement

Le démantèlement vise à fixer la destination des systèmes retirés du service, à déterminer et à mettre en œuvre les dispositions nécessaires dans le respect des règles environnementales.




§ 8. Marchés de destruction

Les matériels sont tout simplement détruits.






II. Types de marché par rapport à la nature des prestations


§ 1. Marchés de fournitures courantes et de services

Marchés ayant pour objet l’acquisition d’un produit qui n’est pas fabriqué sur spécification technique propre à l’acheteur. Exemples : fournitures courantes pour les matériels de bureau, le matériel informatique. Les commissariats des armées passent des marchés de fournitures courantes et de services fort divers : carburants, combustibles et électricité, habillement, vivres, nettoyage de locaux, gardiennage, voitures, produits pharmaceutiques, informatique.

Ces marchés relèvent du CCAG/FCS (Cahier des Clauses Administratives Générales/Fournitures Courantes et Services).




§ 2. Marchés de travaux

Marchés ayant pour objet l’exécution, par un ou plusieurs entrepreneurs, de travaux de bâtiment ou de génie civil. À la défense, on utilise ce type de marché pour des ateliers, dans le domaine du génie, pour des bases aériennes, des constructions de bureaux, des logements… Ces marchés sont soumis au CCAG/Travaux.




§ 3. Les marchés de recherche et développement

Ces marchés sont soumis au CCAG/PI (Prestations Intellectuelles) Les marchés d’études sont soit soumis au CCAG/PI, soit soumis au CCAG/MI (Marchés Industriels)1.




§ 4. Les marchés industriels

Les marchés industriels regroupent les marchés de développement, de réalisation, de MCO (Maintien en condition opérationnelle), de démantèlement, de destruction et sont soumis au CCAG/MI. Le CCAG/MI est principalement utilisé pour les marchés du ministère de la Défense (les autres ministères y recourent rarement). Depuis la parution du décret du 14 septembre 2011, les marchés de la Défense sont soumis au cahier des clauses administratives communes (CAC) Armement.






III. Marchés de longue durée

Les marchés de défense présentent également la particularité d’être souvent des marchés de longue durée, pouvant aller jusqu’à quinze ou vingt ans. Ces marchés présentent en général la forme de marchés à tranches conditionnelles.




IV. Matériels variés

Au-delà de ces distinctions chronologiques ou de nature, les marchés de défense portent sur des matériels très variés : avions de combat, hélicoptères, navires de guerre (porte-avions, sous-marin…), chars de combat, munitions, systèmes spatiaux, systèmes électroniques et informatiques…




V. Procédures de passation de contrats

Les contrats de la défense peuvent prendre des formes administratives très variées : les procédures suivantes leur sont applicables.


	• Marchés en procédure adaptée


	• Appel d’offres restreint.


	• Marchés négociés.


	• Dialogue compétitif.


	• À l’exception


	• De l’appel d’offres ouvert


	• Du système d’acquisition dynamique










1. MCO = maintien en condition opérationnelle.
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Un balancement historique
 entre l’exclusion et l’inclusion



I. Le processus originel : de Louis XIV à Napoléon III

Les pouvoirs publics ont eu très tôt le souci d’encadrer la passation des marchés publics. Lorsque Vauban (commissaire général des fortifications) écrivit, sous le règne de Louis XIV, sa fameuse lettre à Louvois (sous-secrétaire d’État à la guerre, surintendant des bâtiments), il n’était question que de marchés de travaux publics. Mais cette lettre est très instructive, car elle contient des conseils avisés sur la notion de sélection des candidats, sur les critères de moralité et de compétence, ainsi que sur la notion du mieux-disant.

« Il y a quelques queues d’ouvrages des années dernières qui ne sont point finies et qui ne finiront point, et tout cela, Monseigneur, par la confusion que causent les fréquents rabais qui se font dans vos ouvrages (…) d’autant qu’il est d’un homme qui se perd comme d’un homme qui se noie qui se prend à tout ce qu’il peut : or se prendre à tout ce qu’on peut en matière d’entrepreneur, c’est ne pas payer les marchands chez qui il prend les matériaux, mal payer les ouvriers qu’il emploie, friponner ceux qu’il peut, n’avoir que les plus mauvais parce qu’ils se donnent à meilleur marché que les autres, n’employer que les plus méchants matériaux, chicaner sur toutes choses et toujours crier miséricorde contre celui-ci et celui-là.

En voilà assez, Monseigneur, pour vous faire voir l’imperfection de cette conduite : quittez-la donc et, au nom de Dieu, rétablissez la bonne foi, donnez le prix des ouvrages et ne refusez pas un honnête salaire à un entrepreneur qui s’acquittera de son devoir, ce sera toujours le meilleur marché que vous puissiez trouver (…). »

Toutes les règles d’une saine mise en concurrence figurent dans ce texte qui date de 1685…

Puis, c’est un décret du 10 brumaire an XIV qui stipule :

« Les travaux des hospices et établissements de charité seront donnés à l’adjudication. »

On peut citer ensuite une ordonnance royale prise en 1836, sur la base d’une loi du 31 janvier 1833, portant règlement définitif du budget de 1829 et qui pose le principe suivant :

« Tous les marchés de l’État seront faits avec mise en concurrence et publication. »

Concurrence et publicité : on est au cœur des grands principes du droit des marchés publics.

Pour achever cette revue sur le processus originel, il faut citer l’important décret du 31 mai 1862, pris sous le règne de Napoléon III qui stipule entre autres dans son article 12 :

« Aucun marché, aucune convention pour travaux et fournitures ne doit stipuler d’acompte que pour un service fait. Les acomptes ne doivent pas excéder les cinq sixièmes des droits constatés par pièces régulières présentant le décompte du service fait. »

Cet article pose le principe de la certification du service fait et de la limitation du montant des acomptes.

Ainsi, lorsqu’on arrive à la troisième République, la base des grands principes du droit des marchés publics est déjà posée.




II. La période moderne : de la troisième République au décret de codification du 17 juillet 1964

Trois grands décrets vont jalonner cette période :


	
• Le décret du 18 novembre 1882, pris sous la présidence de Jules Grévy, qui jette les bases des principaux fondements relatifs à l’accès et à la passation des marchés. Bien que l’adjudication ait une place prépondérante dans le dispositif, on voit apparaître la notion de marché de gré à gré, qui préfigure nos marchés négociés.

Ce décret, dans son article 20, introduit la notion de prix provisoire et, dans son article 22, met en place le processus des achats sur factures, qui sont les ancêtres de nos marchés passés selon la procédure adaptée (MAPA).



	• Le décret de consolidation du 6 avril 1942, qui prend en compte l’évolution du contexte socio-économique et constitue le texte générique de la réglementation des marchés publics en abordant tous les aspects de cette réglementation (cahier des charges – définition du besoin – conditions d’accès – modes de passation – lotissement – garanties…).


	• Le décret du 13 mars 1956, pris par le président du Conseil Guy Mollet, qui reprend l’ensemble des dispositions en vigueur depuis 1954.







III. La période contemporaine (du décret de 1964 au code 2006)

La première codification des règles relatives aux marchés publics date du décret no 64-4 du 6 janvier 1964 (qui est resté en vigueur jusqu’au décret du 7 mars 2001).

Le décret du 6 janvier 1964 a fait l’objet d’un certain nombre de décrets modificatifs dont le plus important est le décret du 15 décembre 1992, portant simplification du Code des marchés publics.

Alors que le code de 1964 est resté en vigueur pendant trente-sept ans et a donc connu une certaine stabilité, la réglementation a considérablement évolué depuis le début du XXIe siècle, donnant lieu à l’élaboration de trois codes successifs entre 2001 et 2006 :


	• Décret no 2001/210 du 7 mars 2001.


	• Décret no 2004/15 du 7 janvier 2004.


	• Décret no 2006/975 du 1er août 2006.







IV. Les dispositions propres au ministère de la Défense, dans le cadre de cette évolution


§ 1. Textes spécifiques réglementant l’activité du ministère de la Guerre


	• Décret du 30 mai 1910 instituant un comité consultatif de règlement amiable des entreprises de travaux publics de constructions militaires.


	• Décret du 4 octobre 1926 relatif à la coopération administrative des départements de la guerre et de la marine.


	• Décret du 18 octobre 1933 relatif au jury national des marchés de guerre.


	• Décret-loi du 16 juillet 1935 instituant un impôt spécial sur les bénéfices réalisés par les entreprises travaillant pour la défense nationale


	• Décret du 30 octobre 1935 organisant le contrôle administratif des marchés relatifs aux matériels de guerre.


	• Décret du 29 juillet 1939 relatif à la limitation des bénéfices des entreprises travaillant pour la défense.


	• Décret du 14 août 1939 relatif au régime des matériels de guerre, armes et munitions.







§ 2. Règles édictées pour l’application de la réglementation


	• Instruction du 22 octobre 1919 sur la commission des cahiers des charges et marchés.


	• Cahier des clauses et conditions générales des marchés de fournitures du 21 novembre 1932 des départements de la guerre, de la marine et de l’air. Ce document préfigure nos CCAG actuels.


	• Instruction d’application (de ce cahier) de la direction du contrôle et du contentieux du 5 avril 1933.


	• Cahier des clauses et conditions générales des marchés de travaux des constructions militaires du 5 avril 1933.


	• Instruction d’application (de ce cahier) du 10 avril 1933.


	• Instruction générale sur les marchés des secrétariats d’État aux forces armées no 2885/S/Gal/S.E.M. du 22 avril 1948.


	• Instruction no 3456/CC/CBC du 5 août 1952 relative aux marchés du département de la guerre.
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Les codifications contemporaines



I. Les articles concernant la défense dans le Code des marchés publics de 1964

Le code de 1964 contient huit articles qui portaient des dispositions propres au ministère de la Défense.

L’article 40 prévoyait que « dans les cas d’application des dispositions du titre Ier de l’ordonnance no 59-147 du 7 janvier 1959 portant organisation générale de la défense, un décret particulier remplace, si besoin est, pour les marchés passés par les services de la défense, les dispositions des titres Ier et IV ».

Cette situation concernait :


	• L’article 41 qui permettait à la PRM (Personne responsable du marché) de demander aux candidats un certain nombre de renseignements à l’appui de leur candidature, et notamment en ce qui concerne les marchés passés pour la défense, leur nationalité.


	• L’article 80 qui mettait en place une procédure d’échange de lettres lorsque des prestations à prix provisoire étaient commandées pour les besoins de la défense. Cet échange de lettres avait pour objectif la mise au point d’un marché à prix provisoire. L’échange de lettres qui devait fixer la nature et le montant de l’engagement de l’État ne pouvait donner droit ni à avance, ni à acompte. Il devait être régularisé dans les trois mois qui suivaient sous forme d’un marché à prix provisoire.


	
• L’article 103, alinéa 6 (qui est devenu par la suite l’article 104-I-6°) permettait à la PRM de passer des marchés négociés avec mise en concurrence, mais sans publicité, pour « les travaux, fournitures et services qui intéressent les besoins de la défense lorsque, en plus de la satisfaction des besoins de l’administration, il importe :


	– d’assurer à la mobilisation, ou dans les cas prévus aux articles 2 et 6 de l’ordonnance no 59-147 du 7 janvier 1959 (…) une production rapide de fournitures (…) ;


	– de maintenir ou de développer, dans le cadre des mesures qui ont été préalablement décidées par le gouvernement, la capacité de production d’entreprises déterminées dont l’activité est jugée nécessaire dans l’intérêt de la défense ; ces entreprises doivent avoir été agréées par le ministre intéressé après avis d’une commission dont la composition est fixée par décret (…). »








Cette commission n’a jamais été créée et cet article n’a donc jamais été utilisé.

Par ailleurs, cet article 103 comprenait un alinéa 5 qui n’était pas strictement réservé à la défense, mais était en pratique surtout utilisé par cette entité. Il visait les « travaux, fournitures et services décidés comme étant secrets ou dont l’exécution doit s’accompagner de mesures particulières de sécurité lorsque la protection de l’intérêt supérieur de l’État l’exige ». Cette disposition est la transposition de l’article 346 du TFUE (ex-art. 296 du traité d’Amsterdam et art. 223 du traité de Rome).


	
• L’article 155, alinéa 7 stipulait que des avances sur salaires et sur charges sociales pouvaient être octroyées pendant les périodes suivantes :


	– période de guerre ;


	– période de tension définie par la législation sur l’organisation générale de la défense ;


	– période du « temps de paix » au cours de laquelle le gouvernement juge nécessaire de réaliser rapidement un programme de fabrication ou de travaux intéressant les besoins de la défense.






	• L’article 186bis posait le principe du paiement direct des sous-traitants lorsque le montant du contrat de sous-traitance était égal ou supérieur à 4.000 FRF et spécifiait : « toutefois, en ce qui concerne les marchés industriels passés par une autorité relevant du ministère de la Défense, c’est-à-dire notamment les marchés de réalisation de prototypes, de fabrication, d’emballage, d’essais, de réparations non courantes ou de maintien en condition, les sous-traitants ne sont payés directement que si le montant de leur contrat de sous-traitance est égal ou supérieur à 10 % du montant total du marché ».


	Cette règle est toujours valable et a été étendue aux marchés de prestations intellectuelles.


	• L’article 229 astreignait les fonctionnaires ou agents qui ont connaissance de renseignements recueillis lors d’un contrôle des coûts au secret professionnel, « ainsi que, le cas échéant, aux règles relatives à la protection du secret en matière de défense ».


	• L’article 230 étendait aux marchés de matériels de guerre les obligations d’ordre comptable.







II. L’article 35-4 dans le Code des marchés publics de 2001

La section 1 ci-dessus montre que le législateur ne tenait compte des particularités des marchés de défense que sur des points très ponctuels ou alors dans des circonstances tout à fait exceptionnelles. Les textes sur les marchés publics étaient essentiellement inspirés par les marchés de travaux et avaient une très nette connotation « collectivités locales ».

Un progrès a été enregistré avec le code 2001 (décret no 2001/210 du 7 mars 2001) qui a introduit, outre des articles ponctuels, un alinéa IV à l’article 35, relatif aux marchés négociés, instaurant un régime spécifique de procédure négociée avec publicité limitée au plan national pour certains marchés de défense. C’est la première fois que le législateur reconnaissait la spécificité des marchés de défense.


§ 1. Champ d’application de l’article 35-IV

L’article 35-IV posait le principe suivant :

« Les marchés de fournitures ou de services passés dans le domaine de la défense et portant sur les armes, munitions et matériels de guerre peuvent être passés selon les règles applicables aux marchés négociés.

En cas d’urgence impérieuse, incompatible avec la préparation des documents constitutifs du marché, il peut être procédé par un échange de lettres (…). Les dispositions de l’article 39 et du III de l’article 40 ne leur sont pas applicables. »

L’article 35-IV introduisait donc un régime spécifique de procédure négociée pour certains marchés du domaine de la défense. La publicité était limitée au plan national (Bulletin officiel des annonces des marchés publics – BOAMP) et les marchés passés en vertu de l’article 35-IV étaient dispensés de la publication d’un avis de pré-information (avis uniquement communautaire) et de toute publication au Journal officiel de l’Union européenne (JOUE).

On sent bien dans ce contexte l’influence du droit communautaire, et d’ailleurs, la rédaction du CMP en affichant la notion d’armes, munitions et matériels de guerre est directement inspirée de l’article 346 du TFUE.

L’article 35-IV constituait « la porte d’entrée » permettant de recourir à la procédure négociée. La forme nominale de cette procédure était la mise en concurrence avec publication préalable au BOAMP.

Ce régime dérogatoire permettait de couvrir les contraintes spécifiques de l’activité de défense qui sont de deux natures :


	• Nécessité lorsque les intérêts essentiels de sécurité de la France sont en cause, de pouvoir écarter tout candidat qui ne présenterait pas les garanties suffisantes vis-à-vis de l’intérêt essentiel de sécurité considéré.


	• Difficulté pour figer a priori les spécifications impliquant la nécessité d’un dialogue incompatible de la procédure d’appel d’offres restreint. Seule la procédure négociée permet au pouvoir adjudicateur de disposer de la marge de manœuvre nécessaire.




L’article 35-IV correspond donc, comme l’autorise la disposition b) de l’article 346 du TFUE, aux mesures que l’État français estime nécessaire de prendre, en matière d’achat public, pour la protection essentielle de sa sécurité et se rapportant à la production d’armes, munitions et matériels de guerre. En recourant à ce régime dérogatoire, les services se mettaient « de facto » hors du champ communautaire et étaient donc dispensés de publication au JOUE, ce qui n’empêchait pas le pouvoir adjudicateur de choisir un candidat étranger, s’il le souhaitait.

Le régime de l’article 35-IV restait cependant un régime dérogatoire auquel les services ne pouvaient recourir que sur la base de solides justifications fondées notamment sur la notion d’intérêts essentiels de sécurité de la France.




§ 2. Procédure de l’article 35-IV


A. Marchés négociés avec publicité et mise en concurrence

La règle nominale est le marché négocié avec mise en concurrence et publicité au BOAMP. L’avis de pré-information et l’AAPC (Avis d’appel public à concurrence) européen ne sont pas exigés.




B. Marchés négociés avec mise en concurrence, mais sans publicité

Le marché ne peut être passé sans publicité au BOAMP que s’il rentre dans le cadre de l’un des cas de l’article 35-II. Ainsi, outre les cas d’urgence impérieuse et de défaillance du titulaire, seuls les marchés « qui exigent le secret ou pour lesquels la protection des intérêts essentiels de l’État est incompatible avec des mesures de publicité » peuvent être négociés sans publicité préalable.

Cette procédure correspond à la disposition a) de l’article 346 du TFUE qui évoque la divulgation de renseignements pouvant être contraires aux intérêts essentiels de sécurité de l’État français.

La Délégation générale pour l’armement (DGA) avait tenu à ce que les motifs tirés du secret ne soient pas interprétés de façon extensive. Elle avait estimé que la condition n’était a priori remplie que lorsque les informations de base relatives aux prestations (existence du besoin, caractéristiques générales du besoin) ne pouvaient pas faire l’objet d’une publicité.




C. Marchés négociés sans publicité et sans mise en concurrence

Il ne pouvait être passé des marchés négociés sans publicité et sans mise en concurrence que dans les cas bien délimités par l’article 35-III, c’est-à-dire pour « les marchés qui ne peuvent être confiés qu’à un prestataire déterminé pour des raisons techniques, artistiques ou tenant à la protection de droits d’exclusivité ».

Lorsqu’il agit dans le cadre de l’article 35-IV, le pouvoir adjudicateur peut s’appuyer sur le critère de nationalité permettant de juger de l’aptitude d’une entreprise à satisfaire les exigences résultant de l’intérêt essentiel de sécurité concerné.






§ 3. Échange de lettres

L’échange de lettres a été sorti de l’article sur les prix provisoires (voy. art. 80 du code 1964) pour être rattaché à l’article 35-IV, avec quelques modifications.
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III. Le décret spécifique défense issu des Codes des marchés publics de 2004 et de 2006

Lors des discussions qui ont précédé la modification du Code des marchés publics qui devait aboutir au code 2004 (décret no 2004-15 du 7 janvier 2004 – JO du 8 janvier 2004), le ministère de la Défense a pu faire valoir encore plus précisément sa spécificité et le nouveau code a été accompagné du décret no 2004-16 du 7 janvier 2004 (JO du 8 janvier 2004) pris en application de l’article 4 du Code des marchés publics et concernant certains marchés publics passés pour les besoins de la défense.

L’article 4, alinéa II prévoyait en effet que :

« Un décret en Conseil d’État détermine les conditions dans lesquelles sont passés certains marchés pour les besoins de la défense. »

S’appuyant sur les dispositions de l’article 346 du TFUE qui dispose que « tout État membre peut prendre les mesures de sécurité qu’il estime nécessaire à la protection des intérêts essentiels de sa sécurité et qui se rapportent à la production ou au commerce des armes, munitions et matériels de guerre », la France a élaboré une réglementation particulière pour la passation de certains de ses marchés.

En effet, l’article 346 permet de déroger, sous certaines conditions, à l’application du droit communautaire, et notamment à la directive 2004/18/CE du 1er mars 2004, les règles du marché intérieur étant difficilement applicables à l’économie de défense en raison des caractéristiques particulières de ce secteur et de la nécessité de préserver les intérêts essentiels de sécurité de l’État français.

C’est au cours des discussions qui ont présidé à l’élaboration du code 2004 qu’il a été décidé de faire un document particulier, différent du code, pour certains marchés de défense.

Le décret défense prévoit un régime particulier pour les marchés passés pour les besoins de la défense qui doit procurer aux acheteurs les instruments nécessaires pour passer leurs contrats dans des conditions plus performantes, en leur offrant une souplesse que le code général ne permet pas.

L’utilisation du décret défense est cependant encadrée et les acheteurs ne peuvent y recourir que si un certain nombre de conditions sont réunies. Le recours au décret défense est analysé au cas par cas et fait l’objet d’une analyse préalable rigoureuse.

Le code 2006, publié par décret no 2006-975 du 1er août 2006, apporte, dans son article 5, quatre modifications au décret défense, dont trois sont mineures et la quatrième vise les marchés de définition. La nouvelle rédaction de l’article 2-3-d) a pour but de ne rendre applicable aux marchés de définition passés par le ministère de la Défense que les deux premiers alinéas de l’article 73 du CMP, ce qui supprime l’obligation de remise en concurrence pour le marché de réalisation.

À la suite de la publication du code 2006, le ministère de la Défense a décidé de remettre à hauteur le décret défense pour tenir compte des nouvelles dispositions réglementaires introduites par ce nouveau code. C’est l’objet du décret no 2009-573 du 20 mai 2009, modifiant le décret no 2004-16 du 7 janvier 2006 pris en application de l’article 4 du Code des marchés publics pour les marchés de défense, dont les dispositions générales sont examinées ci-dessous.

Le décret défense a finalement été abrogé par le décret no 2011-1104 du 14 septembre 2011 qui sera examiné ci-dessous (voy. 10ème partie).


§ 1. Marchés pouvant être conclus sous le décret défense

L’article 1- 1 du décret défense pose le principe général de la soumission des marchés portant sur les armes, munitions et matériels de guerre à l’ensemble des dispositions du Code des marchés publics. Ce point est confirmé explicitement par le nouvel alinéa 1-III qui stipule :

« Les dispositions du Code des marchés publics auxquels les articles 2 à 17 du présent décret ne dérogent pas expressément sont applicables aux accords-cadres et aux marchés entrant dans les prévisions du II de l’article 1. »

L’article 1-II du décret défense introduit les exceptions qui permettent de recourir au décret défense. Mais, en tout état de cause, lorsque le décret défense ne comporte pas de dispositions particulières, ce sont celles du code général qui s’appliquent.

Les marchés et accords-cadres listés ci-dessous peuvent être passés suivant les dispositions du décret défense sous la double condition :


	• qu’ils soient passés pour les besoins exclusifs de la défense ;


	• qu’ils mettent en cause les intérêts essentiels de sécurité de l’État au sens de l’article 346 du TFUE.




Sont concernés :


	• les accords-cadres et marchés de fournitures et de services qui ont pour objet la conception, l’essai, l’expérimentation, la réalisation, l’acquisition, le maintien en condition opérationnelle, l’utilisation, le démantèlement ou la destruction des armes, munitions et matériels de guerre ;


	• les accords-cadres et marchés de fournitures et de services qui ont pour objet la réalisation de démonstrateurs ou de prototypes d’armes, munitions ou matériels de guerre ;


	• les accords-cadres et marchés de fournitures et de services qui ont pour objet les composants, les outillages, les consommables, les rechanges et les moyens d’évaluation et d’essais spécifiquement conçus pour la fabrication, l’emploi ou le maintien en condition opérationnelle des armes, munitions et matériels de guerre ou concourant à leur efficacité militaire ;


	• les accords-cadres et marchés de services qui ont pour objet soit les études exploratoires et les études technico-opérationnelles relatives aux équipements futurs, les études biologiques, médicales, hydrographiques et océanographiques, soit les études prospectives qui présentent un lien direct avec la stratégie militaire ou l’emploi des armes ;


	• les marchés de travaux directement liés à la réalisation, l’emploi, le maintien en condition opérationnelle et l’évaluation des armes, munitions et matériels de guerre.







§ 2. Champ d’application du décret défense

C’est le pouvoir adjudicateur qui décide du recours au décret défense, si le marché en remplit les conditions.

Lorsqu’un marché remplit les conditions du décret défense, le pouvoir adjudicateur est libre d’y recourir ou non. S’agissant toutefois d’une dérogation au droit communautaire, les conditions de recours aux règles de passation des marchés dans le périmètre de l’article 346 du TFUE, doivent être interprétées restrictivement. Leur appréciation peut être remise en cause par la Commission européenne devant la Cour de justice des Communautés européennes (CJCE). S’il décide d’y recourir, le pouvoir adjudicateur doit tirer toutes les conséquences de son choix et appliquer l’ensemble des dispositions du décret. Il ne pourra donc pas recourir aux procédures de l’appel d’offres ou du dialogue compétitif.

Pour entrer dans le décret défense, le marché doit répondre à deux critères (en gris clair) qui s’appuient sur des indices supplémentaires (en gris foncé) :
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1. Premier critère : les intérêts essentiels de l’État

Les intérêts essentiels de l’État ont fait l’objet d’une étude dans le chapitre 2 de la partie 1 ci-dessus.

C’est un critère en principe entièrement du ressort des États membres de l’UE. Il permet notamment de distinguer entre les armes, munitions et matériels de guerre, selon qu’ils relèvent ou non des intérêts essentiels de sécurité des États. Ce critère étant difficile à cerner, il faudra en cas de doute se reporter à la liste qui figure à l’article 1-II du décret défense et qui a été retranscrite au § 1 ci-dessus.

Le pouvoir adjudicateur doit justifier dans son rapport de présentation la mise en cause des intérêts essentiels de sécurité de l’État.

La Commission européenne, gardienne des traités communautaires n’avait, jusqu’à présent, rien trouvé à redire à la transposition française du périmètre de l’article 346 du TFUE et en particulier à la liste contenue à l’article 1-II du décret défense. On sait que cette attitude a évolué depuis, puisque la Commission a publié une directive européenne pour les marchés de défense et de sécurité.




2. Deuxième critère : les armes, munitions et matériels de guerre

Il n’y a pas de définition juridique des armes, munitions et matériels de guerre au niveau européen. La seule définition européenne provient de la liste de 1958, prévue par l’article 346, § 2 du TFUE. Mais cette liste n’a aucune valeur officielle : elle n’a jamais été publiée par le Conseil. Par contre, elle a fait l’objet d’une publication au JOCE en tant que réponse à une question parlementaire.

Il faut ajouter que cette liste, datant de cinquante ans, partiellement obsolète, a été rédigée dans des termes suffisamment vagues pour permettre la prise en compte de la plupart des matériels militaires actuels. A priori, seuls aujourd’hui ne sont pas directement pris en compte les équipements liés aux communications (NTIC).

Dans les textes nationaux, on trouve une définition des armes, munitions et matériels de guerre dans le décret-loi du 18 avril 1939.

On peut également citer :


	• le décret no 95-589 du 6 mai 1995 modifié relatif à l’application du décret du 18 avril 1939 ;


	• l’arrêté du 20 novembre 1991 modifié fixant la liste des matériels de guerre et matériels assimilés soumis à une procédure spéciale d’exportation d’armement ;


	• l’arrêté du 11 septembre 1995 relatif au classement de certains matériels, armes et munitions.




On ne peut donner à ces textes qu’un rôle d’indices et en aucun cas une valeur juridique incontestable.

Le critère « armes, munitions et matériels de guerre » va donc s’appuyer sur un indice qui permettra de le préciser : on regardera si les matériels concernent les besoins exclusifs de la défense, ou en d’autres termes si leur destination est de nature militaire.


Fournitures

Un équipement qui n’est pas sur une des listes susmentionnées mais qui est fabriqué spécialement pour des besoins militaires sera considéré, du fait de sa destination, comme remplissant les conditions du deuxième critère.

Exemple : les équipements et outillages conçus exclusivement pour l’étude, la fabrication, l’essai et le contrôle des armes et munitions à usage uniquement militaire.




Services et travaux


	
1. Les prestations doivent concourir directement au bon fonctionnement des armes, munitions et matériels de guerre.

Exemples :


	• le développement ou l’acquisition de contre-mesures médicales destinées à faire face à une attaque biologique.


	• Le maintien en condition d’un système d’armes.






	2. Les fournitures ou prestations destinées aux armées, mais n’ayant pas d’usage militaire, ne rentrent pas dans le champ d’application du décret défense.
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