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Introduction
La dématérialisation de la commande publique peut paraître, désormais, un sujet banal, voire trivial, se réduisant finalement à insérer une clé de signature pour valider un document sur un écran aux lieu et place d’un stylo paraphant des feuillets.
Cette vision n’est pas fausse, mais elle est incomplète.
L’introduction des technologies de l’information dans l’activité administrative, au sens large, n’est pas nouvelle : le retentissant rapport Nora-Minc de 1977, sur l’informatisation de la société(1), s’interrogeait déjà sur l’évolution sociale et économique de la société du fait de l’avènement de l’informatique et de la télématique. Il traduisait avant tout un rapport ambigu de la société de l’époque face à la dématérialisation, c’est-à-dire à la circulation des données, vécue comme une crainte, du fait de la complexité technique et des dégâts sociaux sur l’emploi, mais également comme une opportunité pour la découverte ou la mise en application de procédés encore inexplorés.
Plus de quarante après, la situation s’est nettement modifiée : du fait notamment de la croissance exponentielle d’internet à partir des années 1990, le développement de l’administration « en ligne »(2) est désormais un vécu du quotidien, que ce soit avec les organismes d’assurances sociales ou l’administration des impôts, pour ne citer que les plus habituels.
Pour autant, l’on ne saurait considérer que dans le cadre de la commande publique, la dématérialisation se résume à une simple transformation du papier en signal électrique. Compte tenu de la spécificité de la matière, de ses contraintes et de ses objectifs, la dématérialisation nécessite un encadrement strict, plus ou moins bien maîtrisé et complet et une harmonisation des pratiques.
Il est donc nécessaire d’identifier les fondements juridiques de la dématérialisation, pour constater que le corpus juridique est bien plus dense que l’on ne peut le croire en première approche.

Que faut-il entendre par dématérialisation ?
Les textes communautaires ou européens n’utilisent pas le terme de « dématérialisation », se référant davantage à la notion de communication électronique.
La notion de dématérialisation est ambivalente : elle traduit une technique, mais également un projet.
S’agissant de la technique, la dématérialisation est le processus par lequel l’écrit, ou le signe, sur support physique est progressivement remplacé par un signal électronique, qu’il soit scanné ou généré électroniquement. Dans ce contexte, l’on va s’attacher à créer des règles équivalentes à celles utilisées pour les formats physiques : l’identification et l’authentification du document, la préservation de son intégrité et sa conservation.
Mais la dématérialisation est également l’expression d’un projet : dans son Livre vert sur le développement des marchés publics(3), la Commission européenne identifiait une série de motifs pour généraliser le caractère électronique : l’accessibilité des marchés, l’économie sur les coûts et sur la gestion des marchés, le renforcement du potentiel d’intégration du fait d’un référentiel technique commun.
Cette approche de la dématérialisation est donc beaucoup plus volontariste que l’approche technique : elle vise à développer par le biais de la technologie une plus grande accessibilité à la commande publique, une plus forte transparence. Elle sous-tend également la mise en place d’une infrastructure globale fiable et sinon identique, du moins interopérable.
Dans ce cadre, les fondements juridiques apparaissent plus diversifiés et plus complexes car ils rejoignent la question de la circulation des données et de leur sécurisation.
La triste actualité du Covid-19, toujours en cours lorsque nous écrivons ces lignes, donne un relief singulier à la dématérialisation. Malgré des mesures restrictives pour les personnes et les activités et les impacts très négatifs sur la continuité des activités, on peut au moins considérer que la dématérialisation permet d’éviter un arrêt trop brutal des procédures et a permis une certaine adaptabilité. Sans être un remède, on conviendra au moins que la dématérialisation est un outil adapté à son temps.


(1) ﻿﻿https://www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-publics/154000252/index.shtml.﻿﻿
(2) Selon les recommandations de la Commission générale de terminologie.
(3) Com, 2010/571-final du 18 octobre 2010, p. 4.

Chapitre 1
Le fondement de la dématérialisation
Documentation
Communication de la Commission « Une stratégie pour la passation électronique des marchés publics », COM/2012/0179 final



Trouvant manifestement un moyen supplémentaire à la logique d’harmonisation propre au droit communautaire, la Commission européenne s’est emparée du sujet de la dématérialisation de la commande publique en synthétisant son approche au travers de sa communication sur la stratégie pour la passation électronique des marchés publics(4).
La Commission européenne faisait le constat en 2012 que l’Europe prenait du retard en matière de passation électronique des marchés et estimait que cette transition serait bénéfique au titre des économies de dépenses publiques (de l’ordre de 50 à 75 milliards d’euros par an) et de stimulation économique notamment en faveur des PME. Elle considérait également que cette transition serait bénéfique sur le plan environnemental du fait de la réduction de la consommation, du transport et du stockage du papier (encore que cette approche soit contestable en raison de la consommation énergétique liée à l’usage de l’électronique).
En bref, la Commission n’était pas loin de voir dans la dématérialisation des procédures de la commande publique une solution quasi miraculeuse, qui stimulerait également l’innovation et l’appétence des opérateurs économiques.
La Commission européenne a donc souhaité accélérer le passage à la dématérialisation en visant l’horizon 2020, également fixé comme objectif pour l’administration en ligne.
Documentation
Les actions clés de la Commission européenne identifiées en 2012
(1) Le Parlement européen et le Conseil devraient s’accorder sur le nouveau cadre réglementaire prévoyant la transition généralisée à la passation électronique de marchés.
(2) La Commission européenne harmonisera les exigences techniques au moyen d’actes délégués.
(3) La Commission européenne proposera un nouveau cadre réglementaire pour l’identification, l’authentification et les signatures électroniques.
(4) Le groupe d’experts sur la passation électronique de marchés est chargé de formuler des recommandations visant à promouvoir des systèmes optimaux de passation électronique qui favorisent l’accès transfrontalier et la facilité d’utilisation pour toutes les entreprises.
(5) La Commission européenne va publier un rapport sur les meilleures pratiques en matière de passation électronique de marchés publics. Elle va se baser sur les conclusions de ce rapport pour promouvoir les meilleures pratiques dans toutes l’UE.
(6) La Commission européenne va apporter un appui à plus long terme au PEPPOL(5).
(7) La Commission européenne va financer et soutenir le développement de l’infrastructure de passation électronique de marchés publics dans toute l’Europe avec le mécanisme pour l’interconnexion en Europe.
(8) La Commission européenne va promouvoir le recours aux fonds structurels pour favoriser l’adoption de la passation électronique de marchés publics en Europe, ainsi que le prévoit le cadre stratégique commun pour 2014-2020.
(9) La Commission européenne va mettre en œuvre une vaste stratégie de diffusion pour informer les pouvoirs publics et les entreprises des opportunités et des avantages que présente la passation électronique de marchés publics.
(10) La Commission européenne va organiser une conférence annuelle sur la passation électronique de marchés
(11) La Commission Européenne va jeter les bases de systèmes électroniques de suivi des dépenses relatives aux passations de marché en temps réel.
(12) La Commission européenne va publier un rapport annuel sur la passation électronique de marchés publics.
(13) La Commission européenne va mettre en œuvre la passation électronique de marchés de bout en bout d’ici à la mi-2015.
(14) La Commission européenne va mettre ses solutions de passation électronique de marchés à la disposition des États membres qui construisent leur infrastructure afin de réduire les coûts d’investissement.
(15) La Commission européenne va promouvoir les dialogues internationaux en matière de réglementation concernant les systèmes de passation électronique de marché ouverts et suivre activement les travaux internationaux de normalisation en la matière.



C’est dans ce contexte que les directives 2014/24/UE pour les marchés publics et 2014/25/UE pour les marchés dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux du 26 février 2014 et dans une moindre mesure la directive 2014/23/UE sur les concessions, ont généralisé le recours à la dématérialisation.
Ces textes ont été transposés par l’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 pour les marchés publics et l’ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016, et leurs décrets d’application respectifs, pour donner lieu enfin au Code de la commande publique promulgué le 26 novembre 2018.
Matière phare du droit de l’Union européenne, la commande publique a naturellement trouvé écho dans la dématérialisation, celle-ci étant de nature à standardiser et donc harmoniser les pratiques des différents pays membres et a l’avantage d’être un phénomène relativement nouveau, permettant une convergence sans avoir à gérer des rapprochements de législations anciennes et diversifiées.
Ceci explique qu’en deux étapes de législation européenne en moyenne, soit en une douzaine d’années, une harmonisation assez complète et surtout bien relayée par les États membres a vu le jour(6).
On notera également que les dispositions communautaires visent également, dans ce domaine technique, à instaurer un vocabulaire commun, repris en droit interne, qui peut, il est vrai, parfois désarçonner l’utilisateur non spécialiste.
À ce jour, on peut considérer que la dématérialisation offre un cadre assez largement achevé, qui sera certes amené à évoluer au gré des innovations technologiques.

1.1Le cadre international, européen et national
1.1.1Au niveau international
Plusieurs textes internationaux évoquent la dématérialisation de la commande publique, plus particulièrement celle des marchés publics. La contrainte juridique liée à ces textes varie en fonction de l’instrument juridique international privilégié et de l’organisation internationale dont ils sont issus.

1.1.1.1Au niveau de l’Organisation Mondiale du Commerce (OMC) 
L’Accord sur les marchés publics (AMP), tel qu’issu de la révision de 2012 et entré en vigueur en avril 2014, est un accord pluripartite qui réunit l’Union européenne et tous ses États membres, le Royaume-Uni ainsi que dix-neuf autres parties, et dont l’objectif essentiel est « l’ouverture mutuelle des marchés publics ». Il s’agit donc soit d’un accord plurilatéral, soit optionnel, ce qui signifie qu’« il n’est pas obligatoire d’y souscrire pour devenir Membre de l’OMC(7) ».
Dès le préambule, l’accord indique que les parties reconnaissent « qu’il est important d’utiliser des moyens électroniques, et d’encourager l’utilisation de tels moyens, pour les marchés couverts par le présent accord ».
Dans cette perspective, l’article IV, paragraphe 3, de l’accord relatif aux principes généraux indique :
« Lorsqu’elle procédera à la passation de marchés couverts par voie électronique, une entité contractante :
a) fera en sorte que le marché soit passé à l’aide de systèmes et programmes informatiques, y compris ceux qui ont trait à l’authentification et au cryptage de l’information, qui sont généralement disponibles et interopérables avec d’autres systèmes et programmes informatiques généralement disponibles ; et
b) mettra et maintiendra en place des mécanismes qui assurent l’intégrité des demandes de participation et des soumissions, y compris la détermination du moment de la réception et la prévention d’un accès inapproprié ».
En ce qui concerne la publication de l’avis de marché, l’article VII de l’accord prévoit que :
« Pour chaque marché couvert, une entité contractante publiera un avis de marché envisagé dans le média papier ou électronique approprié qui est indiqué à l’Appendice III, sauf dans les circonstances décrites à l’article XIII. Ce média sera largement diffusé et les avis resteront facilement accessibles au public, au moins jusqu’à l’expiration du délai qui y est indiqué. Les avis :
a) pour les entités contractantes couvertes par l’Annexe 1, seront accessibles gratuitement par voie électronique via un point d’accès unique, au moins pendant le délai minimal spécifié à l’Appendice III ; et
b) pour les entités contractantes couvertes par l’Annexe 2 ou 3, dans les cas où ils seront accessibles par voie électronique, seront communiqués au moins par des liens compris dans un portail électronique accessible gratuitement.
Les Parties, y compris leurs entités contractantes couvertes par l’Annexe 2 ou 3, sont encouragées à faire publier leurs avis gratuitement par voie électronique via un point d’accès unique ».
L’éventualité de recourir à des enchères électroniques est également envisagée par l’accord (article XIV) :
« Dans les cas où une entité contractante entendra passer un marché couvert en utilisant une enchère électronique, elle communiquera à chaque participant, avant le début de l’enchère :
a) la méthode d’évaluation automatique, y compris la formule mathématique, qui est basée sur les critères d’évaluation énoncés dans la documentation relative à l’appel d’offres et qui sera utilisée pour le classement ou le reclassement automatique pendant l’enchère ;
b) les résultats de toute évaluation initiale des éléments de sa soumission dans les cas où le marché doit être adjugé sur la base de la soumission la plus avantageuse ; et
c) tout autre renseignement pertinent concernant la conduite de l’enchère ».
Relevons au préalable qu’au sens de cet accord, l’expression « enchère électronique »  s’entend d’un processus itératif comportant l’utilisation de moyens électroniques pour la présentation par les fournisseurs soit de nouveaux prix, soit de nouvelles valeurs pour les éléments quantifiables de la soumission autres que le prix ayant trait aux critères d’évaluation, ou les deux, qui donne lieu à un classement ou à un reclassement des soumissions(8).
L’article XVI de l’accord prévoit, quant à lui, qu’à l’issue de l’adjudication d’un marché, un avis devra être publié dans un média papier ou électronique approprié dans un délai de 72 jours suivant l’adjudication. Et l’article d’ajouter qu’en cas de publication de l’avis, uniquement dans un média électronique, les renseignements devront rester accessibles pendant un délai raisonnable.
Au surplus, le même article indique dans son paragraphe 3 que pendant une période d’au moins trois mois à compter de la date d’adjudication d’un marché, « chaque entité contractante conservera […] les données qui assurent la traçabilité requise de la passation des marchés couverts par voie électronique ».
Texte officiel
Accord sur les marchés publics (AMP) 
Article XVI — Transparence des renseignements relatifs aux marchés
Renseignements communiqués aux fournisseurs
1. Une entité contractante informera dans les moindres délais les fournisseurs participants des décisions qu’elle aura prises concernant l’adjudication du marché et, si un fournisseur le lui demande, elle le fera par écrit. Sous réserve des paragraphes 2 et 3 de l’article XVII, une entité contractante exposera, sur demande, à un fournisseur non retenu les raisons pour lesquelles elle n’a pas retenu sa soumission ainsi que les avantages relatifs de la soumission du fournisseur retenu.
Publication des renseignements relatifs à une adjudication
2. Une entité contractante fera paraître un avis dans le média papier ou électronique approprié indiqué à l’Appendice III 72 jours au plus tard après l’adjudication de chaque marché couvert par le présent accord. Dans les cas où l’entité publiera l’avis uniquement dans un média électronique, les renseignements resteront facilement accessibles pendant une période raisonnable. L’avis comprendra au moins les renseignements suivants :
a. une description des marchandises ou des services faisant l’objet du marché ;
b. le nom et l’adresse de l’entité contractante ;
c. le nom et l’adresse du fournisseur retenu ;
d. la valeur de la soumission retenue ou de l’offre la plus élevée et de l’offre la plus basse dont il a été tenu compte dans l’adjudication du marché ;
e. la date de l’adjudication ; et
f. le type de méthode de passation des marchés utilisé et, dans les cas où l’appel d’offres limité aura été utilisé conformément à l’article XIII, une description des circonstances justifiant le recours à l’appel d’offres limité.
Conservation de la documentation et des rapports et traçabilité électronique
3. Chaque entité contractante conservera, pendant une période d’au moins trois ans à compter de la date d’adjudication d’un marché :
a. la documentation et les rapports relatifs aux procédures d’appel d’offres et aux adjudications de contrats concernant des marchés couverts, y compris les procès-verbaux requis à l’article XIII ; et
b. les données qui assurent la traçabilité requise de la passation des marchés couverts par voie électronique.
Établissement et communication de statistiques
4. Chaque Partie recueillera des statistiques sur ses marchés couverts par le présent accord et les communiquera au Comité. Chaque rapport couvrira une période d’un an, sera présenté dans les deux ans suivant la fin de la période couverte par le rapport et contiendra :
a. pour les entités couvertes par l’Annexe 1 :
i. le nombre et la valeur totale, pour toutes ces entités, de tous les marchés couverts par le présent accord ;
ii. le nombre et la valeur totale, pour toutes ces entités, de tous les marchés couverts par le présent accord ;
iii. le nombre et la valeur totale de tous les marchés couverts par le présent accord qui ont été adjugés par chacune de ces entités par voie d’un appel d’offres limité ;
b. pour les entités couvertes par les Annexes 2 et 3, le nombre et la valeur totale des marchés couverts par le présent accord qui ont été adjugés par toutes ces entités, ventilés par Annexe ; et
c. des estimations pour les données requises aux alinéas a) et b), accompagnées d’une explication de la méthode utilisée pour établir les estimations, dans les cas où il ne sera pas possible de fournir les données.
5. Dans les cas où une Partie publiera ses statistiques sur un site Web officiel, d’une manière qui est compatible avec les prescriptions du paragraphe 4, elle pourra remplacer la communication des données visées au paragraphe 4 par une notification au Comité de l’adresse du site Web accompagnée de toutes instructions nécessaires pour avoir accès à ces statistiques et les utiliser.
6. Dans les cas où une Partie prescrira que les avis concernant les marchés adjugés, conformément au paragraphe 2, doivent être publiés par voie électronique et, dans les cas où ces avis seront accessibles au public dans une base de données unique sous une forme permettant l’analyse des marchés couverts, elle pourra remplacer la communication des données visées au paragraphe 4 par une notification au Comité de l’adresse du site Web accompagnée de toutes instructions nécessaires pour avoir accès à ces données et les utiliser.



Par ailleurs, si la soumission par voie électronique n’est pas expressément consacrée – l’article XV se limitant à indiquer que « pour être considérée en vue d’une adjudication, une soumission sera présentée par écrit et, au moment de son ouverture, sera conforme aux prescriptions essentielles énoncées dans les avis et dans la documentation relative à l’appel d’offres et émanera d’un fournisseur satisfaisant aux conditions de participation » – force est néanmoins de constater qu’elle n’est pas totalement absente de l’accord et est, d’une certaine manière envisagée, puisque l’article XI, paragraphe 5, relatif aux délais prévoit que :
« Une entité contractante pourra réduire de cinq jours le délai de présentation des soumissions établi conformément au paragraphe 3 dans chacune des circonstances suivantes :
a) l’avis de marché envisagé est publié par voie électronique ;
b) toute la documentation relative à l’appel d’offres est rendue accessible par voie électronique à compter de la date de publication de l’avis de marché envisagé ; et
c) l’entité accepte les soumissions par voie électronique ».
À côté d’un tel type d’accord qui ne crée de droits et d’obligations que pour les membres qui l’ont accepté, la prise en compte de la dématérialisation de la commande publique par le droit international procède également d’autres instruments, tenant davantage de la soft law.


1.1.1.2Au niveau de l’Organisation de Coopération et de Développement Économiques (OCDE)
L’OCDE s’est exprimée sur la question de la dématérialisation de la commande publique à l’occasion, notamment, de la recommandation sur les marchés publics adoptée par le Conseil de l’OCDE le 18 février 2015(9).
Rappelons à titre liminaire que les recommandations de l’OCDE, bien que faisant partie des instruments juridiques de l’organisation internationale, n’ont pas intrinsèquement de portée juridique obligatoire. Elles reflètent en revanche la volonté politique de ses adhérents et sont en cela non négligeables en ce qu’elles indiquent la direction et les objectifs auxquels ils prétendent.
Par ailleurs, toujours en guise de préambule, il est à noter que le terme « adhérent » renvoie bien entendu aux membres de l’OCDE (soit 36 États membres actuellement) mais au-delà, le terme peut également renvoyer à des États non-membres de l’OCDE souhaitant s’engager et adhérer ponctuellement dans le cadre de l’instrument juridique privilégié par l’OCDE. En l’occurrence, seuls les États membres de l’OCDE sont adhérents à la recommandation sur les marchés publics de 2015.
Cette recommandation consacre douze principes parmi lesquels celui de la passation électronique de marchés publics.
À titre liminaire, la recommandation définit la
	
	




1.1.2Au niveau communautaire
1.1.2.1Le règlement 910/2014 du 23 juillet 2014 sur l’identification électronique et les services de confiance pour les transactions électroniques (« règlement eIDAS »)




L’harmonisation des schémas d’identification électronique


La reconnaissance mutuelle de l’identification électronique





Les services de confiance





La signature électronique





Le cachet électronique


L’horodatage électronique





Services d’envoi recommandé électronique


L’authentification de sites internet


Documents électroniques






1.1.2.2La directive 2006/123/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur


1.1.2.3	Les directives Marchés et Concessions du 26 février 2014


1.1.2.4	La directive sur la facturation électronique


1.1.2.5	Le règlement sur la protection des données



1.1.3Au niveau national
1.1.3.1Le Code de la commande publique
	
	
	
	
	
	
	



1.1.3.2Le Code civil








1.1.3.3Le Code des relations entre le public et l’administration


1.1.3.4Le Code des postes et des communications électroniques





1.1.3.5Loi Informatique et Libertés


1.1.3.6Ordonnance relative aux échanges électroniques


1.1.3.7Loi PACTE


1.1.3.8Les arrêtés techniques
	
	
	





1.2Le plan de transformation numérique 2017-2022
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