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INTRODUCTION

Nous ne pouvons le nier, le monde bouge. Notreédgprogresse, elle évolue
notamment au gré des progrés technologiques. Aetoeht, ce qui tend a transformer notre
quotidien, ce sont les technologies de linformatiet de la communicatidnet plus
particuliérement l'internét
Méme si l'internet n'a pas encore révolutionné aatie, il risque de la modifier dans notre
futur. Maintenant que la bulle de I'’économie nume@e a éclaté, qu'un cadre juridigue se
construit autour d’internet, que les mentalitéslésot et que des initiatives sérieuses se

mettent en place, on risque d'assister a l'avénéndenla société de l'information, de
I’économie numeérique et de 'administration élentoue.

En tout cas, nos hommes politiques et nos dirigepmtroient. La France a d’ailleurs

été une pionniére en matiére «d’administrationtédeaue » puisque, dés les années 80, il
était deéja possible de consulter le Journal Qfficu de s’inscrire a des concours ou a
'université via le Minitel.

Ces dernieres années, avec le développement derdiat, les gouvernements francais
successifs se sont rendu compte de l'importanckide entrer la France dans la société de
I’informéation et de mettre en place une adminigtratmieux adaptée, plus rapide et plus
efficace.

En effet, le gouvernement Jospin avait initié cptise de conscience dans le fameux
discours «prépardientrée de la France dans la société de commuitna fait lors de
l'université d’été a Hourtin en aolt 1997, et dudaguel Lionel Jospin avait fait I'exposé de
son plan d’action gouvernemental pour la sociétdidimrmation (dit P.A.G.S.1.). Il avait
alors été fixé un certain nombre d'objectifs comaeediffuser les outils numériques dans le
systeme éducatif, d’adapter au numérique les odgisla politique culturelle, de lancer
'administration électronique, d’encourager le déppement du commerce électronique et le
passage a I'économie numérique ou de soutenioVation et la recherche - développement
ou bien encore de mettre en place les outils ddatgn adaptés.

Ces discours d’intentions ont été suivis de travelude mesures concretes. Dans la période
qui suit le P.A.G.S.1., il y a eu une multiplicatide rapports publics sur le sujet dont les plus
connus sont notamment le rapport du Conseil d'iEat1998 «L’'Etat et les réseaux
numériques »le rapport de T.Carcenac de 2001 «Pour une admaitist électronique
citoyenne- Méthodes et Moyens », le rapport de Riciie de 2002 Administration
électronique et protection des données personne|liesrapport Lasserre de 2000'ktat et

! Le concept de technologies de I'information etadeommunication fédére I'ensemble des outils digement
de linformation "nés de la révolution numériquesasceptibles d’étre reliés entre eux via les ésda
télécommunications ". Voir N. Mallet- Pujdés libertés en situation : enjeux actuels — Lbsriiés de l'individu
face aux nouvelles technologies de l'informaticahiers francais, 2000, n°296, p59.

2 internet est défini par la Commission générageterminologie et de néologie comme un réseau rabndi
associant des ressources de télécommunicatiorseirdinateurs serveurs et clients, destiné adégh de
messages électroniques, d’'informations multiméeliate fichiers. Il fonctionne en utilisant un protte
commun qui permet 'acheminement de proche en grdehmessages découpés en paquets indépendants. Voi
J.O., 16 mars 1999, p.3905 .

3 L'internet est ainsi la cause de la réforme (ngit@sl’adapter les structures aux nouvelles caoiti
technologiques) le moyen et le prétexte tant ésgémréformer I'administration (possibilité de metn place
une nouvelle gestion publique, gain de productivittormatisation de taches répétitives..)



les technologies de l'information — Vers une adstmtion a acces pluriel »gtc A coté de

ces travaux, des actions concretes ont été mispkaea tenant notamment a la mise en ligne
des formulaires et des documents administratifs, @iffusion des données publigdea la
mise en place de quelques téléprocéduersdroit de la preuve dans I'univers électronique

a 'aménagement numérique du territbird I'équipement des établissements scolaires en
matériel informatique, etc.

Méme si tous les efforts mis en ceuvre n’ont pasrenporté leurs fruits ou peuvent sembler
insuffisants, toujours est-il qu’ils montrent bieimportance accordée, par nos dirigeants, au
développement et a I'appropriation des technolodékinformation.

La politique en matiere de développement de Il'adstrizion électronique et de
I’économie numeérique semble donc dépasser lesgas/politiques, puisque le gouvernement
Raffarin préte également une grande attention aqcestions et continue de mener des
actions en leur faveur. La politique en matierendavelles technologies semble survivre au
gouvernement qui I'avait amorcé.

L’actuel Premier ministre, M. Raffarin a présent,12 novembre 2002, son propre plan
d’action en la matiere intitulé Rour une république numériqgue dans la société de
linformation » (dit RE/SO 2007) et cela a d’ores et déja abautdoption en conseil des
ministres du projet de loi pourl& confiance dans I'’économie numérigeea la prise de
nouvelles orientations en matiere d’aménagementéngoe du territoire lors du Comité
Interministériel & 'Aménagement et au Développeimém Territoire (C.LA.D.T.) du 13
décembre 2002 & I'adoption d'un plan d'innovation destiné notaent & aider les jeunes
entreprises innovantes a accroitre leurs effortRecherche et Développement, a la création
de I'’Agence pour le Développement de I'’AdminiswatElectronique (A.D.A.E) etc.

De plus, le développement de l'administration éteutjue et de la société de
'information est largement soutenue au niveau pé&eo que ce soit par la mise en place d’'un
projet commun (projet e-Europe2005) ou par I'admptie textes communautaires favorisant
la reconnaissance des échanges électroritj(gsqui devront & terme étre transposés dans
I'ordre juridique francais).

On le voit, I'Etat et les personnes publiques vdonc étre de plus en plus amenés a
agir dans un univers numérique et a utiliser leshrielogies de l'information et de la
communication.

* La diffusion des données publiques s’est notamraffattuée au travers de la mise en place de citesne
www.legifrance.gouv.fr www.service-public.fr, www.ladocfrancaise.gouv.fretc.

® comme la déclaration des impdts sur le revenugee [(té1é-IR) ou la déclaration et le paiementad@VA en
ligne (télé-TVA), comme net-entreprise qui permefféctuer en une seule fois plusieurs déclaratietts

®Joi du 13 mars 2000, portant adaptation du dreitadpreuve aux technologies et I'information datiee a la
signature électronique

" en favorisant la création d’espace public numérigu de point d’accés public

8 Le volet "numérique" du C.I.A.D.T. comporte quadpees opérationnels : la préservation de I'éqaitétariale
(en particulier pour la desserte des territoiregééphonie mobile), le développement de l'internatit débit
pour assurer la compétitivité et la cohésion dagdees, I'offre d'outils de formation performaret accessibles
pour répondre a I'exigence d'un acces partagé aoirs, le développement de nouveaux usages etriees
liés aux technologies de linformation et de la commication (en particulier utiles a la modernisatdes
services publics).

° Créée par décret du 22 février 2003 portant @gates services interministériels a la réforme/Eiat

19 Pour exemple : voir la directive 1999/93/CE dul&aent européen et du Conseil du 13 décembre 189¢ns
cadre communautaire pour les signatures électrenigla directive 2000/31/CE du Parlement europstetu
Conseil du 8 juin 2000 sur la société de l'inforimat(ou dite sur le commerce « électronique »§., et




En effet, I'appropriation par les personnes puldgjdes nouvelles technologies est le passage
obligé du développement de I'administration éleutjae, car celle-ci n’implique pas
seulement la mise en place d'actions dans I'enwigament numérique (création de sites
internet, téléprocédures, etc.), elle demande ayssiles personnes publiques utilisent ces
nouveaux moyens technologiques pour se réformess§oe d’'une administration en silo a
une administration en résedt)x se moderniser et s'intégrer (utiliser les ménmyens que

les autres acteurs économiques et sociaux).

Ainsi, les personnes publiques comme les autresiecsur Internet sont amenés a utiliser des
outils comme la signature électronique, I'horodata¢p certification, le recommandé
électronique, etc.

Nous allons donc entrer dans I'ére de la numédsalies actes administrafifet de
la passation par les personnes publiques de comitatinistratifs par voie électronique.
Ceci est incontournable, car sinon comment concavte administration électronique dont
les actes ne seraient pas eux-mémes électronigQemthent concevoir une administration
qui offrirait une téléprocédure et délivrerait sgukent des actes papiers ? Comment imaginer
gue l'administration ne puisse bénéficier de la spmkté de passer des contrats
électroniques ?
Cela serait paradoxal et cela reviendrait a renoaiteus les gains de temps, a tous les gains
de productivité, ainsi qu’a 'amélioration du seerirendu, liés a I'utilisation des technologies
de I'information et de la communication.

Pour autant, est-ce parce que le Conseil d’Etdfimng™® qu'«il n'existe pas et il
n’est nul besoird’un droit spécifique de I'internet et des réseaweux-ci sont des espaces
dans lesquels tout type d’activité peut étre pradigt toutes les régles régissant un domaine
particulier (publicité, fiscalité, propriété intelttuelle...) ont vocation a s’appliquer que
'on ne se soucie pas du cadre juridigue dans lelgsepersonnes publiques vont pouvoir
utiliser ces « nouveaux » outils ?

S’il existe quelques travaux sur le cadre juridiggae l'on doit donner a
I'administration électroniqié (notamment & I'égard de la protection des données
personnelles ou de la diffusion des données puigiquil existe peu d'étudEs & notre
connaissance, s’attachant a une vision concrétadministration électronique, c’est a dire
qui se préoccupe de ce qui est le produit et leemale I'action administrative, a savoir les

1 Ce qui suppose des investissements en terme daiemtet de formations du personnel, une réfore® d
modes et des cultures de travail, des adaptati@gssldtives (par exemple tenant a [linterdiction
d’interconnexion de fichiers)....

12 voir dans ce sens la thése d’Anne CanteroDes actes unilatéraux des communes dans le contexte
électronique — Vers la dématérialisation des addministratifs ? »Presse Universitaire d’Aix - Marseille,
2002, 449 p.

13 Voir rapport du Conseil d’Etat, section du rappertdes études, €tat et les réseaux numériqueBaris,
1998, la Documentation francaise.

4 Notamment des rapports publics tel que le rapgerfl.Carcenac « Pour une administration électrmniq
citoyenne - Méthodes et Moyens », La documentdtamcaise, 2001 ; le rapport de P. Truch@dministration
électronique et protection des données personnellea documentation francaise, 200® rapport Lasserre,
«I'Etat et les technologies de I'information — Vause administration a accés pluriel £a documentation
francaise, 2000 ; etc.

15 En effet, en la matiére, nous ne connaissons que ttavaux de recherche, & savoir la thése préuédat
citée d’Anne Cantero et le mémoire de Christopheafado, «a dématérialisation des procédures de passation
des marchés publics mémoire D.E.A. de droit public des affaires de £+ Nanterre, septembre 2001.



actes administratifs. En effet, une commune pdat-@€livrer une autorisation par voie
électronique et ainsi produire un acte unilatélattéonique ? L'Etat peut-il passer un contrat
de délégation de service public par voie électnamigt donc passer un contrat administratif
par voie électronique ?

Or, ces guestions sont essentielles, si on veuteret place une administration électronique
effective.

En outre, il n'y a pas plus de réponse dans ld gasitif. La jurisprudence administrative en
la matiere est plus que pauvre et il n’existe ge’saule disposition réglementaire, s’attachant
aux problématiques qui nous préoccupent, a sa‘ariicle 56 du Code des Marchés Publics
(C.M.P) relatif & la dématérialisation des procédir

Il faut chercher dans le droit privé pour avoir debes de solutiori§ Mais faut-il encore
gu’elles soient satisfaisantes du point de vue it cadministratif et reprises par ses
juridictions'®.

Comme nous ne pouvons pas répondre a toutes ee@dtions, nous avons décidé
d’axer notre étude uniguement sur la problématapia passation des contrats administratifs
par voie électronique.

En effet, alors que des procédures de passatiomdehés informatisées se mettent en ceuvre,
gu’est débattu au Parlement un projet de loi poreanpartie sur la validité des conventions
passées électroniquementil nous a semblé important de traiter dans ce orémde la
problématique suivante : «Dans quelles conditidrdaas quelle mesure I'état actuel du droit
administratif permet-il d’admettre la conclusion dmntrat administratif par voie
électronique ?»

Avant toute chose, il convient de comprendre ce goies entendons par «contrat
électronique» (ou contrat passé par voie élecitm)i
Selon Thierry Revél le contrat électronique désignerailes opérations contractuelles dans
lesquelles I'expression et, le cas échéant, #isation partielle ou totale des engagements
s’opére grace aux techniques électroniques de lkEtimn d’informations ». Pour lui,
I'électroniqué’ ne constitue en la matiérequ’'un moyen technique d’établissement de la
relation constitutive d’'un accord contractuel, wajrsi I'objet des obligations le permet, un
moyen technique d’exécution des engagements dliliget.Le contrat électronique est donc
caractérisé par son mode de conclusion, voire digign. C’est pourquoi Thierry Revet
conclue que da formule de contrat électronique désigne le cantou [|'électronique
constitue une maniére de contracter, voire de s&alun contrat ».

16 A ce propos, nous devons rappeler que le mémeir€.Accardo, «a dématérialisation des procédures de
passation des marchés public§mémoire D.E.A. de droit public des affaires dei®X- Nanterre, septembre
2001), traite essentiellement de I'article 56 C.M.P

" voir, par exemple pour I'aspect doctrinal, I'étusier le « contrat électronique » de droit privéliséa par
I'association Henri Capitant dangeccontrat électroniquextravaux de I'association Henri Capitant, Toukous
2000, édition Panthéon-Assas). Pour I'aspect lgtfisle droit privé dispose de la loi portant darpreuve
électronique(Loi n° 2000-230 du 13 mars 2000, loi portant adiéedu droit de la preuve aux technologies de
l'information et relative a la signature électrarejjet du projet de loi sur I'économie numérique.

18 | e droit administratif a repris de nombreux prjres issus du code civil. Ainsi, par exemple, lathédes

vices du consentement a été « transposée » duwdribau droit administratif (CE, 14 décembre 19E8in,
Lebon, p.858).

¥ voir le projet de loi sur la confiance dans I'éoatie numérique.

20 \/oir le rapport introductif fait par Thierry Revdors des journées nationales de Toulouse en 200G ke
contrat électroniqueptravaux de I'association Henri Capitant, TouloR6€0, édition Panthéon-Assas, p.8.

2l Nous entendrons le vocable « électronique » deigrmrassez restrictive. Ainsi, le terme électromiqu
désignera essentiellement les procédés issuscalemtegies de I'information et de la communication.



Il pose donc une définition assez large du corélettronique puisque, dans un sens plus
strict, nous aurions pu retenir comme définitianadntrat électronique seulement celui des
contrats qui se concluent et s’exécutent totaleraenigne.

Cependant, nous retiendrons la définition extendevd hierry Revet, car il nous semble que
la simple conclusion électronique d'un contrat &itjuérir uné'spécificité suffisante pour
mériter la qualification décontrat électronique

Ainsi, notre étude portera aussi bien sur les edmironclus et réalisés en ligne que sur ceux
dont I'’échange des instruments seul s'est effegau&oie électroniqufé

Mais, gqu’est-ce alors que Teontrat administratif électroniqtie qui fait I'objet de la
présente étude ?
Tout d’abord, il s’agit d’'un contrat administratifest a dire: «in contrat dans lequel
'administration est, d'une maniere ou d’'une autpgrtie prenante, soumis a des regles
spéciales de droit administratif et relevant de @ompétence de la juridiction
administrative»™.
Un contrat est donc de droit publi@da fois parce qu'au moins une des parties est une
personne publique et parce que le régime juridigpplicable reléve du droit public, ce qui
signifie qu’il est autonome par rapport au Code iCéet sous tendu par l'intérét général et
que le juge administratif est compétent sur légdi *.
Ainsi, pour reprendre, en la modifiant, la formdle Thierry Revet, le contrat administratif
électronique serait «le contrat administratif o@lectronique constitue une maniére de
contracter, voire de réaliser un contrat ». L'él@aique n’est pas censée changer la définition
du contrat administratif, ainsi un contrat admiraist €lectronique reste avant tout un contrat
administratif a la seule différence que les moydagpassation ou méme de réalisation du
contrat sont électroniques. En droit administratimme en droit privé, I'électronique n’est
qu’un suppor? & la passation du contrat.

Par ailleurs, la procédure de passation du coattatinistratif étant complexe, nous
pouvons nous demander si toute la procédure deatpassloit étre réalisée de maniére
électronique pour entrainer la qualification"dentrat administratif électronigtie
Si I'on revient a 'essence méme du contrat, fjis'd’'un échange de volonté faisant naitre des
obligations. C’est pourquoi, nous pouvons considguéun contrat est électronique quant, au
minimum, I'échange des consentements se fait paiale de procédés électroniques.

Si nous choisissions une définition plus stricteusine serions pas en adéquation avec la
réalité de l'univers contractuel. En effet, a I'newctuelle, il est encore improbable qu’un
contrat administratif puisse étre passé de boutcerh de maniéere électronique. De plus, cela
ne correspondrait pas a la réalité des besoirlsmdunde des affairésqui aspire plus a une
mixité des procédés qu’a Utout électroniqgué De méme, cela serait considéré comme des
contrats’classiquesdes contrats qui ont une vraie speécificité.

Ce support, parce qu’inimaginable jusqu’alors, pasenc des problemes de
"compatibilité avec le droit positif.
Nous l'avons vu, en droit privé, la reconnaissatieecontrats passés par voie électronique a
nécessité une adaptation du droit de la preuvenéeessite actuellement des adaptations
|égislatives concernant la reconnaissance de iditéatles contrats électroniques.

22 C'est-a-dire par I'envoi et la signature de conpar courriel scellé par une signature électromiqu

23 Définition de J.-P. Pastorel,deoit administratif», mémentos, #*°édition, Gualino éditeur, 1999, 224p.
24 Définition de L. Richer, droit des contrats administratifs, 3™ édition, manuel, L.G.D.J, 2002, 587 p.
% Le support renvoie au procédé matériel choisi passer, conclure ou exécuter le contrat.



Ainsi, le droit civil ne permettait pas de recorir@ne force juridique a une grande majorité
de contrats qui pouvaient étre passés par voidraéhegue, car la preuve littérale étant le
principe en droit civil®, la plupart des actes juridiques devaient étrey#s par écrit.

Par conséquent, avant I'assimilation de la foragb@ante de I'écrit électronique a celle de
I'écrit papier, la valeutad probationerhdu contrat électronique ne pouvait étre reconmuee q

dans les quelques cas ou la liberté de la pre@eagimise c’est a dire, notammenpour les
contrats entre commercafftet pour les contrats de moins de 800 eros

Cela risquait donc de créer une insécurité juridigour tous ces autres contrats passés en
ligne, d’otl la nouvelle Iégislation dans ce dom&ine

Toutefois, il s'est avéré que cette loi était ifisainte pour régler tous les problémes liés a
l'arrivée de ce nouveau support. Au regard desatrapréparatoires de la loi, une grande
majorité de la doctrirf® considére que le Iégislateur n'a pas entendu \lerécrits”ad
validitatent . L’écrit électronique est donc admis a titre deuye (ad probationem), mais pas
a titre de validité (ad validitatem).

Pour certains contrats, comme les contrats de ommsdion (courant sur internet), qui
requierent I'établissement d’'un écrit a titre ddéidieé, I'usage d’un écrit électronique n’est
alors pas possible puisque privé de force jurididRieu la nécessité du projet de loi sula
confiance dans I'’économie numeériquegui reconnait la force ad validitatem du contrat
électronique (sous réserve de certaines conditions)

Or, la reconnaissance du contrat administratiftédeaue risque de se heurter a des
problemes juridiques similaires, c’est pourquopsese la question de I'intégration du support
électronique dans la procédure administrative.

En effet, tout comme l'intégration de ce nouveappsut dans le droit privé suscite des
bouleversements légaux et des questionnementsiguesl il y a fort a parier que le
phénomeéne se produifaussi en ce qui concerne le droit public.

Par exemple, méme si la preuve est libre en ddntiistratif, nul ne sait si le juge va
admettre I'écrit électronique et dans quelles comas. || en va de méme s’agissant de la
compatibilité de certaines procédures administeatiavec ce nouveau support, or de la
découle la validité de certains contrats admirtista

La question de la passation électronique du coattatinistratif n’est donc pas sans
intérét du point de vue de la réflexion juridiquen outre, elle implique des enjeux
économiques et organisationnels tendant notammenfutdisation de la signature

% Voir article 1341 du code civil

2" \oir article 110-3 du code du commerce

2 Voir article 1341 et suivants du code civil aimgie le Décret n° 80-533 du 15 juillet 1980, prisupo
I'application de l'article 1341 du code civil

2 Voir Loi n° 2000-230 du 13 mars 2000, loi portamtaptation du droit de la preuve aux technologes
l'information et relative a la signature électrargqCette loi a notamment modifié I'article 1316ahde civil en
définissant la preuve littérale et ce d’'une mantégs large afin de n’exclure aucune technologistante ou a
venir (principe de neutralité technologique). Etreelle pose des conditions de validité a I'égied'écrit et de
la signature électronique (il y a une certaine are a I'égard de I'univers numérique), en effeixeel doivent
garantir I'imputabilité et I'intégrité de I'actel (iaut en outre remplir des conditions tenant adaservation et a
I'archivage de ces actes).

30'p, Catala, e formalisme et les nouvelles technologieefrenois 2000 p.897 ; P.-Y. Gautier et X. Linan
de Bellefonds« De I'écrit électronique et des signatures dviattachent » JCP G 2000, |, n°236 ; L.
Grynbaum, « projet de loi sur la société de I'informatiote:régime du contrat électronique .2002, n°4,
p378 ; etc. A noter, en sens contraire, J. PagSammerce électronique et protection du consommateDr
2002, n°6, doctrine, p562.

3L En fait les problémes juridiques se posent déjaf gu'il n’y a pas encore de réponse juridiquau(pe pas de
textes, de jurisprudences ou de réflexions)



électronique par les personnes publiques, a lafioatibn des systémes de passation des
contrats (informatisation des procédures), a deéssgde productivité, a la délégation de la
signature électronique, etc.

Traiter du contrat administratif a I'épreuve deld@ronique induit donc un grand
nombre de questionnements, il implique de revidaedroit des contrats administratifs a la
lueur des problématiques liées a ce nouveau suppeld suppose également d’envisager des
guestions concretes tendant a la pratique et agaides ces technologies.

Aussi, notre mémoire aura essentiellement pourt algesoir si et dans quelles conditions un
contrat administratif électronique est envisageable

Il existe différents types de contrat administrau contrat de marché public au

contrat de concession de domaine public en pagsante contrat de recrutement d’agent
public, chaque type de contrat présente des spiée#i Il ne s’agira donc pas de revenir sur
chacune de ces particularités, car chaque catéderieontrats administratifs pourrait faire
I'objet une étude propre.
C’est la raison pour laquelle, nous nous attaclemssentiellement a étudier la possible
utilisation de I'électronique par rapport a ce gonstitue «le droit commun » du contrat
administratif. Bien sdr, cela n’exclut pas le fgite nous reviendrons parfois sur certaines
procédures particulieres a certains contrats adtnaifs, dans la mesure ou celles-ci peuvent
se trouver toutes particulierement intéressantesremard de la problématique liée a
l'intégration de I'électronique.

Nous avons choisi d’adopter un plan assez pédagedgifin de traiter le sujet avec le
plus de clarté possible. Ainsi, nous traiterond tabord de la problématique la conclusion
du contrat administratif électronique (chapitreaNant d’envisager la mise en ceuvre de celui-
ci (chapitre II).
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Chapitre 1 De la possibilité de conclure un contrat administréf par voie
électronique

Méme si I'électronique n’est qu’un support, les lewarsements qu’il induit imposent
de se questionner sur I'existence méme d’un coathatinistratif électronique.
C’est pourquoi, avant toute chose, il semble imgodrt’étudier si le support électronique ne
fait pas obstacle a la qualification de contrat mistratif (1) ; puis il faut envisager dans
guelle mesure la passation d’un contrat adminisfpar voie électronique est admissible au
regard de la procédure administrative (11).

Section I: La qualification de contrat électronique : un contrat de droit public ?

Eu égard a la prédominance de la conception psieaten matiére de contrat
électronique (A), il est loisible de se demandeaursicontrat passé par voie électronique peut
supporter un régime de droit public. Si bien qabtinvient de préciser que les contrats que
'administration pourra conclure de maniere élaujae ne sont pas seulement des contrats
de droit privé (B).

Ainsi, I'électronique n’étant qu’un support, ilyna normalement pas de régime particulier
qui lui soit attaché. Il est donc intéressant diéusi la qualification de contrat administratif
peut étre admise pour les contrats passés paéklaatonique (C).

A) L’écrit électronique ou prédominance de la compten privatiste

Le peu de travaux concernant le droit public dastrats électroniques laisse parfois
penser que le contrat électronique n’a une existehcin usage potentiel que dans le cadre du
droit privé. En effet, les avancées |égislatiéeles nombreux travaux, études ou articles en
droit privé font gqu’il y a une vraie constructiomtellectuelle autour de la problématique des
nouvelles technologies et tout particulieremerdasigs du contrat électronique. Il existe donc
une vraie doctrine en la matiere.

32 oi du 13 mars 2000 portant adaptation du droitedereuve aux technologies de l'information eatieé a la
signature électronique, projet de loi sur la card@dans I'économie numérique,etc.
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Etant donné que I'équivalent n’existe pas en dpiblic*® il y a fort & parier que les
constructions intellectuelles se feront sous ltiefice du droit privé.

C’est méme déja le cas, dans la mesure ou I'affi6élelu code des marchés publics,
concernant la dématérialisation des procéduresjorera des décrets d’application visant
directement des dispositions du Code Civil, & gales articles 1316 a 1316-4 du Code
Civil**, qui admettent I'écrit électronique et posentdeaditions pour que celui-ci ait force
probante.

Par exemple, il est ainsi disposé quées«candidatures et les offres transmises par voie
électronique doivent étre envoyées dans des conditqui permettent d'authentifier la
signature du candidat selon les exigences poséeardiales 1316 a 1316-4 du code cixil

Par conséquent, la réponse a un appel d’offre giarétectronique suppose ['utilisation d’'une
signature électronique répondant aux criteres ppaéde décret d’application de I'article
1316-4 du code civil.

Le droit administratif reprend donc les solutiom®ut/ées en droit privé concernant
l'intégration du support électronique. C’est dailts assez surprenant, que soient directement
visés des articles du Code Civil dans la procéderpassation des marchés puBficguand

on sait qu’un contrat administratif se caractéesepartie par le fait d’étre soumis a un régime
dérogatoire du code civil.

De méme, au travers de certaines jurisprudendes tple I'arrét du Conseil d’Etat du
28 décembre 2001 dit «élection municipale d’EnteesoMonts $°, on sent bien que le
Conseil d’Etat reprend a sa maniére les soluticistantes en droit privé a I'égard des écrits
électroniques.
Dans cette espéce, un administré avait saisi ufetppar courrier électronique afin de
contester une élection. Cette saisine par couarieélé admise par le Conseil d’Etat dans la
mesure ou le courriel avait été confirmé quelqoass plus tard par un écfipapief'.
Pour le conseil d’Etat, la confirmation par é€papief permet de garantir I'authentification
de l'auteur (c’est a dire I'imputabilité de I'acte)
L’écrit "papief a permis de donner force probante a I'écrit &eityue.
D’autre part, au vu des conclusions du commissdiregouvernement, Mme Christine
Maugie, concernant cet arrét, il apparait que Esad du conseil d’Etat a été prise en
fonction de I'état du droit privé.
En effet, les conclusions du commissaire du goweraent dispose quelogsque ces
dispositiond’ auront toutes été édictées et seront rentréespelication, nous pensons qu'il
sera alors possible de saisir valablement le jugenmistratif par I'envoi d’'un courrier
électronique, sous réserve pour les requérants’@eesdotés d’'une signature électronique
sécurisée. Mais en I'état actuel du droit, 'enbdiin courrier électronique ne présente pas
lesgaranties de fiabilité requises, ne serait ce qaece qu’un courrier électronique peut étre
tres aisément contrefait et qu’il est établi dares cconditions techniques qui ne sont pas
indiscutables ».

% Nous l'avons déja dit auparavant, les travaux eamant |'écrit électronique, et plus précisémemtcdntrat

électronique dans le cadre du droit public sontr @ansi dire inexistants. En effet, les quelqueslés et articles
concernent le plus souvent la dématérialisation ptesédures de passation des marchés publics. dRiea

s’agissant du contrat électronique de droit public.

3 ainsi que le décret d’application de I'article 34 du Code Civil

% Nous rappelons ici qu’'un marché public est un radministratif par détermination de la loi (L 28

pluviose an VIII) .

% \Vous pouvez trouver cet arrét sur le sitew.legifrance.gouv.fr

37 A savoir le décret d’application de I'article 132&lu Code Civil, qui au moment des conclusionsaitapas

encore été pris.
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Méme si la solution du conseil d’Etat conserve soginalité dans la mesure ou elle admet
I'écrit électronique confirmé par I'écrit papiere(qui est permis par la liberté de la preuve en
droit administratif), il est donc clair que la hatonnaissance de I'écrit électronique a titre de
preuve est liée a I'état du droit prive.

Antérieurement le Tribunal Administratif de Nantefans sa décision du 7 juin 2001,
«Elections Municipales de Maisdon-sur-Séviéssefusait déja d’accorder une valeur
probante a la copie d’'un avis d’envoi d’un messaégetronique, indiquant la date et I'heure
de I'envoi du courriel, au motif que ce seul docaté’une fiabilité incertaine, n’établissait
pas que le message électronique ait été adresséegaiélais requis.

L’influence de la conception privatiste apparait )@ matiere, avec évidence.

De la méme maniére, on peut supposer que si lemoru courrier électronique avait
été mis en cause, le Conseil d’Etat aurait égalémdagé que I'écrit électronique permette de
garantir que le contenu du message n’ait pas etéfifoll est possible d'imaginer que le
Conseil d’Etat s’attacherait a ce que l'intégrig lthcte soit avérée pour admettre un écrit
électronique.

Malgré le fait que la preuve soit libre en droitradistratif, le juge administratif
semble donc avoir adopté les mémes exigences quiole privé a I'égard de I'écrit
électronique. Par conséquent, retenons qu’en ddoitinistratif comme en droit privé, I'écrit
électronique ne sera admis & titre de preuve duessrevétu d’une signature électronigjlie

Par ailleurs, on retrouve dans ces arréts le mé&mei sju’en droit privé de garantir
limputabilité de I'écrit électronique. Il y a biedans les deux ordres de juridictions une

méfiance & I'égard de I'écrit électronidliqqui les pousse a étre plus exigeantes et plus
formalistes dans leur admission.

Il n’est donc impossible de nier le fait que leitlemministratif subisse l'influence des
conceptions”privatiste§ en matiére d’écrit électronique. En effet, le tdradministratif
admettant la liberté de la preuve, le juge admimtii$taurait pu admettre beaucoup plus
aisément I'écrit électronique. Il était alors ensme d’adopter une position différente, plus
"libérale’ a I'égard de [I'écrit électronique et ainsi écart@xigence d’une signature
électroniqué”.

L’admission de I'écrit électronique a titre de prewtsemble donc mener a un cheminement
similaire dans les deux ordres de juridictions.

En outre, il est permis de penser que le rapproeherdu droit administratif en
direction du droit privé est promis a s’approfondfivantage a I'égard de I'écrit électronique.
Ainsi, il est probable que l'usage de la signatélectronique par les personnes publiques,
'informatisation de la procédure de passation m@schés publics et I'appropriation par les

#Décision reproduite par lesPetites Affiches»10 aolt 2001, n°159, conclusions M.Degommier.

%I faudra sans doute, en droit administratif égadat, que cette signature électronique remplissedaditions
posées par le décret d’application de I'article@31du Code Civil (Décret n° 2001-272 du 30 mar812@lécret
pris pour l'application de l'article 1316-4 du camlel et relatif a la signature électronique). Effet, seule la
signature électronique sécurisée permet de gatamiiutabilité et I'intégrité d’'un acte.

40 Celle-ci étant liées a I'idée que les technologie$information et de la communication sont mdiiables et
plus facilement contrefaites.

“1 D’autant que I'exigence d’une signature électragidtelle qu’entendue par le décret d’applicatier!’drticle
1316-4 du code civil) peut, dans un premier temgsiire 'usage du support électronique moinscittrdu fait
des codts liés a I'acquisition d’'une signature téagque.
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personnes publiques de pratiques ayant davantame dans la sphére priE@ameénent, soit
le droit administratif & prendre exemplades solutions admises en droit privé, soit les
personnes publiques a se comporter davantage colesrgersonnes privées.

Or, des générations de juristes et méme, parfiggislateuf ont bien souvent voulu
rétablir I'unité du droit et mettre fin au régimérdgatoire en matiére de contrat administratif,
l'intégration du support électronique au droit desntrats administratifs en serait-elle
'opportunité ?

Affirmer cela serait alletrop loin. L’électronique, en I'état actuel du drane peut
représenter qu’un point de jonction, de rapprocheraatre les deux branches du droit. Il est
seulement possible d’imaginer que le droit admiaigtfera davantage recours aux solutions
de droit privé et s’étoffera de références au drioit.

De plus, le droit communautaire, qui ne connait lpadistinction entre droit public et droit
privé, impulse un rapprochement entre droit adriviati$ et droit privé. Ainsi, la directivdu

13 décembre 1999 dite «signature électroniffuesise tous les types de contrats,
indistinctement du fait gu’ils soient de droit pgbbu de droit privé ; et ce méme si celle-ci
prévoit des aménagements légaux possibles a I'égargersonnes publiqdés

C’est pourquoi en matiere d’écrit, et plus pariement, de contrat électronique,
nous serons souvent ameneés, dans le cadre deétgtee a nous référer aux solutions et a la
doctrine de droit privE.

Méme s'il ne s’agit pas de l'objet de notre étudeest intéressant d’envisager
succinctement si l'utilisation des technologiesl'ddgormation et de la communication peut
avoir des incidences sur I'utilisation des contdgroit privé par les personnes publiques.

B) Le contrat électronique et les contrats de drpiivé de I'administration

Ce point est intéressant car il permet d’en fimgacertaines idées précongues.
Ainsi, nous verrons qu’une personne publique peatlure par voie électronique des contrats
de droit privé (1), et que l'usage de l'électroregpar les acteurs publics n’a pas pour
conséquence de multiplier le nombre des contratbaéeprivé de I'administration (2).

“2 Nous pensons tout particuliérement aux enchéessréhiques, aux places publics d’achat ou a |@losion
de contrats commerciaux en ligne, etc.

*3 Nous pensons que le juge administratif aura puslance a s'inspirer des solutions de droit privié des
reprendre dans leur totalité.

4 Voir le projet de loi Viviani, portant attributiode compétence aux tribunaux civils pour les hésode
travaux publics et de fournitures passés par besrsies administrations publiques et aux conseilsréfectures
pour toutes les concessions de services publiagjndents parlementaires, Chambre, session ordidair25
juillet 1916, annexe n°2407, J.O., p. 1351-1352.

> Directive 1999/93/CE du Parlement européen et dos€il, du 13 décembre 1999, portant sur un cadre
communautaire pour les signatures électroniques.

6 A noter qu’aucune dispositions légales, en dmind¢ais, ne prévoit un quelconque aménagemerd\euif
des personnes publiques. Cela explique sans doytarge le flou juridique actuel.

" D’autant que telle semble étre la tendance en ddwhinistratif concernant I'écrit électronique.
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1)De l'usage du contrat électronique de droit ppaé les personnes publiques

Tous les contrats passés par les personnes publigeesont pas des contrats
administratifs. Une personne publique peut tres tlie comporter comme une personne
privée et, dans ce cas, rien ne justifie qu’ellesog pas soumise au droit «commun» des
contrats, a savoir le droit privé.

Ce principe a été posé par Romieu dans ses cmatusur I'arrét du Conseil d’Etat du 6
février 1903, dit arrét «Terrief%: Il considérait que I'administration pouvait, tarn agissant
dans lintérét d’'un service public, contractedars les mémes conditions qu’un simple
particulier et se trouver soumise aux mémes regteesme aux mémes juridictionsCette
position a, en outre, été confirmée dans l'arréCouaseil d’Etat du 31 juillet 1912, «Société
des granits porphyroides des Vosdéswi dispose que ke marché entre la ville et la société
était exclusif de tous travaux a exécuter par lzi&® et avait pour objet unique des
fournitures & livrer selon les regles et conditiates contrats intervenus entre particuliers ;
gu’ainsi ladite demande souleve une contestatiomt don’appartient pas a la juridiction
administrative de connaitre».

Une personne publigue peut donc contracter dansmi@ses conditions que des
particuliers, a partir du moment ou elle se plaaasddes conditions similaires a celles de
personnes privées (a savoir que le contrat necgmatipas directement & une mission de
service public ou encore que le contrat ne soit ygpagontrat administratif du fait d’'une
détermination légale).

De ce fait, une personne publique peut parfaiternentlure un contrat électronique
de droit privé. Elle peut ainsi conclure un conprat signature électronique, contracter sur un
site électronique en double cliquant, participeina enchére sur Internet (ce qui se solde par
des contrats conclus en ligne donc par des cordi@troniques), etc.

Cela ne pose donc, a priori, guére plus de proldémme pour n'importe quel particulier. La
guestion de la passation électronique des condetdroit privé de I'administration semble
donc se régler par un simple renvoi aux solutiendmit privé’.

Pourtant, ce n’est pas si simple. Il existe ungezdombre. En effet, si la question de
la passation d’'un contrat électronique de droitéppar une personne publique ne pose pas de
problemes spécifiqgues en soi, I'usage par exempldadsignature électronique par les
personnes publiques ne va pas forcément de soi.

Ainsi, la directive du 13 décembre 1999 avait priscompte le nécessaire besoin d’adaptation
de la signature électronique au secteur publicqmeison article 3 paragraphe 7 énonce que
«les Etats peuvent soumettre 'usage des signatillestroniques dans le secteur public a des
exigences supplémentaires éventuell€s;.rien n'a été prévu par les autorités légisegiv
francaises.

Le silence des textes induit donc qu’une personuBlique peut utiliser la signature
électronique sécurisée dans les mémes conditioneepersonne privée

8 Voir des grands arréts de la jurisprudence administrativM.Long, P. Weil, G. Braibant, P. Delvolvé,
B.Genevois, 12" édition, Dalloz, p. 69.
9 Voir dles grands arréts de la jurisprudence administratty M.Long, P. Weil, G. Braibant, P. Delvolve,
B.Genevois, 12" édition, Dalloz, p.154.

0|l ne s’agit que des régles de passation de dohia régles de compétence pour conclure un dagttia

procédure de paiement restent elles soumises #&pdidic.
1 Nous reviendrons ultérieurement sur ce point. \¢bapitre I, section |, partie C, numéro 1.
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La conclusion, par une personne publique, d’'unrabitiectronique de droit privé ne
se heurte donc a aucun obstacle juridique. Risaqurealors de voir se multiplier les contrats
de droit privé de I'administration ?

2) L'usage de I'électronigue par les personnesigubs : une possibilité de multiplication des
contrats de droit privé de I'administration ?

De certains ont pu se poser la question de savdiusage des technologies de
linformation par les personnes publiques n’a paslance a faire en sorte que les personnes
publiqgues se comportent davantage comme des pe&spnrees.

En effet, I'utilisation d’outils régis par le droitrivé n’a t il pas pour conséquence de placer
les personnes publiques dans la méme situatiodegiparticuliers ?

A priori, non, car la qualification de «contrat admstratif » ne dépend pas du support
ni de la forme du contrat. En outre, 'usage d&et&onigue n'emporte pas la soumission au
droit privé, méme si lui-méme est pour une maj@artie soumis au droit civil.

Par ailleurs, il faut espérer que cela soit prawesod’'autant que rien n’empéche que se
développe une doctrine et un droit public autoufadgquestion du contrat et de la signature
électronique.

Dans ce sens, la signature électronique, mémegi& par le droit priveé, n’est pas propre a
celui-ci et peut trouver a s’appliquer dans la sphgublique. Par exemple, dans le cadre de
l'article 56 du C.M.P? le candidat & un marché public peut soumettre cffre et sa
candidature via courrier électronique scellé par signature électronique. Le droit public est
donc en mesure d’appréhender l'usage de la signatactronique sécurisée, comme Bien sar
celui de la signature ordinaire.

D’autre part, pour ce qui concerne les autres ®usBkus des technologies de
linformation, si on admet que l'utilisation de est d’enchéres ou de sites de commerce
électronique peut placer une personne publique l@an®émes conditions qu’un particutier
et qu’'en outre ce contrat ne participe pas direetgnau service public, alors on pourrait
envisager que se développe en ces matieres dagatgagpntrats de droit prive.

Mais, cela serait sans compter sur le fait queaielbmeux contrats administratifs le sont par
détermination de la loi. Par conséquent, des ctengpai auraient pu relever du droit prive, car
ne remplissant pas les conditions matérielles ddifgpation du contrat administratif, se
trouvent, de par la détermination de la loi, souanis régime de droit public.

Ainsi, par exemple, le contentieux des marchésipsige trouve désormais soumis au
juge administrat et cela représente une grande partie des contéstlsés par
'administration. Or, c’est précisément concernbast marchés publics que l'utilisation de
sites d’enchéres ou de sites de commerce électrragrait permis I'explosion de contrats

2 \/oir I'article 4 du décret du 30 avril 2002 prie application du 1° et 2° de I'article 56 du codss dnarchés
publics.

>3 Ce qui nous permet d'écarter les critéres de fication liée a I'existence d'une clause et d’uminde
exorbitant du droit commun.

** Voir la loi dite MURCEF du 11 décembre 2001 (J1Q.décembre 2001, p.19703).
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électroniques de droit privé dans le cadre de liadmatiort®. En effet, ces outils auraient
trouvé tout particulierement a s’appliquer concatri@s contrats de services et de fournitures.

Si l'utilisation de sites de commerce électroniqued’encheres fait en sorte que la
personne publique se comporte davantage commeeaunserme privée (puisqu’il n'y aura pas
alors ni de clause ni de régime exorbitant de drorhmun), il ne faut pas oublier que la
qualification de contrat administratif dépend auBautres critéres tels que la participation au
service public ou la qualification légale.

Les contrats de droit privé ne sont donc pas destinse multiplier sous I'effet de
l'utilisation des outils liés aux technologies dafbrmation et de la communication. L'usage
par les personnes publiques de procédés électemigantraine donc pas la qualification de
contrats de droit privé.

Inversement, dans quelle mesure un contrat élégtrerpeut-il étre qualifié de contrat
administratif ?

C) Le contrat électronique et la qualification d@wtrat administratif

Le contrat électronique n’a pas un régime propyeél stagit ici d’étudier un contrat
électronique potentiellement de droit public. Pansgquent, il faut voir si le support
électronique est compatible avec les critéres adifquation du droit administratif.

Il n"'est donc pas question ici de vérifier la conipété du support électronique avec les
différents régimes induits par la qualificationabstrat administratif.

Pour qu’un contrat soit administratif, il faut awms une personne publique au contrat
(1). Mais il faut un autre élément pour confirmerdaractére administratif, c’est pour cela
gu'’il est recouru aux criteres matériels (2). Aaléf reste la qualification par détermination
de la loi (3).
Nous verrons donc si critere organique et criténasriels sont compatibles avec le support
électronique.

1) Le critére organique ou la problématiqgue deilissttion de la signature électronique par
une personne publique

Pour gu'’il y ait contrat administratif, il faut anoins une personne publique partie au
contrat : «a régle selon laquelle les contrats passés par gessonnes privées, méme
chargéesd’'une mission de service public, sont des confpaitgés, est I'une des plus solides
de notre systéme de répartition des compétesiées

% |’achat de fournitures ou de services ne partigiae systématiquement & une mission de servicécprides
sites de commerce électronique ou d’encheéresarttlides contrats d’adhésion, ce qui implique quiil aurait
eu ni de clauses ni de régime exorbitant du ditroun. C’est pourquoi sans qualification légalda @irait
sans doute abouti a un développement des congaisoit privé de I'administration.

%% Conclusions de Braibant sous I'arrét du Tribunes donflits, 7 janvier 1972, S.N.C.F. contre Sokin
Barrault, R.D.P.1973, 473.
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Cela revient a se poser la question suivante :ecpdmsonne publique peut-elle passer
électroniqguement un contrat ? »

A priori oui, puisque s'agissant des contrats dechiss publics, 'article 56 du C.M.P.
permet la dématérialisation des procédures de fi@sse marchés publics. En effet, il existe
déja des extranets fournisselrgles plates-formes de dématérialisation des puweédde
passation et des sites d'initiations aux enchéresrsées®, ol des contrats entre personnes
publigues et personnes privées sont conclus.

En outre, la directive du 8 juin 2000, dite «comoeeélectroniquey, trouve également a
s’appliquer aux personnes publiqgues. Comme le drorhmunautaire ne connait pas la
distinction entre droit public et droit privé ehtea considérer les personnes publiques comme
des personnes privées, cette directive comme sefléa signature électronique, ouvrent aux
personnes privees comme aux personnes publiqugmdsibilité Iégale d’'user d’outils
électroniques de passation des contfats

Les personnes publiques ne sauraient donc étraeeexdk la possibilité de passer des contrats
en double cliquant ou en usant de la signaturéréldque’ par exemple.

Pour autant, dans la transposition de la directivda signature électronique (a savoir
la loi du 13 mars 2000 sur «la signature électnamig) ou dans le projet de transposition de la
directive «commerce électronique» (a savoir le girgje loi pour la confiance dans
I’économie numeérique), il napparait aucune disposimettant en place les aménagements
nécessaires a l'utilisation de ces outils par Esg@nnes publiques.

Or, il n"aurait pas été superflu de viser expresséres personnes publiqdgscar de ce fait,
subsiste un certain flou juridique s’agissant dailisation par la personne publique de la
signature électronique sécurisée.

Il est donc légitime que certaines personnes pukticgsoient encore réticentes a l'utiliser.
Toutefois, beaucoup considerent que l'usage degtatiure électronique sécurisée est d’ores
et déja possibfé.

Ainsi, Gérard Marcou, professeur a l'université igarPanthéon Sorbonne, considére
favorablement I'utilisation par les personnes pomtis de la signature électronique sécurisée.

" Voir, par exemple, liniative mise en ceuvre par Genseil général de I'Oise. Pour plus de détails :
www.cg60.fr

*8 Voir par exemple le siteww.achatpublic.conqui a mis en place des expérimentations portanuise salle
des marchés virtuelles (il s'agit d’'un espace dmatérialisation des procédures) et une salle dekeeas
inversées.

% Directive 31/2000/CE du Parlement européen et dus€il, du 8 juin 2000, relative & certains aspects
juridiques des services de la société de l'inforomatet notamment du commerce électronique, dansalehé
intérieur.

0 Drautant que la directive sur la signature élatigjoe prévoit expressément dans son considéraquéles
signatures électroniques seront utilisées dansetdesr public au sein des administrations nati@nae
communautaires et dans les communications entditdesadministrations ainsi qu’avec les citoyendest
opérateurs économiques ».

®. Nous entendrons par «signature électronique» dmasire électronique sécurisée au sens du décret
d’application de l'article 1316-4 du Code Civil.

®2 D'autant que la directive sur la signature életijue visait tout particuliérement les personndsligues et
envisageait des aménagements en leur faveur. Vaoticle 3 paragraphe 7 de la directive 1999/93/@E
Parlement européen et du Conseil du 13 décembr® 98 un cadre communautaire pour les signatures
électroniques.

% Voir dans ce sens larticle Collectivités et signature électronigque paru dans la Gazette des Communes
n°1592 du 9 avril 2001, p.14 ; et la thése d’Anren€ro, «Des actes unilatéraux des communes dans le
contexte électronique — Vers la dématérialisatiass dictes administratifs ? Presse Universitaire d’Aix -
Marseille, 2002, p.199.
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Selon lui, les dispositions du décret d’applicatitnl’article 1316-4 sont compatibles avec le
régime des personnes publiques puisqu’il considaee«es dispositions devraient conduire
a créer une signature électronique sécurisée poutet personne investie du pouvoir de
signer des actes administratifs au nom d’une atéatministrative au sens de l'articl& tle

la loi du 12 avril 2000, ce qui signifie que toutilégation de signature devrait

s’accompagner désormais de la création d’une sigreaélectronique sécurisé¥»

Cependant, I'usage de la signature électroniquéeggrersonnes publiques est encore
peu répandll. Par conséquent, malgré ces prises de positiotrimiles, le sentiment
d’insécurité juridique demeuteet peut effectivement freiner la passation éleitjoe des
contrats.

Néanmoins, dans la mesure ou le droit communautaeplique aux personnes
publiques et qu’il pose le cadre juridique de lgnature électronique, considérer que les
personnes publiques ne peuvent pas utiliser laagigm électronique (parce que leur cadre
juridique serait inadapté) serait donc considénee tp directive aurait fait I'objet d’'une
mauvaise transposition et que le droit francaigis&onc en contravention avec le droit
communautaire !

En outre, le Conseil d’Etat, pour admettre la utdidie certains actes, exige semble-t-il, les
mémes gages de sécurité que le droit prive.

L'utilisation, par les personnes publiques, de ignature électronique dans les
conditions de l'article 1316-4 du code civil (et den décret d’application) semble donc
acquise.

A noter gu’il existe des exceptions au critére aigae. En effet, un contrat passé
entre deux personnes privées peut étre adminidoedque I'une d’elles agit pour le compte
d’'une personne publique en vertu d’'un mandat, as des articles 1984 et suivants du Code
Civil, soit exprés soit implici€. De méme, le Tribunal des Conflits a admis, d&rsdt du 8
juillet 1963 dit «Entreprise Peyf8b, que les contrats conclus entre une société e
mixte concessionnaire d’une autoroute et des emneprs étaient de droit public car ces
marchés, vu leur objet, devaient nécessairementétrclus pour le compte de I'Etat.
L'utilisation par un mandataire de sa signaturetébmique ne contrarie pas le fait que le
contrat sera considéré comme conclu au nom dertomee publique. Ainsi, 'usage d’'une
signature électronique ne remet pas en cause teexis d’'un mandat conclu en amont, ni
méme la possibilité que le contrat soit conclutéawent, ou encore implicitement, en faveur
de la personne publique.

% Voir le rapport de G. Marcou)erégime des actes administratifs face a I'élegimoe», acte du colloque
international, sur 'administration électroniquesarvice des citoyens, des 21 et 22 janvier 2002rosé par le
Conseil d’Etat et I'Université Paris 1. Téléchangeasur le sitavww.univ-parisl.fr

8 Un petit nombre de collectivités locales testejfice procédé. Nous pouvons prendre I'exemple aiterde
Gluiras, Alain Risson, qui utilisent déja ,dans#elre de ses fonctions, une signature électrorsigoerisée.

% Drautant qu’un article de la gazette des commutee@001annongait que des textes réglementaires, portant
adaptation du «droit» de la signature électronigue personnes publiques, étaient en préparati@tail donc
permis de douter de la possibilité pour une persgrublique d'utiliser la signature électroniquel’état actuel

du droit. Toujours est-il qu’en 2003 aucun texta @té publié. (Voir l'article Qollectivités et signature
électronique», paru dans la Gazette des Communes n°1592 diil 2@01, p.14).

7 Voir les arréts C.E. 30 mai 1975, Société d’égmipnt montpelliéraine, Rec. 326 ; et T.C. 7 juillé75,
Commune d’Agde, Rec. 798.
% Voir G.A.J.A p.589.
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En conclusion, il ressort qu'une personne publiqueut conclure un contrat
électronique. Le critere organique ne fait donc phstacle a la qualification de contrat
administratif d’'un contrat passé par voie éleciosi
Reste a savoir, si les criteres matériels n'y fepas non plus obstacle.

2) Les criteres matériels de qualification : I'ifilience de I'électroniqgue a I'égard du contenu
des contrats

Il existe trois criteres matériels de qualificatiota clause exorbitante du droit
commun (a), le régime exorbitant du droit commundbla participation au service public

(c).

a- Le critére de la clause exorbitante du droit commun

Ce critéere est issu d'une construction jurispriidéde. La notion de clause
exorbitante du droit commun repose sur la distimcéntre gestion privée et gestion publique,
et par conséquent, sur I'idée que les personneligpab peuvent se comporter comme des
personnes privées (C.E. 6 février 1903, Terrier)oAgine, le contenu du contrat ne servait
pas a déterminer s'il s’agissait d’'une gestion jmuld ou pas ; seuls étaient utilisés les critéres
de I'objet et du but du contrat. C’est depuis Bardu Conseil d’Etat du 31 juillet 1912,
«Société des granits porphyroides des Vosges»,agt’pris en considération non seulement
I'objet et le but du contrat mais aussi son cont@est a dire les clauses du contfat)

Il suffit d’'une seule clause exorbitante de drasimenun pour que le contrat soit
qualifié de contrat administratif et soumis a ugimé& de droit public.

Mais gu’est-ce alors qu’une clause exorbitanterdit dommun ?
Une clause étrangére au droit commun des contuais, clause incompatibleavec la
représentation que se fait le juge des relationsmabes de droit prive» ; il n'y a pas de
définition consacrée de la notion. Celle-ci étamprunte de subjectivité, les contours de la
notion de clause exorbitante de droit commun varsxlon I'appréciation du juge du
caractére exorbitant de la clause mais aussi $éllution du droit privé qui peut admettre
couramment des techniques jadis ignorées ou exceties.
Cependant, la définition la plus conforme aux sohd jurisprudentielles nous est donnée par
le Tribunal des Conflits dans sa décision du 18 952", «société des combustibles» la«
situation réciproque des contractants n’(est) palecqui, normalement, serait résultée d’'un
accord conclu conformément au droit commun ».
Pour résumer, une clause exorbitante est dansulzamldes cas une clause inusuelle ou
impossible dans les relations entre particuffer€e peut-étre, par exemple, une clause de
résiliation unilatérale, une clause autorisantfiaustration a agir d’office pour le reglement
des litiges ou encore une clause conférant a I'adtnation «les pouvoirs de contrdle, de

% Mais c’est seulement dans la jurisprudence deéem@0, qu'est apparu le terme de «clause exomithn
droit commun». )

O Voir Laurent Richer, Droit des contrats adminitifsa 3™ édition, L.G.D.J. , 2002, p.91.

" Voir recueil des décisions du conseil d’Etat, P86

"2 \oir Laurent Richer, Droit des contrats adminitifsa 3™ édition, L.G.D.J. , 2002, p.91.
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direction et de surveillance sur I'activité de smontractant ou bien imposant a ce dernier des
obligations d’intérét général au profit du public»...

Maintenant qu’a été cerné le critere de la clavs@bitante du droit commun, nous
pouvons nous demander si ce critere admet la passdectronique d’'un contrat. En effet, un
contrat électronique peut-il admettre une clausgletante ?

Selon Thierry Revét, un contrat électronique est avant tout un contnais passé par
voie électronique. L’électronique n’est donc qusurpport ; il n'intervient donc pas dans le
contenu du contrat. Rien n'empéche donc un cordedtronique de contenir une clause
exorbitanté®. L'électronique est indifférente au contenu q@ellipporte.

Un contrat envoyé par internet et recouvert par signature électronique peut parfaitement
contenir une clause exorbitante.

De méme, il est parfaitement envisageable qu’utraboonclu en ligne contienne une clause
exorbitante. Ainsi, par exemple, il est possibléemdginer un site d’encheres inversées
mettant en présence un fournisseur et une pergmuisliEue afin qu’ils contractent en ligne
sur le site (ce site ayant fait deontrats type$ ou des'contrats d’adhésidncontenant une
ou des clauses exorbitantes).

Le critere de la clause exorbitante peut donc fiarfeent trouver a s’'appliquer dans
un contrat électronique.

b- Le critére du régime exorbitant du droit commun

Le critére du régime exorbitant du droit communbidentification directé® est issu
de I'arrét du Conseil d’Etat du 19 janvier 1973pegigté d’exploitation électrique de la riviere
du Sant®».Depuis cet arrét, un contrat peut étre administsdl est soumis a un régime
exorbitant du droit commun, c’est-a-dire que le&n@nts considérés comme exorbitants du
droit commun ne sont pas issus des clauses duatontais se trouvent dans les régles
prédéterminées qui s'appliquent au corfrall est alors fait référence «aux conditions de
fonctionnement» ou a la «nature du service».
Dans cette affaire, le Conseil d’Etat considéreugutontrat, par lequel E.D.F. achete
I'électricité aux producteurs autonomes, est adstrigiif dans la mesure ou E.D.F. est obligée
d’acheter I'électricité et que les litiges sontigatoirement soumis au ministre qui statue
apres avis du Conseil supérieur de I'électricitdlegaz.

Ce critére concerne essentiellement I'exécutiogahirat. Or, un contrat électronique
peut s’exécuter en light ou «matériellement¥°. Un contrat peut donc étre conclu de
maniére électronique et s’exécuter matériellenaams ce cas, concernant I'exécution il n'y a

3 voir le rapport introductif fait par Thierry Revdors des journées nationales de Toulouse en 200G; ke
contrat électroniqueytravaux de I'association Henri Capitant, TouloR680, édition Panthéon-Assas, p. 8.
™ Nous partons ici du postulat qu'il s’agit d’un ¢t ou une personne publique est partie, car elfe dlause
nous le rappelons n’a pas sa place dans un calgm@oit prive.

> Voir P.Amselek, « Une méthode peu usuelle d'ideatiion des contrats administratifs : I'identiftin
directe », Revue administrative 1973, p.633.

"®Voir recueil des décisions du Conseil d’Etat p.48.

""Voir Laurent Richer, Droit des contrats adminitifsa 3™ édition, L.G.D.J. , 2002, p.109.

8 par exemple service de hotline ou de téléchargedien logiciel,etc.

¥ par exemple envoi de fournitures ou déplacememtadpersonne pour effectuer une prestation.
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pas de différence avec un contrat conclu par umepaPe type de contrat électronique peut
donc supporter un régime exorbitant.

De méme, il est loisible d’'imaginer qu’un contrainclu par voie électronique et exécuté en
ligne pourra supporter un régime exorbitant. Sisnpuenons I'exemple précédent, il ne
semble pas que juridiguement ou techniqguementédetion en ligne contrarie le fait
gu’'E.D.F. soit obligée d’acheter I'électricité ouegle litige sera soumis au ministre.

La passation ou méme [I'exécution électronique dtontrat n'est donc pas
incompatible avec un régime exorbitant.

c- Le critere de la participation au service public

Un contrat peut étre qualifié de contrat adminigtra’il confie I'existence d’un
service public, s'il y fait participer ou en coriggé une modalité d’exécution (C.E. 1956,
époux Bertin).

Le critere du service public s’'attache a I'objet chntrat. La encore, I'électronique
n’étant qu’un support, peu importe I'objet du cantr

Certains contrats ne remplissant aucun des crit@agriels seront tout de méme
qualifiés de contrat administratif. C’est la loii glétermine alors leur soumission au régime
de droit public. Il est donc important d’étudieres textes, emportant qualification lIégale de
contrat administratif, ne comportent pas des dispos empéchant la passation électronique
des contrats.

3) La qualification Iégale du contrat électronique

La derniere possibilité, entrainant la qualificatide droit administratif, est la
gualification |égale. Le contrat est alors admnaist a priori, peu importe les clauses, le
régime ou la participation a un service public.

Trois textes emportent la qualification de cona@dinistratif :

- La loi du 28 pluviése an VIII, toujours en viguedispose, dans son article 4 alinéa 3, que le
conseil de préfecture (les actuels tribunaux adstriaifs) est compétentsur les difficultés
qui pourraient s’élever entre les entrepreneurs tdavaux publics et I'administration
concernant le sens ou l'exécution des clauses des lmarchés»Un contrat de travail
public® est donc toujours un contrat administfatif

Mais I'électronique étant un support ou une modalié passation, il est indifférent a I'objet
du contrat. Juridiguement, une signature électi@migar exemple, peut sceller tout type de

8 Un travail public est soit le travail exécuté pdercompte d’une personne publique dans un butétén
général (C.E. 10 juin 1921, « Commune de Monség@®.A.J.A., p.238), soit le travail réalisé par yregsonne
publique en vue d’'un service public ( T.C. 28 ntE®55, Effimieff, G.A.J.A., p.502).

81 Dés lors que le contrat porte sur I'exécution diavail public, il a le caractére administratiprs méme qu'il
se référerait aux régles du droit privé (C.E. 17obe 1986, Entreprise industrielle et financiebrpit
administratif 1986, n°658).
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contrat. Il est donc envisageable qu’'un contratndeché public soit un jour conclu par voie
électronique. Mais ce n’est qu’en étudiant les msadie conclusion et de passation gu'’il sera
possible de I'affirméf. Pour autant, cela ne devrait pas poser de prebtéans la mesure ot
les travaux publics étant des marchés publicpdisrent bénéficier de la procédure prévue a
l'article 56 du C.M.P.

- Le décret-loi du 17 juin 1938 énonce saent portés en premier ressort devant le conseil de
préfecture sauf recours au Conseil d’Etat, lesgés relatifs aux contrats comportant
occupation du domaine public, quelle que soit leume ou dénomination, passés par I'Etat,
les départements, les communes ou leurs concessies».

La encore, I'électronique ne fait pas obstacle gdasation d’'un contrat portant sur le
domaine public. En effet, comme nous I'avons ra@pétlectronique est indifférente a I'objet
du contrat. Une signature électronique, par exenpglet donc sceller un contrat d’occupation
du domaine public, d’autant que la passation dei-celne fait pas I'objet d'une procédure
particulieré®.

- La loi dite MURCEF (mesure d'urgence a caractéoenomique et financier) du 11
décembre 2001 sur les marchés publiggocéde & unéunification’ du contentieux des
marchés publics, en donnant au juge administtifoimpétence de connaitre tous les litiges
relatifs aux marchés publics.

Pour les mémes raisons que précédemment évoqusesd de I'électronique est compatible
avec la passation de marché public, d’autant glle-ceest favorisée par l'article 56 du
C.M.P.

Les qualifications Iégales peuvent donc trouvetapmiquer a un contrat passé par
voie électronique. Ainsi, il faut remarquer quepmeoe tout support, I'électronique est assez
neutre a I'’égard de ce qu'il supporte. En outrejrigit administratif étant en fin de compte
assez peu formaliste, il admet assez facilemetilidation des technologies de I'information
et de la communication.

La qualification de contrat administratif rend ncaimpte de la diversité des contrats
appelés ainsi. En effet, un contrat administratf,peut étre un marché public, un contrat de
délégation de service public, un contrat de trgwaldlic, un contrat de concession du domaine
public ou encore un contrat de recrutement d’agebtic ,etc. Dire qu’un contrat passé par
électronique peut étre administratif, c’est rentsenpte de cette possibilité pour chaque type
de contrats administratifs.

Chaque catégorie de contrats présente des sp@sftaint et si bien que I'on est amené a se
demander s’il existe une unité de régime correspondy la qualification de contrat
administratif. Bien sdr, il y a des grandes ligges constituent I€droit commuri du contrat
administratif, et c’est principalement a ce tromnenun des régles de passation que nous
consacrerons les réflexions qui vont suivre, casilévident que nous ne pouvons revenir ici
sur les différentes procédures de passation desat® administratifs.

8 Sur la passation électronique des marchés pulibaschapitre |, section I, partie E.

8 Contrairement a un contrat de marché public owamtrat de travail public, le contrat d’occupatidn
domaine public n'est pas soumis a une procédurepledm. Il est soumis a la procédure « classique » d
passation des marchés publics.

8 Les marchés publics sont desontrats écrits passés par les personnes puldignevue de la réalisation de
travaux, de fournitures ou de services, et assgjatides regles précises de fond et de formékexique des
termes juridiques, £1°édition, Dalloz, 1998)
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Par conséquent, méme s'il n’existe pas d’'obstatdecaualification de contrats administratifs

et que tous les criteres de qualifications s@aimpatible$ avec les outils électroniques, il

faut se demander si la procédure de passationahats administratifs est, elle, susceptible
de supporter 'usage de I'électronique.

Section Il : La passation d’'un contrat administratif par voie électronique

«Les contrats administratifs relevent d’'une jurisgpemce qui a pour une part,
emprunté au droit commun un certain nombre de paget forgé pour une autre part des
concepts propres tenant compte des spécificitédadeelation contractuelle publique »
énoncent messieurs Lebreton et Mafi3on
En effet, on retrouve dans la formation du comaigministratif des étapes analogues a celle
d’'un contrat de droit privé. Pour autant, il faustohguer selon que certains contrats sont
soumis a un formalisme poussé (par exemple lesh@sugublics passés par appel d’offres) et
gue dautres bénéficient d'une procédure tres @m@e passation (les conventions
d’occupation du domaine public). Plus le formalises poussé, moins I'analogie avec le
droit privé se vérifie.

Ne pouvant étudier chaque procédure, nous verrons ccomment peut s’envisager
'usage de I'électronique dans le cadre du draibien des contrats administratifs.
Tout d’abord, il convient d’examiner dans quellesome la liberté contractuelle des personnes
publiques peut «servir la cause» du contrat adinatis électronique (A). Puis, parce que
méme un principe de consensualisme supporte unitddrmalisme, il faut envisager la
problématique du choix du cocontractant dans lan&bion d’'un contrat administratif
électronique (B), ainsi que la compatibilité desgédures liées a la prise de décision et a la
manifestation de volonté avec le support électnomigC) ; pour finir sur le cceur de la
formation du contrat, a savoir la conclusion élatigue du contrat administratif (D).
A titre d’exemple, il convient d’étudier en détéls possibilités de passation et conclusion
électronique des contrats de marchés publics (Eruvu de leurs objets ont le plus d’intérét
a la systématisation ou a la conclusion électranides contrats. De plus, c’est la matiere
contractuelle dans la quelle les avancées juridigides expérimentations techniques sont les
plus patentes.

A) Liberté contractuelle et contrat électronique

Il existe un principe de liberté contractuelle déeg personnes publiques peuvent se
prévaloif®, dans les limites fixées par le législateur.
Cela sous-entend la possibilité de recourir augaécontractuel de son choix, de choisir son
cocontractant ainsi que de déterminer le contencodtrat.

8 Voir MM.Lebreton et Manson, « le contrat admirasifr», La Documentation Francaise, 1999, p.19.
8 Voir dans ce sens l'arrét C.E. 28 janvier 199&;i&é Borg Warner, Rec.20 ; C.E. 2 février 1988iod des
transports publics urbains et régionaux, Rec.33.
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Dans ce cadre, l'utilisation du contrat électromigast donc aisément envisageable que
ce soit par I'envoi des termes du contrat revétiadggnature électronique ou que ce soit par
I'utilisation de site d’enchéeres inversées ou eacpar le biais d'une plate-forme de
dématérialisation des procédures®etc
La passation électronique des contrats n'est daw qensé se heurter a des procédures
complexes de choix du cocontractant ou a des dbstegaux dans le choix de leur mode de
passation.

La passation des contrats administratifs appaestidrs comme suffisamment souple pour
admettre la passation électronique des contrats.

Cependant, cela ne signifie pas qu’il n'y ait auewegle. La conclusion de tels
contrats administratifs est soumise a certainscq@s : la compétence du signataire, la
légalité des motifs, les vices des consentemetus, e
Elle doit, en outre, respecter la procédure adrmatise de prise de décision et de contrdle.

Par ailleurs, la liberté contractuelle est, enigua, assez limitée. Déja, une partie des
contrats administratifs est soumise a une procépareculiere de passation des contrats, tel
est le cas notamment des contrats de marchés p@blaes contrats de délégation de service
public®,

De plus, elle se trouve notamment limitée par descipes de droit communautdire
imposant, la libre concurrence ou encore le respegirincipe de non-discriminatith Ces
principes de non-discrimination et de libre coneooe imposent que le choix du
cocontractant se fasse en fonction de considématabjectives. Or, il est assez tentant
d’'invoquer une discrimination pour une personne g@mporte pas la conclusion d’un
contrat. Ainsi, a l'instar de Laurent Richer, orupse demander s'il reste possible de choisir
son cocontractant librement sans mettre en placeniaimum, une procédure de publicité
préalablé' ou tout au moins d’information.

La sécurité juridique et les risques de contentiéamosent donc parfois de
réintroduire un peu de procédure la ou a I'origind’avait exclue.

En tout état de cause, les contrats administrdéfgont respecter les régles de droit
public de la pratique contractuelle, et cela comeegpar suivre une procédure de choix du
cocontractant.

87 Mais attention ces contrats restent administratifsont donc quoiqu’il en soit soumis & un régitearoit

public et a la juridiction administrative.

% Une délégation de service publique esin«procédé de gestion des services publics consigtaur la
personne publique qui en a la charge a en confefohctionnement a une autre personne juridiques dau
forme d’'un contrat conclu avec celle-ci».

8 En effet, il ne faut pas sous-estimer l'influertie droit communautaire : il prime sur le droit patl. En
outre, il ne faut pas oublier qu'une personne muldi peut se trouver assignée devant les juridi&tion
communautaires si un mangquement au droit commuinaugaut étre invoque.

% Voir, par exemple, I'arrét de la C.J.C.E. du 181j1985, Steinhauser c/ ville de Biarritz (Rec.18#@ns
lequel il avait été jugé que la ville de Biarritzait porté atteinte a la liberté d’établissementopposant une
condition de nationalité a un artiste peintre quitgitait louer un local appartenant a la commune.

1 Laurent Richer énoncait cette idée a I'égard desventions d’occupation du domaine public, maissnou
pouvons étendre cette idée a tout les contrats rastnaitifs n'obéissant pas a des régles partiagiéde
passation, dans la mesure ou le droit communauggiteut particulierement, le principe de non-dmsation
trouve a s’appliquer dans d’autres matieres que talichant a I'occupation du domaine public. VaiRicher,
Droit des contrats administratif§ ™ édition, L.G.D.J., 2002, p. 507.
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B) Du choix du cocontractant dans l'univers élecinique

Bien que le principe de liberté contractuelle soihsacré par le droit administratif, le
choix du cocontractant peut étre fait de deux nrasié
- par le biais de négociations, c’est la procéaude droit commun » conséquence du principe
de consensualisme (1) ;
- par une procédure de passation formalisée darsrmedomaines « sensiblés comme les
marchés publics (2).

1) Négociation et contrats électroniques

Avant ou apres avoir choisi le cocontractant, uitfparfois s’échanger des documents,
se mettre d’accord, revoir des clauses, c’esterdgocier.

Il n’existe pas, en ce qui concerne les reglestraotuelles'classiquel de procédure
particuliere a la négociation. Ainsi, en la matjgrerdure une certaine liberté des formes.

Des "négociations électroniguesont donc parfaitement envisageables. Il est déja
techniquement possible de négocier par le biaistiikdiés aux technologies de I'information
et de la communication. En effet, il existe déja tdéconférences, la transmission de projets
sous forme multimédia, ou encore I'échange de deotsn contractuels par courrier
électroniqué®. Demain, peut étre, il sera mis en place dessdélnégociation électroniques
sous forme de « chats » ou de forums sur des glat®es internet ou extranet créées a cet
effet. Une négociation électronique qui débouchesar un contrat électronique est donc
juridiguement et techniquement possible.

En outre, pour certains contrats, I'outil électoprée permet de se passer de"jdnasé
négociation. Prenons I'exemple des systemes d’eesh@versées, existant via des extranets
fournisseurs, il y a déja accord sur I'objet, adcaur les modalités de livraison et de paiement
et I'accord sur le prix se fait grace au mécanigméenchere.

Il n'est donc pas besoin de plus de négociatiofiatdrét de I'électronique réside en partie
dans une forme de systématisation des relatiornsacbuelles.

Pour autant, certains contrats nécessitent obligatent des négociations (contrat de
travail d’'un agent contractuel, par exemple) ou smposées comme mode de passafiosi
I'utilisation d’outil électronique est possible dale cadre de négociation, il ne faut pas sous
estimer I'importance accordée aux relations hunwioe a certains obstacles techniques.
Certaines négociations ne pourront donc se déroirtaellement.

92 Ce sont des domaines qui représentent des erijenciers importants et qui sont sources de risigue
corruption et de malversation. Par ailleurs, ceananes sont soumis a des textes de droit commuredigivé
imposant des passations formalisées.

% L'avantage de ces procédés est qu'ils permettemcertaine tracabilité du déroulement des négonmtCe
qui est intéressant en matiére probatoire, damekure ou ils peuvent constituer des commencerdents
preuve.

¥ Certaines procédures incluent la négociation coséimge obligatoire de la procédure de passati@m ést
ainsi, par exemple, des passations de délégatisergiece public ou des procédures négociées apjdica
certains marchés publics.

26



Dans ce cas, le recours a une négociation « classigphysique, exclue t-il la qualification
de contrat électronique ?

Tout dépend la définition que nous donnons au abmectronique. Si bien sur, est
considéré comme étant électronique, le seul cogtiade bout en bout, utilisera les outils de
linformation et de la communication, alors le a@ht qui connaitra des négociations
"classiquesne pourra étre qualified’électroniqué.

Mais, cela serait beaucoup trop restrictif et nedrait pas compte de la réalité. L'avenir se
trouve plus dans la complémentarité des pratiques dpns leur stricte séparation. Nous
serons sans doute amenés a voir de plus en plugghEiations classiques aboutir a un
échange de consentement électronique ou inversatasntégociations électroniques aboutir
a des réunions de signature de contrat.

En outre, nous avons pris le parti de choisir l&ind®&n de Thierry Revet du contrat
électronique a savoir gu’un contrat électroniqueiglee : des opérations contractuelles dans
lesquelles I'expression et, le cas échéant, #isation partielle ou totale des engagements
s’opere grace aux techniques électroniques de laticun d’'informations ».

Par conséquent ce qui importe, c’est que les comisemts aient été échangés par voie
électronique, peu important donc, pour étre quati# contrat électronique, que le contrat ait
été négocié par d’autres voies.

2) Procédures formalisées et contrat électronique

Certains types de contrats, comme les marchéscguldkcluent les négociations comme
mode de choix du cocontractant ou bien en fontélape de la procédure. Ainsi, la procédure
de droit commun de passation des marchés publidappgel d'offre (article 26 du code des
marchés publics) et le recours a des procédurexigEs est donc purement dérogatoire.

Le formalisme des procédures de choix du cocomtnaaie constitue pas un obstacle a la
gualification de contrat électronique. A [linstaresd réflexions précédentes sur les
négociations, la qualification de contrat électoqua dépend du mode de conclusion et non
du mode de passation. Peu importe donc que le ctioixcocontractant, a travers des
procédures formalistes, ne puisse se faire paréle@ronique.

De plus, les modes de conclusion supportent un disme moins exigeant (ex : Selon
I'article 79 du code des marchés publics, I'atttitw d’'un marché se fait par I'envoi de I'acte
d’engagement signé par la personne publigpar«out moyen permettant de garantir une
date certaine»). L'usage d’'un écrit papier n'est pas non pluggéxLa conclusion de tel
contrat est donc réalisable par voie électrorijues’en suit que les contrats soumis a des
procédures formalisées peuvent recevoir la quatifia de contrat électronique.

Par ailleurs, c’'est dans le cadre des procédumesafisées que I'admission des procédés
électroniques est la plus patente. L’article 56 aale des marchés publics reconnait la
possibilité de dématérialiser les procédures afjiraque les références a des écrits peuvent
étre remplacées par des supports électronigues

Mais il en va differemment s’agissant de la pdsedécision et de la manifestation de
la volonté ? En effet, manifester sa volonté cga consentir.

% A condition d'utiliser un horodatage sécurisé\aréuellement une signature électronique.
% Voir les développements du Chapitre 1, Sectippdragraphe E
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C) De la prise de décision et de I'expression dedéonté dans I'univers
électronique

Tout d’abord, il convient de préciser que la corepéé pour engager une personne
publique peut prendre deux formes, soit la compétesera celle d'une seule autorité (pour
I'Etat), soit il s’agira d’'une compétence partagéssentiellement pour les collectivités locales
ou pour certains établissements publics).

Ainsi, lorsque le contrat est conclu par I'Etatctanpétence n’est pas partagée, ce qui
signifie que c’est la méme autorité qui prendraédaision de contracter et qui exprimera le
consentement de I'Etat. Cependant cette autorité déléguer cette compétence a des
subalternes. Pour I'Etat, le probleme du dualisé@sibnnel ne se pose pas.

Inversement, pour certaines personnes publiquesnigpétence est partagée, ce qui implique
gue l'organe collégial prenne la décision de camétamais que c’est I'exécutif qui engagera
la collectivité (en signant un contrat par exempl@)est donc l'organe collégial qui va
autoriser I'exécutif & conclure un conffat

C’est la raison pour laquelle, il faut distinglemoment de la prise de décision (délibération
de I'assemblée délibérante)de celui de la manifestale la volonté (signature de I'organe
exécutif).

La passation d’'un contrat électronique n’'impliquees g'utilisation de bout en bout
d’outils électroniques. Aussi, la prise de décisina doit pas obligatoirement étre
électronique. Pour autant, il n’est pas inintéresske voir si cette étape peut également
s’effectuer par le biais de techniques électrorsgiecirculation de I'information (1).

Mais a partir du moment ou il a été décidé de emter, I'expression de la volonté doit
impérativement se faire par voie électronique. Etel’échange des consentements est
I'étape de la passation du contrat qui emporteifitation de contrat électronique.

1) La prise de décision : la possibilité d'une bétation électronique ?

« Un contrat signé par I'exécutif local sans délibiéoa de I'assemblée délibérante est
entaché d’'incompétence et il en va de méme sidiabke délibérante a approuvé un projet
de contrat auquel le contrat signé n'est pas camf@r’®
Cela signifie donc que I'organe délibérant estelgl & pouvoir consentir a un contrat et qu’en
outre, les membres de cette assemblée doivent amogonsentement éclairé (c’est a dire
donner leur accord en connaissance de cause).

% Une remarque cependant, la décision est créateickait, ce qui signifie qu’une fois prise, I'exdi€ualoit
signer.

% |aurent Richer, & propos de l'arrét du C.E. duotfbbre 1973 « Patrick d’'Uckermann » (Rec.576jsda
Droit des contrats administratifs;"s édition, L.G.D.J., 2002, p.136.
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Par conséquent, les instruments du projet de dodti@ent étre transmis aux personnes
composant I'assemblée délibérante.

S’il s’agit d’'un contrat destiné a étre conclu wae signature électronique, nous
pouvons imaginer que le projet de contrat seralgifEament transmis par courriel aux
membres de I'assemblée ou bien qu’il soit imprirhéistribué lors de la réunion. En outre,
qu’il y ait eu négociation électroniqlie n’empéche pas que les instruments du contrantsoie
"matérialisés pour I'occasion de la délibération.

Inversement si I'évolution du droit vient a admetttans I'avenir la conclusion du
contrat administratif « en ligne », la nécessiignd’ délibération préalable de 'assemblée a la
conclusion du contrat peut constituer un obstacle.

S'’il s’agit d’un contrat conclu en ligne, par lealsi d’enchéres électroniques ou de sites de
commerce électronique, il est évident que I'exécné va pas demander a chaque fois
l'autorisation de'double-cliquet puisque l'intérét de ce genre de procédure r§sgtement
dans I'automatisation et la rapidité de la pasgaties contrats.

Cependant, les textes permettent parfois la détégae la compétence décisionnelle. Par
exemple, l'article L.2122-22-4° du Code Générals @ellectivités Territoriales (C.G.C.T.)
permet au conseil municipal de déléguer au maireol@apétence pour conclure certains
contrats (louage de choses pour moins de 12 amdrat® d’'assurance, marchés sans
formalités préalables, etc.) lorsque les créditd poévus au budget. Ce type de délégation est
également possible, avec des modalités différendss le cadre des conseils régionaux et
générauX®.

Dans ce cadre, I'exécutif prend la décision et gaga personne publique. L'usage de ces
sites de commerce électronique ou d’extranet fgaaurs est donc rendu possible par ce type
de délégation.

Par ailleurs, si on considere I'exemple d’'un exgtaiournisseur sur le site d'une collectivité,
'organe délibérant ayant validé sa création, akgalement validé le principe de ce type
d’achat et les clauses du contrat qui lieront leectvité et les fournisseurs.

Si une délibération classique n’enléve pas le taracélectroniqgue du contrat,
pouvons-nous tout de méme envisager une délibératectronique ? Cela permettrait de ne
pas avoir a changer de support, que le contratledibut en bout électronique.

Cette question a déja connu une premiéere répomseldahese d’Anne Canterd)es
actes unilatéraux des communes dans le contexteaie@ue : Vers la dématérialisation des
actes administratifs »En effet, Anne Cantero envisage la possibilittnddenseil municipal
virtuel**%

En ce qui concerneles criteres du lieu, de la diffusion et de la tiged’acces, la réunion
pourrait effectivement se faire totalement sur éseau ou le cable, tous les conseillers
municipaux utilisant un systéme de visioconférgrareexemple et les personnes souhaitant
assister aux débats pourraient le faire en se ctemmtesur le céable ou sur internet ou bien |l
est envisageable que la commune mette a dispositiensalle, en accés libre, ou serait
diffusée la réunion. En outre, comme dans les délsnsaunicipaux classiques, la si I'on

% gl y a des négociations classiques, le problémee pose pas.

19voir les articles L.3221-11 et L.4231-8 du C.G.C.T

191 voir dans ce sens la thése d’Anne CanteroDes actes unilatéraux des communes dans le contexte
électronique — Vers la dématérialisation des addministratifs ? »Presse Universitaire d’Aix - Marseille,
2002, p.81.
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envisage la tenue de conseils municipaux virtuleiaydrait veiller & ce que l'intervention des
citoyens soit passive : I'interaction ne doit pae @ossibl&’

Pour ce qui est de I'adoption des délibérationssdamivers électronique, les conditions
tiennent essentiellement a la réunion d’'un quortiaug modalités de vote.

Ainsi, l'article L.2121-17 alinéa 2 du C.G.C.T éne : 4e conseil municipal ne délibére
valablement que lorsque la majorité de ses meménesxercice est présente?our Anne
Cantero, cette condition ne fait pas obstacledopsion de délibération puisqu’elle considére
gu’«l parait juridiqguement fondé d’affirmer que la mence a distance d’un membre du
conseil municipal répond a la présence imposée lpacode général des collectivités
territoriales ou tout du moins a I'esprit de la %oi

Concernant I'expression du vote, aucun texte n’isgpdes modalités particulieres. Rien
n'empéche donc d'adapter I'expression du vote aossibilités technologiqué®. Par
ailleurs, en pratique, il apparait que souvenble se fait a main levée. Or le vote a main levé
peut trés bien se faire lors d’'une visioconféremtaytant que le film de la visioconférence
peut étre utilisé a titre probatoire.

La tenue d’'une délibération électronique”virtuelle’ peut donc étre envisageable sur
un plan strictement juridique, mais ce sont lesléians technologiques a venir qui
permettront de la rendre plus aisément praticable.

Une chose pose probleme, mais elle sera abordemppdfiondément ultérieurement, il
s’agit du fait que la délibération doit étre trafsenau préfeét®. En effet, conformément au
code général des collectivités territoriafésla délibération de I'assemblée délibérante doit
étre transmise au représentant de I'Etat, fautgudeelle n'aura pas de caractére exécutoire.
La délibération autorisant un contrat, ainsi quete lui-méme, devront donc d’'abord étre
transmis au préfet avant que I'engagement ne degierécutoire.

Quelle soit électronique ou «papier», concernantamrat particulier ou une délégation de
compétence, la délibération devra donc étre trasesnpieu importe alors qu’elle le soit par
des voies électroniques ou par des voies plus «ielé>.

Une limite a la délibération «virtuelle» tient dore la possibilité de transmettre
électroniquement l'acte de délibération, car queérét alors de faire des délibérations
électroniques si I'on doit apres les matérialismurtransmission au préfet.

Si la délibération autorisant le contrat n'a paéti@ obligatoirement électronique,

'expression du consentement doit impérativemenbugr a un procédé électronique pour
gu'’il y ait un contrat électronique.

2) La manifestation de la volonté ou la nécessitélider des outils électronigues

L’expression du consentement de la personne puhligwmme celle de son
cocontractant, doit se faire par voie électronicgiigon il ne peut pas y avoir contrat
électronique.

102 g effet, larticle L.2121-1 prévoit que seules feersonnes ayant la qualité de membres du canseitipal
peuvent participer aux délibérations de ce conseil.

103 utilisation d’un clic couplé & un mot de passe

194 v/oir chapitre II, section Il, partie A.

195 voir les articles L2131-1 et suivants C.G.C.T. ptms délibérations des communes, les articles3131l et
suivants C.G.C.T. pour les délibérations des dépmhts et les articles L.4141-1 et suivants posr le
délibérations des régions.
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La manifestation de la volonté se fait généralenpantécrit, méme si en principe un
contrat peut étre vertaf. La forme est donc assez liife La signature du contrat n’est
donc méme pas requise, en théorie, pour valideouatrat.

L'utilisation du"double-cli¢ , de la signature électronique, ou méme I'échategeail peut
donc en théorie suffire.

Cependant, il existe de la part des juges uneioertaéfiance a I'égard de I'écrit
électronique. La crainte liée a I'écrit électroreqest moins l'apparition de nouveaux
problemes juridiques que la multiplication de cedistants.

Par exemple, en dépit du fait que la saisine dige jne nécessite pas de forme particuliére et
gue la preuve soit libre en droit administratif, jleye administratif ne va considérer une
saisine faite par mail comme recevable que damekure ou I'authentification de I'auteur est
garantie par I'envoi postérieur d’'une letffe

Pour préserver la sécurité juridique, le juge adstiatif a donc tendance a adopter un certain
formalisme a l'instar du droit civil.

C’est pourquoi I'admission de I'écrit électroniqeemble étre soumis a des conditions
d’'imputabilité et d'intégrit&®.

Par conséquent, la manifestation de la volont@&getsonne publique doit trouver son

expression sous la forme de I'apposition de laatigne électronique de l'autorité compétente.
Il en est de méme pour son cocontractant. C’'edeld outil qui permette de garantir
l'intangibilité de ce qui a été signé mais égalentidentifier le signataire et sa compétence.
C’est d’ailleurs la solution retenue, dans le cadee I'article 56du code des marchés
publics'® ou le cocontractant marque son engagement paadal de la signature
électronique.
Bien sur, d’autres outils sont envisageables coffusage de la carte a puce pour identifier le
signataire ou encore la signature biométrique. M#ass un avenir proche, c’est la signature
électronique qui a le plus de chance de trouveranitable développement dans le cadre du
contrat électronique.

Comme il l'a été préecédemment évoque, l'utilisatidn "double-cli¢ est plus
problématique puisque se pose les questions dardatie de I'imputabilité de I'acte et méme
de son intégrité. En effet, que ce soit par unatifieation préalable (saisine d’'un nom et
d’'un mot de passe permettant d’accéder ou de dépeseoffres) ou postérieure (je double-
clique et ensuite j'indique mon identité), celatee®ndé sur une certaine confiance vis-a-vis
du"déclarant.

Le projet de loi sur la confiance dans I'économienérique répond pour partie a ces
problemes en reconnaissant une validité a ces guoee d’'achat sur internet utilisant

1% v/oir arrét du C.E. du 20 avril 1956, Bertin, A.JAD1956, II, 221.

197 Sauf pour certains contrats dont les textes exiganécrit comme c’est le cas pour les marchésigaibl
(article 11 C.M.P.) ou pour les contrats de trag&bent de droit public (directive 91/533 du 14adce 1991).
198 \/oir arrét Conseil d’Etat du 28 décembre 2001«dection municipale d’Entre-Deux-Monts », conable
sur le sitevww.legifrance.gouv.fr

199 puisque dans ses conclusions sous I'arrét CE,,208dtions municipales d’Entre-Deux-Monts, le
commissaire du gouvernement Christine Maugilie dénsique c’est précisément ces deux éléments i fo
défaut dans le cadre d’'un mail.

H10voir décret du 30 avril 2002 pris en applicatianif et du 2° de I'article 56 du code des marchdsigs et
relatif & la dématé rialisation des procéduremdechés publics.
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le "double-cli¢**’. Si le juge administratif continue a s'inspirersdsolutions légales
existantes en droit civil, il pourrait ainsi repdea le mécanisme Iégale posé dans le projet de
loi pour la confiance dans | ‘économie numérique

De plus, la liberté de la forme et la liberté defdauve en droit administratif pourraient
permettre une plus grande souplesse et admettm@sia en place de solutions originales.
Ainsi, une collectivité publique pourrait développene plate-forme de passation et de
conclusion de contrat en ligne (sur le modéle dsita de commerce électronique ou d’'un
extranet fournisseur par exemple). La personneiguiblserait identifi€ée par un systeme de
puce ou de certificat sur sa plate-forme et le nbegtant privé disposerait d’un identifiant et
d’'un mot de passe acquis préalablement. Le fonotiorent de la plate-forme serait fondé sur
un systéeme d’inscription préalable consistant emvbi de documents prouvant l'identité
d'une personne ou en l'envoi d'une copie de limgoon aux greffes du tribunal de
commerce pour une société. Pour plus de slret@rdiode I'identifiant et du mot de passe
pourraient méme étre conditionnés par une rencoobrecrete avec les cocontractants
potentiels.

Du coté de la personne publique, il serait demandepersonnes compétentes pour engager
la collectivité de conserver leur mot de passeetdou tout autre élément d’identification).
Le risque de contestations, touchant a la compétele la personne ayant engagée la
collectivité, serait alors considérablement rédsiite mot de passe vient a étre divulgué, ce
sera la responsabilité de la personne compétente).

Par ailleurs, s’agissant des clauses du contraturte des parties les conserverait et
archiverait. Elles devront étre horodafééset conservées sur un support intangible ou
permettant de voir I'état des modifications.

La seule limite étant que la solution adoptée depgamettre I'authentification et
lintégrité de I'expression de la volonté. Or l'athsion de ces solutions « originales »
suppose non pas I'abandon de ces conditions, ni@ielles-ci puissent étre remplies plus
aisément™.

Ainsi, le projet de loi sur 'économie numériqueoate un régime allégé pour les
contrats conclu, par courrier électronique, entafgssionnels. Il introduit, dans le code civil,
un article 1369-3 qui énonce Il @st fait exception aux obligations des deux peesnalinéas
de larticle 1369-2 pour les contrats de fournitarde biens ou de prestations de services qui
sont conclus exclusivement par échange de courélergroniques.

Il peut, en outre, étre dérogé aux dispositiond’aeicle 1369-2 et des 1° a 5° de l'article
1369-1 dans les conventions conclues entre praiiessis».

Or, les personnes publiques et leurs cocontractamissouvent des professionnels. Si le droit
administratif reprenait ce principe, il serait alguridiquement possible d’admettre une
manifestation de volonté par simple mail.

Il est donc souhaitable que le droit administrsgifcalque sur la position civiliste afin
de faciliter 'usage de différents procédés élattjoes pour exprimer un engagement. Par

11| sagit d’une procédure de double-clic suivi d’accusé de réception (voir dans le projet dddaiédaction

d’un nouvel article 1369-2 du Code civil ).

12| *horodatage doit étre fait par un tiers, sansidguta aucune force probante. En effet, nul netse
constituer preuve a soi-méme.

113 a signature électronique ne doit pas étre le s@ylen reconnu comme permettant de garantir |'taipilité
et l'intégrité de I'acte. Cela suppose donc un agkssement du formalisme attaché aux procédéséigues.
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ailleurs, il faut bien avoir conscience que, cet sir support papier ou sur support
électronique, la fraude, l'erreur ou la contrefaceristent inévitablement. Demander

......

Reste a savoir si le juge administratif (ou le $égeur) adoptera cettsouplesséou
préféra conserver un certalformalismé a I'égard de I'écrit électronique. En tout cas, il
serait bon que les régles soient fixées.

Une chose reste slre, c’est que le cceur du canéetronique réside dans I'échange
électronique des consentements.

D) La conclusion du contrat : I'impératif électromjue

Comme pour tout contrat, la conclusion du contdrhiaistratif suppose qu'il y ait
rencontre des volontés, échange des consentem&ntsOf, nous venons de le voir,
'expression du consentement doit se faire par et@etronique pour mériter d’étre qualifier
de contrat électronique.

Par ailleurs, il faut que la conclusion électromiciu contrat se fasse dans des conditions
garantissant la valeur probatoire (2) et la vai@®) du contrat administratif.

1) L’échange des consentements dans l'univers éleqgtren

Pour qu'il y ait contrat administratif électroniquefaut donc impérativement que la
conclusion du contrat se fasse par des moyensratepies. Or, si I'échange des
consentements doit s’effectuer électroniquemerig deit également se faire valablement.
Par conséquent, I'échange électronique des comsente devra respecter un certain
parallélisme des formes (a), s'effectuer entre ggeres aptes a contracter (b) et garantir que
les consentements n’ont pas éteé viciés (c).

a- Le parallélisme des formes : quelles obligationsmatiere d’électronique ?

L’expression d’un consentement par voie électromiguine valeur juridiqd&"
Pour qu’il y ait contrat électronique, il faut glés deux consentements soient donnés par voie
électronique. La relation contractuelle exige, #feteun certain parallélisme des formes.
Pour autant, il ne semble pas devoir aller jusges@ger l'usage pour les difféerents
cocontractants des mémes outils électroniquesffEy dans I'univers papier, il n'existe pas
différents”outils'**® pour conclure un contrat, donc la question duljgdisme des’'moyens
ne se posait pas. Aussi, imposer un parallélisraarig/ens serait d’'un formalisme extréme.

14 voir chapitre 1, section |1, partie C, numéro 2.

115 Certes le support papier connait différentes phos comme l'acte sous seing privé ou l'acte antitpee,
mais il s'agit de formes exigées pour certains stet pas d'outils de passation de contrat. Dansvers
papier, il n’existe qu’un outil de passation detcam la signature.
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Cependant, par sécurité juridique, il faut sangelpousser le formalisme jusqué'fa
En I'absence de solution juridique claire, mieuxitvadopter la position la moins hasardeuse.
Comme il est impossible d'affirmer que le parafiéie ne va pas jusqu’a I'adoption des
mémes outils de passation, mieux vaut donc coresidgu’il impose une similarité des
moyens électroniques de passation.
A charge, ensuite, au législateur ou au juge aditnatif d’admettre la possibilité que les
différents cocontractants utilisent différents tsutiélectroniques pour exprimer leurs
consentements.

Mais encore faut-il que celui qui contracte ait pétence pour le faire.

b- L'appréciation de I'aptitude a contracter danstivers électronique

Un contrat, pour avoir une valeur juridique, dotteéconclu par des personnes
compétentes.
Du coté de la personne publique, le consenteménétle donné par la personne qui a regu la
compétence pour engager la collectivité (que cessoie a une délégation de compétence,
suite a une autorisation de l'organe collégial ogoge parce que cela est prévu dans les
textes), sinon le contrat sera considéré comme nul.
De méme, il faut également s’assurer de l'aptitdentracter de la personne privée. Celle-ci
doit répondre aux conditions de capacité du droitép Or, selon l'article 1124 du Code
Civil : «sont incapables de contracter, dans laumesléfinie par la loi: les mineurs non
émancipés et les majeurs protégés au sens deléat88 du présent cotds.
En ce qui concerne les sociétés, il n'y a pas dbleme d’'incapacité puisqu'une société ne
peut pas étre incapable (elle peut seulement Edppdée de nullité car une société a pour
origine un contrat).

L'utilisation de I'outil électronique ne va pas lmér sur la capacité des cocontractants,
cependant il est plus difficile d&décelet I'incapacité quand le cocontractant n’est pas
physiqguement présent. Mais déja dans l'univers dpigs, la question pouvait se poser
concernant les contrats a distance.

Toutefois, dans la mesure ou les contrats admatifstrse concluent généralement
entre des personnes publiques et des professiofargtans, sociéte, etc.), les problemes de
capacité de la personne privée ne se posent deanerpament, d’autant que le sérieux du
professionnel peut étre veérifié au travers de asaription au registre du commerce.

De méme, il est aisé de vérifier que la relationtiactuelle est bien nouée avec une personne
publiqué’® Quant & la question de la compétence de I'agtagprésentant la personne
publigue pour contracter, c’est aux personnes gubs de régler cela en interne, en veillant
gue signature électronique, mot de passe ou augesoient dévolus qu’aux personnes
compétentes.

18 prautant qu’'un document peut étre revétu de mielsigignatures électroniques.

17 "article 488 du Code Civil envisage le cas desjrables majeurs.

18 par le biais de puce ou de symbole sur un siteetplate-forme internet ou encore parce que celigilise
une signature électronique sécurisée a la qudligtashée un certificat renseignant le cocontractar I'état et
l'identité du représentant de la personne publique.
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Dans le méme sens, pour les conventions avec degupars, la question de
I'aptitude a contracter ne se pose pas vraimeneften, la signature électronique sécurisée ne
peut étre attribuée a une personne sans que ltiélatd celle-ci soit vérifiée. Une personne
qui posséde une signature électronique est docérf@nt une personne capable au sens du
Code Civil.

Plus encore dans les contrats passés avec desupears, il est judicieux de soumettre la
conclusion d’'un contrat administratif électroniciuéa condition d’utilisation de la signature
électronique sécurisée.

L'utilisation de tous les outils électroniques @shc possible dans ces types de contrat.

Quoiqu’il en soit, une autre condition est nécessaiour que lI'expression d'un
consentement soit valable, c’est que celui-ci riepss vicie.

c- Les vices du consentement

«Seule la volonté authentique donne naissance @blégations ; si la volonté d’'une
des parties est viciée, le contrat estntif
La théorie des vices du consentement a été trads@asdroit des contrats administratifs par
la jurisprudence administrative, mais son utilsatest tres marginale dans la mesure ou les
décisions de justice et les déclarations de nugbié rarissimes’.
Toujours est-il que les vices susceptibles d’ergaalussi bien le consentement du contractant
public que celui du contractant privé sont le tloliolence et I'erreur.

Le dol et la violence ne sont pas affectés pamhbengement de support. lls existent
indépendamment du support électronique.
Il en est differemment pour l'erreur. En effet, uaeeur peut étre due a l'utilisation de
I'électroniqué®’. Cependant, d’une part, il est exceptionnel quejulge administratif
reconnaisse une erreur de nature a vicier le coermemt (celle-ci doit étre inexcusable et
déterminante) ; d’autre part, il existe des procésltélectronique’s permettant de minimiser
les risques d’erreuf&.
A charge donc pour les personnes publiques d'osganides procédures minimisant les
risques d’erreurs. A noter tout de méme, que lalogsion de contrats par le moyen d’'une
signature électronique voire par courriel semblevode connaitre rarement « l'erreur
électroniqué® » car ces deux procédés supposent une démaraireaiod*

Précédemment, il a été déja aborde le problema peeuve du contrat administratif
électronique. Mais il convient de revenir plus sfiggement dessus dans le cadre du

19 voir Laurent Richer, des contrats administra®f& édition, L.G.D.J., 2002, p.141.

120 Ce que Laurent Richer explique par le fait quaedadrement procédural de la passation du contratéss
développé en droit public.

121 Ce peut étre une erreur générée par un outilrimtigue, une erreur liée & une mauvaise manipulatéeo
I'outil informatique, etc.

122 c'est ce qu'a retenu le projet de loi sur la canéie dans I'économie numérique en prévoyant uneéproe
d’accusé de réception suivant le « double-clicvecgossibilité de rétraction.

123 Crest le cas par exemple lorsqu’une personne ualdecliquer ,et donc accepter un engagement adngh
par erreur.

124| es personnes en présence ont l'intention de actetr. 1| ne peut donc y avoir d’erreur sur leustontés de
prendre des engagements réciproques.
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développement suivant, car peu importe qu’'un corséd valablement conclu, s'il ne peut
étre prouve.

2) La preuve du contrat administratif électronique

En droit administratif, la preuve est libre. L’adision du contrat électronique, a titre
de preuve, ne devrait donc pas poser de problémes.
Pourtant, au vu des premieres décisions en la reaties juges administratifs semblent
adopter une position formaliste a I'égard de I'eékectronique.
L’exemple de I'arrét du Conseil d’Etat du 28 déceenp001, «Entre Deux Monts », est a cet
égard assez identifiant. En effet, alors que laisaidu juge administratif ne nécessite pas de
forme particuliére pour étre recevable, le juge iadbtratif a admis une saisine par courriel
mais a condition que celle-ci soit suivie d’'un &papier.

Cependant, une saisine ne s'inscrit pas dans laendmarche qu’un contrat. Une
saisine est une démarche unilatérale et qui peuvesd étre le fait d’'un particulier.
Inversement un contrat est acte synallagmatiquie,dans le cas des contrats administratifs,
est souvent conclu avec des professionnels.

En outre, le contrat admet généralement plus dplesse (d’autant plus quand il est conclu
avec un professionnel). Par exemple, il est pasdilel conclure des conventions de preuve
entre les parties. Cela permet d'admettre a tiérerduve la plupart des outils électroniques
de passation de marché.

Aussi, il n’est pas dit que le juge administraéfd preuve d’'un aussi grand formalisme pour
admettre un contrat électronique a titre de preuve.

C’est pourquoi la transposition de cette positidmi@ivers contractuel est contestable.

Pourtant, de cette jurisprudence, il faut reterirsbuci du juge administratif de
garantir la sécurité juridique, car comme l'affirmnsieur Catald®: «En présence d’'un
procédé de preuve nouveau, le juge doit donc sead@en en toute hypothése, alors méme
gue l'écrit n’est pas exigé, s’il mérite que l'onpyéte foi et quelle est alors sa valeur
probante ».

Le juge administratif se doit donc de rester tré&diamt a I'égard des procédeés électroniques
tenant notamment & l'authentification de l'autewr & I'horodatag€® Il a tendance a
considérer que certains de ces procédés sontrfemilefalsifiable&’”.

Comme le juge administratif ne s’est pas prononcdes autres moyens électroniques (autres
gue le courriel), il est donc impossible de comeaitairement les procédés qui selon le juge
garantiront une sécurité juridique satisfaisante.

Néanmoins, en I'état du droit, un seul procédé $embuvoir étre affirmé comme
garantissant une seécurité juridique suffisants;agit de la signature électronique sécurisée.
C'est le seul outil reconnu comme garantissant digugement et techniquement
l'authentification et I'intégrité de I'acte sur le€| il est appose.

125 p_ catala, €criture électronique et actes juridiquesin Mélanges Michel CabrillacParis, Litec, 1999,
p.91.

126 voir le jugement du Tribunal Administratif de Nast dans sa décision du 7 juin 2001, « Elections
Municipales de Maisdon-sur-Sévres >Retites Affiches »10 aolt 2001, n°159, conclusions M.Degommier.

127 Dans les deux cas, il s'agissait du courrier éeitue. Ce procédé électronique ne semble pasofouv
satisfaire les conditions tenant a la sécuritéjgtie.
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Ainsi, la signature électronique sécurisée esih@gfa I'article 1316-4 alinéa 2 du code civil,
de la fagcon suivante : korsqu’elle est électronique, eliga signature)consiste en l'usage
d’'un procédé fiable d’identification garantissamtrslien avec I'acte auquel elle s’attache. La
fiabilité de ce procédé est présumeée, jusqu’'a pregontraire, lorsque la signature
électronique est crée, l'identité du signataire ag® et I'intégrité de I'acte garantie, dans les
conditions fixées par décret en Conseil d’Et&@est donc la réponse technigue aux fonctions
de la signature dans l'univers électronique. Q'estil de la preuve électronique.

Bien sur, I'exigence d’une signature électronigéeusisée, pour donner une valeur
probante au contrat administratif, revient a foisglune procédure qui ne I'était pas.
Ni a titre probatoire, ni a titre de validité, lertrat administratif ne nécessite de formes
particuliéres. Aussi, exiger la signature élecmoeri pour les contrats administratifs
électronique revient & soumettre ceux-ci & des dsrmérogatoires du droit comnith.
Toujours est-il que I'écrit électronique ne sempbes pouvoir bénéficier de la liberté des
formes et des preuves.

Comme I'écrit trés justement Anne CanféPo « il (le juge administratifaura tout
intérét a se servir des criteres dégagés par lamée portant adaptation du droit de la
preuve aux technologies de l'information et relatév la signature électronique pour fonder
saconviction quant a la force probante des écritsattils devant lui ».

Méme s’il n'est pas exclu que d’autres procédésti@riques puissent, par la suite, étre
admis a titre de preuve ; la seule certitude ethoreaine repose sur la signature électronique.

Or, en droit administratif, la frontiere est mineatre "ad probationefth et "ad

validitatenf. Si les nécessités probatoires exigent la sigeatlectronique sécurisée,
'admission a titre de validité devra intégrer eatbndition.

3) La validité du contrat administratif électrongju

Un contrat administratif est valide lorsque les ssmtements n’ont pas été viciés,
lorsque les regles de passation ont été respeatigiesfgalement quand le contenu du contrat
est conforme au droit.

A l'instar des conventions de droit privé, poureéadmis a titre de validité, le contrat
administratif doit contenir un objet et une caudentifiés et licites. Il doit également
s’inscrire dans une durée. De méme lorsqu’il estltoa titre onéreux, il doit indiquer sinon
le prix, du moins les éléments nécessaires & sandi@atior’.

Dans certains cas, des textes imposent la présgéamceertaines stipulations. Ainsi, par

exemple, l'article L.1523-2 du C.G.C.T., qui conmeeies contrats entre les S.E.M.L. et les
collectivités publiques, impose que ces conventommgiennent des clauses relatives a I'objet
du contrat, aux obligations des parties et aux fhitédade rémunération mais également des

128 Donc en quelque sorte & un régime spécifique.

129 voir la thése d’Anne Cantero,Res actes unilatéraux des communes dans le corékedeonique : Vers la
dématérialisation des actes administratifsPYAM, 2002, p.161.

130 voir l'arrét du C.E. 28 mars 1980, Société Cabi2@00, (R.D.P. 1981, 523), qui pose clairement qu'u
document qui ne détermine ni I'objet, ni la duréeles conditions de rémunération d’'un travail iegdas la
collectivité publique qui I'a signé, et ce tout gil@ment parce qu’il ne peut étre considéré commeountrat.
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stipulations concernant le rachat, la résiliationadéchéance par la collectivité ainsi que les
pénalités en cas de faute de la société.

Inversement, certaines clauses sont strictemehthgres telles que les clauses abusives ou les
clauses dans lesquelles I'administration renontesail’exercice de certaines de ces
prérogatives™.

Or, le support électronique est indifférent au eantqu’il supporte. Par conséquent, il n'y a
pas d’'incompatibilité entre support électroniqustgiulations contractuelles obligatoires. Un
support électronique peut contenir n'importe quetlwuses.

De plus, il existe parfois I'obligation de se ré&féa un cahier des charges t§¥e Mais le
plus souvent le renvoi au cahier des charges esitdif. Toutefois, force est de constater que
lorsqu'ils existent la plupart des contrats vortrsférer=>

Or, comme ces stipulations font partie du conitagst important qu’elles soient également
sous forme électronique. C’est d’ores et déja epmur les marchés publics, puisque le site
internet du ministére des financ&spropose sous forme électronique lintégralité (ou
guasiment) des cahiers des charges applicables.

L’intégralité des stipulations contractuelles gendent un contrat valide peut donc
exister dans 'univers électronique.

Par ailleurs, il faut rappeler que la validité dontrat administratif ne dépend pas
d'une forme particulierd®. Le droit administratif laisse donc une large plaau
consensualisme, ce qui laisse a penser que cepétti admettre a titre de validité I'écrit
électroniqué™® .

Pourtant, il ne faut pas oublier que I'admissior!’derit a titre de preuve suppose, lui,
de remplir certaines conditions tenant a la séeytitidique (fiabilité du procédé quant a
'authentification, a la date et au contenu). CGxljdité et preuve doivent aller de pair car peu
importe qu’un contrat soit valide s'il n’est pagvad a titre de preuve et inversement.
C’est pourquoi, méme si 'usage de la signaturetidaique n’est pas une forme nécessaire a
la validité juridique de [I'écrit électronique, elleste une forme incontournable pour
'admission a titre de preuve. La liberté de forfiael validitaterfi doit donc prendre en
considération les conditions de forfiaa probationefh
De méme, la forme choisie doit &tre compatiblecd\exercice de certaines formalitds

Si nous venons d’envisager la problématique dedtébnique dans le cadre du droit
commun des contrats administratifs, il ne faut peblier que de trés nombreux contrats

131 par exemple, I'administration ne peut pas reno&c@n pouvoir de résiliation unilatérale. Uneetelause
serait nulle.

132 Cest le cas par exemple pour les concessionEth (décret du 23 décembre 1994 pour les conmessiu
réseau d'alimentation générale ; décret du 15 @ri®52 pour les concessions de transport de gaz).

133 C'est le cas par exemple des marchés publicsguerke marché s'y référe, le cahier des clauses
administratives générales s'imposent en I'absescgtigulations dérogatoires.

134 \/oir www.finances.gouv.fr

135 Un contrat administratif n'a pas obligatoiremené@e écrit ou recouvert d’'une signature. En effet,
jurisprudence a déja admis des contrats verbauwk. @D avril 1956, Bertin, A.J.D.A. 1956, II, 224} tacite
(C.E. 28 juin 1999, Ministre Equipement c/ syndidas Combrailles, B.J.C.P. 1999, p.63)

136 D'autant que rares sont les cas ou le droit admatif exige des mentions manuscrites a titrealielivé.

137] s’agit de la compatibilité du support électrpmé (forme du contrat) avec les formalités de éoatde
légalité, de transmission des actes aux comptghmlddics ou encore d’archivage. Mais nous revienslron
abondamment sur ces points dans le chapitre liipseid.
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administratifs sont soumis a des régles dérogatsictamment lors de leur passation. C’est
justement dans ce type de procédures, beaucoudgotualistes et encadrées, que peuvent
résider les principaux obstacles a l'usage dedtémique. C’est pourquoi, il est intéressant
d’étudier, succinctement, la problématique de ¢t#lmnique au travers de l'une de ces
procédures particuliéres de passation.

Il est apparu pertinent, a double titre, de choigirprocédure de passation des marchés
publics, car c’est a la fois I'objet du contrat guésente le plus d'intérét a étre passé par voie
électronique mais aussi la matiere ou le plus titives concrétes ont été mises en place. En
outre, étant la procédure la plus complexe, sbbetacles peuvent étre levés en cette matiére,
cela signifie que I'intégration de I'outil électrigne dans les autres procédures de passation
devrait étre beaucoup plus aisée.

E) La procédure de passation électronique des maspublics électronique

Les contrats de marchés publi€ssont des contrats administratifs par détermination
de la lof*°. Mais comme I'écrit Laurent Richéf : «Par leur objet, les marchés publics sont
semblables aux contrats que concluent entre euyaeiguliers. Il s’agit en effet de contrats
par lesquels I'administration se procure des foturges ou des services et fait réaliser des
travaux moyennant un prix. Ces contrats sont idgmt$ aux contrats de vente, de location, de
service du droit privé.»

C’est pourquoi, les marchés publics sont des ctntlant I'objet se préte aisément au
développement des contrats électroniques. En €Hehat de fournitures ou de services peut
se faire via des sites d’encheres ou de commeectr@hique. A l'inverse, il est inimaginable
gu’'un contrat d’agent public se conclue suite a terontre entre I'offre et la demande
d’emploi sur internet.

Les marchés publics permettent d’envisager l'usage tout le panel des procédés
électroniques.

De plus, c’est dans cette matiére que les gaingrdductivité liés a l'utilisation de
I'électronique peuvent véritablement étre intératsacar les marchés publics permettent
d’envisager une procédure de passation presquéertmat informatisée. A l'instar des
contrats commerciaux de droit prive, il est effesmment possible de créer des sites
d’enchéres inversés ou la rencontre de I'offreeetaddemande se solde par la conclusion de
contrat en ligne.

Cela est dailleurs une réalité assez palpablesqoai certaines personnes publigtfese sont
déja lancées dans l'aventure et qu’en outre le aite marchés publics contient la seule
disposition existante en droit public concernartdaatérialisation des procédufés

138 Sur la détermination de la notion de marchés psphoir F. Linditch, e droit des marchés publics
Dalloz, 2000 et L. Richer, Rroit des contrats administratifs, 3™ édition, L.G.D.J., 2002.

139 | oi MURCEF du 11 décembre 2001 portant mesuresgghce a caractére économique et financier (J.0 12
décembre 2001, p. 19703).

1401 Richer, « Droit des contrats administratif85°édition, L.G.D.J., 2002, p.319.

141 Ainsi, le conseil général de I'Oise & créer unraxtt fournisseur et a déja eu recours aux enchéres
électroniques pour la passation de marché publi¢ éérieur a 700.000 francs TTC (soit environ71@00
euros). Il en est de méme pour le ministere deofBmie qui a déja utilisé des procédures d’enchéres
électroniques inversées.

142 v/oir I'article 56 du C.M.P. relatif & la dématdisation des procédures.
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Cependant, il est pertinent de se demander siottindtisation de la procédure de
passation des marchés publics est applicable ddsugpes de marchés publics. Aussi, il faut
envisager cette possibilité dans le cadre des geands types de procédures de passation des
marchés publics, a savoir la procédure d’appelfiidil) et les procédures simplifiées (2).

1) La procédure d’appel d’offre : une procédurephéla a 'univers électronique

La procédure d’appel d'offre est la procédure deitdcommun de passation des
marchés publidé®>. C’est pourquoi, elle est désignée ici comme étentprocédure
« normale » ou « classique ». Elle est trés fosgaliet exclut toute négociation. Pour plus de
clarté, il faut donc rappeler succinctement la pdare classique de passation des marchés
publics (a) avant d’étudier si toutes les étapedadprocédure de passation des marchés
publics sont bien réalisables par voie électronidf)eMais en tout état de cause, la passation
électronique des contrats de marchés publics esegl’et déja une réalité (c) : les contrats
administratifs électroniques existent donc déja.

a- Les différentes étapes de la passation d’'un coufeanarché public

La passation d’'un marché public comporte différemtmpe’ :

- La définition des besoins (définition deséméts de I'offre, de la nature du besoin, éft.)

- La publication d’un avis d’appel publf€ a la concurrence au Bulletin officiel d’annonces
des marchés publics (B.O.A.M.P.) ou dans un jourd@nnonces légalé¥. La
publication de I'appel d'offre est une formalitésestielle, dans la mesure ou cela permet
de porter a la connaissance des entreprises I'nueed’une procédure d’attribution de
marchés publics. Cela fixe également les comtfitidattribution du marché, le montant,
les délais, etc.

- Le retrait du dossier de consultation des entrepris

- Le dépdt et la sélection des candidatures. La proeéest différente suivant qu'il s’agit
d’'un appel d’offre ouvert ou restreint. Dans un @pg'offre restreint, les entreprises
déposent leur candidature et la personne publigoeetr une lettre de consultation aux
entreprises sélectionnées. Celles-ci déposent &ors offres sous forme d'un acte
d’engagement signé. Dans un appel d’offre ouves, éntreprises déposent en méme
temps leurs offres et leurs candidatures dans deugloppes différentes.

- L’analyse des offres ou la sélection de lattrilmgtadu marché. Elle se fait dans les
conditions prévues par l'appel d'offres. Elle suie procédure qui commence par
I'ouverture des pli¥® en séance non publique, par la personne resdendabmarché
(dans le cas d’'un marché public d’Etat) ou pamlamission d’appel d'offres (dans le cas

143voir article 26 du code des marchés publics.

144 Nous ne rappellerons pas ici les régles de dositroun applicables & I'intégralité des contrats astriatifs
et tenant notamment aux procédures de prises dgaiex Voir chapitre |, section Il, partie C.

145 Cela va influer sur le choix de la procédure taxiste des simplifications de procédures en fonctlu
montant du marché ou de la nature de celui-ci.

146 Quand le montant prévisionnel du marché est sewés 750 000 euros pour les fournitures et a 50000
euros pour les travaux, il faudra préalablementipubn avis de pré-information.

147 "appel public & la concurrence doit aussi étréliguau J.O.C.E. quand il s'agit d’'un marché dears
supérieur a 5 000 000 euros.

148 Dans I'appel d'offre ouvert, la sélection de tf&tutaire suit la procédure suivante : ouvertuee dnveloppes
de candidatures, sélection des candidatures puertowe des plis d'offres, et enfin analyse desesffDans
I'appel d'offre restreint, la sélection des candinlas a été faite a I'étape précédente, il ne dmte plus qu’a
ouvrir les plis contenant I'offre, enregistrer len¢enu, analyser I'offre et choisir I'attributaire.
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d’'un marché d'une collectivité locale). Ensuitautorité compétente aura a charge de
choisir «I'offre économiquement la plus avantagetfSe

- La signature du marché. L'attributaire ne devidéndaire qu’'une fois le contrat signé par
la personne responsable du marché

- La notification du marché au titulaire.

- La publication de l'avis d’attribution dans les j®@rs qui suivent la notification.

- La transmission du contrat au représentant det|/'Bens un délai de 15 jours qui suivent
la signature, est une formalité obligatoire quicoacerne que les contrats conclus par les
collectivités locales.

La procédure de passation des marchés publicoastuhe procédure tres encadrée,
aussi il aurait été légitime de douter qu’elle s&tg a l'utilisation et a l'intégration de procedeé
électronique.

b- L’adaptation de la procédure de passation des ma&sgbublics a 'univers électronique :
la dématérialisation de la procédure

Comme le soulignait le rapport du MEDEF sur la mod®tion du droit de I'achat
public de 2008°, les procédures de I'achat public démontraieme<inadaptation du droit
positif aux tendances actuelles de la vie desrafajui tendent a favoriser et mettre en place
I'échange d’informations et la conclusion de marspar voie électronique».

Cependant le droit des marchés publics a connéwlation du fait de I'insertion de l'article
56 du C.M.P. relatif a la dématérialisation descpoures.

En effet, cet article (et ses décrets d’applicgtipermet la passation électronique des
marché&”. Il organise notamment I'’échange d’information paie électronique, c'est a dire
les étapes de la procédure qui consistent a rééirdossier de consultation, a déposer une
candidature et une offre ferme.

L’entreprise pourra télécharger le dossier de dbeison apres avoir renseigner un formulaire
de retrait (en donnant au minimum le nom de l'orgae, de la personne physique, une
adresse, etc.). Par suite, I'entreprise pourrastnattre sa candidature et son offre par voie
électronique. Elle devra alors envoyer son offreaetandidature recouvertes d’une signature
électronique sécurisée afin de garantir I'impuitbit I'intégrité de I'acte et recevra en retour
un accusé de réception électronitjieLa personne publique, quant & elle, doit donner a
soumissionnaires les moyens d’envoyer leurs plisndeiere confidentielle et de dater de
facon certaine la réception des pifs

Cependant, pour les autres formalités de la praoeéde passation, rien de précis n'a
ete édicté. L’article 56-4° du C.M.P se contenténdncer que :les dispositions du présent

19v/oir article 53 du C.M.P.

150 MEDEF, Livre blanc sur la modernisation du draétlthchat public, 2000, p.45.

151 En fait, I'article 56 du C.M.P ne présente un tafie intérét que pour les procédures d’appel téoffar la
« dématérialisation » de certaines procédures Biggs étaient déja possible avant cet articler ¢bapitre |,
section I, partie E, 2 a.

152 | a procédure précise est décrite dans le décr80davril 2002, pris en application du 1° et dwi2°l'article
56 du code des marchés publics et relatif a la tiralisation des procédures de passation des égmmlblics.
153 La création d’une simple adresse mail pour recdesioffres et candidatures électroniques est donc
largement insuffisante. La dématérialisation des@dures de passation impose donc aux personnkguymsh
d’investir et de rechercher des solutions informads permettant de garantir la confidentialitérehorodatage
ayant force probante.
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code qui font référence a des écrits ne font pasagbe au remplacement de ceux-ci par un
support ou un échange électronique ».

Or, cela laisse des questions en suspens. Par kExelapdépouillement des offres fait
référence a des plis et a des enveloppes, la ndtémmit englobe-t-elle ce formalisme lié a
'univers papier ? Adopter une position stricteafiecontraire a I'esprit du texte et priverait
d’effet utile cette disposition. Admettre la transgion électronique des offres, si le
dépouillement sous forme électronique n’'est pasnigerserait absurde. Il convient donc
d’opter pour une compréhension large de I'artide48 du C.M.P.

Par conséquent, au lieu d’ouvrir des plis contedastoffres, 'autorité compétente ouvrira le
« sas de réception des plis » et décryptera lessofft candidature. Une fois les offres et
candidatures décryptées et donc intelligiblesuleesde la procédure se poursuit comme dans
I'univers papier par I'analyse des offres et desdidatures. L’article 56-4° du C.M.P. permet
d’adapter les regles de procédures a I'univergréeicjue, cela passe donc par reconnaitre la
légalité des solutions alternatives proposées @actronique.

Soumission de l'offre et des candidatures et déjgoueént sont donc juridiguement
envisageable dans l'univers électronique.

Techniqguement, des prestataires de solutions irdtgoes permettent méme la
réalisation des procédures a l'identique de l'uréveapier : il n’est plus question d’admettre
des solutions équivalentes mais d’une transposéiacte du formalisme papier a l'univers
électronique. Ainsi, certains proposent une sofutigermettant de constituer des plis
électroniques et de respecter la procédure deublé@nveloppg®. L'ouverture des plis se
fait dans le cadre d’'un sas qui permet un dépaondig électronique des offres comme dans le
cadre d’une commission d’appel d'offre « classigqudl est également possible d’aller plus
loin et de tirer partie des avantages de 'uniéestronique en informatisant et automatisant
la procédure de passation et de chBix L’automatisation du choix garantit une certaine
transparence et évite I'écueil du favoritisnie

Quant a la conclusion du contrat, celui-ci peute éonclu par I'échange des
instruments contractuels recouverts par la sigeaélectronique respective des différents
cocontractants’.

Dans ces conditions, la passation et la conclusiectronique du contrat de marchés
publics mérite d’entrainer la qualification de gahadministratif électronique. En effet, nous
I'avons déterminé ainSt un contrat administratif est électronique quamtnginimum les
échanges de volonté (la conclusion du contratpsede maniére électroniqtié

154 s'agit notamment de la plate-forme de la saciéthatpublic.com

155 e cabinet Berlioz a d'ailleurs créé un «logiciet’aide a la passation de marchés publics. Phugs|
'automatisation des procédures est prévue paidlar56 du C.M.P. au travers des enchéres invessée

136 Crest tout particuliérement adapté pour 'achafalenitures et de prestations courantes. Dansneeshés,
les critéres de choix sont assez simples.

37| s’agit de la méme problématique que pour ldtdrommun des contrats administratifs, c’est pooraquus
renvoyons, pour plus de détails, aux développennthapitre I, section, Il, partie D.

8 v/oir l'introduction de notre mémoire

159 C'est en tout cas ce qu'il a été déduit de lanigdin du contrat électronique donné par Thierryde da
formule de contrat électronique désigne le contratl’électronique constitue une maniére de conggctoire
de réaliser un contrat».
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Pour les autres formalités de la procédure de passdes marchés publics, si elles
n‘empéchent pas la qualification de contrat adrriaig €lectronique, il convient tout de
méme de s’interroger sur lettranspositiof dans 'univers électronique.

Ainsi, la publication de I'appel d'offre peut serade maniére électronigtfé C’est
par ce biais, que I'entreprise pourra répondreappiel d’offre et avoir acces au dossier de
consultation.

Dans l'appel doffre ouvert, plusieurs scénariosntsamaginables :soit la publication
électronique de I'appel d'offre renvoie a la pa¢gcdueil du site de la personne publique ou
donne les coordonnées de l'autorité compétente,lagublication électronique offre une
certaine interaction en permettant par exempléléehargement du dossier de consultation.
Dans tous les cas, S'il est envisagé une soumisésnoffres électroniques, une publicité
préalable électronique semble s'imposer.

C’est d'ores et déja possible puisque la consohiaties avis publics d’appels a la
concurrence est accessible sur les sites du B.ORAMet du J.O.C.E®?
L'article 39 du C.M.P. pose seulement, comme cdoide publicité, la publication au
B.O.A.M.P. Or, il est possible de se demander gublication de I'avis d’appel public a la
concurrence (A.A.P.C.) sur la plate-forme éleciori du B.O.A.M.P peut étre considérée
comme satisfaisante. En effet, le juge admini$tedimet la publication électronigtfé &
partir du moment ou celle-ci e$suffisanté. Comme I'écrit Jean-Yves Vincéfit: «Peu
importe le procédé retenu, du moment qu'il est &lap son objet et qu'il prodigue aux
intéressés une connaissance complete de I'aReste a savoir si la publication sur internet
touche un nombre d’entreprises assez important poer cette forme de publicité soit
considérée comme suffisante et ne nécessite pagasmilele, une publication sur le
B.O.A.M.P. papier.
Ce sera aux juges d’'appréecier.
Par ailleurs, comme la publication de l'avis dihiition doit étre faite dans les mémes
conditions que I'appel d’offre (article 80 du C.M,Ples précédents développements valent
donc aussi pour la publication de l'avis d’attribut

Quant a la notification du marché au titulairertide 79 du C.M.P dispose quda«
notification consiste en un envoi du marché signditalaire permettant de donner une date
certaine ».Une notification par courrier électronique, avecdmcours d’un tiers horodateur,
comportant le contrat recouvert d’une signaturetgdaique sécurisée permet de remplir les
formes exigées par les text®s L’horodatage va permettre de donner une dataineret la
signature sécurisée garantira I'imputabilité ett€grité de la notification.

La notification peut donc également étre faiteyzae électronique.

%0 v/oir article 56 du C.M.P.

181 \www.journal-officiel.gouv.fr

%2 pour les insertions d’annoncesw.SIMAP.eu.intet consultation sumww.ted.europ.eu.int

183 voir dans ce sens la décision C.E., 18 février4] 98inistre éducation nationale contre Mme Wroti(.,
tables, p.770 ), qui admet la diffusion des réssilidun concours sur Minitel.

%4 \/0ir J-Y Vincent, «Publicité de I'acte administrati$, J.-Cl. Adm., fascicule 107-40 (2, 2001).

185 Le fait que la notification soit censée étre fadte domicile du destinataire n’est pas un obstacla
notification électronique puisqu’il est estimé pawe partie de la doctrine qu’il y a une assimilatparfaite entre
domicile et adresse électronique. Voir dans ce sdhsY.Gautier, «e-mail», in «Clés pour le siécle,
Université Panthéon-Assas, Paris I, Dalloz, 2G0869 ; C. Manara, Aspects juridiques de I'e-mai, Dalloz
Affaires, 1999, p.278 ; A.CanteroDBes actes unilatéraux des communes dans le corélediEonique — Vers la
dématérialisation des actes administratifs Presse Universitaire d’Aix - Marseille, 2002, p 312
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Cependant, la question de la transmission élecfuendu contrat au représentant de
I'Etat est plus problématique. Méme si cela senéiie I'avenir, de nombreux points restent
encore obscurs, c’est pourquoi nous reviendronslesusujet dans des développements
ultérieurs®,

La procédure de passation d’'un marché public esic doresqu¥’ entiérement
réalisable par voie électronique.

Par ailleurs, I'électronique ne remet pas en calese obligations de mise en
concurrence et de publicité. Il est une voie palalgui ne substitue pas a la voie papier. Il est
toujours possible pour une entreprise de soumissiopar voie papier. A I'heure actuelle,
une personne publique ne peut imposer de soumissiamiquement par voie électronique.

Maintenant qu’il est établi qu'une passation élmuijue d'un marché public est
juridiguement possible, il convient de se demandemment cela peut se réaliser
concrétement.

c- La passation électronique des marchés publics :réakté concrete

Des outils de passation informatisée de marchédicpulnt été concd®® .
L’automatisation de la procédure est donc une tB2aMais c’est surtout en matiere de
création de « place de marchés publics » que @ssaéions concrétes se sont davantage
développées. Certaines personnes publiques ontezrépropre place de marché, comme le
ministére de la défense qui a créé deux portatksriet®® permettant de publier des avis,
d’acheter sur catalogue ou de participer a desezashnversées. De méme, le conseil général
de I'Oise a mis en place sur son site internet plage-forme d’enchéres inversées et un
extranet fournisseur.

En outre, I'Etat veut favoriser cette tendancea thargé un groupe de travail de la
mission pour I'’économie numérique de constituer mmaétrise d’ouvrage disposant de toutes
les compétences juridiques et techniques pour nieb&n la dématérialisation complete des
marchés publics dans les services centraux, déctyéseet les collectivités locales a
I’horizon 2005.

Des initiatives « privées » se sont développéessiAiun communiqué de presse du 20
novembre 2001, diffusé a l'occasion du Congres Mages, annoncait : ka Caisse des
Dépbts et Consignations, Dexia Crédit Local, Frantélecom et le Groupe Moniteur
s’unissent pour étudier la faisabilité d’'un bouqueé services en ligne facilitant les
commandes des collectivités localeSe.qui se concrétise aujourd’hui par le site desaton

de marché publicwww.achapublic.com

Toutefois, malgré ces efforts, la passation élade des marchés est encore fort peu
utilisée. Il faut sans doute mettre cela sur le mendes codts techniques d'une telle initiative

1% v/oir chapitre II, section II, partie A.

157 Nous émettons cette réserve du fait de la prolilgoe de la transmission électronique des actes au
représentant de I'Etat.

188 A noter l'initiative en la matiére du cabinet Hex.

189 Un pour 'armement www.ixarm.com et un autre pour les achatsww.achats.defense.gouv.Fr
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mais aussi de la frilosité des décideurs qui, commesouligne Didier Loth® sont
«traumatisés par les risques judiciaires associéxade des Marchés Public, qui est d’'une
extréme rigueur, puisque la violation de ses proceés est sanctionnée, méme sans élément
de corruption, par un délit de favoritisiié

Par ailleurs, il va s’en dire que c’est surtoutplassibilité de mettre en ceuvre des
enchéres électroniques inverséepour les fournitures courantédqui est a I'origine de ces
différentes initiatives. C’est donc essentiellemdas marchés connaissant des procédures
simplifiées qui utilisent des systémes de passaiecironique.

2) Les procédures simplifiées : I'évidence électroriqu

Ces procédures ont pour dénominateur commun deliBansubstantiellement la
procédure de passation des marchés. Par conséqasrprocédures sont leerrair’ idéal
pour mettre en ceuvre une passation informatiséeatesats de marchés publics.

C’est d’autant plus vrai s’agissant des marchés gamalités (a) qui ont initié la tendance
bien avant I'introduction de l'article 56 du codes marchés publics.

Mais la passation électronique est également egwédde dans le cadre d’une procédure de
mise en concurrence simplifiée (b) et d’'une procéaiggociée (c).

a- Les marchés sans formalités préalables

Il s’agit des marchés dont le seuil de 90 000 ewtds n’est pas dépassé, ainsi que
pour les achats de denrées alimentaires périssabletes marchés ou sur les lieux de
production dont la valeur est inférieure au seaill@0 000 euros H.T. pour I'Etat et 200 000
euros H.T. pour les collectivités territoriales.

Ces marchés sont normalement soumis aux réglesrajgméde I'achat pubfié!, mais
'absence de procédure supprime la transparencelatreste donc assez théorique. En outre,
I'écrit n’est pas exigeé et ils n'ont pas a étragmais au représentant de I'Etat.

10 v/oir rapport de Didier Loth les TIC et le nouveau code des marchés publigs rendez-vous manqué»?

acte du colloque international, sur 'administrat&ectronique au service des citoyens, des 22 grivier

2002 organisé par le Conseil d’Etat et I'Univer$itdris 1. Téléchargeable sur le sit@w.univ-parisl.fr.

"Lv/oir article 432-14 du Code Pénal

12y/oir article 56-3° du C.M.P.

173 Selon le décredu 18 septembre 2001, pris en application du 3%adizle 56 du code des marchés publics et
relatif aux enchéres électroniquesont réputées étre des fournitures courantes cedlmsr lesquelles la
personne publique n'impose pas des spécificatestaiques qui lui soient propres».

1" e code des marchés publics impose des réglesrajéséapplicables & tous les types de marchés
(essentiellement le chapitre 11l du titre 11l duMCP.) , comme par exemple I'obligation résultant’deticle 1°'

qui énonce : «Les marchés publics respectent Iesipes de liberté d’accés a la commande publidiggalité

de traitement des candidats et de transparencprdesdures», ou encore la regle résultant dedlar63 du
C.M.P qui impose de choisir I'offre économiquemianplus avantageuse. Le respect de ces regledédures

est aisément organisable dans l'univers électranigilusage des technologies de I'information net @auwir
pour effet de restreindre I'accés a la commanddiquéou de rendre la passation plus opaque. En, éfternet
étant un formidable média, linformation est rendaecessible a tous et a priori toute entrepriserrpou
soumissionner. En outre, si on met en place desédwes informatisées de passation des marchés,
'automatisation qui en résulte permet d’écarteitécsubjectivité dans le choix du cocontractant.
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Par conséqguent, c’est un type de marché asseznsuesejui admet aisément l'usage
de procédé électronique. Un marché sans formal#és donc étre passé et conclu par voie
électronique sans aucun obstacle et sous aucleErg@és
Ainsi, la majorité des achats publics électroniqaedeurs expérimentations se font dans le
cadre des marchés sans formalités. Les meillelitegrations sont la mise en place de
catalogue électronique et de fournitures courashdes le montant est inférieur au seuil.

Il n’en est pas de méme s’agissant des procederesise en concurrence simplifiée.
Etant plus formalisées, l'usage de I'électroniqamsices procédures n’a donc été possible
gue depuis l'introduction de l'article 56 du C.M.P.

b- La mise en concurrence simplifiée

Cette procédure concerne les marchés dont le moesa inférieur au seuil de 130
000 euros H.T. pour I'Etat et de 200 000 euros pbiir les collectivités territoriales.
Elle commence, comme un appel doffres restreirdr @ publication d'un appel a
candidature. Or, celle-ci peut s’effectuer, au reoéntitre complémentaire, sur un support
électroniqué’™.
Ensuite, quand les candidats ont déposé leurs dztndéd’® la personne responsable du
marché établit la liste des candidats admis etdeorande de présenter une offre. La liste des
candidats peut parfaitement étre établie et puldredigne et, si besoin est, elle peut étre
notifiée au candidat admis via un courriel sigrec&bniquement. Celui-ci peut alors envoyer
son offre par courrier électronique recouvert d’sigmature électroniqd€.
Parallélement, la personne responsable du maralméyibdes négociations avec chacun des
candidats admis, ce qui peut se faire par le lbiaise webcam, d’'une visioconférence, par
I'envoi de courriels ou, plus classiquement, p&#piéone ou par une rencoritfe Toutefois,
il est préférable que le moyen choisi permette ceaine tracabilité, afin de faciliter la
preuve d’une véritable mise en concurrence.
Pour finir, le marché est attribué par la persoresponsable du marché apres avis de la
commission d’appel d'offres pour I'Etat et par dammission d'appel d’offres pour les
collectivités territoriales. La encore, pas d’obkta a la passation électronique du contrat de
marché public.
Pour la conclusion du marché, la procédure de emniseoncurrence simplifiée rejoint celle de
la procédure classique, et cela est parfaitemésgliie par voie électronique.

Cette procédure simplifiée est donc appropriéaidivers électronique. Cependant, il
faut se demander s’il en est de méme s’agissal# deocédure négociée, qui permettant un
« intuitu personnae », semble mal se marier avecatactére impersonnel des passations
électroniques.

75 Sur la formule électronique du B.O.A.M.P. par epém

176 Ce qui peut se faire, nous I'avons vu précédemnpanmtle biais d’un courrier électronique scellé pae
signature électronique sécurisée.

71| s'agit ni plus ni plus moins d’appliquer les gibilités de soumission électronique des offrépes a
l'article 56-1° et 2° du C.M.P.

178 Nous I'avions déja évoqué, les négociations degel ne retirent pas la qualification de contdrhimistratif
électronique.
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c- La procédure négociée

Selon l'article 34 du C.M.P. & procédure négociée est une procédure par laguall
personne publique choisit le titulaire du marchérésp consultation de candidats et
négociation des conditions du marché avec ou plusid’entre eux»

Il existe deux types de procédures négociees :

- Les marchés négociés avec mise en concurrencéadit gi'une procédure ouverte
essentiellement dans les cas d’appels d’offresiitfieux ou impossibléS. Elle consiste
a publier un avis, a dresser une liste des candigmtretenues pour négocier, puis a
entamer des négociations et a choisir ensuite pasmffres fermes obtenues ainsi. Nous
I'avons vu dans les exemples précédents, ces eliffiés étapes peuvent généralement étre
passées par voie électronique.

- Les marchés négociés sans mise en concurrence.petedure concerne notamment les
cas ou le marché exige le secret, ou il n'existarggeul prestataire qui puisse répondre
aux besoins ou bien encore dans le cas d’'un matconélémentaire. Dans cette
procédure, il N'y a méme pas de publication deid'gublic d’appel a la concurrence, il
N’y a pas mise en concurrence. Le choix des catdmlas de I'attributaire apparait donc
discrétionnaire puisqu’il dépend en grande partianel procédure subjective: la
négociation. A priori, nous I'avons déja abordden’y a pas d'obstacle juridique au
déroulement de négociations électronidtfest rien n"empéche que celle-ci soit suivie de
la conclusion électronique du contrat.

Ces procédures négociées méritent davantage deveésgiant a l'usage de
I'électronique. Non pas qu'il existe des obstadgesdiques a [l'utilisation de procédés
électroniques, mais que cette procédure ne se p&bea l'informatisation. Or, c’est
précisément I'automatisation de la prise de décigiai va permettre les gains de productivité
et les gains budgétaires.

En guise de conclusion, il convient de préciser deegouvernement songe
actuellement & une nouvelle réforme du code deshéarpublic® qui augmenterait le
pallier sous lequel il est possible de passer urciméasans formalité. Si ce projet de réforme
venait a étre confirmé, cela irait indéniablemeansl le sens d’'un développement des
procédures électroniques de passation des marabésp

La passation électronique des marchés publics wnifd’'exemple : il existe déja des
contrats administratifs électroniques. Or, concldes contrats par voie électronique est une
chose, mais encore faut-il se préoccuper des caarégs sur leur régime.

19Un appel d'offre est impossible quand, au préalabh ne peut définir clairement les conditionsyaarché.
180 es textes n'imposent pas de formes a la négooiati

181 e projet de réforme est consultable en ligndessite du ministére de I'Economie et des Finances
www.minefi.gouv.fr
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Chapitre 2- De la mise en ceuvre du contrat administratif parvoie
électronique

La vie d’'un contrat connait plusieurs étapes :ilt,nil vit et il meurt. De ce fait, il
n'est pas sérieux de dire qu’un contrat adminigtééctronique est Iégalement possible, du
seul fait qu’il peut étre conclu par des procédéstmniques.

Se poser la question de I'existence possible damtrat administratif électronique dépasse
donc le cadre de I'étude de sa qualification etaleonclusion : cela nécessite de le confronter
a la réalité. Il faut donc appréhender sa mise @vree

En effet, pour avoir une valeur Iégale, le conaidministratif doit pouvoir étre normalement
exécuté (I), subir des procédures de contrbles’athivage (ll) et enfin ne rendre pas
impossible la procédure contentieuse (llI).

S'’il est une convention électronique, le contranaustratif passé par voie électronique reste
avant tout un contrat de droit public, qui doit poin se voir appliquer le régime des contrats
administratifs.

L’'étude de la légalité du contrat administratif ailenique implique, par conséquent,
d’envisager successivement ces différents points.

Section I- L’exécution du contrat administratif électronique

L’exécution d’un contrat est I'étape ou les cocaatants effectuent leurs obligations
contractuelle¥? Aussi, lorsque I'obligé livre des ordinateursnswuit un batiment ou encore
installe des logiciels, peu importe que le conmai a fait naitre son obligation soit
électronique ou pas.

L’exécution semble donc, a priori, indifférentecractére électronique du contrat.
Cependant, cela serait faire un raccourci erroné.

Le régime de I'exécution d’'un contrat ne consiste peulement a encadrer la facon dont vont
concrétement s’exécuter les obligations de chatsfagit aussi de prendre en considération
les modifications contractuelles qui pourront im&arir en cours d’exécution du contrat. Cela
nécessite de se penche sur la question des madidifisaque pourra connaitre un contrat
administratif électronique (A).

Par ailleurs, un contrat électronique n’est pagjuginent un contrat qui a été passeé par le
biais d’outils électroniques, ce peut étre égaldm@ncontrat exécuté en ligne. Or, une telle

182 Nous n’étudierons pas ici I'exécution de I'obligat de paiement des personnes publiques. Celleci é
soumise a une procédure de contrble, nous avoagjug opportun de traiter cette question danedtan I,
consacrée aux contrbles et a I'archivage du coattatinistratif électronique.
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modalité d’exécution, par son caractere inédit,itméle s’interroger sur sa compatibilité avec
le régime de I'exécution d’'un contrat administréB).

A) Les modifications au contrat administratif élacnique

Un contrat administratif doit pouvoir connaitre aesdifications au cours de sa vie.
Que ce soit par une volonté commune, pour des siéeesl'intérét général, pour les besoins
du service, ou encore par sanction, un contratpbaivoir bénéficier d'une certaine
souplesse.

Ainsi, comme toute convention, le contrat admiwitidoit pouvoir étre modifié par
la volonté conjointe des parties (1). En outrecpayu’un contrat administratif est un outil de
I'action administrative, il est soumis a des reglagiculiéres qui visent a préserver l'intérét
général ; c’est pourquoi la personne publique dispbun pouvoir de modification et de
résiliation unilatérale (2).

Il est donc essentiel que ces prérogatives puissexgrcer dans le cadre d’un contrat
électronique.

1)L’avenant au contrat administratif électronique

«L’avenant est un contrat qui a pour objet de mediun contrat en cours. La
conclusion d’une telle convention modificatrice pese aucun probléme lorsque la
conclusion du contrat est libre : nul principe darallélisme des formes et procédures, nul
risque de fraude n'imposent de limiter la liberté passer des avenants. Ce n’est que si la
passation du contrat initial est soumise & deseggjue le probléme de I'avenant se po¥e»

Il faut donc distinguer les deux hypotheses.

a- Le droit commun de la conclusion d’'un avenante wimplicité procédure idéale pour
I'électronique

Dans le cadre d’'un contrat administratif «classiquél est possible d’envisager un
avenant sous forme électronique. La liberté daaddemes et les procédures de I'avenant
permet ainsi d’admettre qu’un contrat électronigoie modifié par un avenant électronique.
Mais également, il est juridiqguement possible quocontrat administratif électronique
connaisse un avenant papier ou qu’'inversement otmatgapier soit modifié par un avenant
électronique, puisqu’il n'y a pas obligatoirementmhrallélisme des formes.

En outre, méme dans I'hypothése d’'une compétendagee, il est assez simple de conclure
un avenant, puisqu’il est admis que la délibératam I'organe collégial donne une
compétence générale aussi bien pour conclure legataue les avenants postérieurs. Il n’est
donc pas besoin de passer par l'organisation dhmevelle délibération pour conclure
avenant. Il est évident que cette simplicité @darale jouera en faveur de l'usage de
I'électronique.

18, Richer, «Droit des contrats administratifs, L.G.D.J., 8™ édition, 2002, p.215.
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Néanmoins, cette liberté de faire des avenantsaibaes limites : 'avenant ne doit
pas étre en réalité un nouveau contrat. Mais amitalition de validité de l'avenant ne
concerne pas son mode de passation, car ce quijdaih avenant pourra étre considéré
comme un nouveau contrat, c’est son contenu esqrasupport.

Par ailleurs, pour des raisons tenant aux reglgsreleves, s'il y a un avenant électronique
celui-ci devra, par sécurité juridique, étre rev@une signature électronique. En effet, c’est
le seul procédé admis a titre de preuve. Or, unavecomme tout contrat doit étre prouveé.

b- La procédure encadrée de passation de I'avenantllg possibilité pour I'électronique ?

Dans le cas d’'un contrat initial soumis & des ®glgéciale$* si la conclusion d’un
avenant est d’avantage encadrée, elle n'empéchdappassation d’'un avenant par voie
électronique. Ainsi, les régles existantes dansa® touchent plus a la procédure et au
contenu de l'avenant qu’a sa forme.

Par exemple, dans le cadre d’'un contrat adminissatimis a des regles de publicité et de
concurrence, il est prévu, en cas de compétentagéa, que le projet d’avenant devra étre
soumis a une délibération de l'organe collégial.idvideu importe que la délibération ne
puisse se faire de maniére électronique, celléechpéche pas que I'avenant soit, lui, conclu
par le biais de procédés électroniques. Il n'exiss, en effet, d’obligation de parallélisme
des formes entre le mode de délibération et le ndedeonclusion. Par conséquent, une telle
procédure n’exclut en rien l'usage de procédéstréleicues pour conclure I'avenant, cela
rend seulement la passation de I'avenant plus eegplus lourde.

Dans le cadre d’'un marché public, par exempletidler 19 du C.M.P prévoit comme
condition a la passation d’'un avenant que celuecidoit pas< bouleverser I'économie du
contrat, ni en changer I'objet £ette condition concerne donc essentiellementdaatéon de
'avenant et pas sa forme.

Dans le cadre d’'un marché soumis a des reglesadggcil n’existe donc pas d’obstacle
juridique a la conclusion électronique de I'avenant

Qu'il s’agisse d’'un contrat administratif « clagségp> ou d’'un contrat administratif

soumis a des regles dérogatoires, il semble aisgstda passer un avenant électronique qu’un
avenant papier.
La seule condition a I'admission de l'avenant éteufue réside dans l'utilisation d'un
procédé permettant de garantir I'authentificatibintégrité et la date de l'acte. Les seules
exigences juridiques quant a [l'utilisation d’'un a&et électronique sont l'usage de la
signature électronique sécuri§&et le recours & un tiers horodateur.

Contrat électronique et contrat de papier peuventc d&tre modifiés par un avenant
électronique. Cependant, I'avenant n’est pas ldespossibilité de modifier un contrat
administratif .C’est la d’ailleurs que réside ures épécificités du contrat administratif : dans
la possibilité pour la personne publique de modifieire de résilier unilatéralement le
contrat.

184 Essentiellement les contrats soumis a des forésaliie publicité et de mise en concurrence comme les
marchés publics ou les conventions de délégatisedéce public.

185 Jusqu'a présent, c’est le seul procédé électrenimii a légalement été admis a titre de preuvehakge au
juge administratif ou au législateur d’admettrarelment d’autres procédés a titre de preuve.
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2) Des pouvoirs de modification et de résolutioiiaiérale dans I'univers électronique

La personne publique dispose a l'égard de son ¢@mant de prérogatives
particulieres, il peut modifier les clauses du cantou y mettre fin pour l'avenir. La
résiliation et la modification emportent donc desséquences différentes a I'égard de I'autre
partie, ainsi une résiliation est plus préjudiotalgju’'une modification des clauses. C’est
pourquoi, ces pouvoirs connaissent deux «régimessimcts.

Envisager I'exercice de ces prérogatives dansuami électronique nécessite donc de traiter
séparément la transposition du régime du pouvoimddification (a) de celui du pouvoir de
résiliation (b).

a- Pouvoir de modification unilatérale et contrat é®nique

Le Conseil d’Etat a admi¥, puis consacré’, le pouvoir de modification unilatérale
des clauses non financieres du contrat, sous esEmne indemnisation du préjudice en
résultant pour le cocontractant. Comme, il s’agindacte modificateur du contrat, a l'instar
de I'avenant, on peut se demander en quoi sa pnaligue est différente ?

Alors qu'un avenant est un acte contractuel, la ifitadion unilatérale est
I'expression d’'une seule volonté qui s'impose a&oeontractant. Le pouvoir de modification
unilatérale prend donc souvent la forme d’'un aci&atéral.

Par conséquent, la problématique du pouvoir de figsation unilatérale dans l'univers
électronique renvoie en partie a celle de I'existed’'un acte unilatéral électronique.

Comme, il ne s’agit pas ici de traiter de ce sujelys renverrons aux travaux d’Anne
Cantero sur la dématérialisation des actes urdlaxédes communes. Celle-ci en guise de
conclusion retient : Au terme de la présente étude, il est possiblefidizdr que le droit
public contient des éléments pour admettre la déradisation des actes unilatéraux des
communes.(...) En conséquence, la reconnaissancdiquei des actes administratifs
unilatéraux immatériels se nourrira progressivememes apports dela loi, de la
jurisprudence et de la pratique ».

L’hypothese juridique d’un acte administratif utdeal électronique est donc recevable (sous
conditions§®®

En outre, les conditions tenant a la mise en cednrpouvoir de modification unilatérale se
rapporte essentiellement a I'objet de la modifmatia savoir que le pouvoir de modification
ne doit pas avoir pour conséquence d’entrainebdakeversements touchant aux conditions
essentielles du contf8l Les conditions de mise en ceuvre du pouvoir deiffnation
unilatérale n’ont donc pas d’incidence sur le chahixsupport, puisque ce sont des conditions
de fond et non de formes.

Une fois l'incertitude levée sur 'acte unilatéedectronique, il n'y aura donc pas d’autres
obstacles juridiques a la mise en ceuvre électrerigupouvoir de modification.

186 v/oir arrét C.E. du 11 mars 1910, Compagnie géaétes tramways, G.A.JA. , p.134.

187/oir arrét C.E. du 2 février 1983, Union des tgorss publics, R.D.P. 1984, 212, note Auby.

188 || faut encore attendre des prises de positios plaires de la part du juge ou du |égislateur teztmettre
sans réserve et définitivement I'existence d’ur actministratif unilatéral électronique.

¥ voir C.E. 14 mars 1980, C.I.T.E.M., D.1980, 496tenThéron.
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Cependant, a défaut, comme il n’existe pas de siéade parallélisme des formes entre le
contrat et I'acte unilatéral modificatétt il est toujours possible d’admettre qu’'un contrat
administratif électronique supporte une modificatipar un acte unilatéral «papi&ts Par
conséquent, méme si cette prérogative ne pouvaite&ercee sous forme électronique, elle
existerait toujours dans le cadre d'un contrat adstiatif électronique. Le caractere
électronique du contrat n'a donc pas pour conséspiee rendre impossible I'exercice du
pouvoir de modification unilatéraf¥.

Que la modification unilatérale du contrat soit 9ibke ou pas par voie électronique,
cette prérogative ne fait pas obstacle a I'exisgtethe contrat électronique, puisqu’elle est de
toute facon toujours possible par le biais traditiel de I'univers papier.

En est-il de méme concernant le pouvoir de rémihatnilatérale ?

b- Pouvoir de résiliation unilatérale et contrat élemique

Le pouvoir de résiliation unilatérale de 'adming&ton consiste a mettre fin au contrat
pour I'avenir moyennant indemnisation du cocontatt Cette prérogative est reconnue a
I'administration depuis le £9° siéclé®® et constitue une régle générale applicable aux
contrats administratifs. Elle existe méme danslémee du contrat et la personne publique ne
peut renoncer a ce pouvoir, sous peine de nulétéacclause de renonciatidh Aussi, un
contrat qui rendrait impossible I'exercice du pouv résiliation serait frappé de nullité.
Par conséquent, s’il s’avérait que le contrat adstratif €lectronique ne permettait pas
I'exercice du pouvoir de résiliation, celui-ci sieraul.

Il s’agit en fait dans la méme problématique queEcdemment, s’agissant du pouvoir
de modification unilatérale. En effet, le pouvog tesiliation unilatérale suppose lui aussi
l'intervention d’un acte unilatéral (puisqu’il s’agl’'une décision individuelle faisant grief).

Or, il a été posé précédemment que l'existencéusade d’'un acte unilatéral électronique
n'est pas exclu juridiquement. Toutefois, cettesfmkté reste conditionnelle et ne semble
pas pouvoir s’ancrer dans la réalité actuelle.

Il est impossible d’exclure, qu’a terme, des castedministratifs électroniques seront résiliés
par voie électronique. Néanmoins, a I'heure actyell semble plus réaliste et plus sar
d’envisager qu’un contrat administratif électrorequoive étre résilié de facon plus

190 a question, en fait, ne s'était jamais réellenfasgée ; car, d’'une part, il ne peut pas y avaiaiélisme

dans la mesure ol I'un est un acte unilatéral etlquitre est un contrat, et que d’autre part,deafpélisme des
supports était jusqu’alors une question sans infguEsqu’il n'en existait qu’un seul. Par consédquélinserait

étrange d’exiger un parallélisme entre deux adtdiférents par nature et qui peuvent étre prisdes autorités
distinctes.

191 De méme, si on suit le raisonnement, on peut adengtt'un contrat papier puisse étre modifié paacte

unilatéral électronique.

192 5j cela n'avait pas été le cas, le contrat éleaje aurait alors été considérée comme illégal, les

personnes publiques ne peuvent renoncer a l'usagette prérogative (puisque ce pouvoir fait patée régles
générales applicables au contrats administratifs).

193 voir C.E. 17 mars 1864, Paul Dupont, D.1864, 3, 87

194 voir C.E. 6 mai 1895, association Eurolat, R.F.0.986, p.21.
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« traditionnelle ° dans la mesure ol il n'existe pas en la mati€abligation de
parallélisme des form&¥.

En outre, comme la procédure de résiliation perd éssez formaliste, il semble que le
recours au support papier s'impose pour I'indt4nt

Le contrat administratif €électronique n’empéche pesercice de la prérogative de
résiliation unilatérale. La |égalité du contrat adistratif électronique ne parait donc pas
pouvoir étre remise en cause par le régime juraigpplicable au contrat administratif, tout
du moins en ce qui concerne le régime de modifioatt de résiliation.

Un contrat €lectronique peut ne pas se limiter@ltlusion électronique, ce peut étre
aussi une exécution des obligations en ligne. N&aidroit est-il adapté a I'exercice de ces
prestations presque « immatérielles » ?

B) L’exécution du contrat administratif électronigel : la problématique de
I'exécution en ligne

Selon Thierry Revet, un contrat électronique estcantrat conclu voire réalisé en
ligne. Un contrat n’a donc pas besoin d’étre réaéin ligne pour étre électronique, il suffit
gu’il soit conclu par voie électronique. Par cong&y, I'exécution du contrat électronique
peut connaitre différentes formes (1).

Cependant, c’est sur I'exécution électronique goesmous attarderons ici, car, de par son
caractére inédit, elle souléve des interrogatiaridigues. Tous les points du régime juridique
de l'exécution du contrat administratif ne méritepas d’étre étudié a travers la

problématique de I'exécution électronigtfe C’est pourquoi nous ne traiterons que de deux

aspects significatifs, a savoir la détermination «ieu d’exécution électronique» (2) et
I'exercice des pouvoirs de garantie de I'exécutlans 'univers électronique (3).

1) Le contrat électronique : deux types d’exécufpionsibles

Un contrat administratif électronique peut s’exécumatériellement ou en ligne. Cela
dépend de I'objet de celui-ci.
Ainsi, s’il s'agit d'un contrat de marché de traxaau de fournitures « matérielles », ou
encore d’'un contrat de délégation de service pub&ox-ci ne pourront s’exécuter en ligne.

195 Cest la solution dont on sait quelle assure sgeurité juridique, la résiliation électronique, sbus le
répétons, est envisageable, elle ne présente pgarenties de sécurité juridiques suffisantemnésait pas si le
juge administratif validera une telle modalité).

19| n’existe pas d’obligation de parallélisme desnfies entre le contrat administratif et I'acte ésiliation (ce
sont des actes qui, par nature, sont bien trogreffits, et, en outre, il n'a été posé nul part allggation de
parallélisme des supports).

197 particuliérement pour la résiliation pour fauteest imposé que soit respecté les droits de langéf Ce qui
se traduit par I'obligation de mettre en demeureoleontractant.

198 C’est notamment le cas de ce qu'on appelle ldéasacontractuels » & savoir les imprévus, I'imjsién et
la force majeure qui s’entendront de la méme manidans l'univers électronique que dans l'univers
« physique ».
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Ces prestations doivent obligatoirement s’effectuatériellement. Par exemple, la livraison
d’un lot d’imprimantes ne peut s’effectuer via féo d’'un ordinateur.

Tous les contrats administratifs électroniquesa@nont donc donner lieu a une exécution en
ligne. Le contrat administratif électronique s’extsra alors comme n’'importe quel contrat
administratif et pourra donc étre soumis sansdiiffé a son régime juridique.

Néanmoins, certains contrats administratifs peuganisager d'étre exécutés en ligne.
Cela concerne essentiellement certains marchéemné&es et de fournitures, comme les
services de «hotline», la fourniture d’accés ouéddrgement internet ou encore l'achat de
logiciels en ligne, etc.
Il n'existe pas de textes imposant des modalitéscpdieres d’exécution touchant au support,
aussi I'exécution en ligne d’'une prestation ne [@&xé a priori écartée.

Comme dans tout contrat, I'exécution du contrat iathtmatif se fait conformément
aux stipulations contractuelles. Toutefois, I'extému d’'un contrat connait d’autres lois que
celle des patrties, il est soumis a un régime iguiel La question se pose alors de savoir si
I'exécution électronique est envisageable dansdieecdu régime juridigue de I'exécution du
contrat administratif. Notamment, comment détermieelieu d’exécution de la prestation
exécutée par voie électronique ?

2) La détermination du lieu d’exécution de la prestaeffectuée par voie électronique, ou la
recherche du critére d’attribution de compéteno@deale du juge administratif

Eu égard a certaines caractéristiques de I'uniéedronique, certaines interrogations
peuvent survenir quant & la détermination du liexétution de la prestatidfi. Or, c’est un
point important, dans la mesure ou c’est le lieexdtution qui va souvent déterminer le
tribunal territorialement compétéfit

Le fait que la prestation électronique s’effectireatement et simultanément depuis le
lieu d’établissement du prestataire au lieu désjmpréla personne publique, aboutit a ce que
la prestation s’effectue simultanément dans dexuxlgéographiques différents.

Par conséquent, cela pose probléeme pour déterroinese situe le lieu de I'exécution du
contrat.

Comme, aucun texte ni jurisprudence ne fixe légalgnte lieu d’exécution d’'une prestation
immatérielle, il est tentant de considérer, parudédn logique, que le lieu d’exécution est le
lieu qui doit bénéficier de la «commande» ou biecoee le lieu désigné dans le contrat.

Cependant, il est possible de pallier au doutdeslieu de I'exécution en se référant a
la solution posée a l'article R 312-11 du Codealdustice Administrative qui énonce Sk
leur exécution s’étend au-dela du ressort d’un $ebilnal administratif ou si le lieu de cette
exécution n’est pas désigné dans le contrat, Butral administratif compétent est celui dans
le ressort duquel l'autorité publique contractande la premiere des autorités publiques

199 pour davantage de simplicité, nous avons déimént choisi d'écarter la problématique des camtrat

conclus a I'étranger.

En outre, nous ne traiterons pas de la sphéere mpeie et temporelle du contrat administratif ckesene sont
pas affectées par la passation électronique. E, dff contrat qui s’exécute en ligne se fait @emlusieurs
parties identifiées (ours du web, numéro S.l.R.Bignature électronique...) et @ un moment déterihorépeut
prévoir un systéeme d’horodatage).

20 v/oir article R 312-11 du Code de la Justice Adstiwitive (C.J.A.)
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dénommeées dans le contrat a signé le contrat, gaesdans ce cas, il y ait a tenir compte
d’'une approbation par I'autorité supérieure, si tmeapprobation est nécessaire ».

C’est donc le lieu de la signature du contrat papérsonne publique qui va détermiteer
compétence du tribunal administratif. Dans I'ungvétectronique, il s’agira alors du lieu dans
lequel la signature électronique a été apposéer{oare le lieu du « double-clic?}).

Le probleme de la détermination du lieu de I'exi@xude la prestation électronique
peut donc étre occulté, tout du moins provisoireimem passant par le critere d’attribution de
compétence du lieu de la signature du contrat.

Mais le régime juridique de I'exécution du conteatministratif comporte d’autres
aspects problématiques au regard de I'exécutiocirét@que, il s’agit essentiellement de
I'exercice des pouvoirs de l'administration visaat garantir la bonne exécution des
obligations contractuelles.

3) L'exécution électronique et le régime des gaearde I'exécution du contrat administratif

Il s’agit d’'une des nombreuses spécificités dumagdu contrat administratif. En effet,
dans le cadre de I'exécution du contrat, la persqguublique doit pouvoir exercer un pouvoir
de contréle et de sanction. Ces deux prérogatmesgenéralement rattachées par la doctrine
aux «regles générales applicables aux contratsnadratifs ». Elles donc sont censées
exister en dehors de toute réglementation ou stijpais contractuellé¥.

La validité du contrat administratif électroniqueopose donc que puisse s’exercer a la fois le
pouvoir de contrdle (a) et le pouvoir de sanction (

a- L’exercice du pouvoir de contrdle dans le cadrd’eeécution électronique

Le pouvoir de contrdle consiste a vérifier que lebligations s’exécutent
conformément aux stipulations du contrat. Il peomaprendre différentes formes qui vont,
dans la plupart des cas, s’effectuer « matérielteme

Néanmoins, un contrdle électronique n’est pas igueiment exclu. Aucune condition
de forme ni de procédure n’est posée a I'exercicgalivoir de contrdle, tant celui-ci peut
prendre des formes hétérogéiés

De méme, I'exécution électronique d’'une prestati@mpéche pas I'exercice d’'un
pouvoir de contrdle, que celui-ci soit électronique« physique ».

21| n'y a pas alors de vraies différences avecilars papier, puisque le lieu de la signature éeique est

celui ou l'autorité compétente a utilisé son ortiua pour conclure le contrat.

22 gj le pouvoir de sanction n'est pas contesté corfaisant partie des « régles générales applicadles
contrats administratifs » (dans la mesure ou ill@gy le pouvoir de résiliation unilatérale), il n'@st pas de
méme pour le pouvoir de contrdle qui n'a jamaisoétégsacré comme tel par la jurisprudence.

En effet, c’est les prises de position d’'une padiiela doctrine qui pousse a considérer le pow®icontrdle

comme existant en dehors de toute stipulation aotitelle. (voir G. Jéze,les contrats administratifs, tome

I, 1932, p.365 et s. ; G. PéquignofTkéorie générale du contrat administratif 1945, p.306 et s.)

203 Cela peut aller du controle des horaires d’autphu=lui du respect des plans d’un batiments esgue par
le contréle de la pureté de I'eau potable.
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Ainsi, prenons l'exemple d’'une prestation de cardton de site internet, la personne
publique peut prévoir des modalités lui permet@atsuivre la construction du site, via une
connexion internet, sur la plate-forme de travail prestataire. Il s’agit bien alors d'un
contrble effectué, par voie électronique, sur urestation qui s’exécute elle aussi
électroniquement.

Il n'y a donc pas d'obstacle juridique a I'exercibe pouvoir de contrdle dans le cadre
d’un contrat électronique, que celui-ci s’exécutentaniere électronique ou « physique».

b- L’exercice du pouvoir de sanction dans le cadrdaecution électronique.

Par contre, il faut émettre plus de réserve a téga pouvoir de sanction, car celui-Ci
prend la forme d’'une décision individuelle (donam’acte administratif unilatéral). Par
conséquent, qu’'il s’agisse d'une sanction pécumiaiu d’'une sanction entrainant une
résiliation pour faute, cela nécessite la mise ewreed’'une procédure dont on sait que
I'utilisation de I'électronique reste conditionriée

S’ll existe des zones d’'ombre s’agissant de la émue peut prendre l'acte de
sanction, il peut étre admis juridiquement que devpir de sanction s’exerce a I'encontre
d’une prestation effectuée en ligne.

En effet, le pouvoir de sanction trouve a s’apmigenvers n’importe quelle modalité
d’exécution. Il parait assez logique que ce poumeiconnaisse pas de limite juridique a son
exercice, puisque I'exécution d’'un contrat peutngre autant de formes différentes qu’il
existe d’'objets de contrat. Aussi, il aurait ét@proprié de limiter a certaines modalités
d’exécution I'exercice du pouvoir de sanction.

Il n'existe donc aucun obstacle juridique a lI'exeecd’'un pouvoir de sanction sur une
prestation effectuée en ligne, d’autant que la ts@am@eut prendre la forme d’'une décision
individuelle «papier>. Quant a I'exercice électronique du pouvoir decsian, il n'est lui
non plus totalement exé.

La « vie » d’'un contrat administratif ne se boras p son exécution. Comme tout acte
administratif engageant une personne publiquestilseumis a différentes procédures de
controle et de conservation. Le contrat admini$test donc un acte destiné a «circuler» au
sein de différentes instances administratives.u@rcontrat électronique, pour pouvoir étre
transmis, suppose que son destinataire soit padeguoutils informatiques nécessaires a la
réception d’'un écrit électronique. La transmissitum contrat induit donc la rencontre avec
toute la « machine administrative ». Aussi se paspiestion suivante : Peut-il y avoir contrat
électronique sans administration électronique ?

204 v/oir les développements que nous avons consacréadenission de l'acte administratif unilatéral
électronique : chapitre II, section I, partie Apméro 2a et 2b.

205 Car, nous le rappelons, il n’y a pas de besoipatallélisme des formes entre la décision de sameit le
contrat administratif.

20%| e pouvoir de sanction pouvant prendre la formend’résiliation, nous vous renvoyons aux dévelogmesn
précédents sur le sujet : chapitre II, sectiorattip A, numéro 2b.
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Section Il- Les procédures de controle et d’archivae du contrat administratif :
les vrais obstacles a l'usage de I'électroniqgue ?

Un contrat administratif est acte créateur de drettd’obligations pour la personne
publigue. En tant que tel, il doit étre soumis & deligations procédurales.
Cependant, celles-ci impliquent le recours a dessat au contrat. Un contrat administratif ne
concerne pas seulement les parties, mais égaletffeauttes instances administratives. Par
conséquent, le choix de conclure un contrat adin@tipar voie électronique doit prendre en
compte I'état des technologies des instances adtratives de contrdle, car si ces derniéres
ne sont pas en mesure de recevoir des documeatalques, a quoi bon utiliser ce procédé.
En effet, quel intérét alors de conclure un con@ctronique si c’est pour devoir le
«matérialiser» ultérieurement a des fins de coat?ol
L'usage de procédés électroniques suppose doncceriaine coordination au sein des
différentes administrations, sans quoi l'usage 'dedtronique se heurtera, non pas a des
obstacles juridiques, mais a des obstacles techsigliorganisationnels.
C’est pourquoi, il est important que nous envisagjaci, cette problématique au travers des
trois grandes procédures gu’un contrat admini§gpatit avoir & subir lors de son exécution, a
savoir la transmission au préfet pour contrbleédglité (A), la procédure de paiement (B) et
I'archivage (C)

A) La télétransmission du contrat administratif powcontrole de |égalité : bientot
une réalité

Certains contrats administratifs, voir parfois tedibérations acceptant ces contrats,
doivent étre transmis au préfet pour contréle dall& afin de devenir exécutoires.
Tout les contrats administratifs ne sont pas sowmisontrole de légalité, mais il concerne
néanmoins une bonne partie de la masse des coriats, notamment, sont assujettis a
transmission au représentant de I'Etat, en vertuattcles L. 2131-2, L.3131-2 et L.4141-2
du pour C.G.C.T.: tes conventions relatives aux marchés et aux enmpramsi que les
conventions de concession ou d’affermage de seryablics locaux a caractére industriel
ou commerciab (le caractéere industriel ou commercial n'estgregé pour les communes). Il
en est de méme pour les conventions de coopérdtioantralisées (article L.1112-1 du
C.G.C.T.) et pour les conventions de délégationseersice public (article L.1411-9 du
C.G.C.T.).

Le contrble de légalité est donc une étape esslenpeur de nombreux contrats
administratif8”’, il est donc incontournable d’envisager la protdégque du contrdle de
légalité face au contrat administratif électroniqlsn effet, le caractere électronique du
contrat ne le substitue pas a cette obligatioastldonc important que le contrat électronique
puisse remplir cette obligation de procédure, sqmsi il n'aurait aucune raison d’étre,
puisqu’il ne pourrait pas devenir exécutoire.

27 Seuls certains contrats des collectivités localesles établissements publics locaux sont assujettin
contrble de légalité. Les contrats de I'Etat net §@s soumis au contrdle de Iégalité.
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Bien sur, il est toujours possible de «matérialidercontrat électronique pour le transmettre
de maniére classiqtf€ au service du contréle de 1égalité de la préfectorais alors il n'y
aurait plus d'intérét & passer un contrat électramis’il fallait par la suite le conclure de
nouveau « par papier » pour qu’il puisse étre trasswu préfet.

La problématique de la télétransmission des aabes pontrole de Iégalité est donc
essentielle pour que se développe la pratique diratcadministratif électronique.

Cependant il faut prendre en compte deux aspects :

- Le premier est de regarder si une «dématérialisdtio du controle de légalité est
juridiguement possible .

- Le second tient & la mise en ceuvre de ce contR#e. importe que celui-ci soit
juridiguement possible, s’il n'existe pas une dérharvolontaire pour le mettre en place.
C’est la que réside le principal probléme puisgfdilt, qu’a la volonté d’'une personne
publiqgue de conclure un contrat par voie électro@jcs’ajoute celle du représentant de
I'administration centrale de rendre cela possibl®®ganisant cette possibilité.

Commencons donc par envisager si la dématérialisatu contréle de légalité est
juridiqguement possible. Comme le souligne Anne @ant «Aucune modalité susceptible
d’inscrire expressément la procédure de la transiisau contréle de légalité dans 'univers
physique n’est imposé de facon générale par le gédéral des collectivités territoriales».

En effet, il ressort que les seules conditionsni@r a la nécessité que la transmission soit
certifiée par l'autorité compétente (par exempte,nairé'® quand il s’agit d’'un contrat
conclu par une commune) et que la date de tras@misoit certairfe. Ces deux conditions
peuvent étre remplies par I'usage de la signatie&rénique, pour ce qui est de prouver que
'envoi a été fait par l'autorité compétente, et pa recours a un tiers horodateur, pour
certifier la date d’envoi et de réception.

Il N’y a donc d’obstacle juridique a la transmissiélectronique du contrat pour contréle de
légalite.

En outre, des initiatives ont déja été mises enreeen la matiere, I'hypothése juridique est
donc rejointe par la mise en pratique.

Justement, la mise en ceuvre de la transmissiotraxégue suppose un minimum de
concertation entre I'expéditeur et le destinataire.
La transmission peut étre envisagée soit sougtagfal’un « extrane®? soit sous celle d’un
réseau ouvert en direction d’'une adresse élecuenapnsacrée au contréle de légalité et
pourvu d'un systeme d’'accusé de réception «horedéais dans tout les cas, cela suppose
une volonté commune de se diriger vers la transomis&ectronique des actes pour contréle
de légalité, sans cela une transmission électreniga une adresse électronique d'un
guelconque fonctionnaire chargé du contréle delitégaurait sans doute moins de chance
d’étre prise en compte.

208 est & dire par voie postale ou par porteur.

29| sera utiliser le vocable de «dématérialisatiafin de désigner le passage du papier a I'éleicuen
Cependant nous avons conscience que I'électromégie un procédé qui a une certaine matérialigdagit

donc la d’'une simple facilité de langage.

#0voir l'article L.2131-1 alinéa 2 du C.G.C.T.

21 Selon l'article L2131-6 et L.2131-1 du C.G.T.Q.sémble que c’est la date de la transmission carqoe
I'origine du caractére exécutoire de I'acte. Cepamnidie conseil d’Etat semble plutdt retenir laeddé réception
de l'acte transmis (C.E. 2 3 février 2000, Ministte I'Intérieur contre Commune de Mende, A.J.DZ000,
n°5, jurisprudence, p.463.)

%12 cela suppose une interopérabilité des systémesniatiques et donc une entente entre les intéressés
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C’est donc la que réside le frein, car la problégueat du contrble de Iégalité électronique
renvoie a celle de la construction d’'une adminigireen réseau.

Néanmoins, il ne convient pas d’étre pessimiste d=g expérimentions de transmission
électronique ont été déja été mises en ceuvre. Alimg] préfectures et plusieurs collectivités
ont organisé la transmission électronique d’actémimistratifs pour contrdle de légafitd
Cette transmission électronique est parfois accgmgm d’'une transmission « papier » de
documents volumineux ou difficilement numérisables.

Le bilan de ces initiatives est assez positif, icaessort que les collectivités pilotes et les
agents de celles-ci sont convaincus du bien fohd& &utilité de ce projet. S'il est noté que
les procédures de transmission électroniques suare trop lourdes (probléme de la durée
de téléchargement notamment), toutes envisagenpolarsuite de |'opération mais a
conditions de revoir et d'affiner les protocolestgmsmission et les partenarfafs

A I'heure actuelle, il n'y a pas encore eu de cantélétransmis au préfet, mais nous pouvons
espérer que cela constitue une prochaine étape téétransmission des actes pour contréle
de légalité. C’est en tout cas essentiel pour queléseloppe les contrats administratifs
électroniques.

Les contrats, parce gu’ils engagent souvent firmaagient les personnes publiques,
doivent suivre des procédures administratives supghtaires.

B) L’exécution financiere du contrat administrati€lectronique : une
dématérialisation complexe

Le paiement, dans le cadre du contrat administéi€tronique, peut parfaitement
s’effectuer comme dans un contrat administratibssique», c’est-a-dire par une procédure
de paiement «matériel». Il n’y a pas d’obligation ghrallélisme des formes, et un contrat
administratif électronique ne perd pas sa quatificade contrat électronique parce que son
paiement suit une procédure «physique».

Néanmoins, il est intéressant d’envisager qu’untrabradministratif électronique
puisse connaitre un paiement électronique.

Si la phase du paiement ne concerne pas tous tesatsoadministratifs, puisqu’elle
n’existe que dans le cadre des contrats concliie@héreux, ceux-ci représentent la majorité
des contrats administratifs.

Dans ce cadre, le paiement est une étape imporantearticipe de I'exécution des contrats
administratifs. Or, comme il s'agit d’engager lgpdise de deniers publics, cette phase suit

213 | es préfectures des Yvelines, du Rhone, des DéwreS, de Chalon-sur-Sadne et des Alpes-Maritirhes e
plusieurs collectivités de ces préfectures (Niceanr@s, Antibes, Marly-le-Roi, Lyon, Villeurbane,
Venissieux...) ont servi de collectivités et de pcéiees pilotes a la télétransmission des actesekpériences
ont surtout porté sur la transmission électronide® délibérations et de certains arrétés.

214 Ce bilan est issu d’'une enquéte réalisée pard@l&errero pour la Gazette des Communes, « Cordedle
Iégalité : a quand le zéro papier ? », n°1638, 256002, p.38 ; dans le méme sens voir égalemépts<la
télétransmission des actes soumis au contrblegdditi », rapport de I'lnspection Générale de I'austration,
juillet 2001 ( téléchargeable swww.interieur.gouv.fn
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une procédure complexe faisant intervenir diffé&seatteurs et supportant des contrbles
successifs>

Le paiement s’avere donc étre une procédure tmesafste. En effet, il doit suivre
différentes étapes administratifEs

- L’engagement (1), qui est l'acte par lequel la pene publique crée ou constate sa
créance. Il connait deux phases, celle du fait igéedr (par exemple, la notification d’'un
marché) et celle de la réservation des fonds peddhnateur.

- La liquidation et I'ordonnancement (2). La liquitbat consiste a vérifier que la prestation
a eté effectuée et a arréter le montant de la dépdriordonnancement est l'acte qui
donne I'ordre au comptable de payer la dette.

- Le paiement (3), en lui méme, consiste au reglempante comptable public de la dette.

Pour concevoir I'exécution électronique des oblaya financieres nées du contrat

administratif, il faut donc envisager I'accomplissnt par voie électronique de chacune de
ses étapes.

1) L’engagement

Avant toute chose, il convient de préciser qu’'ugpeahse publique, et par conséquent
celle qui découle d'un contrat, ne peut étre engaggns que cela ait été préalablement
autorisé lors du vote du bud@€tC’est la réservation des fonds. Cependant, cent én acte
détachable du contrat administratif, il ne nousaagiy pas utile d’envisager ici la possibilité
d’'une procédure électronique de vote du budgeytdrda que celle-ci par sa complexité ne
nous semble pas des plus facilement « dématéhbdisa

Ainsi, pour revenir au sujet, l'article 29 du déode 29 décembre 1962 définit I'acte
d’engagement comm@d’acte par lequel un organisme public crée ou catest son encontre
une obligation de laquelle résultera une chargésncretement, I'acte d’engagement, dans le
cadre d’'un contrat administratif conclu a titre @, peut prendre différents aspects selon le
«type» de contrat dont il s’agit
Par exemple, I'acte d’engagement pourra prendfertae soit d’'une notification, soit d’'une
publicité ou méme celle de la conclusion du cofittators des développements précédents,
il a été démontré que la conclusion, la publiciiéla notification d’'un contrat pouvaient étre
réalisées par voie électronidle

Plus précisément, si nous envisageons le cas deshésapublics (qui sont les
principaux contrats générateurs de dépenses peblgliengagement se trouve étre la

215 | existe un principe de séparation comptableeentdonnateur et comptable, qui aboutit & ce que qai
engage ne soit pas celui qui procéde au paiemenit @rticle 20 du décret du 29 décembre 1962 portan
reglement général sur la comptabilité publiquehsichacun contrble les actes de l'autre.

Z8y/oir article 28 du décret du 29 décembre 1962gminteéglement général sur la comptabilité publique.

27 \/oir notamment l'article 4 et 27 du décret du Z&embre 1962 portant réglement général sur la ciipé
publique. Il convient de signaler que le vote dddmt est une procédure qui varie selon la perspohique en
cause (la principale distinction a faire résiderefiEtat et les collectivités publiques), ausscdnvient pour
chaque catégorie de personne de se référer aes fgatticuliers qui leurs sont consacrés.

218 C'est le cas, par exemple, lors de la signatuied®la délibération engageant la conclusion dantrat de
recrutement d’un agent de droit public.

29 gur ces points, nous vous renvoyons aux développesnsitués chapitre I, section Il, partie D et E.
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notification du marché au titulaire. Or, celle-ceyp légalement se faire par voie
électroniqué®™. En effet, selon I'article 79 du C.M,Rla notification consiste en un envoi du
marché signé au titulaire permettant de donner dae certaine »La notification du marché
peut dltz)znlc parfaitement s’exécuter par I'envoi arksse électronique du titulaire d’'un
courrief~.

L’acte d’engagement qui crée les obligations peutcdse faire par voie électronique.

Mais I'engagement n’est qu’un préalable, c’esttiéade liquidation qui va véritablement faire
exister la dette et amorcer la procédure de paiemen

2) La liguidation et I'ordonnancement

Pour davantage de clarté, il convient d’étudieras&ment la phase de liquidation (a)
et celle de 'ordonnancement (b).

a- La liquidation

La liquidation est I'acte qui a pour objet de viérifla réalité des dettes publiques et
d’en arréter le paieméft.
Elle consiste pour 'ordonnatéar & «s’assurer de la réalité des faits sur lesquels ontlés
les droits des créanciers, mais aussi de leur aomfé aux actes d'engagemeffth Il faut
donc veiller & ce que les obligations des créascignt été exécutées conformément aux
stipulations contractuell&s.
Une fois ces constations faites, 'ordonnateur godcéder a I'acte de liquidation en lui-
méme, c’est a dire au calcul du montant de la dggpen

La liquidation peut prendre diverses formes. Ce péne une facture, un mémoire, un
décompte établit par les créanciers, une feuillpaje faite par I'administration, ou encore un
accord conclu entre 'administration et le créanac.

L’acte de liquidation est donc assez peu formaliste
De ce fait, il est aisément imaginable qu’'un acte lduidation se fasse sous forme
électronique.

220\/oir le développement situé chapitre I, sectigrpHrtie E, numéro 1 b.

221 A condition de recourir & un tiers horodateur, paonner une date certaine, et & une signaturée@tégue,
pour assurer une valeur probatoire a I'acte ddication.

222 Article 30 du décret du 29 décembre 1962 portégiement général sur la comptabilité publique.

223 | 'ordonnateur engage, liquide et ordonnance Igeedges. L'ordonnateur d’'une personne publique iest b
souvent son exécutif. Ainsi, par exemple dans teecde I'Etat, les ordonnateurs principaux sonn@sstres et
ceux-ci peuvent donner des délégations a des oatleums dit « secondaires » comme les préfets,Hefs ae
services, etc.

Pour résumer, I'ordonnateur va donc étre le plusvesot la personne compétente pour engager la peson
publique.

224\/0ir J.Magnet, « Elément de comptabilité publigyé&™ édition, février 2001, L.G.D.J, p.74.

222 || s'agit d’appliquer la régle selon laquelle «can paiement ne peut étre effectué que pour I'ssgpent
d'un service fait ».
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A ce titre, il convient de signaler qu’une réflexiest menée au sein du ministere des
Finances s’agissant de la facturation des achdibcgi®®. Il apparait que la facturation est
«lI'acte de liquidation» le plus courant, car l'el#i 441-3 du code de commerce impose la
production et I'échange d’'une facture méme poupksonnes publiques. Aussi, le ministére
des Finances semble vouloir initier une expérintentale la facturation électronique au sein
de l'administration, d’autant qu’'un traitement éteaique des factures permettrait de
substantielles réductions de co(t de product®/it€n outre, le droit fiscal admettant déja la
télétransmission des factures lors de la déclaratela T.V.A?*% la cohérence impose donc
gue I'administration ne refuse pas l'usage de dauf@ électronique avec ses créanciers.

Il semblerait donc que la facturation électroniggmt juridiqguement et techniquement
envisageable.

Par ailleurs, dans le domaine des subventionsquési la téléprocédure « Polyville »,
menée en expérimentation au sein de la D.L.V., petensuivi du traitement des subventions
accordées aux associations. Celles-ci peuventdegar quel stade en est l'attribution et le
paiement de leur subvention. S’agissant de I'apbhbtic, le conseil général de I'Oise a mis en
place «un extranet fournisseur » leur permett@nsuivre le traitement de leurs factures.
Mais, pour que ces procédures soient vraiment iami@g, il faut organiser linteractivité
entre la personne publique et ses créanciers. @anpe, dans le cadre du paiement des
marchés publics, il est laissé un délai au titelaiu marché pour contester le décompte ; il
faudrait que cela puisse se faire par le biais el'tédéprocédure. Peut étre cela permettrait-il
de réduire les délais de paiement.

Il apparait donc que la phase de liquidation p&axésuter de maniéere électronique.
Elle est sans doute I'étape stratégique dans ligi@t électronique du paiement des dépenses
publiques. Elle est le moteur de nouvelles tél&miaces pouvant aller jusqu’a automatiser le
paiement de la dette publique. Mais pour se fdifaut que les autres étapes de I'exécution
du paiement soient envisageables dans 'univecsréleque.

b- L’ordonnancement

L’'ordonnancement rend le paiement de la dette @zieu C'est I'acte administratif
par lequel 'ordonnateur donne 'ordre de payetdte.

L’'ordonnance ou le mandat de paiement, selon aglagisse d'un ordonnateur
principal ou secondaire, prend donc la forme d'wteaadministratif. La passation
électronique de l'acte d’ordonnancement dépendc @wnpartie de la possibilité de réaliser
des actes administratifs électroniques. Sur l& sgjmplexe de la dématérialisation des actes
unilatéraux administratifs, il faut se référer amavaux respectifs de Gérard MaréBuet
d’Anne Canter6®. Ceux-ci, sans exclure la possibilité¢ d’actes amistiatifs électroniques,

228 \/oir le rapportde la mission pour I'’économie numérique, par C.3ina,« les cartes d’achats publiques et
la dématérialisation des factures2002, téléchargeable sur le silw.men.minefi.gouv.fr

27 lautomatisation et linformatisation de la proced permettent des gains de temps et l'usage de
I'électronique économise le co(t du papier.

228\/0ir notamment article 289 et 289 bis du Code @ardes Imp6ts.

22 \/oir la thése d’Anne Cantero ,Bes actes unilatéraux des communes dans le corékedeonique — Vers la
dématérialisation des actes administratifs Presse Universitaire d’Aix - Marseille, 2002, 449 p

230 voir le rapport de G. Marcou, le régime de I'acte administratif face a I'électiqne », acte du colloque
international organisé par le Conseil d’Etat ehiersité Paris 1 sur I'administration électroniqueservice des
citoyens, 21 et 22 janvier 2002. Téléchargeabldessitewww.univ-parisl.fr
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soulévent certains aspects problématiques. Ainsig@ise de conclusion, Anne Cantero
estime qu'il est possible d’affirmeique le droit public contient des éléments pour athme
la dématérialisation des actes unilatéraux des came®. Bien sur, cette constatation ne
vaut que pour les actes des communes, mais lessppirelle souleve valent bien souvent
aussi pour les actes des autres personnes publiques
Aussi, il faut considérer qu'un acte administraléctronique, hormis exceptions et sous
certaines conditiori!, est globalement envisageable.

Quant a l'acte d’ordonnancement, il semble a prisssez peu formaliste. Par
conséquent, si un acte administratif électronigsiej@idiquement possible, alors un acte
d’ordonnancement le sera aussi.

Cependant, lorsque I'ordonnancement est le faih ditdonnateur principal, celui-ci
est soumis a une condition supplémentaire : ilaléwre visé par un contréleur financier.
Le visa du contrdleur financier ne connait pas fmene particuliere. Néanmoins, la
transmission pour visa suppose une certaine caticert entre l'ordonnateur et son
contréleur, puisque celle-ci nécessite au minimammise a disposition d’'une adresse «e-
mail» (ou au mieux la mise en place d’'un canal sgéude transmission de données) et
'usage d’une signature électronique sécuriséer(donner une valeur probatoire au visa).

A I'heure actuelle, il ne serait pas juste d’affemque I'ordonnancement peut
s’effectuer par voie électronique. En effet, siacelest pas juridiquement exclu, il nous est
impossible d’avoir de véritables certitudes, tamé ¢a question de la «dématérialisation» des
actes administratifs ne sera pas juridiquementiuéso

L’engagement, la liquidation et l'ordonnancemenintsales étapes ne faisant
généralement intervenir qu’un seul acteur. Aussisage de I'électronique est-il plus
facilement concevable, dans la mesure ou l'orgénisade la «dématérialisation » ne
nécessite pas la concertation avec d'autres act@agendant, la derniére étape, celle du
paiement, fait intervenir un autre acteur, le cabj@ public. Or, cette dimension ne doit pas
étre négligée si une «dématérialisation» de I'eti@audes obligations financieres des
personnes publiques est envisagée.

3) Le paiement

Le paiement se décompose en deux phases: le leomnd comptable public (a) et le
reglement (b) des sommes dues.

a- le contrdle du comptable public

Les ordonnances et mandats de paiement émis pardesnateurs sont transmis par
eux, accompagnés des pieces justificatives, auxpt@iies qui sont seuls chargés du

paiement des dépené&s Ceux-ci vont donc procéder & un contrdle préelablant de
procéder au paiement en lui-méme.

#ltenant notamment & I'utilisation d’une signatulectonique pour des raisons probatoires et a dalle tiers

horodateur si I'acte nécessite une date certaine.
22 y/oir article 11 du décret du 29 décembre 1962gmintéglement sur la comptabilité publique.
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Il n'existe pas de dispositions, dans le décretgmrréglement sur la comptabilité
publiqgue, imposant le respect de certaines forloes de la transmission de I'ordre de
paiement et des piéces justificatives. Les modalit#ient donc souvent suivant les personnes
publiques. Il n’est donc pas exclu que puissenggaiser des transmissions électroniques de
ces éléments.

Le contrat, la facture et I'ordre de paiement paiarendre une forme électronique, il est
donc tout a fait pensable d’organiser, entre le tafrie et 'ordonnateur, une transmission
électronique de ces documerifs que ce soit sur réseau oud&rtou sur réseau privé
sécurisé®™. Mais cela suppose une volonté commune de laduatomptable public et de
'ordonnateur d’aboutir a une télétransmission aless.

Toutefois, quel que soient les problémes technigete®rganisationnels que cela pose,
retenons que la télétransmission des actes edigueiment possible.

Par ailleurs, I'usage de procédés électroniquedoitepas rendre le controle des piéces
et de l'ordre de payer impossible ou, méme, mdificaee.
Le contrble effectué par le comptable public esteasétendu. Il porte sur la qualité de
'ordonnateur, sur la disponibilité et I'exacte iotgation des dépenses, sur la justification du
service fait et I'exactitude des calculs de liqtigia, ainsi que sur la vérification des régles de
prescription et sur I'identité du créancier.
Ainsi, du moment que les pieces nécessaires sansririses et que leur qualité n’est pas
altérée par la transposition dans l'univers numgrjde contrble du comptable public ne
devrait pas étre affecté par l'utilisation de pE® électroniques.
Or, il n'y a pas de raisons de considérer que @sep nécessaires au contrble ne pourront
pas étre transmises ou que l'usage de I'électrenigpgue de le rendre inefficace. En effet, la
signature électronique sécurisée, le recours atides d’horodatage, la transparence et la
tracabilité permise par l'utilisation de procéddsctoniques induisent, au contraire, un
controle plus aisé et sans doute de meilleuresjess®.
De plus, si la transmission électronique s’avémagossible du fait de la lourdeur de certains
documents, il est toujours envisageable que lsstn&@sion de certaines pieces se fasse de
facon «classique».
Quant au contréle en lui-méme, il s’agit d’'une @pién intellectuelle qui, par conséquent,
n’appartient ni & I'univers papier ni & l'univedeétroniqué®’.

Une fois le contrdle opéré et les dépenses recancm@me régulieres, le comptable
peut procéder au paiement de la dépense publiqué-ilPalors utiliser des moyens de
paiement électronique ?

b- Le reglement des sommes dues et le paiement éliegteo
Le seul obstacle réside dans la détermination degaltés de paiement possibles. Celles-ci

sont a priori assez ouvertés Néanmoins, certaines modalités s'imposent au dkeléertains
montants.

233|| s’agit de I'ordre paiement et de toutes aupigses justificatives.

24| s'agira, dans ce cas, de I'envoi des documanadresse e-mail du comptable public

235 Crest I'hypothése d’un extranet ou encore d’urecpdure d'échange de données informatigBds. ).

23 a défiance a I'égard des procédés électroniquesiasé le |égislateur et les juges a étre plugearit vis-a-
vis de I'écrit électronique, aussi on peut estimez celui-ci présente des garanties de fiabilipgesaur a celles
de I'écrit papier (Voir dans ce sens les articig@$6t1 et 1316-4du Code Civil). Par exemple, une signature

manuscrite n'est pas accompagnée d’une certific@ime garantit pas l'intégrité du document.

231 Cependant, par commodité de langage le controle@étre dit «électronique», s'il se fait a padtir pieces
«électroniques». Mais cela ne s’entend en aucudedimformatisation de la procédure de contrble.
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Ainsi, le virement bancaire est obligatoire pourtés les dépenses qui excédent 5000 F (soit
environ 762 euros), mais, en dessous de ce sdugieprs modalités de paiement sont
envisageables.

Aussi, dans cette hypothése, on peut envisagelequemptable paye par carte bancaire via le
canal sécurisé d'un site internet d’achat publicvau le site du créancier. De méme, des
nouveaux modes de paiement sont actuellement g@ggaar le ministére des Finances, il
s'agit de la carte d’achat public, déja mise erc@ldans d’autres p&y§ et qui concerne
expressément les petits montants.

Qui plus est, le paiement par voie électroniquegatement envisageable pour les montants
Supérieurs a 762 euros, puisque un virement banpaut désormais étre effectué directement
a partir des sites de certaines banques.

La dématérialisation de la procédure de paiemesstndonc pas juridiquement et
techniqguement exclue. Elle semble devoir étre have

Comme les contrats administratifs font naitre degsiet des obligations a I'égard des
personnes publiques, il est impératif de consew&s documents qui ont une valeur
probatoire. Un contrat électronique doit donc pougtre archivé.

C) L’archivage de I'écrit électronique : un défi bntbt relevé

Les contrats administratifs sont des archives pubbk, puisque ce sontdes
documents qui procédent de l'activité de I'Etag dellectivités locales, des établissements et
entreprises public$$®. Leur conservation & titre d’archives est essegtielans la mesure ou
elles justifient la naissance de certains droitsbdigations a I'égard de personnes physiques
ou morale&™. Il est donc obligatoire pour les personnes pulsiigd’archiver les contrats
gu’elles passent.

La question de l'archivage des contrats adminidrassés par voie €lectronique est
donc primordiale. En effet, le caractere électrariges contrats administratifs n’étant pas un
obstacle a la qualification «d’archivés il convient d’envisager comment un document
électronique peut étre conservé.

A ce sujet, un article paru dans le « Bulletin deshives de France sur l'archivage a
long terme des documents électroniques » de jlDOF*® expose une thése d'un étudiant

238 \/oir décret du 4 février 1965, relatif aux modepmcédures de réglement des dépenses des organism
publics.

239 Notamment aux Etats-Unis et au Royaume-Uni.

240\/oir article 3 de la loi du 3 janvier 1979 sur kshives.

241 "archivage revét deux finalités Iégales : infornee prouver. C'est ce qui ressort de l'articlelihéa 2 de la
loi sur les archives qui disposelLaconservation de ces documents est organiséeldzédsét public tant pour
les besoins de la gestion et de la justificatios deoits des personnes physiques ou morales, udsigu
privées, que pour la documentation historique desleherche».

%42 | "article 1 de la loi du 3 janvier 1979 sur leshives retient une définition trés large et canas$épar sa
neutralité & I'égard du support utilisé ; ainsitsdes archives selon la loikt'ensemble des documents, quels que
soient leur date, leur forme et leur support matknproduits ou regus par toute personne physiquenorale, et
par tout service ou organisme public ou privé, deesercice de leur activité».

#3\/oir le bulletin d'information sur l'archivage déscuments électroniques n° 8, juillet 2002, cataslé sur le
site de la Direction des Archives de Framsew.archivesdefrance.culture.gouv.fr
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allemand, Andreas Aschenbrenner, qui s'intitulen&ervation a long terme de documents
numeriques : assurer I'archivage du patrimoine miqué d’internet ". L'auteur y distingue
guatre méthodes de conservation des documents iquesr

- conserver une forme non numérique

- maintenir vivantes les applications informatiques

- faire réguliérement des migrations des documents

- "émuler " les technologies obsoléetes

Ainsi, comme I'énonce la thése de cet étudiantadied, il existe aujourd’hui des
possibilités d’archivage des écrits électroniqueest en passant par une copie « papier » de
I'écrit électronique (2), soit en organisant unhdvage électronique (3).

S’il semble désormais acquis qu'un document élaate puisse étre conservé presque
indéfiniment, cela n'a pas toujours été les casesC’pourquoi, il faut revenir, a titre
préliminaire, sur la problématique survie au tempsiocument électronique (1).

1) Problématique de 'archivage d’un contrat adstmaitif électronique : la survie au temps

L’archivage pose le probleme de la conservationsdien temps de documents
administratifs. Cela suppose donc d'utiliser deppsuts de conservation qui perdurent a
travers le temps et permettent de prendre conmaiesiu document a chaque « époque ».
Bien sur, la problématique de I'archivage varievant le délai de conservation : plus le délai
est court, moins le probleme d’adopter un supgmitsurvive au temps qui passe, se pose. La
durée d’archivage dépend essentiellement du type €bbjet du contrat, mais également de
la volonté de la personne publique et des arcldegsrance, qui vont déterminer ensemble la
durée de conservation de certaines archives ouckractere définitif (c’est a dire qu’elles
devront étre conservées sans limite de temps). Wwaedde l'archivage d'un contrat
administratif varie donc selon son intérét admiaisft c’'est a dire essentiellement, pour un
contrat, son intérét probatoire. Par exemple, umtrab de fournitures sera conservé moins
longtemps qu’un contrat de travaux publics ou moian contrat de concession.

Il nous faut donc partir du principe qu’un contaaiministratif électronique aura peut-
étre pour vocation d’étre conservé de maniere itien Ainsi, I'archivage du contrat
électronique devra pouvoir s’inscrire dans le temps

Outre cette condition de durabilité, la nature médee I'archivage du contrat
électronique (comme tout archivage) exige que d’asbit conservé dans des conditions
garantissant son intégrité, sa fidélité, son iiglilité et son accessibilité ultérieure.

Ainsi, comme l'archivage du contrat a, en partieumpfinalité de servir a titre de preuve, il
doit, pour avoir force probante, étre integre @atenu ne doit pas pouvoir étre modifié) et
intelligible (c’est & dire &tre compréhensible plaomme)**
En outre, I'archivage a également pour finalitéfirmer, c’est pourquoi le document devra
pouvoir étre accessible aux intéressés des anhéetapf*.

244 \/oir les conditions posées a l'article 1316 du €@ivil.

245 Ce droit d'accés doit s'exercer conformément aldiadu 17 juillet 1978, portant diverses mesures
d'amélioration des relations entre I'administratitie public et diverses dispositions d'ordre auistiatif, social

et fiscal.
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Les différentes modalités de l'archivage électramigdevront donc respecter les
conditions de l'archivage ici posées. Bien sir,madalité classique de l'archivage est
I'archivage «papier» mais celle-ci est-elle envesdge pour un acte électronique ?

2) De I'archivage papier d’'un contrat passé pae@éectronigue : une possibilité ?

En effet, on peut se demander s’il est possiblecHiger le contrat administratif
électronique en réalisant une copie «papier», gustituera I'archive du contrat.

124 mais il doit alors

Tout d’abord, le document a archiver n’a pas a Bomggina
s’agir d’'une copie fidele du document.
Ainsi, la loi sur les archives ne se référe en auras a la notion d’original et il n’existe pas
de texte imposant, pour les contrats, I'archivagd'atiginal. De méme, il n’est énoncé dans
aucun texte que le document archivé doit I'étresdas mémes formes et sur le méme support
gue le document original. Il est donc parfaitemenvisageable que I'archivage utilise un

support différent de celui utilisé par I'origiRal

Une fois ceci posé, il convient de s’interroger Bunotion de « copie fidele ». Pour
Alain Bensoussan, l& concept de fidélité doit s’entendre d'un suppafarchivage
irréversible garantissant une copie exempte deetonbdification ou falsification et our
répondre a ce critere, il faut que I'enregistrementasionne une transformation définitive du
support qui ne pourra étre altérée par une inteti@nextérieure sans laisser de traé&b
Si I'on suit cette définition, la transposition document électronique sur support papier est
donc possible pour constituer une copie fidele. papier est effectivement un support
«irréversible» et considéré comme suffisammentldigiour étre le mode probatoire et
d’archivage le plus répandu. Cependant, pour &teecopie fidéle, cette copie «papier» devra
rendre compte du contenu du contrat électroniges, documents annexes mais aussi des
données relatives a la signature électronique (dot@mment le certificat).

La copie «papier» du contrat électronique ne peatdtre a priori écartée. Or, il ne
nous semble pas que cela soit le mode de conservatiplus approprié a I'archivage de
documents électroniques. En outre, avoir a « nai®er » un acte, conclu par voie
électronique, fait perdre une grande partie dediiit de cette modalité de passation de
contrat
Par ailleurs, Claude HE&E souléve certaines incompatibilités entre supplatténique et
papier. Le passage de I'un a l'autre n’est pasotasj possible. Ainsi, il énonce lkest utile
d'insister sur le fait que certaines de ces catégod’information n’existent et ne peuvent
exister que sous forme numérique, soit parce qu&®noonnait pas d’autre moyen fiable de les
représenter, soit parce que les modes de représemsaalternatifs seraient incroyablement
colteux. La conséquence de ce premier constat westlag question de la pérennité des

24 e contrat passé par voie électronique est corésicgmme un original dans la mesure ou, étant sigaée
au procédé de signature numérique (ou conclu pdaraotre moyen électronique admis a titre de prgube
garantit I'intégrité du document.

247 A titre d’exemple, des documents papiers sont epuarchivés sur microfiims. Les supports peuvetcd
étre différents entre I'original et la copie.

248 o Bensoussan,linformatique et le droit>, tome 2, édition Hermés, 1994, n°2673.

249 \/oir Claude Huc, ka pérennité des documents électroniques - poiatsuk alarmistes ou réalistes ?»,
Bulletin d'information sur I'archivage des docunsegiectroniques n° 7, octobre 2001, consultabliéger sur le
site de la Direction des Archives de Frange/w.archivesdefrance.culture.gouv.fr
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informations sous forme numérique doit étre résoktececi a court terme, sous peine de
perdre une partie importante de notre patrimoine ».
Il semble donc qu’un archivage électronique s’ingos

3- L’archivage électronique : déja une réalité

La loi sur les archives étant indifférente au supptlisé pour conserver le document,
il 'y a donc pas, a priori, d’obstacles légaux'utillsation du support électronique pour
archiver un contrat administratif. Mais faut-il eme trouver une modalité électronique qui
remplisse les conditions inhérentes & I'archivabe

Le probléme de Il'archivage électronique est quit elépendant des eévolutions
technologiques. En effet, I'électronique et I'infaatique évoluent a une telle vitesse que les
technologies deviennent assez vite obsoléetes. Amsisque de I'archivage électronique est
de stocker des informations sur un support quinderendues illisibles quelques années plus
tard, faute de lecteur capable de déchiffrer lesud®nts contenus sur un support devenu
«archaiques».

Bien sur, il sera toujours possible de conserveuny ghaque support, le lecteur correspondant.
Mais, cette solution ne nous parait pas raisonnabitaoins de vouloir transformer une salle
d’archives en un musée des technologies.

Par conséquent, s'il n’existe plus de lecteur a&lapia technologie du support, les intéressés
ne pourront plus prendre connaissance des docuntamtds seront devenus inintelligibles
(puisqu’ils seront encore encodés en langage irdtique). L’'accés au document serait de ce
fait compromis.

A priori, les supports électroniques ne paraissiemc pas pouvoir s’'inscrire dans la
durée (faute de pouvoir retransmettre un messat@ligible). De plus, l'intégrité du
document n’est pas garantie, dans la mesure @oiilsassez facilement modifiables et que
les piratages sont parfois a craindre. Pourtamtichivage électronique ne doit étre si
rapidement exclu : I'électronique offre suffisammeae possibilités pour satisfaire les
conditions de I'archivage.

Ainsi, l'archivage électronique fait I'objet d’expenentations et nombreuses
réflexions. On peut d’'ores et déja noter des itves d’'archivages électroniques a Paris ou
I'administration des Archives de Paris a mené a barchivage électronique de «la nouvelle
chaine pénalé3'. Néanmoins, a I'heure actuelle, il s’agit moinsyples différents services
d’archives, de mettre en place des expérimentationsrétes d’archivage électronique que de
conduire des travaux de réflexions et de prépasestratégies d’archivages électroniques.

A titre d’exemple, un groupe de réflexion sur «@nservation a long terme des
données électroniques» a été installé au sein dBirkection des Archives de France.
Paralleélement, les villes de Paris et de Douairegat des réflexions sur le sujet et tentent de
mettre en place les stratégies humaines et ordamsalles inhérentes a l'arrivée d'un
nouveau mode de conservation des données. Desixravat également effectués au niveau

20| s’agit des conditions déja citées tenant ad@mité, & la durabilité, a I'intelligibilité et Baccessibilité du
support d’'archivage.

ly/oir le «Bulletin d'information sur l'archivage des docunmgtectroniques, n° 6, juillet 2001, consultable
sur le site de la Direction des Archives de Framgev.archivesdefrance.culture.gouv.fr
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européen. Par exemple, suite a une réunion d'expsut les questions d’archivage
électronique, un texte, soulignant I'importancdaleonservation du patrimoine numeérique et
invitant les états membres a prendre toute meqpmpriée pour la favoriser, a été arrété. Il
a, par ailleurs, fait I'objet d’'un accord de pripeilors de la réunion du Conseil des ministres
du 23 mai 20022 De méme, I'Union Européenne a récemment lancprégramme e-
TERM?*3 qui consiste & concevoir et & mettre en ceuviEagramme européen de formation
a la gestion des archives électronidties

Il ressort de ces différents travaux que I'archesétgctronique suppose le concours de
deux éléments a savoir un support technologiqtisf@aant et une stratégie.

Concernant le support technologique, nous pouvans/ér des débuts de réponse au
travers de la norme AFNOR Z 42-013 du 9 septemi9@8®> Celle-ci pose un certain
nombre de recommandations relatives a ¢aneeption et a I'exploitation de systemes
informatiques en vue d’assurer la conservationietdgrité des documents stockés dans ces
systemes.

Elle préconise, par exemple, I'utilisation de supp@ptiques non réinscriptibféé Elle fixe

les formats admis, les regles d’horodatage et cfipgon sur le disque optique, etc. La norme
met également en place des procédures de séasgignntréle, de maintenance préventive
ainsi que des systémes d'attestations et de sustorlqué®® du document archivé
électroniquement.

Ces différentes précautions permettent de garangr certaine intégrité et intelligibilité du
document électronique.

S’agissant de la stratégie, il s’'agit avant tout fdemer les agents, d'investir

financierement dans des outils technologiques etatedonner les systemes d’archivage
entre les différents services des administrati@sponsables de I'archivage. En outre, cela
suppose également d’organiser une migration desndeats stockés sur des supports en
passe de devenir obsoléetes vers des supports etsnts, de faire évoluer les outils
d’archivages, de mettre en place des controlesiéritg de I'état des documents contenus sur
supports électroniques, etc.
Ces stratégies permettent d’inscrire I'archivaget@bnique dans la durée. Ce sont elles qui
vont faire que I'archivage électronique survive amtations technologiques successives. En
outre, elles concourent aussi a veiller a ce qumtaiment électronique ne soit pas altéré par
le temps, qu'il reste fidele a I'orignal, intellige et accessible par les intéressés.

Ces préalables mis en ceuvre, I'archivage d’'un abmttiministratif électronique sur
des supports électroniques est donc légalemermcbhijuement envisageable. En effet, la
durabilité, lintelligibilité et I'accessibilité st permises par une mise a jour technologique

2 e projet de résolution est consultable sur le situ conseil des ministres de I'union européenne
http://ue.eu.int/fr/summ.fr

#3Vous pouvez trouver des informations supplémessasur le site internet du projet e-TERM
www.ucl.ac.uk/e-term/

%4 A noter que la France ne participe pas & e progeam

25 Elle est notamment utilisée dans le cadre du caweng@ectronique.

2% \/oir Anne Cantero, Res actes unilatéraux des communes dans le contrtgronique : vers la
dématérialisation des actes administrafifs, PUAM, 2002, p.343.

%7 Ces supports non réinscriptibles permettent dargiarque le document électronique n'a pas été largép
voir modifier.

28| est ainsi conseillé de stocker des donnéesivetaa la création ou & la provenance de ce docuctenme
le nom et le prénom de I'opérateur pour la cesdadate et I'heure de création ou d’arrivée duutheent...
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périodique, de méme que lintégrité et la fidéligbnt assurées par des supports
technologiques «slres» et des contréles récurrents.

S’il est besoin de conserver des contrats danarldsves, c’est que «la vie» d’'un
contrat administratif peut parfois s’avérer relathent «houleuse». Ainsi, que ce soit du fait
d’'un cocontractant mécontent, d’'une personne publigsée ou encore d’un soumissionnaire
décu, il arrive que la passation, la conclusion lexécution d’'un contrat génere des
contentieux.

Le contrat administratif électronique générera dpnabablement son lot de mécontents.
Toutefois, il convient de se demander si I'usagegEédés électroniques n'aura pas pour
conséguence d’engendrer davantage de contentieux.

Section IlI- Le contentieux du contrat administraif électronique

A priori, la passation voire I'exécution électrong ne devrait pas avoir de
conséqguences sur le contentieux classique du ta@unainistratif. Elle n’empéche en rien la
saisine du juge, le déféré préfectoral, le recquoar exces de pouvoir contre un acte
détachable du contrat, ou encore la mise en caukerdsponsabilité extra-contractuelle de la
personne publique, etc.

Il en est de méme s’agissant du régime de la resfdité contractuelle qui trouvera a
s’appliguer normalement au contrat administragtébnique.

L’activité contentieuse se rapportant au contengahirat, & la bonne exécution ou a
la possibilité de saisine d’'une autorité, elledsic indifférente au support de passation voir
d’exécution du contrat. Ainsi, si certains criteteappréciation de la validité ou du caractere
probatoire changent lorsque le contrat est passévpe €électronique, la procédure
contentieuse reste la méme.

C’est pourquoi nous ne reviendrons pas sur I'engerdbs problemes contentieux liés au
contrat administratif.

Si l'usage de procédés électroniques ne remetrpaaiese le contentieux classique du
contrat administratif, il induit toutefois de nolles évolutions dans la matiere : il permet

d’envisager de nouvelles possibilités de saisingude (A) et il implique la naissance d’'un
nouveau contentieux (B).

A) La saisine électronique du juge

Bien sur, un contrat électronique n’'impose pas &agsine ou un jugement
électronique. Il peut connaitre, a l'instar de toamtrat administratif, une procédure classique.
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Néanmoins, il est intéressant d’envisager la pd#éilde saisine d’'un juge par voie
électronique et ce méme pour les contrats « classig (ou tout autres actes administratifs).
Il existe, sur ce sujet, un début de réponse.

Il semble que la saisine d’une autdTitépuisse se faire par voie électronique. Ainsi,
dans les conclusions du commissaire du gouverne®é&pdstien Degommier, a propos du
jugement du tribunal administratif de Nantes dwif 2001, Maisdon-sur-Seiff8 celui-ci
considére, qu'a l'instar de procédés comme le taldge, le télex ou la télécopie, le courrier
électronique est un moyen valable de transmiss@meduéte. Ceci étant possible, dans la
mesure ou il n’existe pas de dispositions danote de la justice administrative ni, pour le
cas d’espece dans le code électoral, imposangkugdain écrit papier.

Mais, si l'utilisation d’'un procédé électroniqueesst pas exclue, sa recevabilité n’est pas pour
autant admise dans cette décision. L'écrit éleauam est considérant comme n’offrant pas
des garanties de fiabilité suffisantes, car pou@tnet aisément falsifié.

Cette position a été partiellement confirmée déamsét du Conseil d’Etat du 28 décembre
2001, Entre-Deux-Mont8&". En I'espéce, une requéte envoyée par courrietrétéque avait
été déclarée recevable, car elle avait été « régéda» ultérieurement par I'envoi d'un
courrier papier. Le Conseil d’Etat adopte ici urasipon plus souple puisqu’il admet la
recevabilité, dans les délais, du courriel, dansiésure ou I'écrit papier apporte au courrier
électronique les garanties de fiabilités qui luisdé&ent défaut. L’écrit électronique seul
n'aurait donc pas été recevable.

Cependant, dans les conclusions du commissair@aveghement Christine Maugié sur cet
arrét, il apparait que l'écrit électronique peut lanméme étre recevable s’il donne des
garanties de fiabilités suffisantes, c’est-a-dineuélisant la signature électronique sécurisée.
Ainsi, le commissaire du gouvernement, dans seslasions énonce :Autrement dit la loi,
qui vise précisément a donner la méme force pra@banine signature électronique qu’'a une
signature écrite, pourrait conduire le juge a cal&ier qu’il est valablement saisi par la
seule transmission d’un courrier électronigue

La transmission d’'une requéte ou encore la sadine juge administratif par voie
électronique est donc recevable a condition deuréca une signature électronique sécurisée,
voir a un tiers horodateur pour avoir garantir dage certaine.

Si I'électronique est source de progres, il pewtsaengendrer des préjudices, et ce
tout particulierement dans le cadre d’'un contraiadstratif. Aussi risque-t-il de générer de
nouveaux risques de contentieux.

B) L’électronique : de nouvelles sources de conieok ?

Imaginons I'envoi d’'un courrier électronique qui pa&rvient jamais a son destinataire,
la destruction de certaines informations conterassconséquences sont dans tout les cas
préjudiciables que ce soit pour la personne publigu son cocontractant. Ces dommages ne
peuvent pas rester sans réparation.

29 Essentiellement le juge ou le préfet.
20v/oir les Petites Affiches, 10 ao(t 2001, n°1525p.
#lyoir les Petites Affiches, 10 juin 2002 n°115, 6.1
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Cependant, aucun texte ni aucune jurisprudenceaitertt de la question de la réparation des
préjudices causés par I'électronique. Assiste-tators a la naissance d’'un cas inédit de
contentieux ?

Il convient donc de s’interroger sur la détermioatd’un régime de responsabilité applicable
au risque informatique (1).

En outre, 'usage de I'électronique, dans le catiréa passation d’'un contrat, suppose
lintervention de prestataires de service : lessataires de service de certification
électronique (P.S.C.E.) et les tiers horodateuespilocessus contractuel se fait donc avec la
participation de tiers, cela change-t-il quelqgu®seh dans le régime de responsabilité de
'administration ? (2)

1) Le risque informatique : quelle responsabilité ?

L'utilisation de procédés électroniques impliguecessairement d’envisager les
problemes de défaillances informatiques. L’inforipa¢ n’est pas parfaite, elle génere
forcément des erreurs. Comme I'ont admis des taburcivils, des programmes comportant
des dizaines de milliers d’instructions ne peuv@né exempts de dysfonctionnements, sans
gu’il y ait pour autant des vices de fabrications.

Ainsi, les personnes publiques qui utiliseront daedes de passation et d’exécution
électroniques des contrats ne pourront ignorerisgsies d’erreurs inhérents a l'utilisation de
linformatique.

Or, des erreurs dans le cadre d’'un contrat admatilStpeuvent s’avérer dommageable.
Admettons, a titre d’exemple, qu'une défaillancimatique dans le systéeme de passation
d’'un marché public conduise a évincer un soumissioa, cela remettrait en cause la validité
du marché (puisque le principe d’égal accés au lméane serait alors plus respecté) et cela
causerait un préjudié¥ a la personne injustement écartée.

Les erreurs ou incidents, statistiquement inéwsbpeuvent étre lies a des défaillances des
machines de la personne public comme du coconttactadu soumissionnaire. Il faut alors
se demander qui de la personne publique, du camiatit ou du fabricant de matériel
informatique doit assumer le risque informatiquespiarer les dommages occasionnés (a) ; de
méme que se pose la question du fondement deofeaeti réparation (b).

a- La détermination de la personne responsable erdeadéfaillance informatique

Cela dépend, Bien sir, du cas d’espéce. Si I'eestliée a un vice de fabrication du
matériel ou de I'outil informatique de passationrdarché ou encore que cela vient d’'une
défaillance du site internet d’achat public ou dte g’'un fournisseur, il est évident que la
personne publigue ne pourra pas étre tenue redgensas erreurs et des dommages
occasionnés. Elle pourrait méme alors étre en dfekiger des réparations ou encore
d’exercer une action récursoire contre le produaieumatériel défaillant par la faute duquel
elle aurait été condamnée.

Ce n’est que si la personne publique est a I'oeigla I'outil ou du site d’achat public qu’elle
pourra étre tenue responsable pour les erreumsmataues.
Mais alors quel type de responsabilité pourra &igagée ?

%2 prgjudice fondée sur la perte d’une chance.
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b- La responsabilité de la personne publique a raisdo risque informatique :
détermination du type de responsabilité

Comme les défaillances informatiques ne sont pdsntaires et peuvent avoir des
origines variées (humaines, techniques, algorithesqg etc.), il peut étre compliqué de
trouver un fondement a la responsabilité de laqmers publique. Aussi, il faut envisager
différentes hypothéses.

Ce peut étre une responsabilité pour une fautiéerseur informatique est liée a une
mauvaise manipulation de lI'agent public. Mais cesh’pas la responsabilité de I'agent qui
sera engagée, dans la mesure ou la manipulafamiatique dommageable pourra étre mise
sur le compte d’une faute de service. C’est domedaonsabilité de la personne publique qui
sera mise en ceuvre.

En outre, la preuve de la faute, dans 'universrimiatique, est assez facile a rapporter. Selon
Georges Chatillon, la question de la preuve est sans doute plus simpleaformatique de
réseau que dans d’autres domaines puisque l'inftiqua enregistre chaque opération et
stocke automatiguement la moindre manipulation eémaoire.[...] Autrement dit, la
tracabilité des opérations informatiques est constent enregistrée. Il faudrait sciemment
effacer le disque pour faire disparaitre les presjv& méme lorsqu’un disque dur a été effacé,
les micro traces permettent de reconstituer la &ates opérationg®.

Lorsqu’il n'y a pas de faute, le fondement est phmnplexe a trouver. C’est
I’hypothese du risque inhérent a l'utilisation defbrmatique et de I'électronique.
Il est logique de songer a se fonder sur la reginlite® sans faute de I'administration. Celle-
ci vise essentiellement la responsabilité pouruesgt la responsabilité pour la rupture de
'égalité devant les charges publiques. Cependess, deux types de responsabilité ne
correspondent pas a la réalité des dommages gaarskes défaillances informatiques.
En effet, la responsabilité pour risque connait desimages causés par des objets, des
meéthodes ou des situations dangereuses or, nqusuwens pas dire que I'usage de procédeés
électroniques soit dangereux.
De méme, s’agissant de la responsabilité pour remtiégalité devant les charges publiques,
elle concerne les cas oleg personnes publiques font supporter, au nomirdérét général,
des charges particuliéres & certains membres deodéectivité®®. Elle traite donc des
hypothéses ou les dommages n’'ont pas un caracteréeatel et qui sont tout a la fois
«Spéciaux» et «anormaux». La encore, il semblgragtce type de responsabilité ne semble
pas pouvoir étre un fondement a l'indemnisation desimages inhérents a I'informatique
puisque ceux-ci sont accidentels, normaux et nefsmspéciaux.

Il ne semble donc pas que la responsabilité sarne falisse étre engagée pour réparer
les dommages liés a l'utilisation de I'électronigudais il est impensable de laisser
d’éventuels dommages non réparés, sans quoi aocontcactant ne voudra prendre le risque
d’utiliser des procédés électroniques pour passeoutrat.

23 \/oir le rapport de Georges Chatillon sur le thémresponsabilité et administration électroniquae notion
revisitée », lors du colloque international dest2iejanvier 2002, organisé par le Conseil d’EtdtUniversité
Paris 1, sur 'administration électronique au sexwes citoyens. Téléchargeable sur levgitev.univ-parisl.fr
#4\/oir R. Chapus, Rroit administratif générat, tome 1, 13" édition, 1999, p.1309.
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Par conséquent, si I'on veut que se développe dagptan électronique des contrats, il est
impératif d'apporter des réponses juridiques atdigmatique du risque informatique. Il faut
donc que le législateur ou la juridiction admirasire se saisisse au plus tét de cette question.
A cet égard, Georges Chatillon considere ¢le risque informatique imprévisible, mais
inéluctable renouvelle la théorie de la responstbians faute et fait surgir une variante :la
responsabilité pour risque, du fait de I'informaiti®>.

Il est vrai que c’est le fondement de la resporgélsans faute qui nous parait le mieux
adapté au risque informatique, a condition d’oudfautres cas de mise en ceuvre de cette
responsabilité.

Par ailleurs, de nombreux contrats administratif€lectroniques» seront
vraisemblablement conclus par I'échange des ingnisn contractuels recouverts d'une
signature électronique. Or, il existe un régime rdsponsabilité propre a la signature
électronique et qui trouvera a s’appliquer darcaldre d’'un contrat de droit public.

2) La signature électronique : une déresponsatidisaes personnes publiques ?

A priori et c’est déja le cas, I'administration guilisera des signatures électroniques
fera appel a un tiers certificateur. Il en est dama pour la délivrance de jetons d’horodatage.
Les personnes publiques ne peuvent s’engager dadtelde P.S.C.E ou de tiers horodateur,
dans la mesure ou il nest pas possible de serdélime preuve a soi-méme.

Ainsi, c’est le prestataire de certification quiide la signature électronique et le certificat :
c’est lui qui garantit I'efficacité du procédé émmique. Il est donc responsable, notamment,
de lintégrité et de l'authentification de l'autede I'écrit électronique. De méme, le tiers
horodateur assume la responsabilité de I'heuré délivre.

La personne publique n’est plus alors responsablidentité «électronique» de ces
agents ni de l'intégrité des documents qu’elle prodsa responsabilité ne pourra donc pas
étre engagée en cas de défaillances liées a latsigrélectronique sécurisée.

Il convient de préciser que le recours a ces tierificateur a presque pour conséquence de
«déposséder» I'Etat de son rble de garant de litderdes personnes dans l'univers

électronique. Cela n’a dailleurs rien d'illégalarts la mesure ou I'Etat nest en fait

responsable que de l'identité originelle des pawmsen(a savoir celle issue de l'acte de
naissance).

Cependant la personne publique reste responsahtelgp@ontenu des actes qu’elle
signe, pour l'usage que ses agents font de lenagige électronique, etc. Par exemple, si un
agent public ne garde pas sa clé de signaturetsgcrest la personne publique qui sera
responsable et pas le prestataire de certificaitla.a également la responsabilité de vérifier
la validité du certificat de son cocontractant aonge les jetons d’horodatage correspondant
au document.

L'usage de I'écrit électronique n'a donc pas, dames cadre, pour conséguences de
déresponsabiliser la personne publique ni d’augengrtur celle-ci les risques de réparations.
Il s'agit simplement de répartir «différemment» lelsarges de responsabilité. En effet,

2% voir le rapport de Georges Chatillon sur le thémresponsabilité et administration électroniquae notion
revisitée », acte du colloque international, sadthinistration électronique au service des citoydas 21 et 22
janvier 2002 organisé par le Conseil d’Etat et \émsité Paris 1. Téléchargeable sur le siev.univ-parisl.fr
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'usage de procédés électroniques fait interveainduveaux acteurs lors de la procédure de
passation, il est donc logique que ceux-ci assuheentpart de responsabilité pour le rdle qui

leur est dévolu.

s sz

Le plus grand obstacle dans I'utilisation de pr@séélectroniques reste donc la crainte
des personnes publigues ou méme de certains aptids de voir les risques de contentieux
augmenter. C’est pourquoi, une partie de la doeffi considére qu'il est nécessaire d’axer
des réflexions dans le sens de la prévention etedlement alternatif des litiges nés de
I'électronique. Aussi, il est légitime de se demamsl, en fin de compte, I'électronique ne
risque pas de «révolutionner» la procédure corgesd.

%% v/oir dans ce sens le rapport d'lsabelle Falquerii@, «prévention et réglement des litiges dans
I'administration en ligne»acte du colloque international, sur 'adminiswatélectronique au service des
citoyens, des 21 et 22 janvier 2002 organisé p&oleseil d’Etat et I'Université Paris 1. Téléchalke sur le

site www.univ-parisl1.fr
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CICLUSION

Si le rapport du Conseil d’Etat «Internet et lesegix numériqué¥» a constaté que
droit privé pouvait trouver a s’appliquer normalema l'internet, il n’a jamais exclu que des
adaptions seraient nécessaires. Le méme constdt &eel établi s’agissant de la
problématique les contrats administratifs électqaas : il n’est pas besoin d’élaborer un droit
spécifigue en la matiere. Le droit administratifipdonc d’ores et déja admettre la passation
électronique des contrats de droit public, sousrues de certaines adaptations.

Ainsi, un contrat administratif électronique n’qss appelé a différer notablement
d'un contrat «papier». Il sera soumis aux mémeteres de qualifications, aux mémes
procédures de passation et au méme régime.

Toutefois, des zones d’'ombre persistent. Ausgpassation électronique des contrats
administratifs méritent des éclaircissements et dakaptations avant qu'il puisse
véritablement étre conclu a leurs validités.

En effet, tout au long de cette présente étudeéit émis des hypothéses et laisser des
guestions en suspens ; c’est que I'état du draleda doctrine ne permettent pas d’établir des
certitudes. Il est donc essentiel que le légistaitule juge s’astreignent a apporter des
réponses claires en matiere de droit public déefimet ; car, en I'absence d’éclaircissements,
nous ne pouvons conclure gu'a une existence condille du contrat administratif
électronique. Il n'y aura donc pas de contrat émitue de droit public tant que certains
points n‘auront pas été resolus. Il en est aindade&oblématique de la dématérialisation des
actes administratifs unilatéraux, de celle du péliaine des formes entre un écrit électronique
et un écrit papier, ou encore de celle de la détextion d’'un régime de responsabilité adapté
au risque électronique.

Par ailleurs, l'utilisation concréte du contrat adfenique dépend de contingences

techniques et organisationnelles. Elle nécessitsl aine démarche volontaire de la part des
cocontractants comme des autres administrationsuneint a connaitre du contrat, car tous
devront se dotés des technologies appropriés. €, Suppose une concertation entre les
différents acteurs (tout particulierement entre ladministrations), ainsi que des
investissements humains, financiers et techniquesitants.
Par conséquent, c’'est la réalité d’une administnagn silo et le manque de moyens qui
peuvent s’avérer les vrais obstacles a la passétexironique des contrats administratifs.
Dans ce cadre, la problématique des contrats étegtres de droit public renvoie a celle de la
mise en place d’'une administration électronique.

L’existence du contrat administratif est donc maioaditionnée par le droit que par la
volonté des acteurs de I'administration et du la¢gsir.

#/oir rapport du Conseil d’Etat, section du rappertdes études, lEtat et les réseaux numériquesaris,
1998, la Documentation francaise
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