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INTRODUCTION

L’autonomie locale, dans son sens large, supposenhise de la gestion des affaires
locales aux seuls organes représentatifs des tollés territoriales directement concernées.
Cette gestion se déroule sous leur propre respiitssagt donc, généralement, libre de
directives et d’ordres des collectivités territt@gasupérieures.

Cette évolution vers I'autonomie juridique des ediivités locales est surtout I'ceuvre
de la Constitution du 27 octobre 1946 dont l'innawa constitutionnelle majeure s’inscrit
dans le fait de considérer les communes, les d&parits mais aussi les territoires d’outre-
mer, non plus comme une simple catégorie d’entitéimistrative, mais comme des sujets de
droit constitutionnel a part entiére, dont la piyade caractéristique est la liberté dans la
gestion des affaires locales.

Ainsi, poursuivant elle aussi cette volonté de déadisation, la Constitution du 4
octobre 1958 consacre par la suite les collectiviégritoriales dans un titre spécifique mais
affirme également, dans son article 72, le prindiedibre administration

Néanmoins, force est de constater que la décesdtialn n’a jamais été synonyme de
liberté pleine et entiere pour les collectivitégriteriales, celles-ci restent malgré tout
soumises a un certain contrdle administratif deald des autorités étatiques. Cette tendance a
placer les collectivitées sous le contréle de I'Etamonte principalement au régime
napoléonien. En effet, la loi du 28 pluviése anl\(117 février 1800) relative « a la division
du territoire francais et a I'administration » regg a chaque commune son administration
municipale tout en instituant, dans le méme tenhgs,Préfets en tant qu’agents uniques
représentants directement le Gouvernement et @onbtation est d’exercer a eux seuls
I'administratiorf. Ainsi, toutes ces autorités, Préfet, Sous-préfevlaire, sont hiérarchisées
entre elles formant de cette maniere une véritaldieaine d’exécution » de sorte qu’une telle
organisation ne connaisse qu’un seul pouvoir [iéi

A I'heure actuelle, bien que consacrées constitngtlement, les collectivités locales
s’inscrivent indiscutablement dans un contexte at'lBhitaire dont le principe d’indivisibilité

L Art 72 al 2 de la Constitutiorn Dans les conditions prévues par la loi, ces otiités s‘administrent
librement par des conseils élus et disposent dauvgir réglementaire pour I'exercice de leurs cotepées »
2 Conformément au principe selon lequel « administse le fait d’un seul »
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de la République prohibe toute indépendance darade ces derniérésSeul I'Etat détient
alors le pouvoir normatif initial et il ne saurgitavoir d’autres lois que celles de I'Etat qui
reste ainsi représenté localement par le PréfatsiAis’'inscrivant dans un tel contexte
juridique, les collectivités territoriales ne peovelonc bénéficier d’attributions étatiques et
ne peuvent pas en outre, avoir le pouvoir d’édides lois, ni ceux de rendre la justice ou de
conduire des relations internationales. Autonomesismmon indépendantes, il est en
conséguence logique que les collectivités terates soient soumises a un minimum de
contrble de la part de I'Etat.

Cette organisation administrative s’oppose fonddalement aux Etats dits

« fédéraux » beaucoup plus complexes. En effetEtat fédéral se trouve composé de
plusieurs entités fédérées ayant chacune des psupwolitiques propres et une organisation
particuliére, c'est-a-dire une Constitution, un Gauement, un pouvoir législatif ou encore
un appareil judiciaire. Ces entités fédérées pedugenc avoir soit la qualité d’Etat tels que
les Etats composants les Etats-Unis, les Landé&manhds ou les Cantons suisses, soit la
gualité d’entités régionales comme les Communaaiésnomes espagnoles ou les Régions a
statut spécial en ltalie. Ainsi, toutes ces entiékerées disposent d’'un pouvoir autonome et
indépendant non soumis au controle de I'Etat fédéea qui constitue une différence
essentielle avec les Etats dits unitaires.

Dans les faits, I'action des collectivités terriébes fait I'objet d’'une pluralité de
contrbles dont chacun a sa raison d'étre et d’'uariéne générale, il est courant que chaque
forme de contrdle soit appréhendée de facon istké®.controles auxquels les collectivités
sont soumises relevent de différentes catégorless tque le contréle juridique, le contrble
budgétaire ou encore le contrbéle politique. Chacdeeces catégories couvre une réalité
complexe et, dans le cadre de ce mémoire, il cabde se limiter au contréle juridique ou
administratif des actes des collectivités terrélas.

Ce contréle administratif, ou plus communément giesi sous I'expression de
« contr6le de légalité », a pour vocatierde veiller a ce que les actes des collectivités
territoriales soient conformes a la loi ou plus eteanent a la légalité, c’est-a-dire a un
ensemble de régles de droit de rangs et de conteivess, qui sont fonction, dans chaque
cas, de la place et des compétences de l'autodiitéisistrative qui agit %

La notion de « contrdle de légalité » évoque almmmédiatement I'idée d’un contrdle
sur l'action des collectivités territoriales dotahjectif est de vérifier la conformité de cette
action avec le cadre normatif en vigueur, lequeé fies limites de leur autonomie et les
modalités de sa mise en ceuvre. En d’autres teiilr@agit de s’assurer que les collectivités
n’excedent pas leurs compétences et que cellegeritexercées selon les formes prévues par
la loi.

Si I'on revient sur I'histoire des collectivitésri¢oriales, on peut constater que ce
contrble étatique a pour le moins évolué. En effeles lois fondamentales du 10 aolt 1871
pour les départements, et du 5 avril 1884 pour desymunes, constituent des textes
fondateurs sur lesquels reposent aujourd’hui endanganisation et le fonctionnement de ces

3 Art 3 al 2 de la Constitution : « Aucune sectianmuple ni aucun individu ne peut s'en attribleercice ».
* Définition du controle de legalité donnée par Ande Laubadére dans son Traité de Droit Adminigtrat
LGDJ, Tome 1, 18" édition, 1999, p 637
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collectivités, il n’en reste pas moins que le régidu contréle étatique n’est plus celui de la
tutelle administrative depuis les lois sur la déedisation datant de 1982.

En effet, le régime du contrdle des actes desatoliges territoriales, avant 1982, était
un régime de tutelle dit « a priori » en ce quéinmettait au représentant de I'Etat d’annuler
les actes avant I'entrée en vigueur de ceux-cin Bjee cette procédure se soit beaucoup
assouplie depuis la fin du XIXéme siecle, il s'agis d’'une procédure d’approbation
préalable entrainant une certaine part d’oppoumiais qui présentait néanmoins I'avantage
de s’apparenter a une forme de conseil de la garsdrvices de I'Etat. Le contrdle de tutelle
n’est qu’un pouvoir d’approuver ou d’'empécher uméative d’'une autorité locale et de fait,

il se doit de reposer exclusivement sur une apgiiéa de la |égalité, de la régularité
juridique de I'acte ou du comportement controlé.

Cependant, le législateur souhaitant transformeutklle « a priori » exercée par le
Préfet en un contrble « a posteriori » confié agejadministratif afin de mettre en place un
important mouvement de décentralisation, a en cueste adopté, le 2 mars 1982, la loi
relative « aux droits et libertés des communes,d#gmrtements et des régions ». Cette loi,
telle qu'elle avait été adoptée par le Parlemerdyqyait que les délibérations et actes des
autorités locales étaient exécutoires de pleintdsains attendre leur transmission au
représentant de I'Etat avec, toutefois, I'obligatde les transmettre au Préfet dans un délai de
guinze jours apres leur adoption. Ce dernier,estlmait que I'acte était illégal, devait saisir
le tribunal administratif mais seulement vingt au moins aprés avoir informé les autorités
locales de ses intentions.

Ainsi, c’est & propos de cette loi du 2 mars 1982ative aux droits et libertés des
collectivités territoriales, que le Conseil Congitinnel a précisé solennellement quelles
étaient les limites & ne pas franchir par le léggsir en matiere de contrdle des collectivités
territoriales. En effet, le Conseil a rappelé que la loi devesipecter les prérogatives de
lEtat qui ne peuvent étre ni restreintes ni priséd’effet, méme temporairementkn
conséquence, il était des lors inconstitutionnelpdévoir que les actes des collectivités
territoriales seraient exécutoires de plein dreiavant méme leur transmission au
représentant de I'Etat, c’est-a-dire alors qu’ileri connait pas la teneur £n outre, cette
méme décision a également reconnu qu’il était ptssiu l1égislateur de limiter I'intervention
du représentant de I'Etat a un simple rbéle d’exanhera 1égalité des actes et de saisine du
tribunal administratif sans avoir la compétencestiuer lui-méme sur cette Iégalité a la
différence du régime de tutelle en vigueur jusqu682.

La loi du 2 mars 1982 fut toutefois promulguée, atdp des dispositions jugées
inconstitutionnelles, créant ainsi un véritableevijdridique qu’une circulaire du Ministre de
I'Intérieur du 5 mars 1982 tenta de combler en pyéant alors que tous les actes, quelle que
soit leur importance, devaient étre transmis atePré

Dans de telles circonstances, il était par cons#tqievenu indispensable qu’une autre
loi vienne préciser les nouvelles conditions d’ei@r du contrdle administratif sur les actes
des collectivités territoriales. Ce fut, en effatbjet de la loi du 22 juillet 1982 « modifiant la
loi du 2 mars 1982 et précisant les conditions efeice du contrble administratif sur les actes
des autorités communales, départementales et edgfon.

® Décision du Conseil Constitutionnel n° 82-137 DIC2% février 1982
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Désormais, il est prévu que les actes des coligdivterritoriales ne deviennent
exécutoires qu'a la double condition d’avoir ét®ljps et transmis au représentant de I¥Etat
De cette maniére, le Préfet ne dispose, pour kes agr'il recoit, que de la possibilité de saisir
le tribunal administratif d’'un recours baptisé 4&ié », et ce dans un délai de deux mois
suivant la transmission de l'acte.

Par ailleurs, la loi du 22 juillet 1982 a inséréudisposition qui n’existait pas dans la
loi initiale puisque le représentant de I'Etat eBligé d’'informer sans délai l'autorité locale
de son intention de saisir la juridiction et dedommuniquer toutes les précisions utiles sur
les illégalités qu'il a constaté Ainsi, le seul intérét de cette procédure estsshger
d’empécher, ou du moins de limiter, les recourguge afin de favoriser le dialogue entre la
collectivité et le Préfet. En raisonnant de la esota loi du 22 juillet 1982 se voulait
rigoureusement respectueuse des interprétatioestigies du Conseil Constitutionnel et de
fait, elle fut adoptée facilement.

Ce systeme de contréle administratif des actecaoléectivités territoriales est mis en
ceuvre afin d’éviter que les limites tenant au resde la légalité ne soient dépassées et ainsi,
garantir I'équilibre établi non seulement par Igiséateur constitutionnel, mais également par
le législateur ordinaire, entre l'intérét générbintérét de la collectivité et les droits
individuels. Ce principe a d’autant plus de valguisqu’il est réaffirmé a l'article 8
paragraphe 3 de la Charte européenne sur « I'anieriocale $: « le contrdle administratif
des collectivités territoriales doit étre exercéndale respect d’'une proportionnalité entre
'ampleur de lintervention de l'autorité de conted et I'importance des intéréts qu’elle
entend préserver.»

En outre, cette Charte détermine clairement lestdsnde ce contrble de légalité
puisqu’il est indiqué que le contréle administratif ne doit normalementevigu'a assurer le
respect de la lIégalité et des principes constituiils » En conséquence, tous les systemes de
contrble établis par les Etats européens ont pbjactf essentiel de respecter ce principe
méme si les sources de la Iégalité dépendent langede la hiérarchie des normes établie
dans chaque pays.

En effet, dans le systéme francais, la notion dgmli& renvoie d’'une part a la
Constitution et aux lois et d’autre part, aux décet arrétés ministériels. Ainsi, le contenu de
la légalité est alors trés vaste puisqu’il impliquen seulement les actes Iégislatifs, mais aussi
les actes réglementaires. En revanche, en ce aquente les circulaires ministérielles, ces
dernieres se trouvent exclues de ce champ deplaisda 2 mars 1982.

Par ailleurs au Royaume-Uni, la législation, lagprudence et la « common law » ont
largement force contraignante pour les collectvitérritoriales et en ce qui concerne la
source de droit ultime, c’est-a-dire les directietscirculaires du Gouvernement Central (la
« guasi-loi »), les collectivités sont égalementspju’invitées a les respecter.

® Art L 2131-1 du CGCT «Les actes pris par les autorités communales scéttoires de plein droit dés qu'il
a été procédé a leur publication ou affichage dawx notification aux intéressés ainsi qu'a leuartsmission au
représentant de I'Etat dans le département ou adgdégué dans l'arrondissement ».

" Art L 2131-6 du CGCT « Lorsque le représentant de I'Etat dans le dépaetet défére un acte au tribunal
administratif, il en informe sans délai I'autoritémmunale et lui communique toutes précisionsesur |
illégalités invoquées a I'encontre de l'acte conées.

8 Charte européenne sur « 'autonomie locale »,ctéhoe 1985, disponible & I'adresse URL suivante :
http://www.admin.ch/ch/f/ff/2004/95.pdf
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En Allemagne, la situation des collectivités temidles est quelque peu différente. En
effet, la Constitution Fédérale garantit le droitauto-administration communale dont « la
souveraineté du statut » fait partie des souvagsnelassiques. Ainsi, en promulguant des
statuts communaux, le représentant communal agitr@ un veéritable Iégislateur local. En
conséquence, le contrdle de légalité n'a donc tige par rapport a la loi des Landers
auxquels il revient la compétence d’organiser kéaye Iégal régissant I'autonomie locale.

Ainsi, il est important de remarquer qu’'au niveauropéen, la situation des
collectivités territoriales au regard des contrédgs portent sur la légalité de leur action
difféere non seulement parce que les modalités ciir@e sont multiples, mais également
parce que la notion de « |égalité » ne connaiupasdéfinition commune dans tous les pays.

Lorsqu’en France la réflexion sur la nécessité d'w@vision constitutionnelle pour
passer a «l'acte Il » de la décentralisation armencé a mdrir, c’est-a-dire au cours de
'année 2000, certains ont eu le sentiment queidrdle de |égalité devait étre purement et
simplement supprimé. En tout cas, c'est ce que gyat la proposition de loi
constitutionnelle présentée a ce moment la pars@émi Poncelet, Président du Sénat, et un
certain nombre de sénateurs.

En effet, il était prévu que dans le dernier alidéd’article 72 de la Constitution, qui
décrit le réle du représentant de I'Etat, de superila mention du « contréle administratif ».
Au final, I'idée n’a pas été retenue par le Goueenent. Elle ne I'est pas davantage dans le
texte ultime de la révision constitutionnelle qtapporte que des modifications infimes a la
disposition consacrée au représentant de I'Etantion des fonctions exercées par celui-Ci
(garantie des intéréts nationaux, controle adnmatigt vérification du respect de la loi) a
I'égard de toutes les collectivités territoriales.

Est-ce que cela signifie que le contréle de léfaéstera immuablement inchangé ?

La position des collectivités territoriales daeschdre de l'organisation locale est en
relation étroite avec les conceptions politiquesit@ntes a chaque période, et le contréle de
légalité devra nécessairement faire face a de maxvdéfis. Ainsi, au-dela du fait que les
collectivités territoriales vont se voir attribysmogressivement de nouvelles compétences, le
contrble de légalité va devoir affronter une évolutinexorable qui marque largement la fin
du XXéme siécle : le passage vers la société atination.

En effet, mis en place en 1998 par le Gouvernendespin, le Plan d’Action
Gouvernemental pour la Société de I'Information GBY) avait pour mission essentielle de
construire une société de l'information. Ainsintliusion des technologies de l'information et
de la communication dans l'univers administratihsiitue une formidable opportunité de
moderniser les différentes procédures en les remas efficaces et plus rapides et donc, de
développer une véritable administration électroaigarformante.

L’administration électronique est indispensabla@ albdernisation du fonctionnement
interne de I'Etat et des services publics. Il estasouhaitable d’accélérer et d’améliorer le
processus décisionnel concernant les politiquesiqués, et tout ceci ne peut se faire qu'a
travers les systémes d’information dont la conceptoit prévoir des outils permettant une
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aide efficace a la décision, une meilleure ciréatatle I'information, ainsi qu’'une évaluation
claire et rapide des résultats des mesures misgiaes

En effet, les technologies de l'information etaedmmunication sont en méme temps
une opportunité de rénovation des méthodes deiltrevales formes d’organisation. Elles
préparent des facons de travailler différentes, nsgpyramidales, plus partagées. Elles
constituent également une opportunité de vie plématratique pour les collectivités
territoriales notamment grace au travail colleqgtifelles induisent. Ainsi, elles représentent
non seulement une occasion d’améliorer le senvikdiprendu, mais également une occasion
a saisir pour construire une administration modetas performante.

De plus, la mise en ceuvre de la nouvelle congiitutbudgétaire de I'Etat va
bouleverser l'organisation et la qualité du travdits administrations. Le traitement
automatisé de l'information doit donc constituerinstrument essentiel et il en va de méme
pour la politique de décentralisation qui doit éaecompagnée par la mise en place de
systemes d’informations performants et interopéranec ceux des autres administrations et
services publics.

La marche vers la dématérialisation est amorcés taplupart des administrations
(Finances, Intérieur, Affaires Sociales, Equipemenj avec pour seul cadre le Plan
Stratégique de [I'’Administration Electronique (PSAE)aboré par I'Agence pour le
Développement de I’Administration Electronique (Ag)Aen 2003. Au travers de ces actions
mises en place dans ce cadre, le Gouvernementdeaters mettre en ceuvre les moyens
permettant a la France de mieux faire entendreosaau niveau européen. En effet, un tel
renforcement de la position francaise apparaittdiguplus nécessaire que de nombreuses
discussions sont engagées au hiveau communautairenternational sur des sujets
d’administration électronique tels que le passegbectronique, la dématérialisation des
marchés publics, la signature électronique ou endervote électronique. Dans cette optique,
la France s’engagera donc fortement dans les prog@mmunautaires touchant a
I’admigistration électronique notamment ceux metess le cadre du programme « e-europe
2005 ».

C’est pourquoi, les téléprocédures, entendons @at I'lechange dématérialisé de
données entre les autorités publiques et leursepaites et usagersS; constituent un des
vecteurs privilégiés de cette modernisation, et lojee le contrdle de légalité constitue 'une
des fonctions régaliennes assurées par les repaétede I'Etat dans les départements et les
régions, il nécessite néanmoins d’étre a la foigpkfié par la rationalisation et la limitation
des types d’actes soumis au contrdle, et modepasde recours a la dématérialisation des
actes des collectivités territoriales, c'est-a-gae la mise en place de la télétransmission des
actes.

°_'Union européenne a adopté en mars 2002 le Paatiath e-Europe 2005, "Une société de l'informagionr
tous". Ce plan, qui représente une évolution pepae au plan précédent e-Europe 2002, a pour tiftjde
créer un environnement favorable a l'investisserpené et a la création d'emplois, de stimulerradoictivité,
de moderniser les services publics et de donnkaéun la possibilité de participer a la société dimle de
l'information”. http://www.europa.eu.int/information_society/eewtgztion_plan/index_fr.htm

10 Définition donnée par le Forum sur les droitsl$nternet dans son guide sur les téléprocédurez0de, 20p,
téléchargeable sur le sitatp://www.foruminternet.org/ «1l n'y a de téléprocédures que lorsque est mis en
place un service véritablement interactif, qui petrmu minimum de remplir depuis son ordinateuokalité
d’'un formulaire puis de I'adresser via le réseateimet au service administratif destinataire avépanse en
ligne de I'administration ».
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En effet, considéré comme « tatillon et inefficatk le controle de légalité suscite la
réprobation unanime des €lus. Face a ces récrimmsale Gouvernement prévoit alors dans
le projet de loi sur «les responsabilités locafés 'assouplissement de ce controle afin
d’entrainer une diminution de moitié des actesgalbtirement transmissibles. Ainsi, selon le
texte en discussion a I’Assemblée Nationale, lesisdins relatives a la police de la
circulation et au stationnement, les décisionsviddelles d’avancement d’échelon et de
grade, les sanctions disciplinaires mineures owrenles embauches saisonnieres ne feront
plus I'objet d’un contrble de Iégalité systéematique

Dans le méme temps, le projet de loi entend égaiepreourager la télétransmission
des actes soumis au contréle de légalité sansfomita rendre obligatoire. Cependant, si le
contexte est aujourd’hui favorable et si les t&@épdures représentent une grande opportunité
de moderniser le service public, il n'en reste pasns que leur mise en ceuvre doit étre
soigneusement élaborée pour lever les réticencles etbstacles afin d’entrainer I'ensemble
des acteurs dans la dynamique du succés. En camssgyul’'usage des technologies de
l'information et de la communication et en pariieube I'internet en tant qu’outils visant a
mettre en place une administration de meilleurditg@onstitue une préoccupation majeure

dans la totalité des pays développés.

Ainsi, s’inscrivant dans une logique d’'efficacitéaractérisée par la rapidité,
lautomaticité, la qualité, la sécurité ou encoee [a réduction des colts, la télétransmission
des actes des collectivités territoriales soumiscaitrole de légalité doit donc permettre
d’établir une meilleure collaboration et organisatentre les collectivités et les représentants
de I'Etat ce qui constitue, dans le méme tempspauveau mode de transmission des actes
des collectivités territoriales au cété du courpestal ou de I'utilisation de vaguemestres. Le
développement de ce nouveau mode de communicaiohls inéluctable dans la mesure ou
non seulement I'équivalence entre les documentdréléques et les documents papiers a été
reconnue dans le Code Civil, mais également déapaslonté des collectivités territoriales et
de leurs associations représentatives (Associaties Maires de France) d'y recourir
rapidement.

Ainsi, dans le cadre de I'évolution et de la modstion des rapports entre I'Etat et
les collectivités territoriales, le Ministere ddntérieur, de la Sécurité Intérieure et des
Libertés Locales, a lancé depuis le premier seme2d01 une démarche d’étude,
d’expérimentation et de prototypage de la trangomssous forme numérique des actes des
collectivités locales soumis au controle de légaltur quelques sites pilotes comme
notamment les Préfectures du Rhéne et des Yvelnéssue de cette expérimentation et de
son bilan plutét positif, il a été permis de défile contour et les fonctionnalités d’'un projet
baptisé « ACTES™, qui fait actuellement I'objet d’'une expérimentati lancée depuis
décembre 2003 dans le département des Yvelinesneétles objectifs essentiels recouvrent
l'allegement des taches matérielles de rédactiodeeteproduction, la rationalisation des
taches de contrble par I'automatisation des tacbgstitives, le renforcement de la capacité
d’expertise des actes ainsi qu'une vue plus syiingtdu contrble de légalité permettant un

M Propos tenus par des élus dans Le Courrier dee§aii mois de mars 2004, Rubrique « Réforme detl¥E
Article « Vers un contrble de légalité allégé »4pl

12| e Parlement a adopté définitivement le proj&i0guillet 2004,loi n° 2004-809 du 13 ao(it 2004 relative aux
libertés et responsabilités locales, JO n° 190dadiit 2004

13 projet d’Aide au Contrdle de légaliTé dématEridliS
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meilleur pilotage national. Au final, ce projet tidonc déboucher sur la mise en place d'un
systeme efficace dont a terme, I'objectif est lnégalisation sur tout le territoire.

Néanmoins, la mise en ceuvre d’un tel systeme ptanida télétransmission des actes
des collectivités territoriales ne suppose-t-elle pne adaptation de la Iégislation actuelle ?
La dématérialisation du contréle de Iégalité répelhel a toutes les conditions posées par le
Code Général des Collectivités Territoriales ?

Bien que la numérisation du controle de légaldgesponde a une réelle demande de
simplification et de modernisation de la procédwie doit néanmoins respecter certaines
exigences législatives pour étre juridiquement mece. Ainsi, il semble nécessaire
d'appréhender le passage vers la télétransmisgenadtes soumis au contréle de légalité
(Partie 1) afin de mieux cerner les contraintes les difficultés que peut poser
I'expérimentation face a la Iégislation actuellarti II).
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PARTIE |

L E PASSAGEVERSLA TELETRANSMISSION DESACTES
SouMIsS AU CONTROLE DE LEGALITE

Si le contrdle des collectivités territoriales aneo une évolution importante lors des
lois de décentralisation, le contrdle de légalies éctes mis en place en 1982 connait un
régime plus complexe que celui voulu initialemdrd. pratique administrative, désormais
bien établie, a en conséquence partiellement i ae schéma.

Dés lors, il devenait indispensable de remédiee grobleme et I'intervention des
technologies de l'information et de la communigaonstitue un reméde largement attendu
et encouragé par les acteurs publics. C'est doasgpe logiguement que s’est imposé le
passage vers la télétransmission des actes sours@né&role de légalité, répondant ainsi aux
nombreuses revendications des élus locaux.
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Chapitre | :

Le Controle De L'Etat Sur Les Actes Des Collectivigs
Territoriales

La loi du 2 mars 1982 relative « aux droits e¢itbs des communes, des départements
et des régions » répond a un réel besoin d’ématimipde la part des collectivités territoriales
et constitue I'expression d'un systeme de contdblene nature totalement différente du
contrble de tutelle. En effet, le dispositif teligfonctionnait a la veille de l'intervention des
lois sur la décentralisation, était apparu aux ydaxbeaucoup, comme a bout de souffle
puisque la tutelle n’était devenue qu’'une simpleaagence.

Dés lors, le contréle de légalité tel qu'instifer la loi du 2 mars 1982 constitue I'un
des éléments fondamentaux de la réforme de la tétisation et son cadre juridique est
largement déterminé.

Néanmoins, le contréle de légalité a ses limitetnelles. En effet, la Constitution
puis, pour son application la loi, ne pouvaientiapour unique objectif 'exercice mécanique
et exclusif d'une fonction d’analyse juridique ip#éidante de toute appréciation des
situations et des contextes, et c’est notamment petie raison que les vicissitudes du
contréle de Iégalité se sont accentuées.

Par 1, Elément fondamental de la décentralisation, le cardle de Iégalité connait
un cadre juridigue largement déterminé depuis 1982

Issu pour I'essentiel de la loi du 2 mars 1982ddre juridique du contrdle de légalité
est aujourd’hui largement déterminé et codifié dé&msCode Général des Collectivités
Territoriales dont la partie législative a été adeppar le Parlement avec la loi n°® 96-142 du
21 février 1996".

14 oi n° 96-142 du 21 février 1996, Loi relativeagartie Législative du code général des collgétvi
territoriales disponible sur le sitdtp://www.legifrance.fr
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Cependant, malgré des conditions juridigues strient délimitées, le réle de la
jurisprudence reste nécessairement important esifléa matiere de controle des actes des
collectivités territoriales.

A. Les conditions juridiques du controle de léqgalité

Les regles relatives au contrble de légalité qio@rd’hui comme en 1982 sont toutes
entiéres contenues dans la loi, font I'objet dpakstions répliquées dans les parties du Code
Geénéral des Collectivités Territoriales propres heaquie niveau de collectivités. Ainsi,
s’agissant des communes, celles-ci figurent sosisatécles L 2131-1 a L 2131-13, et le
méme ensemble d’articles figure, selon une prétentalentique, dans les parties du Code
traitant respectivement du département et de lamég

1) Le champ d’application du contrdle de légalités kctes échappant au
contrble de légalité

Si la plupart des actes des collectivités telidgtes sont soumis au controle de légalité,
il reste que certains y échappent. En effet, biefl goit possible de concevoir que
lintégralité des actes émis par I'ensemble desectivités territoriales, des établissements
publics locaux et des organismes placés d’'une meamjénérale dans leur mouvance, soit
soumise a un contrdle préfectoral, il n’en est ream réalité. Ainsi, compte tenu de la
particularité de leur nature juridique, trois catégs d’actes échappent d'office au contréle de
[égalité.

En effet dans certaines circonstances, I'admatisin peut se placer dans des rapports
de droit privé et se comporter tel un simple palige. Il en est par exemple ainsi lorsque
'administration gere son domaine privé ou biensseoiti certains contrats d’abonnements
comme ceux conclus avec EDF notamment. Des I®sadees émis a cette occasion ne sont
pas appréhendés comme des actes administratés-dethre comme des actes unilatéraux),
mais seulement comme des actes de gestion prigéeotlectivités territoriales qu'il est donc
apparu évident d’exclure du controle de légdlitdinsi, si le juge administratif se trouve
saisi d’'un déféré contre un acte relevant du qnauté, il doit, dans la logique des choses, se
déclarer incompétetft

En outre, les actes pris au nom de I'Etat ne fiag non plus I'objet d’'un contrdle
administratif. En effet, au sein des autorités amstriatives décentralisées, seul le Maire est
en pratique concerné par cette catégorie d’acteeqauvre des secteurs bien déterminés tels

15 Art L 2131-4 du CGCT« Les actes pris au nom de I'Etat ainsi que legsctlevant du droit privé ne sont
pas soumis aux dispositions du présent chapitderteurent régis par les dispositions qui leur goopres ».
% Tribunal des Conflits, 24 octobre 1994Duperray et SCI Les RochettesRFDA 1995, p 408
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gue la tenue de I'état civil, 'organisation de€miions électorales ou encore la participation
a des mesures de police d’EfaEtant pris par le Maire en tant qu’agent de EEganon plus
comme autorité de la collectivité territoriale, @ates réintegrent de cette maniere la chaine
de décision interne a I'Etat et sont, en conségeiesoumis au contréle hiérarchique de
l'autorité supérieur€. Ainsi, ils ne peuvent étre déférés au juge adstraif par le Préfet
puisque celui-ci dispose de son pouvoir hiérarahigour les faire retirer et, a la différence du
contréle de légalité, le pouvoir hiérarchique siwggpmon seulement l'appréciation de la
légalité, mais aussi un certain jugement d’oppatéun

Enfin, les actes budgétaires ne sont pas compris tt champ de la procédure du
contrble de légalité pour la simple et bonne raigoils sont soumis a un contréle spécifique
régi par une procédure qui lui est propre. Néanmjairtonvient d’indiquer que les décisions
administratives détachables du budget propremeénteties que la délibération approuvant le
budget, peuvent faire, quant a elles, I'objet diéhéré préfectoral.

2) La procédure de contréle : I'obligation de transite des actes

La loi a organisé une procédure de contrble visssgentiellement a concilier
I'exigence constitutionnelle d’un contréle exhatiatiec les nécessités pratiques liées en fait a
I'’énorme masse des actes susceptibles d'étre ¢ésitrd

En effet, le strict respect de I'obligation cotgibnnelle aurait impliqué que la totalité
des actes des collectivités territoriales fut exetmipar les services territoriaux de I'Etat ce
qui, en réalité, est impossible a réaliser. Aiagin de remédier a cette difficulté et dans un
souci d’efficacité, la loi a en conséquence intibdne notion essentielle, celle d’obligation
de transmission, en opérant une distinction erdgse dctes les plus importants soumis a
I'obligation de transmission au Préfet, et les emitréputés moins importants non soumis a
cette obligation.

Ainsi, l'article L 2131-2° du Code Général des Collectivités Territorialessde une
liste, ponctuellement complétée, des actes soumikoldigation de transmission au
représentant de I'Etat. De cette maniere, I'intamtilu législateur est d’une part de limiter
I'obligation de transmission aux décisions les pluportantes des collectivités locales et
d’autre part, d’écarter les actes quantitativenhesplus nombreux et les plus répétitifs.

En revanche, en ce qui concerne I'ensemble des acte soumis a l'obligation de
transmission, ce dernier ne fait, quant a lui, jeobd’aucune énumeération et se déduit

" En dehors de la police municipale qui est de apEtence propre du Maire.
18| sagit du Préfet en régle générale ou du Preaude la République pour I'état civil
9 Art L 2131-2 du Code Général des Collectivitésriferales : « Sont soumis aux dispositions de l'article
L. 2131-1 les actes suivants :
1° Les délibérations du conseil municipal oudésisions prises par délégation du conseil muaicgm
application de l'article L. 2122-22 ;
2° Les décisions réglementaires et individuglléses par le maire dans I'exercice de son pougsipolice ;
3° Les actes a caractére réglementaire prislparautorités communales dans tous les autres dmsajui
relévent de leur compétence en application deil&. I »
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négativement, c'est-a-dire par interprétation draol, de la liste issue de l'article L 2131-2
du Code Général des Collectivités Territoriales.

Par ailleurs, il convient d’éviter toute confusi@mtre le contrdle de légalité et
I'obligation de transmission des actes des colléés territoriales. En effet, 'acte non soumis
a cette obligation de transmission n’en reste passnsusceptible juridiguement de faire
I'objet d’un contrdle préfectoral avec toutes lessequences de droit que cela implique.

En effet, bien que cette soumission ne soit queritpge puisque par définition aucune
procédure n’est organisée, elle devient effective de maniére « aléatoire » dans la mesure
ou elle est dépendante d’'un événement volontairesi Ales actes non soumis a I'obligation
de transmission peuvent faire I'objet d’'un contrde la collectivité locale transmet
spontanément au Préfet un acte sur lequel elledoute tenant a la lIégalité, si une personne
s’estimant lIésée par I'acte saisit le représertantEtat, ou encore si le Préfet a connaissance
de I'acte de maniére fortuffe

En outre, la distinction opérée entre les actasns® et les actes non soumis a
I'obligation de transmission, emporte une conséqgeemportante liée a I'effet juridique de
I'acte et plus précisément, a la détermination aactére exécutoire. En effet, pour recevoir
son plein effet juridique, un acte administratif st pas seulement avoir été régulierement
pris par l'autorité compétente, encore faut-il guité accomplie la formalité de publicité
requisé’. Ainsi, pour les actes soumis & l'obligation dangmission, cette condition de
publicité se double de celle de la transmissi@ast&-dire de la réception dans les services de
'Etat, et ce n'est que lorsque ces deux conditisast remplies que I'acte acquiert son
caractere exécutoire. Toutefois, il convient depedgr que la non transmission au Préfet ne
constitue pas une condition d’illégalité de l'acteour les autres actes non soumis a
I'obligation de transmission, seule la conditionpiiblicité est exigée pour leur reconnaitre un
caractére exeécutoire.

B. Les contentieux liés au controle de léqgalité

Selon Tlarticle L 2131-6 du Code Général des CtiN@és Territoriales, « le
représentant de I'Etat dans le département défewe t@bunal administratif les actes
mentionnés a l'article L 2131-2 qu’il estime contes a la Iégalité dans les deux mois
suivant leur transmission >Mais s’agit-il d’'une obligation ou cet article cditue-t-il une
simple faculté pour le Préfet ?

2 |nformation par voie de presse par exemple
2L Notification & I'intéressé pour un acte individaeel publication pour un acte réglementaire
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1) Le contrGle de légalité : une obligation pour léfet ?

Bien que le Conseil Constitutionnel ait reconnusdentransmission systématique au
Préfet de tous les actes des collectivités teraies une exigence constitutionnelle, la loi du
22 juillet 1982 a, comme nous I'avons déja étuddimpté un parti énumératif des actes devant
étre transmis.

D’un point de vue constitutionnel, il ne fait guéte doute que le contréle de légalité
est une obligation pour le Préfet puisque celuirouve dans sa fonction I'exercice de
compétences qui soumettent les collectivités teralles au droit de I'Etat. Cependant, dans la
réalité, tout commande une certaine liberté d’'actlo Préfet dont le contentieux ne peut étre
gu’un élément. Ainsi, la question s’est posée d’@nentuelle responsabilité de I'Etat au titre
des initiatives, actions ou abstentions du Préfematiére de contréle de Iégalité des actes
locaux.

En effet, en constatant I'illégalité d’'un acte Fgefet peut considérer qu’il s’agit d’'une
illégalité mineure qui n'a que peu d’influence $icontenu ou sur le sens de l'acte et donc,
ce dernier peut décider de « laisser passer »el'ant question en s’abstenant d’intervenir
Iégalement. Dans de telles circonstances, le Pesfehe alors opportun non seulement de ne
pas saisir le juge administratif, mais égalemennhe&l@as demander a I'auteur de I'acte de le
revoir de fagon a le rendre légal. Dans de teliegtsons, il apparait de toute évidence que
certains éléments d’opportunité peuvent ainsi ssgl dans I'exercice du contrdle de légalité
par le représentant de I'Etat risquant ainsi defaidéraper » le contrdle.

Au regard de l'arrét Brasseur »du Conseil d’Etat en date du 25 janvier 189%e
juge a considéré que le refus du Préfet de saigndunal d’un déféré aux fins d’annulation
d’'un acte d’'une collectivité locale, n'était paseeptible de faire I'objet d’'un recours pour
exces de pouvoir. Il a par ailleurs précisé quia sioie de I'annulation est par suite fermée
aux personnes lésées, la voie du plein contentienxéparation du préjudice résultant du
refus de déférer, leur demeure cependant ouvestel Ealgré tout possible que le Préfet
mangue a cette mission constitutionnelle ?

Des décisions ultérieures démontrent que dans isocige, la responsabilité de I'Etat
ne peut étre exclue. En effet, en s’orientant versysteme de faute lourde ne se déduisant
pas du seul fait que le Préfet n’a pas déféré, mgposant une réelle carence dans 'exercice
du contrdle, il est possible d’engager la respaitisalllu représentant de I'Etat. Mais quoi

gu’il en soit, le juge devra se livrer a une apfaton in concreto afin d’apprécier une
eventuelle responsabilité dont on peut penser lgue sera pas facilement admise.

Un jugement du tribunal administratif de BaStia mis en ceuvre ces principes et le
juge a alors relevé une insuffisance du contréle de Iégalit§uil estime étre, en I'espéce,
constitutif d’'une faute lourde seule susceptible d’engager la responsabilitd’Eat ». En
effet, le juge a considéré que le fait d’avoir gaési d'une demande de déférer et de n'y avoir
pas donné suite, constitue une circonstance casEsie la gravité de la faute car l'acte en
guestion a subi une annulation ultérieure confimnaamsi qu’il était illégal.

22 CE, 25 janvier 199X Brasseur pRFDA, 1991, p 587, concl. B.Stirn
2 TA de Bastia, 3 juillet 199% Commune de St Florent et autred es Petites Affiches, 10 janvier 1998, p34
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Ainsi, tout laisse a penser qu’une part de respulitgapeut étre imputée a I'Etat non
seulement parce gu'il a « laissé faire », maisialis&it de son intervention.

2) L'importance de la jurisprudence en matiére derébade légalité

Lorsqu’il procede a I'examen de la légalité de téade Préfet se sert de la grille
d’analyse traditionnelle qui distingue notammentégalité interne et la légalité externe de
'acte. Ces catégories bien connues en droit adtnatif, trouvent, dans le cas d’actes émis
par les collectivités territoriales, une illustoati particuliere mise en évidence par la
jurisprudence.

En effet, au titre de la légalité externe de I'adte question de la compétence de
I'auteur trouve toute son ampleur. Ainsi, I'incongréce peut donc résulter de deux situations.
D’une part, de ce que globalement la collectiviéale n’avait pas le pouvoir de prendre
l'acte, et d’autre part, elle peut provenir aussifait qu'au sein d’une autorité locale, I'acte a
éte pris par un organe incompétent. La répartidies compétences prend alors une dimension
majeure pour ce qui est du contrble de légalitélletdoit étre strictement et rigoureusement
respectée.

Ainsi, nombreuse est la jurisprudence a déclaredalité d’'un acte pour les
incompétences de la collectivité. A titre d’exempda peut citer 'incompétence du conseil
municipal pour décider du changement de mode dioged’'une forét soumise au régime
forestier qui a été notamment reconnue par le Gloti&#at le 6 juillet 1988°.

Au titre de la Iégalité externe, il est égalemevdgible d’invoquer les vices de forme
et de procédure dés lors que ces derniers sontastiets. De cette maniere, le défaut de
motivation, lorsque celle-ci est nécessaire, eatilégalité la décision en cause et cette
position a été adoptée par le tribunal adminigtideéi Marseille dans un jugement du 12
février 1986,« Commissaire de la République des Hautes-Alpesrecdommune de St
Martin de Queyriéres3. De méme lorsqu’est prévue par les textes la caatsuit d'un
organisme préalablement a la prise de décisiohséace de consultation vicie la décision
intéresseée.

Les questions de fond relatives a la 1égalité ndates actes émis par les collectivités
territoriales, recouvrent un champ évidemment aw@rable puisque les transferts de
compétences opérés par les lois de décentralisatibnmultiplié les |égislations et les
réglementations applicables. Ainsi, sont notammaxbcables les dispositions du Code
Civil®® & I'égard d’un acte produit par une collectivictdle dans le cadre du controle de

24 CE, 6 juillet 1988« Commune de SaumosRecueil de jurisprudence du contrdle de 1&g actes des
collectivités locales, Dalloz, 1996, p 43

 TA de Marseille, 12 février 1986, Commissaire de la République des Hautes-Alpesec@ommune de St
Martin de Queyrieres >Recueil de jurisprudence du contrdle de |égakite actes des collectivités locales,
Dalloz, 1996, p 43

% CE, 19 janvier 1990 Commune d’Eguilles »application des articles 900-2 et suivants duedBivil relatifs
a la procédure de révision d'un legs, Recueil depuudence du contrble de légalité des actes alctivités
locales, Dalloz, 1996, p 49
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légalité, ou encore les principes généraux du ,dcoinme par exemple le principe d’égalité
des usagers devant le service pi#hlic

Par ailleurs, en dehors de I'examen de la conférohits actes aux différentes sources
du droit qui constituent le bloc de constitutioritgal il convient également au Préfet
d’apprécier la légalité des motifs qui servent dpport a I'édiction d’'un acte. Dans cette
hypothése, il est donc possible de relever I'erdirdroit commise dans I'utilisation d’'un
motif qui ne pourrait fonder I'acte incriminé owehil’utilisation de pouvoirs a des fins autres
gue celles pour lesquelles ils ont été confiéaudtdrité locale.

Bien que le controle de légalité demeure une détiiargement encadrée
juridiguement, il n'en reste pas moins qu'elle prés certains inconvénients parfois
pénalisants.

Par 2, Les vicissitudes du contrdle de légalité

Bien que les autorités administratives soient @ésndans les décisions qu’elles
prennent de se conformer a la loi ou plus exactedémlégalité, il convient de noter que ces
dernieres nécessitent tout de méme une certaiedid’action. Ainsi, constituant de par son
objet une limitation du pouvoir administratif, lerdrole de Iégalité se trouve donc largement
confronté a de nombreuses critiques.

Au travers de ces critiques, il apparait en ot le contréle de légalité ne remplit
gu’imparfaitement son role et il devient nécessdimnvisager des perspectives d’évolution
dans un objectif de simplification et d’efficacité.

A. Malgré un bilan plut6t positif, le controle de légdité connait néanmoins
de fortes critiques

Le contrble de légalité traduit de maniere incaiatele les limites que I'Etat entend
assigner a I'autonomie locale afin d’assurer Ipeesdes régles communes dans I'exercice de
la puissance publique ou la délivrance de prestsitite service. De leur c6té, les autorités
locales ont nécessairement besoin d’'une certabetd d’action dans les choix qu'elles
entreprennent ce qui, inéluctablement, s’'opposessdnce méme du contréle de légalité
lequel a lui aussi ses propres faiblesses.

2" TA de Paris, 2 janvier 1988, Commissaire de la République du département a@esskDe-Seine contre
bureau d'aide sociale de Chéatillon >Recueil de jurisprudence du contrdle de |égditg actes des collectivités
locales, Dalloz, 1996, p 46
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1) Les principales critiques du contréle de légalité

En se placant du point de vue des collectivitétoeiales et de leurs élus auxquels les
lois de décentralisation ont donné plus de libegtéonfié nombre de compétences nouvelles,
il apparait que la principale critigue du contr&elégalité se résume a sa sévérité. En effet, il
lui est notamment reproché d’entraver dans les faitibre administration des collectivités de
par ses nombreuses manifestations intempestivest;acdire au travers de ses nombreux
deférés ou lettres d’observation. Or, apres unmgeérde mise au point au cours de laquelle
certains élus locaux, peu nombreux il est vraiiemtatenté d’opposer a la légitimité du
contrble préfectoral et juridictionnel la Iégitiditu suffrage universel, le dispositif est assez
vite entré dans les meceurs, de sorte que pratiquesmenn élu ne se plaint aujourd’hui d’'un
etouffement des libertés locales par le controlgdalite.

En revanche, en se placant cette fois-ci du panvue de ceux qui voient dans la
décentralisation des risques de dérives vers uemmgsde « féodalités locales » échappant de
plus en plus au contrdle de I'Etat Républicainest reproché au contréle de légalité de se
montrer trop aléatoire, sélectif, insuffisant, t&slire en somme de ne pas répondre a la
mission que la Constitution a confié au Préfet.

Cette opinion est généralement exposée par lestgariles universitaires ou encore les
magistrats administratifs qui ont naturellement cduc de relever tout ce qui aboutit a
'absence de sanction de lillégalité administratet met en échec les principes de I'Etat de
droit. Il convient de remarquer que cette thésestitue en fait le discours dominant sur le
sujet et un exemple significatif d’une critiqgue cainstanciée et modérée du contréle de
légalité se trouve dans le rapport du Conseil d’Btdant de 1993 uniquement consacré a ce
theme.

En outre, le contréle de légalité se voit égalencetigué par quelgues administrations
de I'Etat. Ainsi, le Ministere de 'Equipement ausent reproché aux Préfets une certaine
indulgence a I'égard des décisions prises en neatierpermis de construire délivrés par les
Maires et plus globalement, les reproches sonirdsst leur politique dans le domaine de
'urbanisme ou de nombreuses illégalités seraiestees sans sanction. L’Administration des
Finances a, elle aussi, contribué a alimenter egaod de critigues en mettant davantage
'accent sur les marchés publics. Certains vontjyigs penser que le contrdle de légalité
devrait étre exercé dans les conditions analogwedl€s qui régissent le contrdle budgétaire
et comptable tel qui est assuré par les comptahlebrésor et les Chambres Régionales des
Comptes et qui n’a jamais suscité de telles crtiqu

Par ailleurs, I'opinion administrative composéel’dasemble des services chargés du
contrble de légalité, se montre particulieremeiiigere a I'égard de ce systeme. En effet, au
travers de ces revendications, se trouve ainsit¢mirattitude du corps préfectoral auquel il
est reproché de trop souvent classer sans suipedpssitions de saisine du juge qui émanent
de ses services et ce, pour des raisons appackopg®rtunité.
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Il reste encore a évoquer la position du Ministed’Intérieur qui constitue le point
de vue le plus « officiel » et qui, dans un rappetsynthése sur le contréle de lég#jté
procéde a une évaluation de la qualité de ce sgstimncontrole. Il ressort alors de cette
synthese que la mission ne peut que partager I'avis des éliglte a rencontré et qui peut
se résumer en la phrase suivante : « le contréléédalité, c’est bien, faites le mieux ». De
cette évaluation, il apparait donc que le contrééelégalité ne remplit gu'imparfaitement son
réle ». Ainsi, le Ministere de I'Intérieur semble consdieses difficultés posées par ce
contrble dont les critiques ne peuvent étre igroedaui traduisent un certain malaise dans sa
mise en ceuvre.

Toutefois, il faut rappeler que ce sont des millia’actes qui annuellement vérifiés et,
contrairement a ce que l'on pourrait croire, lefectivités territoriales se montrent dans
'ensemble respectueuses de la légalité. En coeseguen matiere de contrble de légalité, la
perception que l'opinion peut en avoir dépend larget d’aspects qualitatifs évidents et il
suffit que dans un département une décision péigiement contreversée ne soit pas remise
en cause pour que la crédibilité du controle daligsoit atteinte. Au final, il est évident que
les multiples critiques de ce contrble provienresgentiellement de ses imperfections.

2) Les raisons des imperfections du contrdle de l&gali

L’'une des premieres raisons de son imperfectiont @l fait que les services qui
concourent au controle de légalité traitent unexdgamasse d’'actes dans des délais courts et
stricts. En effet, selon les statistiques fourrpas les différents départements, il semblerait
gu’environ huit millions d’actes seraient soumiscauntrdle préfectoral sans tenir compte ni
des actes émanant des établissements publics |odaektement recus dans les services
déconcentrés, ni des marchés des hopitaux. Celdisigonc que ce chiffre a presque doublé
sur une période équivalant a quinze ans. Cette aoigiion trés significative s’explique non
seulement par l'activité locale qui ne cesse decstre ou encore par le développement des
intercommunalités, mais également par la nouvédipeede la décentralisation.

Ainsi, qu'il s’agisse d’actes d’'importance, de cdexité juridique ou de volume trés
divers, ils doivent étre traités dans des déldaivement brefs puisque le contrdle de Iégalité
doit avoir lieu dans les deux mois suivant la réoepde I'acte. Cependant, il apparait que ce
n'est pas tant le délai de deux mois qui pose problmais le fait que rendu exécutoire par sa
seule réception en Préfecture, un acte produiteffess juridiques parfois irréversibles. En
conséguence, le référé qui suppose également nmeexapprofondi, doit étre déposé dans un
délai oscillant entre quarante huit heures et uis o® qui complique singulierement la tache
des Préfets.

En outre, il apparait de maniére flagrante quesamiisse impressionnante d’actes et
de documents est toujours traitée de la méme nead@puis des années. Aussi, bien qu'il ait
récemment entrepris sur deux départements uneierpérde télétransmission, le Ministére
de I'Intérieur a da refuser cette faculté aux ailigtés territoriales d’autres départements qui

% Rapport de synthése du Ministére de I'Intérieutanat sur le contréle de 1égalité, juillet 2003p76
http://www.ladocfrancaise.gouv.fr/
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en faisaient la demande. Cependant, cette expérdeaa, a plus ou moins long terme, étre
généralisée afin de satisfaire les besoins deérdiftes collectivités.

Par ailleurs, les difficultés tiennent égalemenfatique la machinerie administrative
est pour le moins éclatée. En effet le plus soyvestPréfets qui conservent néanmoins le
pouvoir de déférer ou non un acte, déleguent aws-peéfets leur signature pour les actes
d’instruction et les lettres d’observation. Cettstiuction peut donc parfois étre effectuée soit
par la Préfecture ou la Sous-préfecture, soit paow des services déconcentrés, soit par
'ensemble de ces services. En conséquence, ilistéexaucune coordination en ce qui
concerne le contrble de Iégalité sur 'ensembleedtitoire et seulement moins d’un quart des
Préfet$® ont défini expressément un cadre d’action commarqui traduit une réelle carence
au niveau de la communication entre les différegpsésentants de I'Etat.

De par ces nombreuses faiblesses, l'idée s’est faite le contrble de légalité
deviendrait dérisoire. Cependant, il convient desnér sur cette inexactitude. En effet, cette
idée repose essentiellement sur la seule priserapte du nombre des déférés qui reste faible
et elle néglige totalement le fait que la saisinejufje n'a de raison d’intervenir que si les
précédentes étapes n'ont pas donné les résultatglas, c'est-a-dire si la collectivité locale
n'a pas procédé a la régularisation de I'actesuite des lettres d’observation du Préfet.

En outre, la complexité croissante du droit amtlie et I'enchevétrement des
réglementations constituent également une difécuaiajeure pour I'exercice du contréle de
légalité. Ces faiblesses techniques appauvrisseobnseil, dissuadent parfois de déférer et
donnent notamment pour les contrats, une simplieeatbrmelle pour les contréles. Ainsi, en
prenant le cas du contrdle des marchés, la diféculétablir que les régles de fond relatives a
la concurrence ont été biaisées, conduit généralela® services a se limiter a un contréle de
|égalité qui porte essentiellement sur les formeslijgues.

Au final, aprés avoir largement constaté les nawbrproblemes que suscite le
contrble de légalité, il semble judicieux d’appnétier ses perspectives d’évolution possibles
afin de le rendre plus adapté aux circonstancdiesést surtout plus efficace.

B. Les perspectives d’évolution du contrdle de |égaét

Pour remédier a toutes les critiques actuelles ppit provoquer le contréle de
légalité, plusieurs solutions sont envisageabless naute la difficulté réside dans la
détermination du domaine d’action : faut-il s’attac a une nouvelle définition des rapports
entre I'Etat et les collectivités territoriales bien faut-il exercer le contréle d’'une maniére
différente et notamment plus moderne ?

2 Statistiques issues du rapport de synthése falepdinistére de I'Intérieur en juillet 2003, 76p
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1) La modification des relations entre I'Etat et lelectivités territoriales

Les diverses propositions d’évolution reposent dmigre générale sur I'hypothese
gue le mauvais fonctionnement du controle de légadisulte du comportement réfractaire du
Préfet devant la saisine du juge. Aussi, la doetdemble envisager plusieurs solutions plus
ou moins realistes.

La premiere des propositions concernant I'évolutioncontrble de légalité serait de
tirer les conséquences de sa relative inefficapdér tout simplement laisser aux seuls
citoyens le soin d’exercer eux-mémes ce contréégpe@dant, une solution de cette nature qui
supposerait forcément une modification de la Cautgin, ne parait ni envisageable ni méme
réalisable. En effet, le désengagement de I'Etatisiel domaine serait incompatible avec la
culture francaise dans la mesure ou I'opinion m#iintériorise aujourd’hui parfaitement le
fonctionnement de I'Etat unitaire et c’est ainsielje demande des comptes sur la fagcon dont
les collectivités territoriales respectent la lonrpas en s’adressant directement aux €lus, mais
a I'Etat lui-méme.

En conséquence, pour qu'une telle évolution sosiceptible d’aboutir, il faudrait
nécessairement que la société civile développecutiare du contre-pouvoir de maniere a
susciter la volonté systématique de controler Bemsle de I'activité des collectivités et de
leurs élus, ce qui est loin d’étre le cas en France

En réalité, la seule alternative sérieusement ages au dispositif actuel serait la mise
en place d’'une autorité indépendante ou le Prédetrait guére d’autres choix que de signer
le déféré ainsi proposé. Dans cette hypothéséagirait d’'une structure spéciale composée
d’experts juridiques placés aupres du Préfet maiigligposerait tout de méme d’une relative
autonomie hiérarchique. Son role consisterait adoexaminer les dossiers sélectionnés par
les services « classiques » du contréle de |égatiffroposerait donc au Préfet de déférer ou
non l'acte examiné. Ainsi, face aux propositionan# telle structure, le Préfet serait alors
tenu de respecter la direction prise par cetteiéierrafin de ne pas perdre tout crédit. Par
ailleurs, la seconde possibilité envisagée poutecattorité indépendante serait d'étre
instituée en tant que Ministére Public assumaritlsezontréle de Iégalité dans son ensembile,
c'est-a-dire ou il serait destinataire des actas.dpnans cette situation, le risque politique du
déféré se trouverait ainsi neutralisé pour le Rréfe

Cependant, toutes ces alternatives présentergrndgat des inconvénients importants.
Ainsi, Pierre Brunelli qui a réalisé une étude ucontrole de légalité en 1998démontre
clairement que le risque principal de toutes ceduéions serait de voik le Préfet perdre la
face dans le jeu institutionnel local >Or, le Préfet reste de maniere indiscutable le
représentant de I'Etat et il ne peut, en conséquatisparaitre de la scéne administrative dans
la mesure ou lui seul constitue un intermédiaiteeciEtat et les collectivités territoriales.

En dehors de ces solutions institutionnelles,xiste peut étre un moyen de faire
avancer les choses. En effet, toujours lors deétuode sur le contréle de légalité, Pierre

% pierre BrunellixLe controle de légalité,» GDJ, 1998, 105p
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Brunelli propose de modifier le statut du Préfet kenrendant moins dépendant du
Gouvernement et des élus. Cette solution se tralore calquée sur la procédure du contrdle
budgétaire et comptable puisque le Préfet deviéndiars I'exact pendant du juge des
comptes. Néanmoins, il semble que cette proposii®rsoit pas, elle non plus, tout a fait
satisfaisante. En effet, en instaurant une tetleason, le Préfet perdrait nécessairement une
de ses fonctions essentielles.

Ainsi, il semble de toute évidence que les petspes d’évolution du contréle de
légalité basées sur de nouveaux rapports entratl@&tles collectivités territoriales, soient
difficilement constructives. Il apparait donc qaeskule perspective reste la modernité.

2) La modernisation du contrdle de légalité

Tout d’abord, méme si le Conseil Constitutionneisiaa décision du 25 février 1982
a indiqué que tous les actes devaient étre tranamiBréfet pour avoir force exécutoire, le
Ministére de I'Intérieut' indique toutefois que la liste pourrait &tre réduEn effet, il est
courant que les actes les plus nombreux et d’'impo# tres faible, soient exécutés avant
méme leur transmission au Préfet (ce qui est notrhie cas des actes de gestion courante
d’une collectivité locale).

Ainsi, c’'est dans cette logique que le projet deslor « les responsabilités locales »
procéde a un allegement des actes soumis au amtedlégalité en excluant les décisions
mineures relatives a la circulation, au personnelad’urbanisme. Ce changement devrait
avoir des conséquences notables puisqu’il réduirds de la moitié les actes transmissibles
au Préfet. En revanche, les autres actes faisajuuts partis de la liste de l'article L 2131-2
du Code Général des Collectivités Territorialesprie quant a eux, I'objet d’'un contrble de
légalité beaucoup plus ciblés.

De toute évidence, la mesure d'alléegement devrairaun effet réel en terme de
simplification des procédures tant pour les sesvice I'Etat que pour les différentes
collectivités territoriales et donc, cela devragrpettre de donner un « second souffle » au
contr6le de légalité actuel. Cependant malgré cesumas, il est probable que le nombre
d’actes augmente de nouveau rapidement du faitattedution de nouvelles compétences
aux collectivités. En conséquence, il semble dodispensable de développer fermement le
projet de télétransmission de actes dont la retensie¢ait non seulement économique mais
surtout nécessaire a une gestion moderne des pireségiridiques qui mobilisent plusieurs
agents de services différents dans des délaisttiets.

Dans le cas ou les technologies de l'informattaeda communication ne seraient pas
mises au service du contréle de légalité, c’'esir@-si I'Etat restait passif, la pression des
collectivités territoriales les plus conséquentascgeuses d’améliorer leur gestion, conduirait
a des initiatives dispersées. Toutefois, cet olbjedant notamment abordé dans la loi

31 Dans son rapport de synthése sur le controlegaditié, juillet 2003, 76p
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d’habilitation du 2 juillet 2003 sur « la simplifiion des procédures® I'Etat ne peut en
conséguence S’y opposer.

Ainsi s’inscrivant dans la droite lignée du PlarAction Gouvernemental pour la
Société de I'Information, la télétransmission detes soumis au contrdle de légalité constitue
une réelle opportunité de moderniser cette proedude la rendre plus performante tant du
coté des collectivités territoriales que du cote skervices en charge de ce contrble. De cette
maniere, les technologies de linformation et dectanmunication sont purement et
simplement au service du contrdle préfectoral.

32 Chapitre VI: « Mesures de simplification dans l'organisatietrie fonctionnement des collectivités
territoriales et d'autorités administratives, notarant par le développement de I'utilisation desretdgies de
I'information »(art. 28 et 29)
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Chapitre Il :

Les Technologies De I'Information Et De La Communiation
Au Service Du Contrdle De Légalité

L’arrivée des technologies de l'information etldecommunication bouleversent les
processus traditionnels de transmission des infiloma et aménent en conséquence les
collectivités territoriales a s’emparer de ces re@aux outils afin de moderniser et de
rentabiliser leurs actions.

Cependant, dématérialiser une procédure en padiamt procédure papier a une
procédure électroniqtié suppose remplies un certain nombre de condititersant
notamment au cadre juridique. Ainsi, bien que latténsmission des actes des collectivités
territoriales, c’est-a-dire la transmission dessagbar voie électronique, soit une révolution
largement attendue par ces derniéres, son dévelmppe reste conditionné par la
reconnaissance juridique de la dématérialisation.

Par 1, La télétransmission des actes soumis au contrblee dlégalité : une
révolution attendue et bénéfique

Répondant a un besoin réel des diverses collggiverritoriales, la télétransmission
des actes au contréle de légalité constitue unatisnllargement attendue par les acteurs
locaux et aucunes dispositions du Code GénéralCadisctivités Territoriales ne semblent
faire obstacle & sa mise en ceuvre.

33 Définition de la dématérialisation par le Dictiaire Le Petit Robert¢ Suppression du support matériel
tangible »
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A. Sur le terrain de l'efficacité, les collectivités érritoriales et les
préfectures y trouvent leurs intéréts

Etre plus moderne, plus rentable, plus efficaqalet rapide telles sont les principales
attentes des collectivités territoriales et dedegutéres en matiére de télétransmission des
actes. Néanmoins, le passage vers 'administratieatronique nécessite tout de méme un
certain temps d’adaptation pour les différentsises/concernés.

1) Les attentes des acteurs du contrble de Iégalité

Dans le systeme traditionnel, la transmission dékbérations des collectivités
territoriales aux préfectures ou sous-préfecturdseq contrélent la 1égalité, représente au
guotidien une lourde charge de travail pour lesises administratifs. En effet, 'ensemble de
cette procédure mobilise des ressources humainesagdrielles conséquentes dont les
fonctions consistent a saisir, étudier ou recherces informations. En outre, toute cette
organisation génere des colts relativement élevd@mnmment en ce qui concerne
I'affranchissement. Ainsi, il faut compter en mogierde 3 € 20 & 4 ¥ pour la transmission
des délibérations relatives a une seule séancecetaa encore faut-il ajouter les codts de
duplications car les actes doivent étre adressésxcaxemplaires a la préfecture.

Si I'on additionne ces inconvénients « pratiquesux imperfections du contrdle de
légalité évoquées plus haut, il va de soi que ézhrtologies de l'information et de la
communication se trouvent étre la solution a tooessdifficultés.

De toute évidence, les administrations tant du dét collectivités que du coté des
préfectures, attendent impatiemment la numérisationontrole de Iégalité. En effet, la mise
en place de la télétransmission des actes supgoséddire au maximum toutes ces taches
répétitives effectuées lors de la transmissionticachelle au Préfet. Ainsi, au-dela du fait que
la numérisation du contrdle de Iégalité permetteyaim de temps considérable vu la rapidité
des échanges informatiques, il est certain quegkias de productivité ne seront pas
négligeables du fait de la suppression de ces reumbs taches matérielles colteuses
(photocopies, mise sous pli, affranchissement ...).

De plus, en recourant a un systeme numeérisé, lasnatrations combinent deux
types d’avantages : d’'une part, la rapidité puiscpigui a déja été fait, n’est pas a refaire, et
d’autre part, les risques d’erreur liés aux saigiedtiples sont largement diminués. De cette
maniere, il semble donc incontestable que le traétg informatisé des actes soumis au
contrble de légalité améliore son efficacité esprde un certain nombre d’avantages puisque
les délais de saisie et de transmission ainsi@egigdques sont presque nuls.

34 Selon une évaluation des « e-procédures » réaiséeril 2001, 31p, par I'Observatoire des
télécommunications dans la ville et disponiblelsisitehttp://www.telecomville.org/
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Cependant, les avantages attachés a la numérigaticzontrole de légalité ne se
limitent pas a cette énumération. En effet, latt@fésmission permet également de réutiliser
linformation et de faciliter sa recherche par térmédiaire notamment des moteurs de
recherche. Ce type de gestion permet alors auegitges ou sous-préfectures de consacrer
plus de temps au contrdle en lui-méme ce qui am&tle fait la qualité du contrble.

En outre, bien que ce changement soit pour le mMmngfique aux administrations, il
reste que ces derniéres doivent tout de méme képargr » a une telle révolution.

2) Le passage vers la télétransmission des actes

L’introduction de ces nouveaux moyens de commuimcatans une organisation reste
malgré tout un moment délicat. En effet, les agestyont pas du tout réaliser de la méme
facon une procédure et sa traduction électronigsavair la télétransmission des actes au
Préfet. Il faut donc modifier I'organisation duvtedl ce qui implique nécessairement la remise
en cause des habitudes et la mobilisation d’awtoespétences. Il s’agit alors du passage
d’une culture administrative de plusieurs siectesriés vers le papier a une autre culture qui,
de plus, ne s’appuie pas sur des informations pbdpaAinsi, il est extrémement important
gue les acteurs du contrdle de |égalité aient dense des nombreux effets bénéfiques que
procure I'introduction des technologies de l'infation et de la communication au sein de
leur travail pour qu’ils puissent profiter au miedes avantages de ce systéme.

Par ailleurs, il y a également la question de liggment informatique. En effet, selon
leur taille, les collectivités territoriales dispog en grande majorité de logiciels qu’elles
utilisent dans leur gestion courante tels que déament de texte, le tableur, la gestion des
listes électorales ou encore la gestion des pdlesxiste également des logiciels plus
sophistiqués et notamment des outils de gestioprdeédures et de documents qui sont
généralement qualifiés d’outils « workflow » poigrsfier leur intégration dans un processus
de travail dynamique. Et la démarche vers la &@héimission des actes va inévitablement
supposer un enrichissement certain de ces systérigtmnts en les faisant communiquer
entre eux dans un premier temps, puis avec legsasystemes dans un second temps. Ce
changement dans les outils de travail suppose domsinimum de formation des agents afin
gu'’ils sachent utiliser de maniére optimale tous meuveaux moyens de communication.

Tout cela conduit inéluctablement a la question idesstissements. En effet, pour
pouvoir procéder a la télétransmission des acesscollectivités territoriales vont devoir
préalablement investir dans des logiciels, danssgistemes de carte a puce ou encore dans
des systemes informatiques. Il est donc possibéetgus ces investissements constituent un
frein pour le développement de la télétransmissi@iast pourquoi, il est important que les
collectivités territoriales soient informées quimd) terme, la télétransmission permettra des
gains de productivité a la condition toutefois, daeprocédure électronique ne soit pas
doublée d’'une procédure papier.
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Ainsi, les collectivités territoriales tout autamue les préfectures ont conscience des
nombreux avantages que permet la téléetransmisgenadies et dans le méme temps, ces
dernieres sont confrontées a des difficultés idems tenant notamment au manque
d’expérience des agents ou aux codts que celairmtidéanmoins, il convient de souligner
que la télétransmission des actes reste possiliiquement car aucunes dispositions du
Code Général des Collectivités Territoriales niy édstacle.

B. Aucunes dispositions du Code Général des Collectigs Territoriales ne
fait obstacle a la télétransmission des actes

Selon l'article L 2131-1 du Code Général des Ctillégés Territoriales« les actes
pris par les autorités communales sont exécutaikeplein droit des qu'il a été procédé a
leur publication ou affichage ou a leur notificatiaux intéressés ainsi qu’a leur transmission
au représentant de I'Etat dans le département o délégué dans I'arrondissement. Le
Maire certifie, sous sa responsabilité, le caraet@axécutoire des actes. La preuve de la
réception des actes par le représentant de I'Eeatt@tre apportée par tout moyen ».

Ainsi, rien dans ce texte n’enferme le controlelégalité dans une procédure bien
particuliere déterminant de maniére stricte les engyde transmission. En effet, aucune
disposition ne spécifie que la transmission degsaelu contrdle préfectoral doit se faire
impérativement par courrier postal ou par un aotogyen. De fait, la transmission des actes
par voie électronique est tout a fait envisageahleselon 'adage «tout ce qui n'est pas
interdit, est permis ».

De plus, en vertu de la loi n° 2002-276 relative la démocratie de proximité » en
date du 27 février 2002 et plus précisément auxdsrde son article 6, il est indiqué que la
publication ou l'affichage de ces actes peut égatgrdtre organisée, a titre complémentaire
mais non exclusif, sur support numérique. En comseécg, le |égislateur semble conscient
gue I'avenir du contrdle de Iégalité tende vensuenérisation compléte de ce dernier.

Cependant, pour des raisons de sécurité juridiguiégislateur précise de fagcon non
équivoque, qu’en matiére de publicité, la procédleetronique doit seulement étre une voie
supplémentaire et non une voie exclusive de comeation, ce qui suppose que la
numeérisation doit étre doublée d'une procédure ggapMais en ce qui concerne la
télétransmission des actes soumis au contrble étetPrest-ce que le législateur impose
également une double procédure ?

Dans la pratique, I'expérience montre que la tét&mission des actes est doublée par
la procédure papier et il semblerait que cette ri#€coe résulte que de la volonté des acteurs
de la numérisation du contr6le de légalité et nana&imposition formelle de la loi.

En outre, il convient de rappeler que deés lors lgsecollectivités territoriales sont
responsables de I'envoi des documents, elles disppaiu choix du vecteur : vaguemestre,
courrier ordinaire ou voie électronique. De ceti@niare, la télétransmission des actes reste
donc une faculté qui coexistera avec les formessijaes de correspondance. Cependant, si
la télétransmission des actes reste une simplabildéspour les autorités locales, I'Etat
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pourrait, en revanche, étre contraint dans queltpreps de recevoir les actes des collectivités
sous forme électroniqtie

Enfin, l'article L 2131-1 dispose que d'un poirg gue probatoire, la transmission
peut étre prouveée par tout moyen, ce qui laissgelgslace a l'accusé de réception
électronique a la condition, toutefois, que soiezgpectés les criteres de lidentité, de
l'authenticité et de la durabilité de I'écrit élemique posés par le Code CifilD’ailleurs, il
convient de préciser que la télétransmission ddssace peut avoir lieu sans une
reconnaissance légale de la dématérialisatiomadime.

Par 2, La télétransmission des actes passe nécessairemeait une reconnaissance
juridique de la dématérialisation

La numérisation du contrdle de Iégalité supposessairement la réunion de certains
préalables juridiques indispensables a la recosaate I€égale de la dématérialisation. Ainsi,
deux conditions essentielles s'imposent pour quél&ransmission des actes soit reconnue :
la premiére s’attache a la place de I'écrit élettioe en droit administratif et la seconde tient
a la consécration de la signature électroniques $as deux éléments, la télétransmission des
actes ne pourrait avoir lieu.

A. La place de I'écrit électronigue en droit administiatif

La nécessité de traiter le document électroniquenee une des formes de la preuve
littérale et donc de lui reconnaitre, comme a catimiere, pleine et entiere force probante,
est indispensable pour la mise en ceuvre de laagihission des actes.

1) Le Code Civil reconnait une valeur Iégale a I'éékictronique

Il est important de s’attacher a I'évolution du itlarivé car elle rejoint les mémes
préoccupations juridiques que le droit administrgtiant a la notion de I'écrit dématérialisé.
En effet, la loi du 13 mars 2000 portant « adaptatiu droit de la preuve aux nouvelles
technologies de [linformation et de la communicati@et relative a la signature

% Cette méthode est notamment appliquée pour lesh@spublics ou le législateur impose aux coll@étv
territoriales de recevoir les offres des candidatss forme électronique a partir diljanvier 2005
3% Art 1316 et suivants du Code Civil étudiés ci-apré
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électronique ¥, constitue un bouleversement majeur car c'estraets de cette derniére,
gue le document électronique se trouve désormelissians la notion de preuve littérale.

En effet, I'article 1316 du Code civil donne la idéfon suivante de la preuve
littérale : « La preuve littérale, ou preuve par écrit, résuliune suite de lettres, de
caractéres, de chiffres ou de tous autres signessymboles dotés d'une signification
intelligible, quels que soient leur support et lkeanodalités de transmission ».

Ainsi, il résulte de cette disposition que I'éaitant force probante ne se limite plus
exclusivement au support papier. En effet, cetfanitién large et neutre donnée a la preuve
littérale, valide toutes les formes d'écrits y caimpceux sous forme électronique. En
conséquence, cette disposition introduit alors uncype de neutralité technologique qui
permet de ne pas se cloitrer a la technologieamtistau moment de la rédaction de la loi. En
définitive, la force probante d’'un écrit ne peusalénais se restreindre ni au support employé,
ni au moyen de communication pour le transmettre.pls, il convient d’'ajouter que le
législateur a su garantir la pérennité de la défimi dans le futur puisqu’elle permettra
d’englober les écrits a venir qui seront produitsaétir de machines beaucoup plus avancées
gue celles d’aujourd’hui.

Cependant, cet article pose néanmoins une conditidispensable a la preuve
littérale. En effet, il est obligatoire que I'écrdoit intelligible « par 'hnomme et non
uniquement par une machin® afin qu'il soit considéré comme une preuve litiér®e cette
maniere, le législateur entend ainsi éviter de doume force probante a des textes codeés
indéchiffrables, car si certaines suites de sigaesymboles ont une signification pour
'ordinateur, elles peuvent étre totalement incaghpnsibles pour 'homme. Or, pour qu’'un
document soit reconnu comme valant preuve littérdlest nécessaire qu'il soit lisible et
surtout compréhensible.

Par ailleurs, la loi du 13 mars 2000 a égalemenddiuit des caractéristiques précises
s’attachant a la preuve littérale sous forme émafjue. En effet, I'article 1316-1 du Code
Civil dispose que « L'écrit sous forme électronique est admis en yEeau méme titre que
I'écrit sur support papier, sous réserve que puisise didment identifiée la personne dont il
émane et qu'il soit établi et conservé dans desglitions de nature a en garantir l'intégrité ».

En conséquence, le |égislateur pose alors deuxsawwnditions essentielles pour
reconnaitre une valeur probante a I'écrit électjoei En effet, dans un premier temps, il est
indispensable que la personne, auteur de I'acie,dément identifiée afin de pouvoir lui
imputer I'acte en question. De cette maniere, aitBur de I'acte est clairement identifié, il
sera beaucoup plus évident d’authentifier I'actestea-dire d’établir une relation entre ce
dernier et 'auteur. Puis, dans un second tempggislateur impose que l'intégrité de l'acte
soit garantie ce qui signifie alors que l'acte numue ne puisse pas étre modifié par une
personne ayant des intentions frauduleuses etagte koit conservé dans le temps sans qu'il
ne subisse une quelconque altération.

37 Loi du 13 mars 2000 portant « adaptation du dfeita preuve aux nouvelles technologies de l'inétion et

de la communication et relative a la signaturetéeigue »,n° 2000-230, J.O, 14 mars 2000, n° 37174, p 593 a
606

3 Expression employée par E.Caprioli dans son artigcrit et preuve électronique dans la loi dunbBs

2000 », 3phttp://www.caprioli-avocats.com
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Ainsi, toutes ces conditions résultent alors d'approche fonctionnelle de I'écrit
puisqu’il est exigé de l'écrit sous forme électopre les mémes fonctions que celles
constatées dans I'univers physique. Or, classigongniécrit sur support papier permet non
seulement d’'identifier son auteur, mais égalemergatantir I'intégrité du message.

2) En droit administratif, le juge s’inspire largemeld cette reconnaissance
légale de I'écrit électronique

Le régime probatoire en droit administratif repgse le principe de la liberté de la
preuve ce qui impliqgue donc que le juge disposea’grande largesse quant a la recevabilité
des moyens de preuve. En effet, le juge adminifsttiaige lui-méme l'instruction et possede
un pouvoir inquisitorial lui permettant de mieuxngdrmer lorsqu’il a un doute et ainsi,
établir sa conviction sur des éléments supplémmstal’est notamment pour cette raison que
I'écrit apparait comme I'un des moyens les plubléa pour que le juge prenne sa décision.

Les juridictions administratives qui ont eu a senmncer sur la force probante de
certains écrits électroniques se montraient, il qualques années, plutbt « frileuses » pour
leur reconnaitre une certaine validité juridique.difet, dans la plupart des especes, les juges
considéraient que les démarches faites par l'irddraire de supports numériques reflétaient
uniquement « I'expression de l'intention » et nobexpression de la volonté » que seul un
écrit papier pouvait représenter. Cette tendandgspjudentielle provient en outre de l'arrét
du tribunal administratif de Rennes du 28 févrigdd, « Mme Bahia Alaoui-Manar$) dans
la mesure ou le juge a considéré quéinscription par minitel ne peut étre qu'une
manifestation d’intention devant étre confirmée pae manifestation non équivoque de la
volonté qui résulté d’'une signature sur un formidapapier ».Ainsi, le support papier se
voyait largement prédominant sur le support éledtpee auquel les juges n'accordaient que
peu de valeur juridique.

Néanmoins, depuis un arrét du Conseil d’Etat dud28embre 2001, « €élections
municipales d’Entre-Deux-Mont$'% un tournant s’est peu & peu amorcé. En effete suiine
protestation concernant une élection effectuéeparrier électronique, la Haute Juridiction a
reconnue une valeur probante a un écrit numérigoer. cela, le juge a procédé par étapes.

En effet, le juge a d’abord relevé que le Code tBlat n'imposait aucune forme
particuliere pour les contestations. Ainsi, la isg@daite par courrier électronique était tout a
fait recevable. Ensuite, le Conseil d’Etat a estigug I'accusé de réception émis par la
préfecture confirmait la date de protestation ce de fait, établissait la preuve de la date.
Enfin, dans la mesure ou le requérant a confirmélgpauite son courrier électronique par
I'envoi d’un courrier papier, son identificatioraétdonc pleinement assurée.

Ainsi, pour reconnaitre une valeur juridique a fieélectronique, le juge a d’abord
pris soin de vérifier que la forme numérique nEpes prohibée par la Iégislation en vigueur,
pour ensuite vérifier que I'écrit électronique cartpit certaines garanties telles que celles

39 TA de Rennes, 28 février 1998 Mme Bahia Alaoui-Manar,»AJDA, 20 mai 1990, p 426
0 CE, 28 décembre 2004 élections municipales d’Entre-Deux-MontRDA, 2002, n° 110
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liees a l'identification de l'auteur et a la détémation de la date. En définitive, bien qu’aucun
texte ne le consacre expressément en droit adnaitifist’écrit €électronique semble donc
pouvoir étre retenu par le juge en tant que preuve.

Cependant, I'assimilation de I'écrit sur suppoeoélonique a I'écrit sur support papier
ne s’entend que si le premier offre les mémes ¢gasague le second. En droit prive, la
reconnaissance de I'écrit sous forme numériquet LLeastruite autour de ces mémes
préoccupations juridiqgues. Dés lors, le juge adshiaiif s’inspire légitimement des
dispositions du régime probatoire posées dans tke Givil pour admettre la valeur probante
des écrits électroniques auxquels il est confronte.

B. La consécration de la signature électronigue : uneconnaissance légale
indispensable

Si les garanties offertes par le support papietégirité, durabilité, stabilité,
identification...) ne sont pas sujettes a polémiquegn est autrement pour le support
électronique. En effet, I'écrit numérique ne sausai suffire a lui-méme : il a besoin de la
signature électronique pour s’aligner véritablemmnt I'écrit papier de maniere a permettre
non seulement l'identification des auteurs du doeninmais aussi le maintien de I'intégrité
de ces derniers.

Ainsi, c’est dire que la signature électroniquabfée techniquement, est I'un des points
majeurs de la preuve des actes juridiques démigésa

1) Les exigences légales : I'identification de I'autetide sa volonté

Au regard de la signature électronique, la direcéiuropéenne du 13 décembre 1999
pose un principe précis : une signature électranigpidoit pas étre refusée en tant que preuve
en justice au seul motif, par exemple, qu’elle ss@nterait sous forme numeérique ou qu’elle
ne reposerait pas sur un certificat qualifié. Efetefla présence de certificat est une
présomption de preuve mais son absence ne peutreause de refus. Par ailleurs, la
directive précise également que les Etats memboesertt veiller a ce qu’une signature
électronique basée sur un certificat qualifié égerpar un dispositif sécurisé de création de

signature, réponde de la méme facon aux exigeggatek d’une signature manuscrite.

Ainsi, conscient que la signature constitue uneditmm d’existence de l'acte, le
législateur francais a alors reconnu un équivattettronique a la signature manuscrite. Pour
ce faire l'article 1316-4 du Code Civil procéde daux temps: d'abord, il donne une

“! Directive européenne n°1999/93/@& 13 décembre 1999 portant "sur un cadre commainaytour les
signatures électroniques”
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définition fonctionnelle de la signature en géngrais ensuite, il appréhende la signature
électronique elle-méme.

En effet, il prévoit d’abord sans distinction dyppart, que« la signature nécessaire a
la perfection d'un acte juridique identifie celulid'appose. Elle manifeste le consentement
des parties aux obligations qui découlent de cét acCet alinéa établit alors clairement la
double fonction assignée par la doctrine a la s$igea lidentification de l'auteur et la
manifestation de son consentement. En conséquente, signature, peu importe sa forme,
doit permettre d’identifier incontestablement celgyiii I'appose ainsi que sa volonté.
Cependant, dans la sphere informatique, seuls deseges techniques peuvent garantir
I'identification d’'une personne.

2) Les exigences techniques : I'utilisation d'un prd&d&able d’identification

Le deuxiéme alinéa traite de la signature éleafjmien particulier puisqu’il précise
en termes généraux, qui se veulent technologiquenerires, les conditions techniques que
celle-ci doit remplir pour se voir reconnaitre weadeur juridique comparable a celle de la
signature manuscrite. Ainsi, l'article 1316-4 dispoque«lorsqu'elle est électronique, elle
consiste en l'usage d'un procédé fiable d'idemtifi;m garantissant son lien avec l'acte
auquel elle s'attache ».

A I'heure actuelle, seules les signatures éleatjoes basées sur la cryptologie a clé
publigue répondent aux exigences légales et plakpierement, a la garantie de la solidité
du lien entre la signature et le message. En eféefprocédé assure l'intégrité du message
signé car a l'aide d’'un logiciel intégré dans lepdisitif méme de la signature, est réalisé un
« condensé » du message, c'est-a-dire un chifftreduemessage par l'intermédiaire de la clé
privée de la signature (connue du seul signateirgli ne pourra étre de déchiffrer que par la
clé publique de la signature et qui vérifiera dEnsnéme temps que le « condensé » réalisé
n'a pas subi de modificatioffs

Pour ce qui est de l'identification du signataicelle-ci s’effectue alors par le biais
d’un certificat électronique d’identification énpsr un tiers de confiance. Pour des raisons de
sécurité juridique, la vérification de I'identit@iple tiers de confiance suppose forcément une
rencontre physique avec le signataire qui doit linsent faire preuve de son identité par la
présentation d’une piece d’identité reconnue légald.

En outre, larticle 1316-4 précise également quela fiabilité de ce procédé est
présumée, jusqu'a preuve contraire, lorsque laatigre électronique est créée, l'identité du
signataire assurée et l'intégrité de l'acte garantilans des conditions fixées par décret en
Conseil d'Etat »Ainsi, dans le méme temps, le texte prévoit urs@mption réfragable de
fiabilité en faveur de la signature électroniquedle-ci répond aux exigences techniques et
juridiqgues posées par le décret du 30 mars P0@uLi met en place un dispositif

2 Toute modification détectée signifiera alors quenessage a été intercepté durant I'envoi par voie
électronique et donc son intégrité violée
3 Décret n° 2001-272 pris pour application de I@eti1316-4 du Code Civil, JO n° 77 du 31 mars 2Q03(Q70
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particulierement strict puisqu’il fixe un niveau décurité élevé. De cette maniere, le décret
établit alors un renversement de la charge dedaver au bénéfice de celui qui utilise une
telle signature, ce qui signifie néanmoins, queuicejui conteste la preuve de l'acte
électronique en cause conserve la possibilité daver que le procédé de signature n’était
pas fiable.

A ce jour, sur le plan juridique, les signaturescébniques sont d’ores et déja
parfaitement valables depuis la loi du 13 mars 2@0@ore faut-il rapporter la preuve de leur
fiabilité technique et de leur lien avec I'acte gllés sont censées signer.

Au final, le passage vers la télétransmission déssasoumis au Préfet ne semble pas,
en théorie, rencontrer de difficultés majeures wmtle plan juridique que sur le plan des
acteurs locaux. Cependant, est-ce que la réaliteexjgerimentation ne souleve pas d’autres
problématiques auxquelles il conviendrait de steta?

En conséquence, il semble important d’appréheladdgimension de I'expérimentation
face a la législation actuelle afin d’obtenir unsion réaliste de la numérisation du controle
de légalité.
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PARTIE I

LA LEGISLATION ACTUELLE FACE AUX CONTRAINTES DE
L'E XPERIMENTATION

Initiative d’origine locale a ses débuts en 198#¢létransmission des actes soumis au
contrble de légalité est rapidement devenu un emajeur pour le Gouvernement. En effet,
au premier semestre 2001, s’inscrivant dans uniguegde modernisation, le Ministére de
I'Intérieur a alors lancé une premiere expérimaeomasur la télétransmission des actes dans
plusieurs sites pilotes tels que les préfectureRitine et des Yvelines.

Quelgues temps plus tard, fort du retour d’expére le Gouvernement a donc décidé
d’aller plus loin en instaurant un projet intittlACTES $* dont le prototype a été mis en
place, toujours a titre d’expérimentation, a lafgcture des Yvelines en décembre 2003 et qui
a pour vocation d’étre généralisé sur I'ensembletattitoire dans un plus ou moins long
terme.

Cependant, bien qu’aucune disposition du Code @€dés Collectivités Territoriales
ne fasse obstacle a la numérisation du contrélghdité, il reste que son succes dépend,
dans une large mesure, de la mise en ceuvre deesrtmranties techniques et juridiques.

* Projet d’Aide au Controle de |égaliTé dématEriéliS
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Chapitre | :

Le Succes Du Controle De Légalité Numérisé Dépendabs Une
Large Mesure De Certaines Garanties Techniques Ewdidiques

D’un point de vue strictement technique, la téésmission des actes soumis au
contrdle de Iégalité nécessite indiscutablementhimmum de cohérence informatique, mais
également de sécurité des réseaux. Sans ces garttuhniques, il est fort probable que la
numeérisation du contréle de légalité soit vouééchkc.

En outre, son succes reste également conditioandeprespect des dispositions du
Code Général des Collectivités Territoriales dansésure ou le changement ne provient pas
du contrdle en lui-méme, mais uniqguement de sonendedransmission.

Par 1, La télétransmission des actes des collectivitésrri¢éoriales soumise a
d’'importantes contraintes techniques

La premiere des contraintes pour la mise en cetdivreontrole de légalité numérisé
tient a la détermination d’'un langage informatiqgeenmun entre les collectivités territoriales
et I'Etat. En effet, sans ce préalable, il est isgdole de faire communiquer les
administrations entre elles et donc, de tirer proddis technologies de l'information et de la
communication.

Par ailleurs, la réussite de la télétransmissioti@ere €également conditionnée par la
sécurité des réseaux qui ne se résume pas seulamerd obligation de moyen, mais qui
impose, au contraire, une obligation de résultat.
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A. La nécessaire interopérabilité des réseaux informafues

Echanger des informations est donc la clé et korad’étre d’une téléprocédure mais
aussi la condition de la rentabilité économique dilspositif ainsi mis en ceuvre. C’est
pourquoi, il est indispensable d’établir des norro@simunes pour les systemes afin qu'ils
puissent communiquer entre eux sans aucune diffietildonc étre rentables.

1) L’Etat définit les conditions de I'interopérabilité

De la méme facon qu’un document papier obéit arélgles tacites de communication
(un Maire ne peut pas, par exemple, écrire en anglases administrés), un document
électronique doit répondre a des contraintes dendogarantissant sa lisibilité par le
destinataire. Ainsi, les échanges électroniquesosmpt, par nature, un certain degré de
normalisation afin de les rendre les plus efficgoessible.

A ce stade, il serait possible d’envisager gu’'unemalisation des standards pourrait
étre la solution a cette difficulté technique : Bdministrations utiliseraient alors toutes le
méme traitement de texte, le méme logiciel de gestidministrative ou bien le méme
fournisseur. L'Etat en tant que responsable deniadstration en général, devrait, de ce fait,
|égiférer, voire imposer des normes. Cependantplissibilité concréte de tels montages et la
rapidité de [I'évolution des techniques rendent centations inopérantes et surtout
irréalistes.

De fait, une autre solution est alors envisagéesda rapport Carcen#csous
I'appellation « d’interopérabilité » pouvant seug®r dans une double idée : d'une part, les
données sont échangées dans un langage univemsgbceurrence le format XM{8 et
d’autre part, le « dictionnaire » définissant launa de chacune des données est public ce qui
permet son usage par tous et notamment ceux disiendales différents produits. En résume,

il s’agit de la capacité a coopérer au sein degsses bien définis et de faire en sorte qu'il
soit plus facile de trouver un terrain d’ententelss données échangées et le format a utiliser.
Dans ces conditions, il devient donc simple de camguer et de savoir que faire des
informations que I'on recoit et qui ne sont pas soge de mots ou de caracteres, mais des
données structurées pouvant alimenter un fichiamzubase de données.

Dans cette optique, le Gouvernement décide alosuiee cette direction et donc de
mettre en place un cadre de référence pour lemgebanformatiques dans la mesure ou il
indique, dans une circulaire du Premier Ministre2dujanvier 200?, « qu'il serait bon que
chaque nouveau projet de systeme comportant demgeb d’'informations soit I'occasion de

> Rapport au Premier Ministre, T. Carcenac, « Poeradministration électronique citoyenne », 20@1p9
http://www.ladocfrancaise.gouv.fr

“® Langage eXtensive Markup Langage : langage deigésa et d’échange de documents structurés

“" Circulaire du Premier Ministre du 21 janvier 20@fative « & la mise en ceuvre d’un cadre commun
d’interopérabilité pour les échanges et la compaéliles systémes d’information des administragion
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poursuivre, et méme d'intensifier, I'élaboration dhémas XML, dont on connait
'importance pour faciliter les échanges ».

En effet, au travers de cette circulaire, le Gonesrent entend donc imposer
progressivement les schémas XML en tant que noriéehange, puisque ces derniers
permettent la séparation entre la structure, léetanet la présentation de ce contenu, ce qui
apporte de nombreux avantages dont le plus imgoitéohange informatique. Ainsi, ayant
une vocation d’échange, il est nécessaire en capség d'utiliser des balises communes et
d’instaurer des regles sur la fagcon dont il convida les utiliser. C’est pourquoi, cette
normalisation des balises et de leur utilisatiofageau moyen de documents de définition, ou
plus couramment désignés sous le nom de schémas, Xight la publication dans le
répertoire des schémas XML de I'administrationadsigatoire.

Ainsi, '’Agence pour le Développement de I'’Admimétion Electronique qui a pour
mission de coordonner I'ensemble des projets deférelites administrations et
d’accompagner les collectivités territoriales ddas développement de I'administration
électronique, est en charge de la publication ds kes schémas XML ce qui permet d’'établir
tant un cadre d’interopérabilité commun aux adnmai®ns qu'un ensemble de
recommandations suffisamment claires et stablesjeg elles sont nécessairement destinées
a evoluer.

En ce qui concerne les données échangées danglie da contrble de légalité
numerisé, le Ministere de I'Intérieur souhaite dopaostituer sa propre base de schémas XML
afin de structurer les échanges entre les coliegsiverritoriales et les préfectures. L’objectif
du Ministere est alors d’ouvrir les systemes damiagtrations afin non seulement de les
faire communiquer entre eux, mais aussi, d’orgariee échanges sémantiques de données
communes. Ainsi, les composantes de la norme dgghaoncernant la télétransmission des
actes définies par le Ministére sont les suivantes

- Le formulaire signalétique des actes qui leur péinmeade circuler,
d’étre reconnus et réceptionnés. Chaque acte trarsgra alors doté
d’'un numéro d’identification lequel servira a ré&®@cer la collectivité
locale émettant I'acte, le type et la nature deiegl Ce numéro fera
ainsi partie de I'accusé de réception.

- La norme d’échange technique qui précisera tous ftemats
informatiques qui seront utilisés dans la chaingéiiétransmission
ainsi que les conditions de l'interopérabilité eres serveurs utilisés.

- La définition d’'un périmétre de sécurisation detega@fin de garantir
I'authentification de leurs auteurs et leur intégtout au long de leur
parcours

- Le verrouillage de l'acte par un systeme qui garaan intégrité en
décelant toute modification ultérieure

La norme d’échange a donc été notifiee a 'AdAEetat de projet en octobre 2003 et
la version définitive du « schéma XML » a été trais® pour inscription dans les référentiels
de 'AdAE le 23 février 2004.
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Cependant, bien que la norme d’échange n'appelilerméme aucune critique de la
part des élus locaux, il n’en est pas de méme equiceoncerne le format des documents et
des pieces jointes a transmettre.

2) Les réserves des élus locaux

En effet, s’agissant du format des piéces joirdieles données de I'acte sont produites
au format XML, le choix du format des documentsdets pieces jointes ne se pose pas
puisque le Ministére demande que les collectivitéstoriales les envoient au format PBF

A plusieurs reprises les représentants de I'Asfociales Maires de France ont émis
un avis défavorable sur I'emploi de ce format cdaftes collectivités territoriales doivent
transformer les documents qu’elles produisent danformat défini, en I'espéce le PDF, qui
difféere du format de travail et d’élaboration, calara deux conséquences. En effet, selon les
représentants des élus locaux, aucun document raedsec signé et la mémoire de la
collectivité ne sera pas, de fait, authentifiée. [idas, les documents signés (considérés
comme duplicata des documents originaux) ne sepast utilisés d'ou des risques de
confusion et des problémes juridiques qui pouresntiécouler.

En conséquence, les élus locaux considérent gstilddficilement concevable de
demander aux collectivités territoriales de coustitdeux bases de données différentes pour
la méme information. Les élus proposent donc quehtax du format, au moins durant la
période expérimentale, soit arrété localement daePréfets et Sous-préfets concernés.

En réponse a ces critiques, le Ministere de I'iatér prévoit donc qu’a terme, le
format PDF pour les documents joints pourra étpgpkunté par le format XML lorsque les
technologies de modélisation de documents en XMtordge suffisamment matures,
accessibles et diffusées, ce qui rend, pour I'tstautilisation du format PDF obligatoire.

Cependant, la détermination d’'un langage commustrpas la seule préoccupation
technique. En effet, la mise en place de la téiétrassion des actes ne peut étre effective et
efficace que dans la mesure ou il existe un minimdersécurité garantissant la protection des
systemes informatiques.

“8 Le format PDF (Portable Document Format) s'esoisépdans le monde entier comme le standard pour la
distribution sécurisée de documents et de fornedadtectroniques
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B. La sécurité des réseaux: une condition indispenskb a la
télétransmission des actes

La sécurité est un enjeu important sur les réseauyplusieurs risques y sont
associés tels la dégradation des données, l'inttmdu de données erronées difficiles a
identifier avec les conséquences que cela peutndngeau niveau juridique, ou encore
I'apparition de virus. C’est pourquoi, la ou le caguridique constitue a la fois une contrainte
et une garantie, le cadre technique s'impose umeaé comme une garantie.

Les précautions en matiere de sécurité sont indsstdes au bon fonctionnement de
la télétransmission des actes car, sans celle®siqu’un incident apparait sur les réseaux,
gue se soient des virus ou des dysfonctionnembatgt des systemes est trés pénalisant.
Ainsi, pour parer a ces éventualités, il est n@iessgjue soit mis en place non seulement une
politique de sécurité interne, mais aussi la ptaiaaes outils informatiques.

1) Les moyens internes de lutte pour la sécurité im&tique : le besoin d’une
politique de sécurité

En introduisant les technologies de linformation de la communication dans
I'organisation du travail, les agents sont danméme temps confronter au strict respect de
certaines regles tenant a la sécurité du systéfoematique. Ainsi, afin de préserver au
mieux les données échangées et les systemes, ti@aofune charte d'utilisation des réseaux
s’avere étre un instrument indispensable pourdesita qui ont besoin d’étre informeés sur les
risques, mais aussi sur les conséquences d’uneaisauilisation des outils informatiques.

En effet, cette charte qui doit étre élaborée eoitétcollaboration avec les services
informatiques, détermine alors des regles de gestiormatique dont la vocation est de
protéger les systemes, les réseaux, les progrant@sespplications ou encore les données et
les fichiers.

Dans un premier temps, la politique de sécuritéista alors a conduire précisément
la gestion des mots de passe qui devront étre n@ssequoi qu'il arrive, a I'abri des tiers.
Cette organisation implique forcément une sorteredgonsabilisation des utilisateurs qui
seront alors contraints de ne plus afficher leut dw passe sur un simple papier collé a
I'écran d’un ordinateur.

De plus, cette politique de sécurité encadre égateieélaboration stricto sensu des
mots de passe puisqu’elle impose obligatoiremarttlitation de chiffres et de lettres, de
minuscules et de majuscules dans la déterminagoced derniers ce qui les rend beaucoup
moins « corruptibles ». De fait, cette politiqueluit une sorte de « présomption » dans la
mesure ou seuls les agents habilités sont censgsser des mots de passe permettant
d’accéder au systeme informatique.
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Ainsi, en ce qui concerne le controle de légaliténérisé, I'échange des données
commande une identification forte tant du coté aedllectivité locale que du coté de la
préfecture, d'ou la nécessité d'avoir des modalitBauthentification renforcées. Par
conséquent, il s’agit d’attribuer soit un mot desgEpersonnel pour accéder a I'application
informatique, soit d’octroyer aux agents habilities certificats électroniques d’identité. De
cette maniere, plus les procédeés d’identificatigposeront sur des modalités précises et des
données vérifiées, plus le niveau de sécuritéfeerat donc fiable.

Par ailleurs, il reste a indiquer que la volatitigs données et des informations conduit
également la charte a déterminer une politique éeurgé en matiere de sauvegarde
informatique. En effet, dans un objectif de préi@mtil est alors indispensable d’organiser
cette sauvegarde afin de parer non seulement alégusisques de virus ou d’atteintes
frauduleuses, mais aussi a tous les risques liésvalg, aux incendies, ou aux dégats des
eaux. En conséquence, les différentes administsatidoivent organiser, toujours en
collaboration avec les services informatiques, sies/egardes quotidiennes, hebdomadaires,
mensuelles ou encore annuelles. De toute évidéamamjse en place de cette organisation
dépend alors largement du degré de « sensibitiEs>données a protéger.

2) La protection juridique des systémes d’information

La mise en réseau des outils informatiques présénidemment des risques
d’intrusion extérieure vers les postes des admatishs et méme si la technique apporte un
certain nombre de solutions pour limiter ces risgulereste important que la loi intervienne
dans cette matiére. En effet, la mise en placeiréevdll*>, un nombre limité de postes
connectés a internet, l'utilisation de moyens dgtalogie a des fins de confidentialité, sont
autant de solutions technigues pouvant bloqueresowttaques extérieures, cependant,
l'intervention du législateur restait tout de ménéeessaire.

Ainsi, dés 1988, la loi dite « Godfrain®>a introduit dans le Code Pénal des
dispositions réprimant les atteintes aux systénmeesraltement automatisés de données et
constitutives d’infractions. De cette facon, I'akéi 323-1 dispose quele fait d'accéder ou de
se maintenir, frauduleusement, dans tout ou pattia systéme de traitement automatisé de
données est puni de deux ans d'emprisonnement300d® euros d'amende Be la méme
maniére, la loi punit le fait d’entraver ou de faeisle fonctionnement d’'un systeme de
traitement automatisé des données ainsi que ldotton, la modification ou la suppression
frauduleuse de donnéés

De toute évidence, le régime répressif francaisnatiere de sécurité informatique
integre les atteintes aux outils informatiques ssadémiter & un mode spécial d’attaques tel
que les virus, les chevaux de Troie ou bien les,v@ais en visant plus particulierement les

“9 Firewall (ou pare-feu en francais) : dispositiinmatique qui permet le passage sélectif des flux
d'information entre un réseau interne et un répedilic, ainsi que la neutralisation des tentatilepénétration
en provenance du réseau public.

%0 Loi n° 98-19 du 5 janvier 1988 modifiée par I'orsimnce n° 2000-916 du 19 septembre 2000

* Articles 323-2 et 323-3 du Code Pénal
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conséquences de telles atteintes sur les systefiesi, il est possible dengager la
responsabilité pénale des auteurs frauduleux cegporte une certaine protection juridique
aux téléprocédures et donc a I'administration éedque.

Cependant, cette législation francaise en matiénérattions liées aux technologies
de linformation et de la communication est apparae seulement avant la Convention du
Conseil de I'Europe sur la cybercriminalité du 28vembre 2001, mais aussi avant la
décision cadre de la Commission Européenne du R2802 relative « aux attaques visant
les systemes d’information », ce qui signifie gurmarmonisation au niveau communautaire
est indispensable pour étre véritablement efficacere la cybercriminalité.

En tout état de cause, le passage du controle ghlité « classique » vers la
télétransmission des actes, ne pourrait étre ucésugans toutes ces protections techniques.
Toutefois, la télétransmission doit également a&iter au respect du Code Général des
Collectivités Territoriales.

Par 2, La mise en ceuvre de la numérisation du contréle dégalité doit s’inscrire
dans le respect du Code Général des Collectivité®iTitoriales

La seule télétransmission des actes au Préfauraissuffire a remplir les conditions
posées par le Code Général des Collectivités daries. En effet, ce dernier impose non
seulement une obligation de publicité pour I'enskentdes actes des collectivités territoriales,
mais également une obligation d’archivage afin dsgrver la mémoire administrative.

A. Le Code Général des Collectivités Territoriales impse a I'ensemble des
actes une obligation de publicité

Aux termes de l'article L 2131-1 du Code Général Gellectivités Territoriales, il est
indiqué quex les actes pris par les autorités communales sgétutoires de plein droit des
gu'il a été procédé a leur publication ou affichage a leur notification aux intéressés ».
Ainsi, si seuls les actes visées a l'article L 223tlu Code Général des Collectivités
Territoriales sont soumis au contrble de |égalitéeste que tous doivent faire I'objet d’'une
publicité pour acquérir un caractere exécutoirgogic étre opposables aux tiers.

Avec larticle 6 de la loi relative « & la démodeatle proximité ¥, la légalité de la
publication électronique est reconnue a la comtljitreeanmoins, qu’elle nait lieu qu’a titre
complémentaire et non exclusif. Cette dispositi@mmet donc d’étre la suite logique du
contrble de Iégalité numérisé.

2 Loi n° 2002-276 du 27 février 2002 disponible Eusitehttp://www.legifrance.fr
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1) La télétransmission des actes peut se complétemaapublication en ligne

Ayant sa place dans un systéeme dématérialisé dicption électronique ne pose pas,
a priori, de difficulté juridique. En effet, lors@ucun texte ne prévoit un mode particulier de
publicité pour les actes des communes, il appdra@rs a I'administration communale de
déterminer le procédé qu’elle entend mettre en eepeur accomplir cette publication de
I'acte®. Ainsi, une collectivité locale peut alors avacours & la publication en ligne.

Toutefois, méme si I'article 6 de la loi sur « knabcratie de proximité®$ prévoit la
possibilité d’'une publication électronique, il dref également les limites. En effet, tout en
reconnaissant la faculté de procéder a un tel ndedeommunication, la loi prévoit dans le
méme temps qu’il ne s’agit que d’'un mode complémentt non exclusif. De cette facon, la
publication sur support numérique doit alors étldigatoirement le complément d’une
publication « traditionnelle », c'est-a-dire sumpgort papier. Cette contrainte s’explique
facilement dans la mesure ou la population fraecais connait pas un taux d’équipement
élevé en matiére informatique et la seule publicaélectronique conduirait a discriminer les
personnes ne possédant pas d'acces internet cestjuargement contraire au principe
d’égalité entre les citoyens.

En procédant a une publication électronique d'ute,ata collectivité locale est
€galement soumise a une autre obligation : cellgutdier I'acte de maniere complete afin de
pouvoir lui reconnaitre pleinement et entierement saractére exécutoire. Néanmoins, il
reste possible d’'aménager cette obligation. Ent,gffeur des raisons de lisibilité et de clarté,
la collectivité locale peut, de ce fait, procédeurge simple publication de I'extrait ou du
résumé de I'acte & la condition de proposer unHigrertexte® vers l'intégralité du texte. De
cette maniére, la collectivité organise elle-mémgdstion de la publication électronique afin
de la rendre claire et compréhensible.

Par ailleurs, ce nouveau mode publication semire @ussi admis par le juge
administratif. En effet, dans la mesure ou la mabion électronique de I'acte présente « un
caractére suffisant3$, il est tout & fait possible d’avoir recours aeenéthode. Ce caractére
totalement subjectif est alors apprécié par le jagdonction des circonstances de I'espéce,
c'est-a-dire au regard de la nature de I'acte, ate abjet, du contexte, de la qualité des
destinataires et des personnes susceptibles détreernées. En d’autres termes, le juge
S’attache a ce que la diffusion de I'acte touchpublic directement intéressé par I'acte. Le
juge vérifie ainsi que la publication en ligne rdinfes mémes fonctions que la publication
dite « traditionnelle » a savoir I'accessibilité ldeformation au public, le public concerné, la
gualité de la diffusion numérique, le respect demes...

>3 Tel est le cas de tous les actes qui ne font'phget d’un texte spécifique prévoyant le mode dblization

> Art 6 : « la publication ou I'affichage de ces actes peyalément étre organisée, a titre complémentairesmai
non exclusif, sur support numérique ».

% Lien hypertexte : un clic sur un lien hypertexéerpet d'accéder & tout un fichier qu'il soit susarveur

distant ou en local.

% CE, 18 février 1994, Ministre de I'Education Naiide contre Mme Wrobel, Les Petites Affiches, 29
septembre 1994, p 4
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En conséquence, en vertu de la nécessité de ametére suffisant » ainsi que de
I'article 6 de la loi sur « la démocratie de prokam, il apparait donc que la reconnaissance
juridique de la publication en ligne en tant quélmation a part entiere ne peut pas étre
reconnue dans un tel contexte juridique. Ainsileseine modification législative pourrait
surpasser cet obstacle. Cependant, malgré lesaaesntjue présente ce type de publication, il
reste que certains inconvénients sont a prendcermapte.

2) Les réserves tenant a la publication sur suppanténigue

La critique gu’il est possible d’adresser a la mdilon électronique, tient au fait que
certains actes peuvent contenir des données peltEmpermettant d’identifier les individus
en cause. Or, en publiant de telles données suiskau, I'administration livre des données
personnelles a un public beaucoup plus large glue lowité au support physique. De toute
evidence, ce type de publication est alors endatahtradiction avec I'esprit de la loi du 6
janvier 1978 qui établit tant une protection des données natimEgqu’un droit & I'oubli.

Ainsi, la publication électronique impose donc dlistinction entre les actes contenant
des données personnelles et les autres. En effist)és actes considérés comme des données
essentielles, c'est-a-dire tous les actes émanane doersonne publigue soumis a une
obligation de publicité et nécessaires au respedadoi, doivent étre accessibles tant qu’ils
sont en vigueur. Une publication par voie élecijaripour ce type d’acte ne semble donc pas
poser de probleme particulier de par son caraaj@meral et surtout impersonnel. Au
contraire, I'objectif est de diffuser de manieressige ce type de données juridiques.

En revanche, en ce qui concerne tous les actegidodlis comportant de fait des
données nominatives, il apparait que la publicasiensupport numérique engendre plus de
difficultés. En effet, selon la Commission Natiamalnformatique et Libert&% il est
recommandé que l'identité de la personne conceso@éeoccultée lorsque l'acte fait I'objet
d’'une diffusion en ligne afin de protéger au midexespect a la vie privée des personnes.
Cette commission impose, en conséquence, l'anoayimisdes documents pour éviter que
des tiers ayant accés a ces actes, ne constitagriages de données sans l'autorisation des
individus directement concernés. Cette positioxgique largement dans la mesure ou la
publication électronique impligue une diffusion mp@nente et accessible relativement
facilement depuis un simple ordinateur. Or, lawifbn de données personnelles & une telle
échelle induit nécessairement le non contrdle sardonnées, ce qui risque de porter atteinte
a la personne intéressée laquelle dispose, deddlursdroit a I'oubli.

En définitive, tous les actes des collectivitésitimiales soumis au contréle de légalité
peuvent se voir publier sur un support électronigua condition néanmoins que les actes
comportant des données nominatives respectergdesnmandations de la CNIL ainsi que les
dispositions posées par la loi du 6 janvier 1978.

®" Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a « l'infaatique, aux fichiers et aux libertés »,
http://www.legifrance.fr
%8 Désignée plus couramment la « CNIL »
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Toutefois, ces contraintes juridiques ne sont pes deules a accompagner la
télétransmission des actes. En effet, la numénisatu contrble de légalité n’écarte pas pour
autant les exigences légales liées a I'archivage.

B. Bien que dématérialisés, les actes télétransmis ©ent remplir les
exigences légales d’archivage

Les collectivités territoriales ont une obligatitfgale d’archivage, qu'il s'agisse de
documents papier ou de documents électroniquesjuesation de l'archivage électronique
prend alors une importance fondamentale dans leecdd I'avenir de lI'administration
électronique, d'autant que la loi de 1979 sur «&sshives ¥ retient une définition
suffisamment large des archives publiques pounmeaitre I'archivage électronique des actes
dématérialiséS. Cependant, est-il probable que l'archivage ébmilue nécessite une
modification de la loi ?

1) L’archivage électronique : une évolution législatimcontournable ?

De nombreux textes font de la conservation du dectumumérique, une condition
essentielle de sa validité. En effet, ce constat pexpliquer au regard des différentes lois et
directives :

. La loi du 13 mars 2000 ainsi que son décret d’'appibn du 30 mars
2001 qui ont fait de la conservation l'une des d¢ools de validité
de I'écrit numérique.

. La Directive de 1999 sur le cadre réglementairer pawsignature
électronique qui prévoit I'enregistrement et leckamge sous forme
numérigue des données concernant les certificats.

. La loi du 12 juillet 1980 qui a modifié I'article388 alinéa 2 du
Code Civil et qui insiste sur le caractére duratdgela copie pour
gu’elle puisse servir de preuve.

Toutes les exigences en matiére d’'archivage dépéemtdans une large mesure de la
circulaire du Ministére de la Culture datant de P49En effet, cette derniére fixe non

%9 Loi n° 79-18 du 3 janvier 1979 sur « les archivedO du 5 janvier 1979, p 43

0 Alinéa 1 de l'article ' de la loi du 3 janvier 197% les archives sont I'ensemble des documents, quels
soient leur date, leur forme et leur support maénproduits ou regus par toute personne physiquenorale et
par tout service ou organisme public ou privé deesercice de leur activité ».

®1 Circulaire AD 97-2 du Ministére de la Culture diif2vrier 1997 spécifique « au traitement et & la
conservation des documents relatifs aux relatiotre &'Etat et les collectivités territoriales » -
http://www.archivesdefrance.culture.gouv.fr/fr/citaires/DAFprefectures.html
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seulement une durée de conservation des documeppeléa «durée dutilité
administrative », mais aussi leur sort au-delaede période de conservation a savoir soit la
destruction, soit I'archivage pour le patrimoinepetur I'histoire. Dans ce dernier cas, le
principe est que la charge de la conservation eeplig's sur 'émetteur de l'acte, c'est-a-dire
la collectivité locale pour les délibérations e€ags, I'Etat pour les lettres d’observation et les
deféreés.

Ainsi, I'avenement des technologies de l'informatet de la communication améne
les collectivités territoriales a trouver de nole®lsolutions en matiere d’archivage des
documents électroniques. Méme si conserver les énrd’'une collectivité locale sur
« cédérom » constitue une activité peu colteupajeat a la portée de tous, il est évident, au
regard de I'évolution rapide des technologies, fues ces supports physiques contenant les
archives ne deviendront plus lisibles a I'aveninjdurd’hui, la conservation et I'archivage de
documents électroniques posent de multiples pratdemtamment de maintien de la capacité
de lecture et de changement de support au furneésure de I'évolution des systémes. |l
s’agit alors d’éviter de ne plus pouvoir accéderpaut de quelgues années seulement, a des
actes conservés électroniguement avec une techaealégassée.

C’est pourquoi, la question de l'archivage ne s@té pas a conserver les documents
en I'état, mais plutét a les conserver dans un dgdisibilité. Mais la question est alors de
savoir a qui revient cette fonction essentiellax archives départementales, aux collectivités
territoriales, a des entreprises spécialisées ?

Aux termes de l'article L 212-6 du Code du Patring, les autorités locales restent
propriétaires de leurs archives publiques. En ns,seéme si la collectivité locale a choisi de
confier la gestion de ses archives aux archiveartépentales, il n’en reste pas moins
gu’elles en demeurent propriétaires. De toute éddela doctrine et notamment M. Eric
Capriol®®, considérent alors que le recours & des tiersvanats est possible dans la mesure
ou les collectivités territoriales restent promiégds de leurs données méme si la gestion leur
echappe.

Cependant, en considérant I'état de l'art qui sibsien matiere d’archivage
électronique, le Gouvernement préfere légalisete cetatiere. En effet, & I'occasion d’'une
réunion organisée par la Direction Générale deseColités Locales le 23 mars 2004, les
représentants du Ministére de la Culture envisagfaldir une disposition dans le futur projet
de loi sur «les archives » autorisant I'exterradiesn des archives publiqgues a des entités
privées a la double condition qu’il y ait des cimstances exceptionnelles et un agrément de la
part de I'Etat. Les conditions de cette externéiisaseront donc déterminées par la suite dans
un décret. Cette disposition suppose probablemast lgs collectivités territoriales vont
pouvoir choisir elles-mémes leur tiers archiveurigriantervention devra néanmoins étre
agréée par I'Etat au préalable.

Au regard de cette réunion de réflexion, il sendterque constituent des
circonstances exceptionnelles les cas de périlagnts, I'incapacité technique a archiver sur
des supports électroniques, I'impossibilité matkerigc'est-a-dire notamment le manque de

%2 Article L 212-6 :« Les collectivités territoriales sont propriétasrele leurs archives. Elles en assurent elles-
mémes la conservation et la mise en valeur ».

83 E. Caprioli,« variations sur le théme du droit de I'archivagend le commerce électroniquesp,
http://www.caprioli-avocats.com
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place). Ainsi, le recours a des tiers archiveunsr pe traitement numérique des archives des
collectivités territoriales, parait, dans cettespective, envisageable a I'avenir, mais a la
condition de modifier la législation en vigueurds bien encadrer cette activité. En effet,
selon le Code Général des Collectivités Territegall est prévu que les documents publics
soient archivés uniquement dans des batimentsgstblOr, seul le projet de loi relatif & la
ratification de I'ordonnance du 18 décembre 2003liframt la partie législative du Code
GeénéraldesCollectivités Territoriales peut déroger a cettgerce Iégale et donc, permettre
a des entités privées d’archiver des documentsqgsubl

De plus, I'archivage électronique suppose égalémmes certaine normalisation.

2) Les principes issus de la pratique concrete deHiaage électronique

Afin d’effectuer I'archivage électronique dans denbes conditions et ainsi respecter
les dispositions juridiques de la conservationest indispensable de déterminer certaines
recommandations communes a lI'ensemble des arckiv&®ans cette optique, I’Agence
Francaise de Normalisation (AFNOR) a donc élabaréndrme AFNOR Z 42-013 du 9
septembre 1998 afin de poser un certain nombrerideiges relatifs a « la conception et a
I'exploitation de systemes informatiques en vuessimer la conservation et l'intégrité des
documents stockés dans ces systérfies »

Cette norme pose alors des spécifications quant sgs¥emes d’archivage mais
n'impose pas, en revanche, de procédure prédéteendimespecter. En effet, le réle de cette
norme ne sert qu’a concevoir des systemes d’argbiéectronique, a définir les bases de
leur exploitation et a établir le référentiel dentwéle. Cela signifie donc que cette norme
représente un standard dans lequel sont défingesdaditions techniques a suivre tenant
notamment a la stratégie de coffre fort, au phémanake migration ou encore a la garantie de
fiabilité du systeme.

Toutes ces conditions peuvent alors étre miseswemeoaussi bien en interne, c'est-a-
dire directement par le producteur d’archives, quegterne par l'intervention de prestataire
de service d’archivage électronique puisque I'Eti0 de la norme envisage lintervention
d’'un tiers de confiance en vue de garantir une ghasde sécurité du stockage. Dans un tel
contexte, le juge administratif pourra alors se fiecette norme pour apprécier le crédit a
apporter au procédé d’archivage d’'une administnagitp encore une fois, c’est de nouveau au
regard des dispositions issues du droit privé gupide appréciera donc la situation d’'une
administration.

Par ailleurs, se pose également le probleme duatodes documents a archiver. Le
format du fichier PDF est souvent proposé commendbrd’archivage de documents
bureautiques. En effet, il présente 'avantageagertde conserver la mise en forme d'un

% Article L 212-6 du CGCT« Elles en assurent elles-mémes la conservatitmratse en valeur ».

% Norme Z 42-013, Archivage électronique « recomnadinds relatives a la conception et a I'exploitatite
systemes informatiques en vue d’assurer la consenvet I'intégrité des documents stockés dansgegemes »
http://www.afnor.fr/portail.asp
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document et de traiter des documents associanintmges et des caracteres, ce qui est
important pour les actes des collectivités tefiales. Cependant, il présente également deux
inconvénients non négligeables dans la mesure darcgt demande énormément de place
en terme de mémoire et qu’il s’agit d’'un systémeppiétaire.

Ainsi, 'ANSI®® (I'équivalent américain de I'AFNOR) et I'AlINf (association
américaine regroupant des professionnels) ont géo@p I'organisation internationale de
normalisatiof® la rédaction d’une norme sous un format PDF disezde dit PDF / A. |l
s’agirait, en d'autres termes, de définir au sein fdrmat PDF, un sous-ensemble de
spécifications permettant d’en faire un format dewage. En tout état de cause, cette
proposition est actuellement soumise au vote deshres de I'ISO, mais il semblerait qu’elle
soit prochainement adoptée.

Le contrble de légalité numérisé est, comme nawliis vu, strictement encadré par
la législation actuelle. Cependant, il serait déwmos intéressant d’en appréhender la
dimension concrete en analysant I'expérimentati@neéme.

8 American National Standards Institute
67 Association for Information and Image Management
% Connue sous les initiales ISO - International @izmtion for Standardization
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Chapitre |l :

L’Elaboration D’une Véritable Expérimentation :
Le Projet ACTES

Bien que I'expérimentation relative a la télétraission des actes soumis au contrdle
de légalité soit particulierement récente, ellests’éoutefois réalisée en deux étapes
importantes.

En effet, la premiere expérimentation lancée ampresemestre 2001, marque, dans
un premier temps, I'entrée de I'administration dd@se du numeérique avec toutes les
difficultés juridiques et pratiques que cela a pogendrer. En outre, la seconde
expérimentation, mise en ceuvre depuis seulemenlgupsge mois et forte du retour
d’expérience de la premiére expérimentation, semphige ajustée aux besoins des différentes
collectivités territoriales.

C’est pourquoi, malgré un lancement plutdt diféici I'expérimentation sur la
télétransmission semble aujourd’hui en directiaime’ certaine stabilisation juridique.

Par 1, La premiére expérimentation 2000 — 2003 : un lanoeent difficile

L’expérimentation fut officiellement lancée le Bril 2000 lors d’'une réunion de
travail entre la Direction Générale des CollecéisitLocales, I'’Association des Maires de
France et 'Assemblée des Départements de Frannsi, A’inscrivant dans une logique de

phase expérimentale, seuls quelques sites ont ponparticiper a ce lancement dont le
département des Yvelif@sinsi que celui du Rhoffe

% Avec la préfecture des Yvelines, la sous-préfectie Saint Germain En Laye, le conseil généralvdetines,
les communes de Versailles, de Saint Germain Eer eage Marly Le Roi
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Cette premiere étape vers la télétransmissioraces des collectivités territoriales a
été I'occasion de confronter pour la premiére faigalité « pratique » de I'expérimentation
au cadre juridique imposé par le Iégislateur. D& faest important de tenir compte des
recommandations des divers acteurs du controlégidité a I'issue de cette expérimentation
afin d’établir un systeme efficace répondant ateraes de toutes les administrations.

A. La confrontation inévitable entre les contraintes wridiques et la réalité
de I'expérimentation

Tout d’'abord, il convient d’indiquer que I'expérimtation sur la télétransmission des
actes des collectivités territoriales soumis autrébm de Iégalité mise en place par le
Gouvernement au premier trimestre 2001, ne comlsttie la suite logique des nombreuses
initiatives locales qui ont, approximativement, tesidébutées vers les années 1997/1998.
Ainsi, en officialisant I'expérimentation, il a dard fallu unifier les méthodes de
télétransmission et établir un cadre dit « d’expéntation » dont ['objectif tourne
essentiellement autour de la sécurisation des gelsatlectroniques.

1) L’établissement d’'un cadre d’expérimentation etaléas

En effet, la premiére grande évolution fut l'intumtion de cartes a puce et de
certificats électroniques nominatifs fournis paMmistere de I'Intérieur et dont les fonctions
consistent a identifier de maniere certaine I'séteur du systéme informatique et, en
conséguence, a engager un minimum de sécuritéqued

Ainsi, les agents locaux se connectent au servaglbergé par la Direction des
Transmissions et de I'Informatiqifea Strasbourg, par le biais de ces cartes a puce et
certificats électroniques. De cette facon, lesisesvdes collectivités territoriales utilisent
pour cela le réseau internet, tandis que les @@ charge du contrdle de Iégalité, recourent

au réseau général de transmission du Ministerérdérieur.

Cependant, l'utilisation de ces nouveaux procédgpas été sans poser de difficultés.
En effet, des incohérences sont rapidement appagnge les données des certificats
électroniques et celles figurant dans les cartpsice de telle sorte que les utilisateurs ne
pouvaient se connecter a I'application faute d’@&®onnus. Dans de telles circonstances, il
apparait de toute évidence, selon la Direction Tl@assmissions et de I'Informatique, que
seule la responsabilité du fournisseur de carfrgca peut étre engagée.

0 Qutre la préfecture, six institutions participaritexpérimentation : le conseil général, les comeaide Lyon,
de Villeurbanne et de Vénissieux, la communaut@ingde Lyon, ainsi que le centre de gestion denetion
publique territoriale du Rhéne

I Couramment désignée sous les initiales DTI
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Autrement, passés ces difficultés, la sécurisaian I'intermédiaire des certificats
électroniques parait efficace dans la mesure aitthintification est effective et I'acces a
I'application sécurisé.

D’un point de vue plus concret, il apparait néammaajue I'emploi des cartes a puce
ne fait pas I'objet des conditions de sécurité sgaees. En effet, si avec les certificats
électroniques la mise en sécurité de I'accés aresesemble opérationnelle, les cartes a puce
ne sont pas toujours utilisées avec précautiongsaagents puisque non seulement des tiers
peuvent y avoir acceés, mais en plus, les code®mepas personnalisés. Ainsi, durant cette
période, les utilisateurs n'ont pas encore adoptéamportement approprié face aux cartes a
puce et ce, en dépit du fait que chaque détentegade est logiquement responsable de son
utilisation.

En définitive, la sécurité de son ensemble ne paet optimale que s’il existe avant
tout une collaboration étroite entre les informiatis et les agents locaux car la sécurité
dépend non seulement des techniques informatiguas, aussi du comportement des acteurs
du contréle de légalité.

Toujours d’'un point de vue juridique, il conviene gbréciser que les documents
exigeant des signatures olographes de tiers ou torforme papier est exigée «ad
validitatem », ne peuvent pas faire I'objet d'umdetransmission et ce, pour des raisons
évidentes de |égalité de l'acte.

Par ailleurs, une difficulté technique est égalenamparue lors de I'expérimentation
car mémes numerisés, les documents d'un volume élexé génerent des difficultés de
traitement informatique. En effet, les documentbes de chiffres et de pages, tels que ceux
portant sur les marchés publics ou sur I'urbanissoet insusceptibles de faire I'objet d’'une
télétransmission au Préfet. En supposant qu'ilerdotout de méme transmis par voie
électronique, ils occasionneraient un encombrenaentsysteme, ce qui serait plus que
paralysant. C’est pourquoi, le champ de I'expéritaton est rigoureusement limité aux actes
les moins volumineux tels que les délibérationgeswdécisions de police administrative.

De plus, pour des raisons de sécurité juridiguas tes actes télétransmis font I'objet
d’'un double envoi. En effet, dans le souci d’évitee rupture du principe de continuité du
service public, chague acte est transmis non seumepar voie électronique mais également
par voie papier, ce qui, pour le moment, rend irsfids toute économie liée a I'utilisation
des technologies de l'information et de la commatioa.

Ainsi, le cadre de I'expérimentation fut détermeré grande partie au moment de sa
mise en ceuvre afin de tenir compte des diversd@gésaEn outre, il serait désormais
intéressant d’appréhender la vision des agent®wmusubi ce véritable changement culturel
afin de comprendre les difficultés ressenties s terrain ».

Mémoire sur la télétransmission des actes desativités territoriales soumis au contréle de l&gali 57
Présenté par Céline ABSOLON



2) Lareéalité de I'expérimentation : la position degmts

De toute évidence, la mise en place de I'expériatant relative a la télétransmission
des actes était largement attendue par I'ensenddecdllectivités territoriales. En effet, les
petites et moyennes collectivités espéraient delitransmission non seulement une plus
grande rapidité dans les échanges avec les semtcebarge du contrle de Iégalité, mais
également une gestion facilitée des actes notamgnéoé au registre électronique des actes.
En revanche, pour les collectivités plus importanteles attentes supplémentaires
apparaissaient puisque la réalisation de la télgtnéssion devait également permettre des
economies et des interconnexions entre les syst@fioematiques.

« C'est comme cela qu'on travaillera demain et jgssa cent pour cent pour la
télétransmission qui est remarquabla’@nthousiasme Madame Danielle Comtet, directrice
du centre de gestion de la fonction publique durffé La motivation remarquable des
participants a I'expérimentation est donc devenudagteur décisif de son succés. En effet,
tous demeurent convaincus que la télétransmisssradtes est une veéritable opportunité de
modernisation et d’efficacité pour 'administratien général.

Cependant, la réalité de I'expérimentation réveéletdfois qu’il reste encore des
progrés a réaliser. En effet, derriere les louanges l'intérét et la nécessité d'une
télétransmission des actes, nombreux sont leipanits & en dénoncer les difficultés.

« On y gagnera plus tard, pour l'instant, on essigs platres. Parfois, seuls face aux
problémes techniques, on a éprouvé un sentimepuis@ment total ¥ résume Madame
Martine Bonnet, responsable de I'opération au Giaywh. D’'une fagon générale, toutes les
collectivités territoriales ont, a un moment dorsighi des difficultés de connexion et parfois,
elles semblent déroutées par les conditions dedementation. C’est pourquoi, un certain
nombre d’entre elles réclament une amélioratiotad®mmunication au sein des groupes de
pilotage collectivités, préfectures et Ministere ldetérieur afin de tenir compte de leurs
besoins.

Toutefois, lorsque les responsables informatiguiesdministratifs se rencontrent pour
établir un premier bilan de I'expérimentation, #ssort que tous vantent le caractere
« exemplaire » de I'expérimentation avec, malgréit,toun bémol important sur les
améliorations urgentes a apporter au systerik faut résoudre les problemes techniques et
mettre en place une interface fiable entre le lmjicdu Ministere et nos propres
applications %* estime Madame Francoise Dupuy membre du conseérgédu Rhone et
porte-parole des collectivités territoriales.

En définitive, il ressort qu’au niveau des agdfitectement utilisateurs du systéme
informatique, les principales critigues résidentnslaes difficultés techniques et non

2 Interview donnée par Mme D. Comtet dans |'articleontrdle de légalité : & quand le zéro papiepars
dans la Gazette des Communes n° 1638, p 38, dwa52002 -http://www.lagazettedescommunes.com

3 Interview donnée par Mme M. Bonnet dans I'articleontrdle de légalité : & quand le zéro papiepars
dans la Gazette des Communes n° 1638, p 38, dwa52002 -http://www.lagazettedescommunes.com

" Interview donnée par Mme F. Dupuy dans l'articleotréle de légalité : & quand le zéro papiepars dans
la Gazette des Communes n° 1638, p 38, du 25 & -zhttp://www.lagazettedescommunes.com
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juridiques. Alors qu’en revanche, il semble que abié du Ministere de I'Intérieur, les
difficultés se situent plus au niveau juridiquengij il est donc indispensable de tenir compte
de toutes ces critiqgues dans un objectif de gésatimin du systeme.

B. Les enseignements de cette premiére expérimentation

Apres avoir faire face aux nombreuses difficultda fois techniques et juridiques, est
désormais venu le moment d’établir le bilan de ecqitemiére expérimentation sur la
télétransmission des actes des collectivités oeiales. En effet, bien que la télétransmission
semble s’imposer comme une évidence pour I'avdnieste néanmoins, qu’elle a connu un
développement quelque peu limité.

1) Un premier bilan plutét mitigé

Le département du Rhéne a été retenu par le Migiske I'Intérieur pour la simple et
bonne raison que celui-ci comprend des collecBvigfritoriales de taille importante et de
nature completement diverse. En effet, le Gouveamtnsouhaitait passer a la vitesse
supérieure apres le test dans le canton de Buxyébectionnant la région lyonnaise
comprenant prées d'un million et demi d’habitantsngh six grandes collectivités ont
participé a cette expérimentation : le Grand Lyloygn, Villeurbanne, Vénissieux, le conseil
général du Rhéne et le centre de gestion de latifong@ublique territoriale du Rhéne.
L’objectif était donc de choisir les actes a tadmettre sans rien imposer aux collectivités
ce qui s’est traduit, dans un premier temps, @anvidi de documents relativement simples.

Pour le seul arrondissement de Lyon, la préfeaturdRhéne et plus précisément la
direction des affaires décentralisées et de laenéghtation, traite environ 140 000 actes par
an sans prendre en considération les actes plusir@ux tels que les marchés publics et les
permis de construire. Il est nécessaire d’indiqyes sur ce nombre d’actes traités, les six
collectivités territoriales représentent, a ell@steés, 40 % des actes transmis a la préfecture.
Quand est-il des actes télétransmis sur la péded&xpérimentation ?

La portée de I'expérimentation sur la région lydeaase résume alors a environ un
millier d’actes télétransmis depuis le démarradectf de I'opération en février 2001 et sur
une peériode approximative de huit mois. Ainsi, darbparait bien maigre au regard de
limportante production des collectivités terrimes concernées. Méme constat sur le
département de Sabdne et Loire. En effet, dans méocade Buxy, regroupant vingt-sept
communes et considéré comme « le pilote des sitaegp» de la télétransmission, moins de
500 actes ont été télétransmis a la préfecturetddo@ sur Sadne sur cette méme période,
alors que traditionnellement, cette préfectureitegaviron 25 000 actes par an.

Ainsi, ces premiéeres évaluations marquent seulemeet lente avancée vers la
télétransmission des actes. Malgré les attentesctears de cette expérimentation et malgre
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les avantages certains de cette derniére, il sequiglda crainte ou la réalité des difficultés ont
freiné cet enthousiasme. Ce bilan plutét mitigérpotivraisemblablement s’expliquer par un
manque de communication au sein des groupes dmge:« on constate qu’il y a peu
d’accompagnement des collectivités territorialesgae I'expérimentation piétine mdique
Madame Véronique Picaftl chargée du suivi de I'expérimentation a I'Asstioia des
Maires de France.

En définitive, la situation lyonnaise n’est quaddlet de ce qui se passe sur les autres
sites participants a I'expérimentation. Bien quaum®up de problemes techniques aient été
résolus par les services informatiques, il rest lgxpérimentation n’a pas connu le succes
auquel le Gouvernement s’attendait. Certaines aoliges territoriales ont du suspendre
'expérimentation a cause des délais de fournitles cartes a puce et des certificats
électroniques nominatifs nécessaires a la télétrmsgon des actes. En conséquence,
'accumulation de tous ces dysfonctionnements algibra une mise en ceuvre timide de la
télétransmission des actes et le bilan reste aitigjé.

2) La fin de I'expérimentation tournée vers l'avenir

Actuellement, rien ne semble faire obstacle ausgn bjuridiqguement que
techniquement a la télétransmission des actes saungontréle de Iégalité. En effet, la loi du
13 mars 2000 « portant adaptation du droit de kuye aux nouvelles technologies de
l'information et de la communication » a reconngalément la valeur juridique de I'écrit
électronique et la Direction des Transmissionseet'ldformatique, comme le secteur privé,
sont en mesure de proposer aux collectivités oeiales des systemes de télétransmission.
Dans un tel contexte, la progression de la téléiméssion apparait, de fait, comme
incontournable.

L’issue de cette expérimentation devait logiquenerdir lieu a la fin du premier
semestre 2001, mais nombreuses ont été les colléstierritoriales a souhaiter la poursuivre.
Ainsi, pour accroitre la richesse du retour d’eigr@e, pour continuer la mise au point des
systemes, pour éviter une interruption dans ungssacs qui a long terme va se généraliser et
pour ne pas décevoir les participants de cettergmpstation, il a été décidé de prolonger ce
mouvement.

En définitive, le développement de la télétransioisdes actes reste plus que jamais a
l'ordre du jour. Cependant, il est impératif derdjaniser tant sur le plan technique, avec
I'équipement et la formation des personnels, que fdéfinition des modalités de réception
des actes, avec notamment I'établissement d’urecaleis charges précis contribuant a fixer
la réglementation.

Ainsi, s’inspirant des recommandations faites adirsde cette expérimentation, le
Ministére de I'Intérieur a alors établi un nouvemajet désigné sous les initiales ACTESn

> Interview donnée par Mme V. Picard dans I'articleontréle de Iégalité : & quand le zéro papiepars dans
la Gazette des Communes n° 1638, p 38, du 25 aB-zhttp://www.lagazettedescommunes.com
® Projet d’Aide au Controle de |égaliTé dématEriéliS

Mémoire sur la télétransmission des actes desatwilés territoriales soumis au controle de 1&gali 60
Présenté par Céline ABSOLON



vue de généraliser la télétransmission des actefnigemble du territoire. Cependant, dans
I'attente de la diffusion du projet ACTES, prévueup 2005, la premiere application de la
télétransmission des actes initiée en 2001, adétgotidée a Lyon et fonctionne depuis la mi-
octobre 2003 avec des certificats logiciels eaultfspécifier qu’il y a eu I'abandon des cartes
a puce initiales.

Par 2, Le projet ACTES : un systéme enfin stabilisé ?

Les premieres applications de la télétransmissims actes des collectivités
territoriales dont I'expérimentation officielle a deu en 2001, ont ouvert la voie a un projet
plus ambitieux et plus a I'écoute des besoins désdativités. En effet, le projet ACTES a été
concu selon une architecture technique détermingeéteoite collaboration avec les
associations d’élus. Ainsi, ce prototype est attegenu opérationnel depuis décembre 2003
sur le site pilote des Yvelines et a terme, cqif@ieation pourra étre implantée et diffusée sur
une période de trois ans a I'ensemble du territoire

En rendant public, le 9 février 2004, le projet AIEE(ADministration ELEctronique)

et ses 140 mesures, le Premier Ministre a alomss ¢ méme temps, labellisé le projet
ACTES dont la mise en ceuvre doit avoir lieu sysdeode 2004 — 2007.

A. Le projet ACTES : une application ayant vocation ase généraliser

Le projet ACTES a été élaboré en étroite concertativec les associations d’élus et
plus précisément, avec I'Association des Maires Fdance ainsi que I'’Assemblée des
Départements de France, mais aussi avec un graupgotage comprenant huit préfectures.
Ainsi, ce projet n'est que la synthése de I'expéniation qui a eu lieu en 2001 et des
propositions des acteurs locaux.

1) L’architecture du projet ACTES

Ce projet se caractérise par la dualité de satateidans la mesure ou il existe deux
sphéres distinctés: d’une part, il s’agit de la sphére des colldgdi territoriales, et d’autre
part, il s’agit de la sphere du Ministere de I'meéir et des préfectures. De cette maniere, la
liaison entre les deux sphéres est organisée kelmorme d’échange rendue publique depuis
février 2004 et a laquelle nous avons déja faére¥ice precédemment.

""Voir schéma dans annexe p 73
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Néanmoins, il est nécessaire de préciser que ksitéude I'implantation du projet
ACTES dans une préfecture suppose l'appropriatien lal norme d’échange par les
collectivités territoriales. En effet, sans cettdonté, la communication avec les services de
I'Etat par voie électronique semble compromise.

L’expérimentation du projet ACTES ne date que doutlé@u mois de décembre 2003
et ne concerne que le conseil général des Yvetiimss que neufs communes partendfteis
faut donc préciser que, pour débuter, I'expérimemase limite a la télétransmission des
actes les plus simples tels que les délibératibreserrétés mais a terme, la télétransmission
s’imposera a tous les actes soumis a I'obligatietrdnsmission en particulier aux marchés
publics et aux documents d’urbanisme.

Du coté des collectivités territoriales, la tedégmission des actes peut alors se faire
selon plusieurs solutions. En effet, soit la té@smission s’effectue par des connexions
directes au serveur du Ministere de I'Intérieur drarge de réceptionner tous les actes
télétransmis et de le remettre aux préfectureseroges, ce qui concerne essentiellement les
collectivités les plus importantes, soit par leotes a des opérateurs intermédiaires qualifiés
de « tiers de confiance ». Dans cette dernierethgge, et de loin la plus fréquente, la sphere
des collectivités territoriales comprend alors yérateur « serveur de preuve » assurant les
fonctionnalités des métiers de la confiance a sanatamment la certification, I'horodatage et
'archivage des actes. Cet opérateur doit alorevac les actes des collectivités territoriales
pour ensuite les acheminer vers le réseau genéraadsport du Ministére de I'Intérieur qui
les conduit pour finir jusqu’aux préfectures etsquéfectures.

En revanche, du c6té du Ministere de I'Intériearsphére n’est pas encore tout a fait
opérationnelle. En effet, malgré un calendrier uhétee depuis début 2003, il s’avere que la
plate-forme de réception des actes envoyés pawletivités territoriales n'a pas été livrée
pour le mois de mai 2004 comme cela avait été cunpecalablement. Ainsi, ce Iéger retard
implique inéluctablement des conséquences quaatigerture de cette application a d’autres
sites. En effet, il était initialement prévu deidal cette expérimentation sur le site pilote des
Yvelines durant I'été afin d’implanter progressivemh cet outil & partir du mois de septembre
2004 dans les sites ayant participés a I'expériatiemt de 2001. En conséquence, il est fort
probable que la généralisation de I'applicatiorvpeépour 2005 soit quelque peu retardée.

En définitive, cette organisation en deux sphedamée par les associations d’élus,
parait de nature a faciliter tous les ajustementseront nécessaires ultérieurement soit pour
étendre la diffusion de l'application, soit pourepdre en compte I'évolution rapide des
technologies de la sécurisation.

8 Versailles, Saint Germain En Laye, Buc, Bois drBaint-Cyr I'Ecole, Marly Le Roy, Plaisir, Virafy et
Rambouillet
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2) Le projet ACTES : un objectif de généralisatioreasemble du territoire

Faisant I'objet d’'un cahier des charges validé erl 2003, le projet ACTES doit
répondre a un certain nombre de fonctionnalités dfétre a terme généralisé a tout le
territoire. En effet, cet outil induit nécessairamde réceptionner et d’enregistrer les actes
répertoriés par type, de délivrer un accuseé deptice d’effectuer un tri et un routage a la
source, de faciliter le repérage des actes incds)pdéorganiser le suivi des actes identifiés
comme illégaux et comporter une « alerte de délaapporter une aide a la gestion du
calendrier des lettres d’observation et des praesdoontentieuses, d’offrir des moteurs de
recherche, et enfin de comporter un module stgtist pour faciliter I'élaboration du rapport
annuel au Parlement sur le contréle de legalité.

Ainsi, par rapport a I'expérimentation de 2001,utib définitif, dénommé projet
ACTES, doit incontestablement aller au-dela dettde la qualification des actes pour ensuite
assurer le suivi de toutes les phases de contdbentieux inclus.

Ce projet semble connaitre un succes certain augesscollectivités territoriales
participant a I'expérimentation. En effet, pourskeule commune de Plaisir, sur une période
d’'une semaine complete (entre le 5 février et leféMtier 2004), pres de 76 actes ont été
télétransmis, ce qui révéle une véritable adhéaioprojet. En outre, apres seulement deux
mois d’expérience, pres de 330 actes avaient diatédétransmis par I'ensemble des
collectivités territoriales. A I'heure actuelle est-a-dire apres sept mois d’expérimentation,
ont été télétransmis par le conseil général deslines®: 55 délibérations, 16 arrétés
réglementaires, 835 arrétés individuels, 71 comteatconventions, 1 document budgétaire et
financier, 754 actes concernant la fonction puldiquDe toute évidence, il semble que la
mise en ceuvre de ce projet ACTES soit un véritsbhlecés au vu de tous ces échanges
électroniques.

Ainsi, cette application a donc apporté un appprégé dans la gestion des actes les
plus courants et bien que la plate-forme de réoepies actes de la sphére du Ministéere de
I'Intérieur tarde a venir, il semble, néanmoinse gqes statistiques laissent présager un avenir
optimiste pour le projet ACTES. Toutefois, la réalie cette application dévoile néanmoins
guelques difficultés juridiques auxquelles il faacore répondre.

B. Les problemes juridiques liés a I'application

Bien que I'expérimentation du projet ACTES sembdé@ef 'unanimité auprés des
collectivités territoriales, il convient cependalat signaler les problémes juridiques que cette
derniere divulgue. En effet, un certain nombre tdlirogations reste encore en suspend
notamment en ce qui concerne les problémes d’htagdat de signature électronique.

9 Statistiques réalisées au 31 juillet 2004 pourtees télétransmis par le conseil général desinagl

Mémoire sur la télétransmission des actes desatwilés territoriales soumis au controle de 1&gali 63
Présenté par Céline ABSOLON



1) Le délai de recours du Préfet court-il a comptedadeéception ou de la
transmission de I'acte ?

Quelle distinction entre la transmission et |la p¢om d’'un acte ?

Selon le vocabulaire juridigfie la réception s’entend comme le fait matériel de
recevoir un objet, une communication ou une letlreine autre maniére, la transmission
s’entend comme [l'opération par laquelle le Préfat le Sous-préfet prend réellement
connaissance de I'acte en question. Ainsi, la témet la transmission se distinguent par la
prise de connaissance de l'acte par le représen¢dittat.

Le délai de recours contentieux est de deux maisretmence a courir a compter de la
réception de l'acte en sous-préfecture ou en pidtecEn effet, en vertu d’'une jurisprudence
de 1984% c'est la réception en préfecture qui fait foi,remn la date de transmission, ni
d’ailleurs, cas exceptionnel, la date indiquée Ipagervice s’il est prouvé que la réception a
bien eu lieu & une autre date considérant qu’il ressort de I'instruction que dlibération
du conseil municipal de Fougeres a été portée pavdguemestre de la ville le 18 janvier
1984 a la sous-préfecture de Fougere, ou elle adépsée auprés d'un employé de cette
administration avant la fermeture des bureaux ; cquedte délibération a donc bien été
transmise a la date du 18 janvier 1984 nonobstanfdit que les services de la sous-
préfecture n’aient apposé leur timbre d’enregistemtnque le 19 janvier 1984 ».

En tout état de cause, seule la date de récepiole gervice fixe le point de départ du
délai de recours et cette preuve incombe, au regjare jurisprudence toujours de 1984
la collectivité locale.

Ainsi, dans le cadre de I'expérimentation du préf€fTES, le seul accusé de réception
électronique de I'acte suffit a faire courir le @iéle recours contentieux quand bien méme le
représentant de I'Etat n’a pas eu concrétementaissence de I'acte. En conséquence, il est
donc indispensable que les services du contrélégiité surveillent le serveur de réception
des actes afin de ne pas « oublier » un acte stlaigser « filer » le délai de recours.

Cette solution semble présenter quelques aléas ldamsesure ou les services du
contr6le de légalité doivent veiller de manierenp@nente a ce que tous les actes soient
rapidement transmis au Préfet sous peine de véiteiredre le délai de recours. Cependant, il
s’agit de la solution la plus logique. En effet,lesidélai de recours commencait a courir a
compter de la transmission et non de la réceptamhia impliquerait deux accusés de
réception avec d'une part, 'accusé de réceptiapnement dit, et d’autre part, I'accusé de

8 \V/ocabulaire juridique publié sous la direction@érard Cornu, au Presses Universitaires de Frafite,
édition

8. TA de Rennes, 12 juillet 1984, Commissaire dedawblique du Département d'llle et Vilaine contre
Commune de Fougeéres, au Recueil de jurisprudencertttble de légalité des actes des collectivités
territoriales, 1996, p 92

8 TA de Toulouse, 14 février 1984, Commissaire dedaublique du Département de la Haute-Garonneeont
Commune de Noé, au Recueil de jurisprudence dudlerde légalité des actes des collectivités tarales,
1996, p 92
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transmission au Préfet, ce qui serait nécessairesoeince de confusion pour les collectivités
territoriales.

Par ailleurs, I'accusé de réception électroniqudés@ également d’autres difficultés
s’attachant non seulement a I'horodatage, maiseggait au choix du tiers de confiance. En
effet, dans un premier temps, I'essentiel est dpadier des prestations d’'un « serveur de
preuve » a savoir les fonctions d’authentificatidfintégrité de l'acte, d’identification des
expeéditeurs, de réception et d’horodatage des,ategédition et d'acheminement des actes
au destinataire ou encore de conservation des denféutes ces fonctions sont alors
assurées par un tiers désigné sous l'appellatt@rs«de confiance ».

Ainsi, la conception et la définition du projet AE$ ont permis aux partenaires
publics mais aussi privés des collectivités teriales de s’organiser afin de mettre en place
un « serveur de preuve » sous la responsabilité @aisse des Dépobts et Consignations. De
fait, les collectivités participant a I'expérimetite du projet ACTES disposent donc d’une
plate-forme réunissant toutes les conditions deirgtécjuridique et intitulée « FAST %
(Fournisseur d’Accés Sécurisé Transactionnel).

Cependant, lorsque l'application sera générali$€echoix du tiers de confiance
relevera de chaque collectivité locale, ce qui sgppindiscutablement un minimum
d’habilitation de la part du Ministéere de l'Intémie En effet, il sera donc important de
déterminer des criteres précis et transparentsidantlla capacité, la fiabilité ainsi que la
pérennité du service fourni par ces prestatairescéte facon, sur la base de ces critéres, le
Ministere de [I'Intérieur pourra en conséquence regféet homologuer les différents
prestataires. Ainsi, l'intervention d’'un tiers denfiance nécessitera la conclusion de deux
conventions : d’une part, une convention au nivaational « convention d’organisation de la
télétransmission », et d’autre part, une conventd#finissant le cadre des relations
contractuelles des collectivités territoriales alesctiers de confiance.

Le second probleme tient a I'activité d’horodatage. effet, la télétransmission des
actes des collectivités territoriales nécessitegastion pointue de la date dans les étapes de
leur cycle de vie. Il en est ainsi pour leur forimat leur transmission et leur archivage. Dans
cette logique, le droit parle de datation des aeteséclame souvent une date certaine
notamment lorsqu’elle constitue le point de dédanh délai de recours.

S’il est couramment admis que le cachet de la Rust@et d’établir la date d’envoi,
rien n'est autant évident en ce qui concerne lessacansmis par voie électronique. La loi du
12 avril 2008* a donc posé certaines régles de preuve en mdgéeertification de date. En
effet, dans son article 16, il est indigu€ toute personne tenue de respecter une date limite
(...) peut satisfaire a cette obligation au plus taérda date prescrite au moyen d'un envoi
postal, le cachet de la poste faisant foi, ou dpmocédé télématique ou informatique
homologué permettant de certifier la date d'envoen conséquence, le législateur a donc
juridiguement reconnu la datation électronique altesque ce n’est pas la date de I'acte qui
importe mais celle de son envoi. La fonction d’li@iage est ainsi mise en ceuvre par un tiers
certificateur spécifique qui doit alors fournir pmeuve de l'existence d’'un message a un

8 partenaires du systéme FAST : La Poste, le Cigplicole, Thalés, la Caisse des Dépbts et Consigmst
8 Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000, relative « auits des citoyens dans leurs relations avec les
administrations », disponible sur le ditiép://www.legifrance.fr
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instant déterminé. Dans le cadre de la télétrarssomsles actes, cette fonction est assurée par
I'application FAST dont le partenaire pour cetté\ai@ se trouve étre la Poste.

2) Les difficultés soulevées par la signature éledtpam

Aux termes de l'article L 2121-23 du Code Généed Collectivités Territoriales, il
est précisément indiqué que tes délibérations sont signées par tous les mesprésents a
la séance, ou mention est faite de la cause qua E®péchés de signer ».

En effet, la signature de chacun des conseillemsicipaux présents lors du vote de la
délibération constitue une exigence l|égale et, gloedle élabore un acte, l'autorité
administrative compétente a I'obligation de respeces regles de forme et de procédure qui
constituent des garanties pour les administréssiAdans I'hypothése d’'une procédure dite
« papier », cette obligation se traduit simplemgat I'apposition de toutes les signatures
manuscrites sur le méme document. Cependant, damas Ide la numérisation du contréle de
légalité, comment cette exigence doit-elle étreenais ceuvre ?

D’un point de vue strictement technique, il estttadait possible d’apposer plusieurs
signatures électroniques successivement sur un ndécwement. Néanmoins, en se placant
d’'un point de vue juridique cette fois, le probléprend une toute autre dimension. En effet,
'apposition successive de signatures électroniquesduit nécessairement a modifier
l'intégrité du document dans la mesure ou chaqueelte signature électronique donne une
nouvelle empreinte au message. De cette maniemgndition de l'intégrit¢ du document
n'est pas respectée d’'ou des conséquences juridiopportantes dans la mesure ou l'intégrité
conditionne la validité d’un acte électronique.

Dans la réalité, il est tres rare que I'ensemble denseillers municipaux signent
véritablement les délibérations et ce, pour de iplak raisons, et notamment d’organisation,
car la mise en forme de la délibération intervigas souvent aprés le vote définitif de la
celle-ci, c'est-a-dire lorsque les conseillers pat plus tous présents pour signer. Ainsi,
s’inscrivant dans cette continuité, les collecésiterritoriales participants a I'expérimentation
du projet ACTES, ne signent pas électroniqguementges télétransmis ce qui, légalement,
pose des problemes importants puisque l'articld21223 du Code Général des Collectivités
Territoriales n’est pas respecté.

En envisageant dans un premier temps que les gdégsgansmis dans le cadre de
'expérimentation du projet ACTES ne soient paségy le Ministére de I'Intérieur s’est, de
ce fait, confronté a l'avis des élus locaux. Ergf§elon I'’Association des Maires de France,
lensemble des données et documents envoyées do# @hpérativement signe
électroniquement par l'autorité compétente poursiaieconnaitre la validité des actes
envoyeés. Dans le cas contraire, lors du controliégité externe de l'acte, le juge sera alors
dans l'incapacité de vérifier si I'acte a été & I'autorité compétente et donc, il pourra en
conséquence déclarer I'illégalité de 'acte.
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Dans cette situation, peut-étre serait-il nécessa@ modifier la législation actuelle
afin que la numérisation du controle de légalifgor@re aux exigences du Code Général des
Collectivités Territoriales car en se fondant soe totale confiance dans les compétences de
lauteur de l'acte, le Ministere de I'Intérieur igre fortement le contrdle de légalité externe
effectué par le juge administratif. Ainsi, il mexdgle important d’intervenir légalement sur ce
point car au moment de la généralisation du prdjest fort probable que de nombreux actes
soient déclarés illégaux du fait de I'absence dmature de I'autorité compétente, ce qui
pourrait fortement nuire a la stabilité juridique.

Toutefois, I'évolution incessante des technologiesrra, peut-étre a terme, proposer
une solution a ces difficultés. En effet, selorraport sur « la qualité professionnelle dans la
signature électronique » datant de février 200dst présenté un nouveau systéme dit de
« multisignature électronique controlée». Cettanidee se base alors sur les mémes principes
gue la signature électronique classique en utiligantefois, un certificat d’attribut indiquant
les entités qui peuvent signer le document ainsilgudre des différentes signatures. De cette
facon, il sera tout a fait possible d’avoir sur oréme document plusieurs signatures
électroniques.

Ainsi, apres avoir appréhender les difficultésdiques que suscite la télétransmission
des actes des collectivités territoriales, il cenvid’étudier les moyens mis en place par le
systeme FAST qui s’assimile a une véritable infrattire de confiance.

C. Le besoin d’une infrastructure de confiance : le ssteme FAST

En association avec plusieurs partenaires (la Postés, le Crédit Agricole, Atos
Origin, France Télécom et la banque allemande ®&@stDevrient), la Caisse des Dépots et
Consignations a élaboré une plate-forme de télgneasion spécialisée dans I'envoi sécurisé
des actes administratifs. En effet, cette infrastme, dénommée « systéme FAST, sest,
comme nous l'avons déja précisé, mise a la didpasitles collectivités territoriales
participant a I'expérimentation du projet ACTES.

Concretement, la télétransmission des actes destaltés territoriales s’effectue en
se connectant sur FAST par I'intermédiaire d’'unecedcret. En fait, I'agent qui rédige I'acte
administratif, le fait signer électroniquement M élu pour ensuite le transmettre de
maniéere chiffrée et cryptée. Ainsi, le systeme FASRstitue une plate-forme de services
dont le rdle est d'assurer la transmission a uniéedestinataire d’'un message signée
électroniquement par une entité émettrice toutomservant la trace des échanges.

8 Rapport de I'Association IALTA sur « la qualitégfessionnelle dans la signature électronique *j€é2004,
38p, disponible sur le sitettp://www.ialta@ialtafrance.org
8 Fournisseur d’Accés Sécurisé Transactionnel
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1) La confiance dans l'application FAST passe nécesms@&nt par une
politique de signature électronique

Afin d’effectuer I'’échange de documents dans dewlitmns optimales de sécurité, le
systeme FAST prévoit une gestion rigoureuse déglature électronique. En effet, I'élu et
'agent disposent chacun d’un certificat électrariqqui les identifie personnellement dans le
cadre d’'une procédure sécurisée.

Ainsi, pour I'élu qui signe un acte administratd, signature électronique apporte en
conséquence les mémes garanties que la signatutesaonge a savoir I'identification de I'élu,
seul titulaire du certificat utilisé, ainsi quentégrité du document transmis. Pour I'agent, la
signature dite «technique » permet de s’assurerlgucollectivité locale et lui-méme sont
bien identifiés et que le message n’a subi aucermaatification.

En conséquence, les certificats électroniques gasant un degré élevé de sécurité
juridique interviennent alors a deux niveaux défés. En effet, dans un premier temps, I'élu
se connecte au portail de services FAST sur lafjoehsulte la liste des documents en attente
de signature. Apres vérification des éléments doiasit le document, il signe par la suite en
cliquant sur le bouton « signer l'acte ». De fatte action déclenche alors la signature
électronique de I'acte a télétransmettre. Danseaorsd temps, une fois I'acte signé par I'élu,
'agent se connecte également au portail de serk@&ST sur lequel il entre les données
relatives & la télétransmissfdn Dans cette logique, lorsque ce dernier télétransta
document en cliquant sur le bouton «télétransmettril déclenche non seulement la
signature technique, mais aussi I'envoi du message serveur des préfectures via
'application FAST.

Cependant, préalablement a I'attribution des ceati§ €lectroniques, la collectivité
locale a le devoir et la responsabilité de chdésiragents qui, par délégation, seront habilités
a signer les télétransmissions. En effet, la ctli@éé demeure responsable du suivi et du
contrble de la bonne utilisation des services FASTses agents. Ainsi, il revient a l'autorité
locale de déterminer un ou plusieurs responsabdedadtélétransmission chargés de la
délivrance et de la révocation des certificats teéd@adques octroyés par une autorité de
certification.

Par ailleurs, la gestion des signatures électr@siqe se limite pas a leur attribution
ou révocation, encore faut-il assurer la sécutitgsigue des données qu’elles contiennent. En
effet, la fiabilité et I'intégrité de la télétrangrion des actes reposent essentiellement sur la
protection physique des certificats. C’est pourqil@st indispensable d’avoir recours un mot
de passe « efficace » associant plusieurs typesadeteres, mais eégalement de stocker le
support matériel du certificat dans un lieu sGerebutre, de ne révéler a quiconque les mots
de passe.

En conséquence, lorsque un probleme est détecié pgsteme FAST, ce dernier en
informe la collectivité locale et interrompt de teula validation de la télétransmission de
l'acte. En effet, I'application FAST procede de ngae permanente a I'authentification a la

87 C'est-a-dire la nature du document, le nombreiézep jointes ...
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fois de I'élu et de I'agent, mais aussi a la véafion des droits dans la mesure ou il vérifie
gue la collectivité locale est bien inscrite aurvaes FAST ou encore, que l'agent est bien
habilité a signer la télétransmission. Dans cettggle, I'application FAST exige de I'élu et
de l'agent au moment de la connexion, de s’idetin présentant son certificat ce qui
permet de limiter 'accés aux services FAST.

Cependant, le systeme FAST ne se limite pas asléogedes signatures électroniques
car l'autre point majeur reste également celui aleyéstion des preuves électroniques qui
concerne tant la production, la gestion que la exadion de la preuve.

2) L’application FAST : une politique de gestion deywe

La constitution et la conservation de la preuvargttent aux différentes collectivités
territoriales ainsi qu’'aux préfectures, de récupdées données générées par I'application
FAST afin de pouvoir rapporter la preuve de laitéade I'échange électronique intervenu
dans le cadre de la télétransmission.

Ainsi, I'organisation méme du service permet doifengendrer une preuve avec un
haut niveau de fiabilité. En effet, ce service esmstruit non seulement autour de d’'une
authentification forte de I'émetteur, mais ausgbaud’une inscription formelle d’'une date et
d'une heure précise grace a un procedé fiable, utesg traduit par un environnement
informatique hautement sécurisé.

Durant la période de [I'expérimentation, les preuvamnt susceptibles d'étre
consultables a la condition, toutefois, que I'étabfisse une demande motivée aupres de
I'équipe du projet FAST. En outre, il est importafindiquer que les solutions techniques et
le mode de constitution des preuves sont basdssstandards les plus ouverts et pérennes a
ce jour, c'est-a-dire l'utilisation du format XMit des schémas standards existants.

Le processus de création de la preuve suit un ctem@nt bien déterminé dans la
mesure ou il existe un ordre dans la prise en ehdgs différents éléments. En effet, tout
d’abord, l'application FAST s’attache a l'autherdftion de I'émetteur en analysant le
certificat numérigue accompagnant le message. tepsilis'agit de prendre en compte
’horodatage du message afin d’associer une dataesheure certaine a l'arrivée du message
a la plate-forme FAS®. Pour continuer, le systéme s’occupe de la vatidades signatures
et de la transmission du message au destinatainsi, /A4 l'issue de ces étapes, tous les
éléments réunis doivent permettre de rapporterdave qu’un agent clairement identifié et
ddment habilité, a transmis, a une date et uneshdéfinies, un document signé par un élu. Et
enfin, le processus de création de la preuve si@cheec I'étape de la conservation de la
preuve.

8 Dans un souci d’optimisation, I'horodatage estsamnfié & un tiers spécialisé et indépendanPolste
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Enfin, afin d'étre en mesure de répondre ultérimumet a toute requéte et de vérifier
les conditions de sécurité ayant entourées lesnéelsal’application FAST garde une trace du
contexte technique de I'échange. Ainsi, il s’agibfdrmations relatives a la circulation du
message au sein des réseaux et des équipementsatifpes.

En définitive, les services de FAST sont uniquenretdtifs a I'acheminement d’un
message émanant d’'une collectivité locale. En effgiplication FAST n’intervient a aucun
moment sur le contenu du message et son réle ge Ansix fonctions essentielles :

- recevoir les messages qui lui sont transmis parctdkectivités
territoriales

- horodater les messages afin d’y associer une datene heure
certaine

- valider les messages signés afin de vérifier leuégrité, leur
provenance et leur signature

- valider la signature électronique des documentsensdbrsqu’ils sont
signés

- transmettre les messages au serveur des préfectures

- archiver les messages validés afin d’en consermer ttace fiable
destinée a servir de preuve de la réalité des @gelsamumeériques.
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CONCLUSION

Au terme de cette étude sur la mise en ceuvre tiémansmission des actes, il est
possible d’affirmer que le projet ACTES constitueewapplication pratiquement achevée dont
la généralisation a I'ensemble du territoire egerdte. En effet, sauf encore quelques
difficultés techniques a surmonter, il semble dedavidence que le contrdle de légalité sera
a terme completement numérisé, en tout cas, lag&shscrit dans une telle perspective.

Toutefois, dans un souci de seécurité juridiquetiliaation des technologies de
l'information et de la communication dans les pdorés administratives ne doit pas
forcément s’inscrire dans la droite lignée des @doces dites « papier ». En effet,
l'introduction de la dématérialisation doit égalemhétre une opportunité de «remettre a
plat » une procédure légale afin de I'adapter augesices ou aux contraintes du numerique,
car il est fort probable que d'autres questionpmilémes surgissent lors de la généralisation
du projet. En conséquence, il peut étre préféerdiljister les textes législatifs aux évolutions
des technologies, plutdt que d’adapter les teclyiedoaux textes de lois au risque de créer de
l'instabilité juridique. Ainsi, respecter a la lettle principe du parallélisme des formes semble
guelque peu trop restrictif dans un contexte deeld@pement de I'administration
électronique.

Par ailleurs, la mise en place d'une procédure ptet@ment numeérisée, souleve
egalement des difficultés tenant notamment au hedeicontinuité du service public. En
effet, ladministration est dans I'obligation d’aser continuellement le service public méme
si I'informatique comporte des risques de dysfarotement. Ainsi, dans la mise en ceuvre
généralisée du projet ACTES, il semble importanpdvoir des plates-formes informatiques
dites « de secours ou de remplacement » en cdaglias de virus ou de dysfonctionnement,
comme cela est actuellement prévu dans le projepe@if®. De cette maniére,
'administration serait alors en mesure de pabfiieréventuelles difficultés techniques dans un
délai tres réduit.

En outre, il convient de préciser gu’il est impbksde concevoir une réussite totale
du projet sans un minimum d’investissement humameffet, la mobilisation non seulement
des agents mais aussi des €lus, est indispensébleoacrétisation réelle du projet ACTES.
De toute évidence, le coté psychologique reste aatefir déterminant dans le succes de

8 Projet Copernic mené par le ministére des Finaafiesie réaliser une administration fiscale élmigue
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'administration électronique, c’est pourquoi, §temportant que I'ensemble des acteurs soit
informé et formé a ces nouvelles méthodes de fravai

Néanmoins, le probleme qui me semble le plus prgmmnt, tient au niveau tres faible
d’équipements informatiques au sein des petitesnoyennes collectivités territoriales. En
effet, toutes les collectivités ne disposent pas de&mes moyens informatiques et la
télétransmission nécessite un minimum d’infrastiiet telles que des ordinateurs de
générations récentes et un acces a l'internet dhétnit. La fracture numérique qui touche la
France est le principal obstacle au développemefiadministration électronique. Face a ce
probleme majeur, I'Etat doit intervenir en instantrane politique du « haut débit » sur la
totalité du territoire. Lors de I'expérimentatiorursla télétransmission des actes, le
Gouvernement a financé les équipements informatiguésque ce dernier a fourni les cartes
a puce et leur lecteur. Ainsi, dans un souci diéga&t de modernisation, pourquoi I'Etat ne
financerait-il pas les infrastructures nécessaiespourquoi n’accorderait-il pas des
bonifications aux collectivités territoriales désises de s’équiper ?

En effet, si le Gouvernement souhaite développensidérablement I'administration
électronique, il devra sans doute encourager les@mme il I'a fait avec les contribuables
en leur accordant des avantages supplémentaiaseate déclaration d'impdts via internet.

Mémoire sur la télétransmission des actes desativités territoriales soumis au contréle de l&gali 72
Présenté par Céline ABSOLON



ANNEXE
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