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     article  56  du  Code  des   Marchés Publics a pour am-bition de faire entrer la commandepublique, domaine de prédilectiondu "tout-papier", dans l'ère desnouvelles technologies.
Parée, à tort ou à raison, de toutesles vertus (modernité, rapidité,transparence, réduction des coûts degestion) la dématérialisation desmarchés publics n'en demeure pasmoins une source d'inquiétude pourles acheteurs publics.
Il semble cependant que leur réti-cences proviennent en grande par-tie d'une méconnaissance de ce querecouvre la dématérialisation.
C'est pourquoi nous allons tenter deles lever en revenant sur les aspectsjuridiques, et accessoirement prati-ques, de la mise en ligne de la com-mande publique.

LA DÉMATÉRIALISATION DES PROCÉDU-RES DE PASSATION DES MARCHÉS PUBLICS

L'article 56 du code des marchés publics,complété par un décret du 30 avril 2002,offre aux personnes publiques la possibi-lité de mettre les documents de la con-sultation de leurs marchés à la disposi-tion des entreprises par voie électroni-que.
Il leur permet également, et leur impo-sera bientôt, de recevoir les candidatu-res et les offres par ce même moyen.
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DOSSIER DU MOIS
LA DÉMATÉRIALISATION DES DOCUMENTSDE LA CONSULTATION
L'alinéa 1er de l'article 56 du code desmarchés publics donne aux acheteurs pu-blics la faculté de mettre en ligne les do-cuments de la consultation.Il s'agit du règlement de la consultation,le cas échéant de la lettre de consulta-tion, du cahier des charges et des docu-ments et renseignements complémentai-res. Lorsque la collectivité opte pour ladématérialisation de ces documents, lesmodalités d'accès au réseau informatiquesur lequel ils sont consultables doiventêtre précisées dans l'avis d'appel public àla concurrence (article 2 alinéa 1er dudécret du 30 avril 2002).Toutefois, cette dématérialisation n'estpas totale En effet, l'acheteur public seratenu de fournir les documents en versionpapier par voie postale aux candidats quilui en feront la demande. L'on voit déjàque l'on est là bien loin de l'objectif affi-ché de simplification de la commandepublique dès lors que cette double ges-tion, papier et électronique, risque des'avérer lourde et délicate. Quant aux per-sonnes intéressées et aux candidats quisouhaitent consulter et archiver les do-cuments mis en ligne, ils ont pour obli-gation de s'identifier en fournissant aupréalable le nom de l'organisme et celuide la personne physique téléchargeant lesdocuments ainsi qu'une adresse permet-tant de façon certaine une correspon-dance électronique assortie d'un accuséde réception (article 2 alinéa 2nd du dé-cret du 30 avril 2002). Pour ce faire, lescandidats n'ont pas, à ce stade, à faireusage d'un procédé de signature électro-nique. Il est à noter que les candidatsqui auront ainsi pris connaissance par voieélectronique des documents de la con-sultation ne seront pas pour autant te-nus de déposer leur candidature et leuroffre de la même manière mais pourrontchoisir de les remettre sur support papier(article 2 in fine du décret du 30 avril2002).

La personne publique a encore l'obliga-tion de garantir la confidentialité desinformations portant sur les candidatu-res et les offres (article 8 du décret du 30avril 2002).En la matière, elle peut se décharger, aumoins en partie, de sa responsabilité surle candidat à qui la personne responsabledu marché peut demander d'assortir sesfichiers d'un système de sécurité tel queles candidatures et les offres ne puissentêtre ouvertes qu'avec leur concours (mêmedisposition).Au vu des obligations qui incombent àl'acheteur public, l'on ne peut qu'insistersur l'importance que revêtira le choix dela société tiers de confiance à laquelle ilfera appel pour la dématérialisation deses marchés.En quelques mots, le tiers de confianceest le prestataire extérieur qui va appor-ter aux collectivités des solutions infor-matiques "clé en mains" leur permettantde mener à bien une procédure de mar-ché dématérialisée,Il a un rôle d'intermédiaire entre l'ache-teur et les candidats.C'est notamment lui qui certifieral'horodatage, c'est à dire qui donnera datecertaine aux documents échangés, etdélivrera les accusés de réception commel'exige l'article 3 dernier alinéa du décretdu 30 avril 2002.Il vous faudra donc prendre garde dechoisir un tiers de confiance doté descompétences requises, tant techniquesque juridiques, proposant un produitcomplet, c'est à dire permettant de réali-ser une dématérialisation de la procédurede passation de bout en bout, opération-nel et évolutif, et enfin offrant un sup-port et de préférence, des services de for-mation.A cette fin, il est recommandé de s'adres-ser à une société affiliée à la Fédérationnationale des tiers de confiance.

LA RÉCEPTION DES CANDIDATURES ETDES OFFRES PAR VOIE ÉLECTRONIQUE
Dans le cadre de la dématérialisation, lesacheteurs publics peuvent permettre auxcandidats de transmettre leurs candida-tures et leurs offres par voie électronique(article 56 alinéa 2nd du code des mar-chés publics).Il ne s'agit encore que d'une faculté et lacollectivité qui passe commande peutexclure ce mode de remise des candida-tures et des offres en l'indiquant expres-sément dans l'avis d'appel public à la con-currence.Cependant, aucun avis ne pourra com-porter cette interdiction à compter du1er janvier 2005.En d'autres termes, à partir de cette date,les acheteurs publics ne pourront plusrefuser de recevoir des candidatures etdes offres dématérialisées.Quelles sont donc, en la matière, les obli-gations respectives de la personne pu-blique et des candidats ?

Les obligations de la personne publique
La première impose que soient préciséesles modalités de la transmission dans l'avisd'appel public à la concurrence ou, le caséchéant, dans la lettre de consultation(article 3 alinéa 1er du décret du 30 avril2002).De façon plus générale, la personne pu-blique est garante de la sécurité deséchanges sur le réseau informatique (ar-ticle 7 du décret du 30 avril 2002).Elle s'assure également que ce réseau estaccessible à tous les candidats de façonnon discriminatoire (même disposition).A ce titre, il faut souligner que l'absencepour l'heure de standard européen de cer-tification empêche la réception par voieélectronique des candidatures et des of-fres d'entreprises dont le siège se situedans un autre pays membre de l'UnionEuropéenne.
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DOSSIER DU MOIS

D’après : ATD Actualités 31 / février 2004

Les obligations des candidats
Pour leur part, les candidats auront pourprincipale obligation de transmettre leurscandidatures et leurs offres dans des con-ditions qui permettent d'authentifier leursignature selon les exigences posées auxarticles 1316 à 1316-4 du code civil.Ces dispositions, issues de la loi du 13mars 2000 portant adaptation du droitde la preuve électronique aux technolo-gies de l'information et relative à la si-gnature électronique, posent le principeselon lequel l'écrit électronique a la mêmeforce probante que l'écrit sur supportpapier à la condition, d'une part, qu'ilsoit établi et conservé dans des condi-tions de nature à garantir son intégritéet, d'autre part, que puisse être dûmentidentifiée la personne dont il émane. Acette fin, l'écrit électronique doit êtrerevêtu d'une signature électronique, dé-finie par l'article 1316-4 du code civilcomme "un procédé fiable d'identificationgarantissant son lien avec l'acte auquel ils'attache".Concrètement, une signature électroni-que se compose de trois éléments : uneclé privée qui permet à l'expéditeur designer le document, une clé publique quipermet au destinataire de lire le docu-ment et enfin un certificat nominatifpermettant d'authentifier la signature.Il appartiendra donc aux candidats auxmarchés publics d'acquérir un certificatauprès d'un tiers certificateur. A ce jour,dix huit autorités de certification ont étéréférencées par le ministère de l'Econo-mie et des Finances. Outre cette obliga-tion, il est entendu que les frais d'accèsau réseau et de recours à la signature élec-tronique sont à la charge des candidats(article 7 du décret du 30 avril 2002).Par ailleurs, il est à noter que les candi-dats devront faire un choix entre la trans-mission électronique de leurs candidatu-res et de leurs offres et leur envoi sur sup-port papier (article 5 du décret du 30avril 2002).

En conséquence, dans le cas où un can-didat cumulerait les deux envois, il sem-blerait que la personne publique doive lesrejeter tous deux.Enfin, si un document électronique en-voyé par un candidat est infecté par unvirus, la personne publique archivera cedocument sans le lire et l'informera de ceque ce document sera réputé n'avoir ja-mais été reçu (article 10 du décret du 30avril 2002).
L'ORGANISATION D'ENCHÈRES ÉLECTRO-NIQUES POUR LES FOURNITURES COU-RANTES
Outre la dématérialisation des procédu-res de passation des marchés, l'article 56du code des marchés publics permet auxacheteurs publics d'organiser des enchè-res électroniques pour commander leursfournitures courantes.Le décret du 18 septembre 2001 pris pourl'application de cette disposition définitles enchères électroniques comme "le pro-cédé par lequel les candidats à un marchépublic admis à présenter une offre s'enga-gent sur une offre de prix transmise parvoie électronique dans une période de tempspréalablement déterminée par l'acheteurpublic et portée à la connaissance de l'en-semble des candidats" (article 1er alinéa2nd du décret).Il s'agit d'enchères inversées. Cela signi-fie que, contrairement aux enchères tel-les qu'on les entend traditionnellement,les candidats font varier leurs offres deprix à la baisse.Pendant la période d'enchères fixée parla personne publique, les candidats sonttenus informés du niveau des offres deprix faites par leurs concurrents, dontl'identité doit demeurer secrète (article1er  alinéa 3 du décret du 18 septembre2001).A l'issue de cette période, les offres de-viennent intangibles et engagent leursauteurs pendant la durée de validité desoffres (article alinéa 4 du décret du 18septembre 2001).

Au final, l'acheteur conclura généralementle marché avec le candidat dont l'offreest la plus basse. Cependant, le systèmedes enchères électroniques n'exclut pasque la personne publique sélectionne lesoffres sur d'autres critères que le seul prix(article 1er dernier alinéa du décret du18 septembre 2001).Il est à noter que ce système d'enchèrespubliques ne peut être mis en oeuvre quepour l'achat de fournitures courantes, soit"celles pour lesquelles la personne publi-que n'impose pas de spécifications techni-ques gui lui sont propres" (article 1er ali-néa 1er du décret du 18 septembre 2001).Par ailleurs, l'organisation d'enchères élec-troniques ne dispense pas l'acheteur pu-blic de respecter les procédures prévuespar le code des marchés publics en fonc-tion du montant des fournitures comman-dées (article 2 du décret du 18 septem-bre 2001).Enfin, la personne publique est tenue,comme en matière de dématérialisationdes procédures, d'assurer la sécurité destransactions sur un réseau informatiqueaccessible de façon non discriminatoireet de garantir la confidentialité des in-formations portant sur les candidatureset les offres (articles 4 et 5 du décret du18 septembre 2001).En pratique, les collectivités devront làencore s'attacher les services d'un pres-tataire extérieur proposant des applica-tions informatiques permettant l'organi-sation, dans le respect du cadre régle-mentaire, d'enchères électroniques.En conclusion, on insistera encore unefois sur l'échéance du 1er janvier 2005 àcompter de laquelle aucune collectivité,quelle que soit sa taille, ne pourra refuserde recevoir, dans le cadre des procéduresformalisées régies par le code des mar-chés publics, les candidatures et les of-fres par voie électronique.
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