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Le formalisme des marchés publics a l'épreuve des
technologies de U'information et de la communication :
lapport du droit civil 1

Herve JACQUEMN - Aspirantdu FNRS. - Sentre de Recherches lnformatnque et Brrnt
Facu{tes umversatalres Notre-Dame de la Paix !

— RESUME

Les marchés publics sont soumis a de nombreuses exigences de forme, prescrites par la législation sur
les marchés publics et certains autres textes de droit administratif régissant, de mani¢re générale,
’action des autorités publiques. Cette étude examine comment ces exigences de forme pourraient étre
accomplies dans un contexte dématérialisé.

Une premiére partie examine si la 1égislation sur la signature électronique et la loi sur les services de la
société de 'information pourraient étre invoquées. On constate qu’en matiére de marcheés publics, elles
ne peuvent I’étre que sur des aspects bien déterminés mais les méthodes et raisonnements développés
dans ce cadre permettront d’analyser de manié¢re critique les textes décrits dans une seconde partie.
Celle-ci aborde briévement I’arrété royal du 18 février 2004 qui introduit les moyens électroniques
dans la législation sur les marchés publics, et examine comment les procédures prescrites par diverses
régles de droit administratif (contrdle administratif et budgétaire, contrdle de tutelle, transparence
administrative) pourraient étre mises en ceuvre par voie électronique.

— SAMENVATTING

De overheidsopdrachten zijn onderworpen aan talrijke vormvoorschriften, opgelegd door de wetge-
ving op de overheidsopdrachten en door bepaalde andere teksten van het administratief recht die op
algemene wijze de handelingen van de overheden beheersen. Deze studie onderzoekt hoe deze
vormvoorschriften kunnen nageleefd worden in een gedematerialiseerde omgeving.

In een eerste deel wordt de vraag onderzocht of de wetgeving op de elektronische handtekening en de
wet betreffende de diensten van de informatiemaatschappij kunnen worden ingeroepen. Er wordt
vastgesteld dat er in de aangelegenheid van de overheidsopdrachten maar voor zeer bepaalde aspecten

L’auteur remercie David De Roy, Etienne Montero et Pierre Nihoul pour leurs précieux conseils et observations. La contribution
n’engage que son auteur. Elle constitue la version amendée d’une intervention lors de la formation IUNHC, consacrée 2 la
« Dématérialisation des marchés publics en question(s) », organisée 3 Namur le 20 février 2004. Elle ne tient dés lors pas compte de
deux directives adoptées récemment : Directive 2004/71/CE du parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 portant
coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de I’eau, de ’énergie, des transports et des services postaux,
JO.U.E.,,n° L 134 du 30 avril 2004, pp. 1 - 113 ; Directive 2004/ 18/CE du parlcmént européen et du Conseil du 31 mars 2004
relative 3 la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, JJO.U.E.,n°L 134
du 30 avril 2004, pp. 114 - 240.
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een beroep op kan worden gedaan op deze wetten, maar dat de methodes en redeneringen die in dat
kader zijn ontwikkeld, toelaten om op kritische wijze de teksten te analyseren die in het tweede deel
worden beschreven. Dit tweede deel bespreekt kort het koninklijk besluit van 18 februari 2004 dat de
elektronische middelen invoert in de wetgeving op de overheidsopdrachten, en onderzoekt hoe de
procedures die door verschillende regels van administratief recht worden voorgeschreven (administra-
ticve en budgetaire controle, voogdij, openbaarheid van bestuur) via elektronische weg kunnen ten
uitvoer kunnen worden gelegd.

'VANDEN BROELE
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Introduction

1. Sile droit civil contractuel est généralement gouverné
par le principe du consensualisme 2, les contrats adminis-
tratifs sont quant a eux soumis a de trés nombreuses
formalités, essenticliement justifiées par la qualité de 'un
des cocontractants — le pouvoir public — et la nature des
intéréts en jeu. Ces formalités sont imposées aux différen-
tes étapes de la procédure d’adopdon de Pacte adminis-
tratif 3. Les marchés publics n’échappent pas a larégle : la
législation en la mati¢re, de méme que certains autres
textes de droit administratif régissant de maniére générale
"action des autorités administratives, prescrivent en effet
diverses exigences de formes a respecter. On dénombre
ainsi des formalités préalables ou postérieures i I’adop-
tion de certaines décisions (avis ou approbation préalable,
publicité, notfication, etc.), ou tenant i l’acte lui-méme
(exigence d’un écrit, d’une signature, d’un visa, etc.).

Les technologies de 'information et de la communi-
cation (ci-apres, TIC) ne cessent de se développer et sont
aujourd’hui présentes dans tous les secteurs de la société :
télétravail, commerce électronique, e-santé, e-learning,
etc. Le secteur public n’échappe pas 3 la regle (e-
gouvernement) et, dans le cadre des commandes publi-
ques, on parle désormais d’e-procurement pour désigner
la dématérialisation des procédures liées i la passation et a
Pexécution des marchés publics.

2. L’objectif de cette étude est d’examiner comment
les exigences de forme prescrites dans la législation sur les
marchés publics et certaines régles de droit administratif
qui leur sont applicables pourraient étre accomplies dans
un contexte dématérialisé.

Conformément a ses obligations européennes, le 1¢-
gislateur belge a adopté ces derniéres années de nom-
breux textes consacrés aux TIC. En vertu de ces législa-
tions, applicables essentiellement aux rapports contrac-
tuels de droit civil, les régles de forme imposées i titre de
validité ou i titre probatoire — essentiellement ’écrit et la
signature — disposent désormais d’équivalents dans le
contexte dématérialisé.

S’ils régissent surtout les relations entre entreprises
(Business to Business) ou entre entreprises et consomma-
teurs ( Business to Consumer), il semble intéressant d’exa-
miner le champ d’application respectif de ces textes pour
déterminer s’ils pourraient étre invoqués dans le cadre des
marchés publics (I). En pratique, on verra qu’il est diffi-
cile de s’en contenter dans la mesure o les hypothéses
auxquelles ils s’appliquent sont insuffisantes pour régir
I’ensemble des procédures liées a la passation et i 1’exé-
cution des marchés publics.

En conséquence, nous nous pencherons plus spécifi-
quement sur le cadre normadf — entendu au sens large -
applicable aux commandes publiques (II) pour détermi-
ner comment introduire les moyens électroniques dans la
procédure liée  la passation ou a ’exécution des marchés
publics (A). Dans ce cadre, nous nous référerons aux
modes de raisonnements adoptés par les législations com-
mentées dans la premiére partie de I’étude, pour analyser
de maniére critique certaines dispositions de I’arrété royal
du 18 février 2004 qui introduit ’utilisation des moyens
électroniques dans la législation sur les marchés publics +
(B), ou pour examiner I’incidence des TIC sur d’autres
régles de droit administratif applicables i ces mar-
chés (contrdle administratif et budgétaire, controle de

VANDEN BRrOELE

On observe néanmoins un phénoméne de résurgence du formalisme contractuel. Cf. not. M. DemouLiN et E. MonTERO, « Le
formalisme contractuel i ’heure du commerce électronique », Commerce électronique : de la théorie 4 la pratigue, Cahier du CRID
n° 23, Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 137-138 ; X. LaGARDE, « Observations critiques sur la renaissance du formalisme », J.C.P., G,
1999, doctr. I 170, pp. 1767-1773 ; M. FONTAINE, « La protection de la partie faible dans les rapports contractuels », in J. GHEsTIN
et M. FonTamE (sous la dir. de), La protection de la partie faible dans les rapports contractuels. Comparaisons franco-belges, Paris,
L.G.D.J.,1996,p. 627 ;]. GHesTIN, ]. et I. MARCHESSAUX- VAN MELLE, « Les contrats d’adhésion et les clauses abusives en droit frangais
et en droits européens », in J. GHESTIN et M. FONTAINE (sous la dir. de), La protection de la partic faible dans les rapports contractuels.
Comparaisons franco-beiges, Paris, L.G.D.J., 1996, pp. 24-25 ; Th. BoURGOIGNIE, Eléments pour une théorie du droit de la
consommation. Au regard des développements du drost belge et du droit de la communauté économique européenne, Bruxelles, E.
Story-Scientia, 1988, pp. 211-212 ; P. Lt Tourneau, « Quelques aspects de I’évolution des contrats », Mélanges offerts & Pierre
Raynaud, Paris, Dalloz-Sirey, 1985, pp. 361-368.

Voy. J. DEMBOUR, Droit administratif, 3° éd., Litge, éd. de la Faculté de droit, 1978, pp. 279-284, spéc. n° 204.

AR du 18 février 2004 modifiant, en ce qui concerne linterdiction d’accés i certains marchés et P’introduction de moyens
électroniques, un certain nombre d’arrétés royaux pris en exécution de la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et
a certains marchés de travaux, de fournitures et services, M.B., 27 février 2004, pp. 11.235- 11.259 (ci-aprés ’arrété royal du 18
février 2004 ). Comme son intitulé Iindique, certaines dispositions sont également consacrées au régime des incompatibilités. Il n’y
sera pas fait référence dans le cadre de cette érde.
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tutelle, transparence administrative). Celles-ci ne sont pas
visées par la réforme et on peut se demander comment les
procédures qu’elles instituent pourraient étre mises en
ocuvre par voie €lectronique (C).

I. Législations récentes en matiere de
technologies de ’information et de
la communication et marchés
publics

3. Au nombre des législations adoptées récemment en
matiére de TIC, nous étudierons la législation sur la
signature électronique et la loi sur les services de la société
de I'information. On pourrait également citer la loi sur les
paiements 5 et la loi sur la protecton de la vie privée ¢
mais, dans la mesure ou ces textes n’ont pas trait au
formalisme, il n’y sera pas fait référence.

A. La législation en matiéve de
signatuve électronique

1. Application an secteur public

4. Pour garantir le bon fonctionnement du marché inté-
rieur, les autorités européennes ont adopté en 1999 une
directive sur un cadre communautaire pour les signaturcs
électroniques 7. Elle traite essenticllement de la recon-
naissance juridique des signatures électroniques et de
’activité des prestataires de services de certification. Elle
s’applique clairement au secteur public, comme le révéle
le considérant n°® 19, qui précise que « les signatures
électroniques seront utilisées dans le secteur public au
sein des administratdons nationales et communautaires et
dans les communications entre lesdites administrations
ainsi qu’avec les citoyens et les opérateurs économiques,

par exemple dans le cadre des marchés publics, de la

Loi du 17 juillet 2002 sur les opérations effectuées au moyen d’instruments de transfert électronique de fonds, M.B., 17 aoiit 2002.
Celle-ci instaure un régime particuliérement favorable au titulaire dudit instrument (la carte de crédit, par exemple). Si
’administration utilise un tel mode de paiement dans le réglement de ses prestations, on ne voit pas pourquoi les garanties prévues
par la loi ne pourraient pas lui étre octroyées. Sur cette loi, et spécialement sur les paiements effectués sans présentation physique et
sans identification électronique, voy. M. GusTIN, « La loi du 17 juillet 2002 relative aux opérations effectuées au moyen d’instruments
de transfert électronique de fonds », Contrats a di:

son du

€ et pr teur, Liege, Formation permanente CUP, 2003,
pp- 216 ets. ; L. Rouiv Jacquemyns, « Régime juridique des paiements électroniques i la lumiére de la nouvelle loi sur les opérations
effectuées au moyen d’instruments de transfert électronique de fonds », Ubigquité, 2003, p. 25 ; A. SaLavN, « Une nouvelle pierre 3
Pédifice de protection des consommateurs : la loi sur les instruments de transfert électronique de fonds », J.T., 2003, p. 210 ; T.
LaMBERT, « La loi du 17 juillet 2002 relative aux opérations effectuées au moyen d’instruments de transfert électronique de fonds »,
R.D.C., 2003, pp. 581 ets.

Loi du 8 décembre 1992 relative i la protection de la vie privée 4 ’égard des traitements de données  caractére personnel, M.B., 18
mars 1993. Cette loi fut modifiée par laloi du 11 décembre 1998 transposant la directive du 24 octobre 1995 du Parlement européen
et du Conseil relative i la protection des personnes physiques a I’égard du traitement des données a caractére personnel et 2 la libre
circulation de ces données (M.B., 3 février 1999). 1l faut néanmoins préciser que la loi belge ne protége pas les personnes
morales (dans d’autres pays européens ~ Luxembourg, Autriche, par ex. —, la protection a été étendue aux personnes morales) ; seules
les personnes physiques en bénéficient (Voy. T. LeonarD et Y. PouLLET, « La protection des données i caractére personnel en pleine
(r)évolution. La loi du 11 décembre 1998 transposant la directive 95/46/C.E. du 24 octobre 1995 », J.T., 1999, p. 380 ; C. b
TERWANGNE, « Loi relative i la publicité de ’administration et loi relative i la protection des données personnelles : regards croisés sur
deux voies d’accés i information », Transparence et droit & Vinformation, Li¢ge, Formation permanente CUP, 2002, p. 96). Les
données  caractére personnel protégées par la loi sont en effet définies comme « toute information concernant une personne physigue
identifiée ou identifiable » (nous soulignons). Cela étant, dans le cadre d’une procédure avec sélection qualitative, il n’est pas rare que
des données personnelles (CV, par exemple) soient également transmises.

Directive 1999,/93/CE du Parlement européen et du Conseil, du 13 décembre 1999, sur un cadre communautaire pour les
signatures électroniques, J.O., n° L 13 du 19 janvier 2000, pp. 12-20 (ci-apres, directive sur les signatures électroniques).

_ . _ - VANDEN BROELE
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fiscalité, de la sécurité sociale, de la santé et du syst¢me
judiciaire » 8.

Cette directive fut transposée en droit belge par la loi
du 20 octobre 2000 introduisant I'utilisation de moyens
de télécommunication et de la signature électronique
dans la procédure judiciaire et extra judiciaire ® ~ qui
insére une définition fonctionnelle de la signature élec-
tronique au second alinéa i Particle 1322 du Code civil -
etlaloi du 9 juillet 2001 fixant certaines régles relatives au
cadre juridique pour les signatures électroniques et les
services de certification 9. Celle-ci régijt 'activité des
prestataires de services de certification et énonce les
conditions auxquelles doit répondre une signature élec-
tronique pour étre assimilée automatiquement i une
signature manuscrite — signature électronique « avan-
cée », « réalisée sur la base d’un cerdficat qualifié » et
« congue au moyen d’un dispositif sécurisé de création de
signature » (art. 4, § 4, de la loi du 9 juillet 2001 ; par
commodité, nous désignerons ce type de signature sous
I’appellation de « signature électronique qualifiée »).

5. Conforme i la directive, la loi du 9 juillet 2001
s’applique également au secteur public et, par voie de
conséquence, aux marchés publics dématérialisés, comme
en témoignent les nombreuses dispositions qui font réfé-
rence, directement ou indirectement, 3 I’utilisation de la
signature électronique dans les relations avec les autorités
publiques 11,

La loi du 9 juillet 2001 prévoit en effet que « le Roi
peut, par arrété délibéré en Conseil des Ministres, sou-
mettre Pusage des signatures électroniques dans le sec-

teur public 4 des exigences supplémentaires éventuelles.
Ces exigences doivent étre objectives, transparentes, pro-
portionnées et non discriminatoires et ne s’appliquer
qu’aux caractéristiques spécifiques de 1’application
concernée. Ces exigences ne peuvent pas constituer un
obstacle aux services transfrontaliers pour les citoyens »
(art. 4, § 3) 12, Ces exigences supplémentaires pourraient
consister en l’obligation de recourir a un prestataire
accrédité. Moyennant certaines conditions, des prestatai-
res peuvent également éure accrédités par ’administration
(art. 17 de la loi du 9 juillet 2001 13). 1l s’agit d’une
garantie supplémentaire mais elle n’est pas exigée pour
I’assimilation de plein droit de la « signature électronique
qualifiée » 1 la signature manuscrite. Cette accréditation
pourrait néanmoins étre exigée par le Roi, dans le respect
des conditions énoncées i Particle 4, § 3, pour ’utilisa-
tion des signatures électroniques dans le secteur public
{notamment en matiére de marchés publics).

2. Exigences requises ad probationem ox
ad validitatem

6. Le champ d’application matériel de la directive est
limité : ne sont pas couverts les « aspects liés 4 la conclu-
sion et a la validité des contrats ou d’autres obligations
légales lorsque des exigences d’ordre formel sont prescri-
tes par la législadon natonale ou communautaire »
(art. 1%, al. 2, de la directive sur les signatures électroni-
ques). La directive ne régle que les hypotheses ou la
signature est requise a titre probatoire 4. Encore faut-il

10

11

12

13

14

VANDEN BROELE

Cf. aussi Particle 3, § 7, de la directive qui précise « les Etats membres peuvent soumettre Pusage des signatures électroniques dans
le sectenr public i des exigences supplémentaires éventuelles » et indique les caractéristiques que ces exigences doivent présenter. Sur
ce point, E. CarrioL, « La directive européenne n° 1999,/93/CE du 13 décembre 1999 sur un cadre communautaire pour les
signatures électroniques », Gazette du Palais, 2000, doctr., pp. 1845-1846 ; G. Marcov, « Le régime de Pacte administratif face 3
I’électronique », in G. CHATILLON et B. pu Marass (sous la dir. de), L’administration dlectronique au service des citoyens, Bruxelles,
Bruylant, 2003, pp. 93-96.

M.B., 22 décembre 2000.

M_.B., 29 septembre 2001.

En ce sens, voy. E. MonTERo, « Définition et effets juridiques de la signature électronique en droit belge : appréciation critique »,
DAOR, 2002, pp. 17-18.

Cette disposition transpose fidélement I"art. 3, § 7, de la directive.

Voy. également Parrété royal du 6 décembre 2002 organisant le controle et accréditation des prestataires de service de certification
qui délivrent des certificats qualifiés, M.B., 17 janvier 2003.

E. CarmioLl, « La directive européenne n° 1999 /93/CE du 13 décembre 1999 sur un cadre communautaire pour les signatures
électroniques », Gazette du Palais, 2000, doctr., p. 1845 ; M. ANToINE et D. GoERT, « La directive curopéenne sur la signature
¢lectronique. Vers la sécurisation des transactions sur PIntemet ? », J.T.D.E., 2000, pp. 74-75 ; M. STORME, « De invoering van de
clektronische handtekening in ons bewijsrecht — een inkadering van en commentaar bij de nieuwe wetsbepalingen », R.W.,,
2000-2001, pp. 1505-1506, n° 3 et p. 1522, n° 57 ; D. Goserr et E. MonTtERo, « L’ouverture de la preuve littérale aux écrits sous
forme électronique », J.T., 2001, p. 115 ; D. MoucenoT, Droit des obligations — La preuve, tiré i part du Répertoire notarial, 3° éd.,
Bruxelles, Larcier, 2002, pp. 190-191.
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savoir si I’exigence de forme est imposée ad probationem
ou ad validitatem 13. Si, dans le premier cas, le non
respect de la formalité n’affectera pas la validité de I’acte,
mais rendra sa preuve plus difficile, dans le second, I’acte
peut étre frappé de nullité 1s.

La directive semble claire. Qu’en est-il des lois de
transposition ? L’article 1322, alinéa 2, du Code civil est
inséré dans un chapitre consacré i la preuve des obliga-
tions. On en déduit que la « réforme n’affecte pas, en
principe, les situations ou une signature manuscrite est
requise pour la validité d’un acte juridique ou son oppo-
sabilité aux tiers » 17. Des doutes sont possibles mais la
prudence recommande de limiter le champ d’application
de la modification législative au droit de la preuve 18. De
méme, s’agissant de la loi du 9 juillet 2001, rien ne
permet d’affirmer avec certitude qu’elle ne vise que la
signature requise d tdtre probatoire. Sans étre décisifs,
divers éléments permettent néanmoins de penser que tel
est peut-étre le cas 1°. On peut aussi tirer argument de la
loi du 11 mars 2003 sur les services de la société de
linformaton. Conscient que les diverses formalités
obéissent a des objectifs différents, selon qu’elles sont
imposées A titre probatoire, de validité, ou d’opposabilité,

le 1égislateur énonce les conditions 3 remplir pour satis-
faire 4 ’exigence de signature (art. 16, § 2, 2° dret). Sila
égislation sur la signature électronique visait également
les exigences de forme requises i ttre de validité, cette
disposition aurait probablement été inudle. Cette cir-
constance permet aussi de comprendre ¢t de justifier la
modification récente apportée par P’arrété royal du 18
février 2004, compte tenu des finalités — pas uniquement
probatoires — de ’écrit et de la signature dans législation
sur les marchés publics.

Cette questdon a également fait ’objet de controver-
ses en France. A "occasion de I’adoption de la loi n°
2000-230 du 13 mars 2000 portant adaptation du droit
de la preuve aux nouvelles technologies de I’information
ct relative 3 la signature électronique, il avait été proposé
de compléter I’ardcle 1316-1 nouveau du Code civil
(« Pécrit électronique est admis en preuve ») par les
termes « et pour la validité de ’acte » 20. Cet amendement
fut rejeté au motf principal qu’une question de cette
importance et de cette complexité ne peut étre résolue en
une phrase mais doit faire ’objet de réflexions approfon-
dies 21. Cet argument doit étre approuvé 22. Par contre,
on ne peut arguer qu’il existerait une différence fonda-

15

16

17

18

19

20

21

22

D’autres finalités sont également assignées aux exigences de forme : on parle ainsi de formalisme de publicité, de formalisme fiscal ou
administratif, voire encore de formalisme informatif (pour une typologie, voy. M. DemouLin et E. MonTERO, « Le formalisme
contractuel a I’heure du commerce électronique », Commerce électronique : de la théoric 4 la pratique, Cahier du CRID n° 23,
Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 142-150). Il faut aussi signaler que ces finalités ne sont pas exclusives 'une de P'autre. Bien souvent,
une exigence de forme imposée i titre de validité poursuit également un objectif probatoire.

A cet égard, et contrairement au formalisme contractuel, doctrine et jurisprudence ont élaboré une théorie des formalités en matiére
administrative pour déterminer le sort de celles-ci en cas de non respect de ’exigence. On distingue ainsi les formalités substantielles
et les formalités prescrites 3 peine de nullité. Les secondes sont facilement identifiables et leur non accomplissement est sanctionné
de nullité. Pour les autres, c’est plus compliqué et aucun critére absolu ne permet de reconnaitre les formalités accessoires
(secondaires) des formalités substanticlles. On estime néanmoins que les exigences de forme édictées dans Pintérét de
'administration sont accessoires (2 I'exception de celles relatives 3 la répartition des compétences), celles existant dans P'intérét de
I’administré étant substantielles et sanctionnées de nullité relative (« pas de nullité sans grief »). Sur cette question, voy. C. CAMBIER,
« Le Conseil d’Etat et le controle de 'observation des formalités 1égales », J.T., 1953, pp. 369-373 ct 390-396 ; P. Bouvier, Eléments
Ae droit administratif, Bruxelles, De Boeck, 2002, pp. 102 ets.,n® 104 ct s.

M. DemouLiN et E. MONTERO, « Le formalisme contractuel 4 ’heure du commerce électronique », op. cit., p. 184.

Ibid.

A dtre d’indice, on peut citer 'exposé des motifs, qui dispose que « les lignes directrices du projet de loi s’inspirent de celles dictées
par la proposition de directive sur les signatures électroniques » (Exposé des motifs du projet de loi relatif A activité des prestataires
de service de certification en vue de I'utilisation de signaturés électroniques, Doc. Parl, Ch. Repr., sess. ord. 1999-2000,
n® 322/001, p. 10) ; or, cette derniére semble indiquer qu’elle ne vise que les exigences de type probatoire. De méme, en examinant
la reconnaissance juridique des signatures électroniques avancées, les travaux préparatoires n’abordent pas la question des exigences
requises A titre de validité mais s’intéressent essentieilement 2 la relation entre la loi et le nouvel article 1322, alinéa 2, du Code civil.
Dans ce cadre, I’exposé des motifs n’envisage que des questions de type probatoire : recevabilité, force probante, valeur probante
(Exposé des motifs, op. cit., pp. 12 cts.).

JO, déb. Assemblée nationale, 29 février 2000, pp. 1407-1408.

Ibidem, p. 1407.

A. Lucas, J. Deveze et J. FravssiNer, Droit de Pinformatique et de Vinternet, Paris, PUF, 2001, pp. 631-632, n° 915.
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mentale entre les régles de preuve et de validité 23.
Comme I’ont souligné certains auteurs, « entre les formes
probatoires et les formes solennelles existe une affinité
profonde que traduit le vieil adage Idem est non esse aur
non probari » 24, Cette incertitude se traduit aussi par de
nombreuses discussions quant aux sanctions qui peuvent
frapper de telles formalités 25.

3. Acte authentique électronigque

7. On retiendra qu’en ’absence de régime probatoire
propre au droit administratif 26, on peut s’en remettre
pour une large part aux régles du droit civil et, dans un
contexte dématérialisé, a la législation en matiére de
signature électronique.

1l faut néanmoins étre conscient que cette législation
ne modifie pas le régime des actes authentiques. Or, les
actes administratifs sont des actes authentiques au sens de

article 1317 du Code civil 7. En matiére de marchés
publics, tel est le cas de la décision d’atribution du
marché : la section d’administration du Conseil d’Etat a
en cffet estimé que la décision motivée de Pautorité
compétente en matiére d’attribution de marché devait
faire ’objet d’un instrumentum, joint au dossier, dont
Pauthenticité n’était pas contestable 28. Tous les actes ne
sont toutefois pas revétus de ’authenticité, i Pimage de
Poffre du soumissionnaire, par exemple, qui demeure
soumise au régime probatoire des actes sous seing privé.

L’acte authentique électronique est désormais re-
connu par le législateur, depuis I’ajout d’un second alinéa
a Particle 1317 du Code civil 22, Celui-ci dispose que
P’acte authentique « peut étre dressé sur tout support s’il
est établi et conservé dans des conditions fixées par le Roi,
par arrété délibéré en Conseil des Ministres » 39, Ce
faisant, le législateur entendait reconnaitre ’acte authen-
tique électronique tout en laissant au Roi le soin d’étudier

23

24

25

26

27

Selon Jacques Flour, « Popposition entre la régle de forme et la régle de preuve, entre Pécrit requis ad validitatem et ad probationem,
est, dans une large mesure, artificielle. C’est relever une différence bien menue et bien théorique que de mettre accent sur la
possibilité, & défaut d’écrit, de faire la preuve par I’aveu et le serment, c’est-a-dire des procédés qui mettent chacune des parties a la
discrétion de 'autre et de sa loyauté » (J. FLour, « Quelques remarques sur ’évolution du formalisme », Le drost francais an milien
Au XXe siécle. Etudes offertes & Georges Ripert, Paris, L.G.D.J., 1950, t. 1, p. 98, n° 6). Voy. aussi P.-Y. GAUTIER, « Le bouleversement
du droit de la preuve : vers un mode alternatif de conclusion des conventions », Les Petites Affickes, 7 fév. 2000, n° 26. Ceci étant,
il faut bien reconnaitre que dans I’esprit de rédacteurs du Code civil, régles de preuve et régles de validité devaient étre clairement
distinguées (X. Lacarpg, « Observations critiques sur la renaissance du formalisme », J.C.P., E, 1999,1 170, p. 1770).

P. Catata, « Le formalisme et les nouvelles technologies », Rép. Defrénois, 2000, p. 898 ; J. FLour, « Quelques remarques sur
Pévolution du formalisme », op. cit., p. 98, n° 6.

G. CoUTURIER, « Les finalités et les sanctions du formalisme », Rép. Defrénois, 2000, pp. 888 et s.

En France, le principe de la liberté de la preuve est d’application. Sur ce théme, voy. A. CANTERO, Des actes unilatérausx des communes
dans le contexte électronique. Vers la dématérialisation des actes administratifs?, Aix- en-Provence, PUAM, 2002, pp. 156 ets.
Pour reprendre le termes de M. Piques, « on peut inférer de la jurisprudence que les documents qui établissent les actes administratifs
sont authentiques i condition que ’accomplissement des formalités puisse étre constaté lorsque la loi prévoit des formalités. Ce n’est
qu’a cette condition que ’on peut conclure que tout acte émanant de la puissance publique et par lequel celle-ci exprime sa décision
et en atteste, a un caractére authentique » (M. PAQues, « Acte administratif et acte authentique », A.P.T., 1996, p. 92).
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comment préserver les exigences de ’authenticité dans
un contexte démarérialisé 3!, En I’absence de cet arrété
royal, le régime juridique des actes authentiques électro-
niques comporte encore de nombreuses zones d’ombre.
Par voie de conséquence, il en va de méme de la preuve
des actes administratifs — en matiére de marchés publics
notamment — accomplis dans un contexte dématérialisé
(a tout le moins lorsqu’ils émanent de autorité adminis-
trative).

B. La loi sur les sevvices de la société de
Pinformation

8. Dans un premier temps, il convient d’examiner le
champ d’application personnel et matériel de la loi pour
vérifier si rien n’empéche de ’appliquer en matiére de
marchés publics (1). Si tel est le cas, on verra néanmoins
que, s’agissant de lever les obstacles formels 3 la passation
et 4 'exécution des marchés, rares sont les hypothéses
dans lesquelles elle pourrait effectivement étre invoquée

(2).

1. Application de la loi aux marchés
publics

9. Laloidu 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques
des services de la société de Iinformation 32 (ci-apres,
LSSI) transpose en droit belge la directive du 8 juin 2000
sur le commerce électronique 33.

10. Comme son intitulé indique, seuls certains as-
pects juridiques sont réglés par la loi 34 ; en Poccurrence, il
s’agit essentiellement de Iinformation et de la transpa-
rence sur les réseaux (art. 7 3 12), de la publicité (art. 13
a15), de la condusion des contrats par voie électronique
(art. 16 et 17) et de la responsabilité des prestataires
intermédiaires (art. 18 3 21).

Ratione personae, 1a loi régle essentiellement les rela-
tions entre le prestataire et le destinataire du service. Ces
expressions sont définies par la loi 35 et s’articulent autour
de la notion de « service de la société de Iinformation ».

La loi régit les services de la société de Pinformation %,
L’article 2, 1°, de la LSSI définit le service de la société de
Pinformation comme « tout service presté normalement

31

L’exposé des motifs du projet de loi sur certains aspects juridiques des services de la société de Pinformation précise a cet égard que

« par cet article, 4 Pinstar de la loi frangaise, le projet pose d’ores et déj le principe que P’acte authentique peut étre dématérialisé et

que la signature de I’officier public peut emprunter la forme électronique. Toutefois étant donné I'importance de pareil acte et la

volonté de veiller i ce que la dématérialisation ne remette pas en cause les garanties de ’authenticité, il convient de se donner le temps

d’approfondissement tant sur le plan juridique que technique en vue de vérifier que les exigences de Pauthenticité peuvent étre

préservées dans un environnement dématérialisé. Cest pourquoi le texte renvoie la question de sa mise en ceuvre 3 ’adoption d’un
arrété royal délibéré en Conseil des ministres » (Dec. Parl., Ch. Repr., sess. ord. 2002-2003, n° 2100,/001, p. 58).

32

En réalité, le législateur belge a adopté deux lois, 'une sur certains aspects juridiques des services de la société de Pinformation visés

al'article 77 (M.B., 17 mars 2003, p. 12960) et I’autre sur certains aspects juridiques des services de la société de P’information (M.B.,
17 mars 2003, p. 12963). Dans la suite de I'exposé, il ne sera question que du second texte.

33

35

36

Directive 2000,/31/CE du Parlement curopéen et du Conseil du 8 juin 2000 relative A certains aspects juridiques des services de la
société de l'information, et notamment du commerce €lectronique, dans le marché intérieur (« directive sur le commerce
électronique »), J.O.C.E., n° L 178 du 17 juillet 2000, p. L.

Voy. aussi Particle 3 qui dispose que « la présente loi régit certains aspects juridiques des services de la société de Pinformation ».
Ratione materiae, son champ d’application est donc relativement large : la loi « s’applique indépendamment de Pexistence d’un
contrat et régit une grande diversité de matiéres en rapport avec l'utilisation des réseaux numériques » (E. MonTERO, M. DEMOULIN
et C. Lazaro, « La loi du 11 mars 2003 sur les services de la société de information », J.T., 2004, p. 83). La loi énonce néanmoins
des domaines dans lesquels elle ne s’applique pas (art. 3,al. 2).

Le prestataire est « toute personne physique ou morale qui fournit un service de la société de Iinformation » (art. 2, 3°) et le
destinataire la « personne physique ou morale qui, 4 des fins professionnelles ou non, utilise un service de la société de I’information,
notamment pour rechercher une information ou la rendre accessible » (art. 2, 5°).

Sur ce thtme, voy. les précisions énoncées dans Pexposé des motifs de la loi (Doc. parl, Ch. Repr., sess. ord. 2002- 2003,
n®2100/001, pp. 13 ets., ci-aprés, « exposé des motifs »), spécialement le commentaire de 1’article 2, 1°. Voy. aussi M. ANTOINE,
« L’objet et le domaine de la directive sur le commerce électronique », in E. MoNTERO (sous la dir. de), L commerce Electronique sur
les rails ? Analyse et propositions de mise en wuvre de ln directive sur le commerce électronigue, Cahier du CRID n° 19, Bruxelles,
Bruylant, 2001, pp. 3-4, n®* 5-6.
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contre rémunération, a distance, par voie électronique et
i la demande individuelle d’un destinataire du service ».
L’expression « presté normalement contre rémunéra-
tion » peut constituer un probléme au regard des services
d’e-gouvernement. Conformément aux travaux prépara-
toires, sont exclus du champ d’application de la loi « les
services fournis par ’Etat en matiére d’enseignement
scolaire, les activités lies & exercice de la justice, la
délivrance en ligne de documents administratifs (certifi-
cats de domicile, de nationalité, de bonne vie et
meeurs...), les informadons culturelles ou touristiques
d’une commune fournies en ligne... » 37, mais en matiére
de marchés publics, les contrats sont conclus i titre
onéreux. Du reste, comme I'indique la Commission eu-
ropéenne dans son premier rapport sur I’application de la
directve, celle-ci s’applique de fagon horizontale A tous
les domaines du droit touchant i la fourniture de services
de la société de l'information, qu’il s’agisse de droit
public, privé ou pénal 38.

Le champ d’application général ne semble donc pas
constituer un obstacle i ’applicadon de la loi aux marchés
publics dématérialisés. Certains marchés de services
(maintenance exécutée a distance, rapports de consul-
tance transmis par voie électronique, par exemple), ré-
pondant la définition de services de la société de Pinfor-
mation et dans lesquels ’entrepreneur a la qualité de
prestataire et ’administration celle de destinataire de

service,-la loi devrait @ priori pouvoir s’appliquer. On
notera cependant qu’a Pexcepton de cette hypothése
spécifique, rares sont les marchés qui pourront étre pres-
tés « par voi¢ électronique » ou « i distance » (les marchés
de travaux ou de founitures, par exemple). Les hypothg-
ses dans lesquelles le texte est susceptible de trouver
application sont donc assez limitées : dans le cas des
services hybrides — fournis pour partie en ligne et pour
partie hors ligne — est seule soumise i la nouvelle loi la
partie on line 3°.

2. Application de Particle 16 de la loi aun
Sormalisme des marchés publics

11. S’agissant plus spécialement de régler la question du
formalisme des marchés publics, les articles 16 et 17 de la
loi pourraient étre invoqués 49, L’article 16 léve les obs-
tacles formels 4 la conclusion des contrats par voie élec-
tronique en consacrant la théorie des équivalents fonc-
tionnels, prénée par la CNUDCI dans sa loi-type sur le
commerce électronique 4!, Ce mode de raisonnement,
assez novateur, consiste dans un premier temps a recher-
cher les qualités fonctionnelles de la formalité en question
pour ensuite vérifier si le procédé proposé pour conclure
le contrat par voie électronique permet de préserver ces
qualités 42. Concrétement, l’article 16 introduit une
clause transversale générale, prévoyant que « toute exi-

37

38

39

40

41

42
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Exposé des motifs du projet de loi sur certains aspects juridiques des services de la société de Pinformation, Doc. parl., Ch. Repr., sess.
ord. 2002-2003, n° 2100/001, p. 14 (ci-apres, exposé des motifs). Voy. aussi E. MonTeRO, M. DEMouLIN et C. Lazaro, « La loi du
11 mars 2003 sur les services de la société de I’information », J.T., 2004, p. 82.

Voy. le rapport de la Commission au Parlement européen, au Conseil et au Comité économique et social européen, « Premier rapport
sur Papplication de la directive 2000/31/CE du Parlement curopéen et du Conseil du 8 juin 2000 relative i certains aspects
juridiques des services de la société de 'information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur (« directive
sur le commerce électronique ») », 21 novembre 2003, COM (2003), 702 final, p. 4.

E. MonTERO, M. DEMOULIN et C. Lazaro, « La loi du 11 mars 2003 sur les services de la société de Pinformation », J.T., 2004, p. 82.
Sur ces dispositions, voy. M. DemouLin et E. MonTERo, « Le formalisme contractuel 4 I’heure du commerce électronique », op. cit.,
pp- 150 ets. ; Ip., « La loi du 11 mars 2003 sur les services de la société de I'information : une vue panoramique et trois zooms »,
Ubiguité, 2003, pp. 54-59 ; ; J. Dumortier et H. Dekevser, « Ruimen van juridische obstakels bij contracten langs elektronische
weg », Elektronische handel. Commentaar bij de wetten van 11 maars 2003, Bruges, La Charte, 2003, pp. 168 et s.

« Dans leur tentative d’apporter une solution juridique & certains obstacles rencontrés par le commerce électronique, les auteurs de
la loi-type se sont constamment référés aux situations juridiques connues dans le monde des documents-papier pour imaginer
comment de telles situations pourraient étre transposées, reproduites ou imitées dans un environnement dématérialisé » (E. CaprioLt
et R. SorieuL, « Le commerce international électronique : vers I’émergence de régles juridiques transnationales », J.D.I,, 2, 1997, p.
382).

Sur ce théme, voy. E. CarrioLs et R. SorEvL, « Le commerce international électronique : vers ’émergence de régles juridiques
transnationales », op. cit., pp. 380-382 ; M. DemouwiN et E. MoNTERO, « La conclusion des contrats par voie électronique », in M.
FoNTaINE (sous la dir. de), Le processus de formavion du contrat. Contributions comparatives et interdisciplinaires & barmonisation du
droit ewropéen, Bruxelles, Bruylant, Paris, L.G.D.J., 2002, pp. 716-717 ; D. Goserr et E. MonTERO, « L’ouverture de la preuve
littérale aux écrits sous forme électronique », J.T,, 2001, p. 124 ; Ib., « La signature dans les contrats et les paiements électroniques :
Papproche fonctionnelle », DAOR, 2000/53, pp. 17-39 ; Y. FLour et A. GHozi, « Les conventions sur la forme », Rép. Defrénois,
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gence légale ou réglementaire de forme relative au pro-
cessus contractuel est réputée satisfaite 3 1’égard d’un
contrat par voie électronique lorsque les qualités fonc-
tionnelles de cette exigence sont préservées » (art. 16, §
1) et trois clauses transversales particuliéres visant les
exigences de forme les plus répandues - écrit, la signa-
ture et les mentions manuscrites (art. 16, § 2). Pour le
reste, le Roi est chargé « d’adapter toute disposition
législative ou réglementaire qui constituerait un obstacle
ala conclusion de contrats par voie électronique et qui ne
serait pas couverte par les §§ 1" et 2 » (art. 16, § 3).

Il faut toutefois préciser que toutes les exigences de
forme ne sont pas soumises 3 I’article 16. Ne sont visées
que les formalités relatives au processus contractuel 43 et
qui sont susceptibles de constituer un obstacle i la
conclusion des contrats par voie électronique. Par
ailleurs, I'article 17 de la loi prévoit que Particle 16 n’est
pas applicable 4 certaines catégories de contrats, et no-
tamment ceux « pour lesquels la loi requiert Pinterven-
tion des tribunaux, des autorités publiques ou de profes-
sions exer¢ant une autorité publique ». De maniére gé-
nérale, on considére qu’en vertu de cette disposition,
tous les actes authentiques sont exclus de I’application de
Particle 16 44, ce qui tendrait A écarter la plupart des actes
administratifs adoptés i ’occasion de la passation ou de
’exécution des marchés publics. Raisonnant 3 pardr de

Particle 9, § 2, b), de la directive sur le commerce
électronique 45, A. Cantero estime que ’expression
«autorités publiques » — reprise  I’article 17 de la LSSI —
vis¢ les administrations publiques, notamment lorsqu’el-
les « contractent dans Pintérét général, imposent des
clauses exorbitantes de droit commun, ou utilisent leurs
prérogatives de puissance publique » 46. Elle ajoute que
tel est indiscutablement le cas en mati¢re de marchés
publics #7. On notera néanmoins que s’agissant des mar-
chés publics, les autorités publiques sont parties 3 la
relation contractuelle. Or, tel que formulé, P’article 17
semble plutdt viser ’hypotheése ou les pouvoirs publics
interviennent en tant que tiers 8. Des hésitations sont
donc permises quant i ’application de ’exception prévue
alarticle 17 49,

12. Compte tenu des incertitudes liées A Papplica-
tion de larticle 17 et des hypothéses assez limitées dans
lesquelles la LSSI est susceptible de s’appliquer, il était
délicat de s’en remettre A article 16 pour régler les
exigences de forme des marchés publics requises ad valki-
ditatem. On peut donc se réjouir des modifications ap-
portées au cadre normatif applicable aux marchés pu-
blics : pour P’essentiel, arrété royal du 18 février 2004
définit les impératifs fonctionnels que les régles de forme
énoncées (écrit, signature, etc.) 505! doivent respecter
dans un environnement dématérialisé (sur ce point, voy.

2000, pp. 921-922, n°® 26 ; I. DE LAMBERTERIE, « L’écrit dans la société de information », Mélanges en Phonnenr de D. Tallon. Dici,
d’ailleurs : harmonisation ex dynamigque du droit, Paris, Société de législation comparée, 1999, pp. 131 et s.

43

45

47

48

49

50

51

Cette notion doit étre entendue de maniére large, et ne fait pas de distinction entre les différentes branches du droit. A cet égard, des
auteurs estiment qu’ « 4 l'instar des autres dispositions de la loi, la clause transversale générale s’applique indifféremment en matiére
civile ou commerciale, aux concentrations d’entreprises, aux marchés publics, au contrat de travail, aux conventions collectives, etc. »
(M. DemouLv et E. MonTERO, « Le formalisme contractuel 3 ’heure du commerce électronique », Commerce électronique : de ln
théorie A la pratigue, Cahier du CRID n° 23, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 155).

M. DemouuiN et E. MonTERO, « Le formalisme contractuel 4 ’heure du commerce électronique », op. cit., 2003, p. 151.

Cette disposition est transposée fidelement 2 Particle 17 de la LSSI.

A. CaNTERO, 0p. ciz., pp. 184-185. Dans sa thése, ’auteur s’intéresse plus particulitrement aux actes unilaréraux des communes mais
en Poccurrence, ses réflexions visent plus largement les actes des administrations (étatiques, des collectivités locales), notamment
contractuels. Sur la notion d’autorité administrative, voy. D. Dt Roy, « Etre ou ne pas étre... autorité administrative. Vers de
nouvelles questions existentielles pour les A.S.B.L. satellites des institutions communales ? », Rev. dr. comm., 2002, pp. 200-216.
Ibid., spéc. note 539.

Il est vrai que les procédures liées i la passation des marchés sont soumises 3 divers types de contrdle (administratifs et budgétaire,
de tutelle) et dans ce cadre, on pourrait estimer que Pintervention des autorités publiques est requise par la loi et qu’ils agissent en
tant que tiers.

Voy. D. KtLEsinis, « Le paquet législatif européen et la passation dématérialisée des marchés publics », Contrats publics. L'actualité
de la commande et des contrats publics, 2003, n° 19, p. 48. Celui-ci se fonde sur la formulation des projets de directive pour estimer
que ’art. 9, § 2, b), de la directive (transposé i I’art. 17 de la LSSI) ne vise pas les marchés publics.

On peut en déduire que les régles du Code civil n’ont pas été jugées suffisantes par le législateur pour préserver les garanties 4 la source
des formalités imposées.

Dés lors que les autorités publiques agissent avant tout pour protéger I’intérét général, elles bénéficient de prérogatives particuliéres :
ce formalisme constitue en effet « le meilleur adjuvant d’un jeu effectif de la concurrence dont les vertus servent autant les intéréts
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législation spécifique, les régles générales reprises dans la
loi sur les services de la société de I'information doivent
s’effacer 33,

I1. Incidence des technologies de
Pinformation et de la
communication sur le droit des
marchés publics

A. Comment introduire les moyens
Electroniques dans les procédures liées
a la passation et a Pexécution des
mavchés publics ?

13. Comme indiqué dans la premiére partic de cette
étude, les régles de droit privé énoncées dans la législadon
sur la signature électronique ou la loi sur les services de la
société de ’informadon sont insuffisantes pour lever les
obstacles formels a la passation et 4 ’exécution des mar-
chés publics sous forme électronique. Au nombre des
formalités administratives qui pourraient poser probleéme
dans un cadre dématérialisé, les exigences relatives a
I’écrit ou 2 la signature sont de loin les plus répandues :

pourraient &tre accomplies dans un contexte dématéria-
lisé, dés lors que, conformément 4 la théorie des équiva-
lents fonctionnels, les fonctions traditionnellement re-
connues i ladite formalité sont satisfaites.

S’agissant des exigences de type probatoire, la loi 9
juillet 2001 sur la signature électronique ou l’article
1322, alinéa 2, du Code civil, peuvent éwe invoqués,
pour autant que I’acte dont la preuve doit étre rapportée
n’est pas un acte authentique soumis i PPardcle 1317 du
Code civil. On I’a vu, si I’acte authentdque électronique
est désormais reconnu par le législateur, son régime juri-
dique est loin d’étre fixé. Pour les autres regles de forme,
la solution prévue i I’article 16 de la loi sur les services de
la société de Pinformation pourra difficilement étre invo-
quée. Des lors, comment régler les hypothéses dans
lesquelles ’exigence de forme — une signature par exem-
ple — constitue une condition de légalité de I’acte ? A titre
d’exemple, dans le cadre des marchés publics, 1’offre du
soumissionnaire doit étre signée ; & défaut, la soumission
doit étre déclarée irréguliére et nulle 55.

14. Une intervention législative ou réglementaire
était donc souhaitable 55. Sur la base des travaux menés au
sein de la Commission des marchés publics, un arrété
royal fut adopté le 18 février 2004 pour introduire les

52

53

55

56
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du pouvoir adjudicateur que ceux des entrepreneurs intéressés par la commande écrite » (D. DE Roy, « La dématérialisation des
procédures liées aux marchés publics : enjeux, défis et opportunités actuelles », Ensr. et dr., 2001/4, p. 329).

D. BatsiLE, P. FLAMME et P. QUERTAINMONT, Initiation aux marchés publics, 2° éd., Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 21 ; M.A. FLamue,
Droit administratif, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 1989, pp. 778-780, n°® 304.

Les regles de droit civil cédent le pas aux régles spécifiques du droit administratif (P. BOUVIER, 0p. cit., pp. 114- 116, n° 120 ; A. Mast,
J. Dusaroy, M. Van Damume en J. VANDE LANOTTE, Overzicht van bet Belgisch Administratief Rechs, 16° éd., Antwerpen, Kluwer, 2002,
pp. 3 et's. ; M.A. FLamue, Droit administratif, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 1989, pp. 64 ets.,n™ 21 ets.).

Sur la signature-compétence et la signature-intégrité, voy. A. CANTERO, op. cit., pp. 225-234.

L’article 89 de I’arrété royal du 8 janvier 1996 prévoit que « Le soumissionnaire établit son offre et remplit le métré récapitulatif ou
Pinventaire sur le formulaire éventuellement prévu dans le cahier spécial des charges. $7il les établit sur d’autres documents que le
formulaire prévu, le soumissionnaire atteste sur chacun de ceux-ci que le document est conforme au modéle prévu dans le cahier
spécial des charges (al. 1). Les documents sont signés par le soumissionnaire (al. 2) ». L’article 110, § 2, du méme arrété royal
sanctionne par ailleurs de nullité « toute offre dont les dispositions dérogeraient aux prescriptions essentielles du cahier des charges,
telles celles énumérées A article 89 ». Comp. M.-A. FLamME et al., Commentaire pratique de la ligislation des marchés publics, op. cit.,
t. 1, pp. 967-968 et les références citées en notes. En France, voy. les hypothéses citées par D. Verer et C. FoNGUE, « La signature
électronique va-t-clle révolutionner le formalisme des marchés publics ? », Gaz. Pal, doctr., 2001, pp. 137 ets.

La France a déji connu une telle réforme : voy. I’article 56 du Code des marchés publics et son décret d’application du 30 avril 2002.
Sur cette réforme et ses antécédents, voy. D. Lot, « Les TIC et le nouveau Code des marchés publics... Un rendez-vous manqué ? »,
in G. CHaTILLON et B. pu Marais (sous la dir. de), L’administration électronique au service des citoyens, Bruxclles, Bruylant, 2003, pp.
97-104 ; A. CaBanEs et P. GaupiLLere, « La dématérialisation des marchés publics : une réforme prometteuse mais inachevée », Petites
Affiches, 28 mai 2003, n°® 106, pp. 4 et s. ; L. Bopiy, « La dématérialisation des procédures », A.J.D.A., 2003, pp. 2355 ets.
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moyens électroniques dans la législation sur les marchés
publics (sur ce point, voy. infra, n° 19 ets.). L’exemple
cité au paragraphe précédent est désormais visé par un
texte réglementaire qui admet que ’offre ou la demande
de participation puisse &tre établie et/ou envoyée élec-
troniquement 57. Quant a la signature, elle doit répondre
aux conditions de l’article 81z¢r, 1°, nouveau de ’arrété
royal du 8 janvier 1996. L’exigence de signature relative
i Poffre du soumissionnaire dispose désormais d’un équi-
valent foncdonnel dans I’environnement dématérialisé : si
cette offre est revétue d’une signature électronique ré-
pondant a certaines conditions, I’exigence de signature
est satisfaite.

15. Cette intervention réglementaire a un champ
d’application limité : elle ne modifie que les arrétés
royaux pris en application de la loi du 24 décembre 1993
58, Or, on sait qu’en marge de ces textes, la procédure de
passation et d’exécution des marchés publics est égale-
ment soumise 3 de nombreuses régles administratives
générales : contrdle administratif et budgétaire, contrdle
de tutelle, transparence administrative (publicité de I’ad-
ministraton, motivation formelle des actes administra-
tifs). Une dématérialisation partielle des procédures man-
que de sens : si le soumissionnaire transmet son offre par
voie électronique, il serait regrettable que les divers
contrdles et les transmissions d’information prévus par
ces régles de droit administratif ne puissent s¢ dérouler
dans un contexte dématérialisé 59. A de rares exceptions
pres, les textes sont muets sur la question. Or, on sait qu’a
priori, sauf disposition spécifique contraire, les moyens

€lectroniques permettront d’accomplir efficacement ces
formalités. Reste i voir comment, juridiquement, régler
la question 6°.

16. L’enjeu de la réflexion est donc de déterminer si
une intervention législative ou réglementaire est souhai-
table, voire nécessaire, ou si, au contraire, une interpré-
tation des régles existantes, le cas échéant par référence
aux définitions et conditions d’utilisation des moyens
électroniques, mentionnées dans P’arrété royal du 18
février 2004, peut suffire. Une réponse nuancée s’impose
de toute évidence. Sans prétendre trancher le probléme, il
nous semble qu’3 tout le moins, divers éléments doivent
étre pris en considération.

Dés lors que les actes administratifs sont des actes
authentiques soumis au prescrit des articles 1317 et sui-
vants du Code civil ¢, la prudence s’impose, tant que les
actes authentiques électroniques ne seront pas régis par
des regles précises. Du reste, on ne peut faire ’économie
d’un examen approfondi des formalités administratives,
pour déterminer comment, techniquement et juridique-
ment, garantr le respect de ces exigences dans un
contexte dématérialisé.

Il faut veiller 4 ne pas imposer des obligations supplé-
mentaires sous prétexte que la procédure a lieu sous
forme électronique : il serait discriminatoire et difficile-
ment justifiable d’exiger une signature électronique en
toute circonstance, alors méme les garandes qu’elle peut
apporter (identification, intégrité, confidentialité) ne
sont pas requises dans « 'univers papier ».

57

58

59

60

Le nouvel article 81 guater, § 17, al. 2, de ’A_R. du 8 janvier 1996 prévoit en effet que « le pouvoir adjudicateur indique dans I’avis
a publier ou dans le cahier spécial des charges, selon le cas, si les demandes de participation ou les offres peuvent également étre
établies par des moyens électroniques et/ou étre envoyées par ces moyens » (une disposition similaire est insérée dans PA.R. du 10
janvier 1996, art. 66quater).

Les notions d’écrit et de moyen €lectronique sont en effet définies « au sens du présent arrété ».

Voy. aussi, sur ce point, D. DE Roy, « La dématérialisation des procédures liées aux marchés publics : enjeux, défis et opportunités
actuelles », Entr. et dr., 2001 /4, pp. 328-331. Il note ainsi que « nonobstant les garanties dont elles visent 2 assortir ’élaboration
d’actes administratifs, ces formalités constituent de toute évidence un facteur d’alourdissement des procédures liées i la passation et
i I’exécution des marchés. Il est donc indispensable qu’elles se laissent investir par les nouvelles technologies de I'information et de
la communication, faute de quoi les espoirs que fait naitre la dématérialisation des procédures liées aux marchés publics seront dégus »
(Ibid., p. 330).

En ce sens, voy. A. CANTERO (0p. cit., p. 198, n° 236) qui estime que « "approche de la notion d’écrit a permis de démontrer que cette
forme ne constituait pas en elle-méme et de fagon générale un obstacle 4 la reconnaissance juridique des actes sous forme électronique
qu’elle soit imposée 2 des fins probatoires ou de 1égalité. Mais cette analyse a également conduit i souligner le lien étroit entre la
reconnaissance juridique de I’écrit et la signature. En conséquence, I’étude de la signature électronique constitue I'une des pierres
angulaires de la dématérialisation des formes des actes unilatéraux des communes ». La méme conclusion peut étre tirée en matiére
de marchés publics dématérialisés.

Sur ce point, voy. supra,n® 7.

——  VaNDEN BrOELE

CDPK 2004« 2



LE FORMALISME DES MARCHES PUBLICS

17. Il esttentant de reproduire la méthode Iégislative
suivie en droit privé 62 mais la complexité de la maticre
empéche de procéder de la sorte.

Pour transposer la directive sur le commerce électro-
nique et lever les obstacles 4 la conclusion des contrats par
voie électronique, le législateur belge a fait le choix
d’adopter une clause transversale générale (art. 16, § 1,
LSSI), trois clauses transversales particuliéres (art. 16, §
2, LSSI) et de laisser au Roi le soin d’adapter les exigences
de formes qui ne seraient pas couvertes par ces clauses
(art. 16, § 3, LSSI). A I'instar du législateur allemand, il
aurait tout aussi bien pu procéder i un examen systéma-
tique de la législation en vigueur pour I’adapter, au cas
par cas, au contexte dématérialisé. Cette approche pré-
sente I’avantage de « permettre lintroduction de modi-
fications particuliérement appropriées en fonction des
différentes formalités prescrites et des objectifs poursuivis
par chacune d’entre elles » 93, mais elle n’est pas exempte
d’inconvénients : la tiche est considérable compte tenu
de délai de transposition, des dispositions peuvent étre
oubliées et il n’est pas exclu qu’au final, 'ensemble
mangque de cohérence.

Cette méthode pourrait poser probléme pour lever les
obstacles prévus dans des 1égislations générales de droit
administratif (qui ne s’appliquent pas exclusivement aux
marchés publics). 1l faut en effet tenir compte du paysage
constitutionnel belge et des régles de répartition de com-
pétences. Si Pautorité fédérale reste compétente pour
« fixer les régles générales en mati¢re de marchés pu-
blics » 64, les textes législatifs ou réglementaires consacrés
au contréle administratif et budgétaire, au controle de
tutelle ou i la publicité de ’administration relévent de la
compétence des collectivités fédérées. On peut donc
s’interroger sur la constitutionnalité d’une intervention -
méme indirecte 95 - de Pautorité fédérale dans les textes
adoptés au niveau régional ou communautaire.

18. Pour autant que les textes n’interdisent pas ex-
plicitement de recourir aux moyens électroniques, une

solution relativement simple — sur le plan législatif surtout
— pourrait consister i interpréter les notions d’écrit et de
signature de maniére évolutive, par référence aux exigen-
ces minimales du Titre 111445 de arrété royal du 8 janvier
1996. Cette méthode présente néanmoins I'inconvénient
de laisser aux parties — et au juge en cas de contentieux —
le soin d’apprécier les foncdons des exigences de forme -
un visa, par exemple - ce qui pourrait conduire 3 une
certaine insécurité juridique.

B. L’arvété voyal du 18 février 2004
introduisant les moyens électroniques
dans la législation suv les mavchés
publics

19. Dans la loi sur les services de la société de Pinforma-
tion et la législation sur la signature électronique, il est fait
application de la théorie des équivalents fonctionnels
{avec une délégation au Roi pour les obstacles qui sub-
sisteraient) pour lever les obstacles formels — probatoires
et autres — i la conclusion des contrats par voie électro-
nique. Sans procéder i un examen systématique et ex-
haustif 86 de celui-ci mais en analysant certaines de ses
dispositions de maniére ponctuelle, on se demandera si
Parrété royal du 18 février 2004 procéde de fagon simi-
laire pour introduire les moyens électroniques dans les
arrétés d’exécution de la loi du 24 décembre 1993. Des
liens avec des régles de droit privé énoncées dans la
premiére partic seront également mis en évidence.

20. Pour mémoire, outre quelques articles sur les
définitions et conditions d’utilisation des moyens électro-
niques, les modifications introduites concernent essen-
ticllement les offres et ’attribution du marché en appel
d’offres et en adjudication ainsi que certaines dispositions
particuliéres A la procédure négociée. Sont ainsi adaptés
Parrété royal du 8 janvier 1996 relatif aux marchés publics
de travaux, de fournitures et de services et aux conces-
sions de travaux publics (secteurs classiques) et P’arrété

62

Sur cette méthode, voy. E. MonTerRo, M. DemouLy et C. Lazaro, « La loi du 11 mars 2003 sur les services de la société de

Pinformation », J.T., 2004, p. 89 ; M. DemouLy et E. MonTERO, « La loi du 11 mars 2003 sur les services de la société de

Pinformation : une vue panoramique et trois zooms », Ubiguité,

juridische obstakels bij contracten langs elektronische weg », Elektronische bandel. C

Bruges, La Charte, 2003, pp. 168-169.

2003, pp. 55-56 ; J. DumoRTIER et H. DEKREYSER, « Ruimen van

pan 11 maart 2003,

taar b;'] de wett

63 E. MoNTERO, M. DEMOULIN et C. Lazaro, « La loi du 11 mars 2003 sur les services de la société de Pinformation », J.T., 2004, p. 89.
s+ Art. 6,§ 1%, VI, al. 3, de Ia loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 aoiit 1980 (M.B., 15 aott 1980).

65

Par lc biais d’une clause transversale qui énoncerait, par exemple, que lorsqu’un visa est requis en matiere de marchés publics, la

formalité est réputée accomplie par le recours & une signature électronique répondant aux conditions de P’article 4, § 4, de la loi du

9 juiller 2001.

86 Voy. D. Dk Roy, « Vers des marchés publics ‘en ligne’ ? L’arrété royal du 18 février 2004 introduisant les moyens électroniques dans

la législation relative aux marchés publics », J.T., 2004, A paraitre.

VANDEN BROELE
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royal du 10 janvier 1996 relatif aux marchés publics de
travaux, de fournitures et de services dans les secteurs de
I’ean, de I’énergie, des transports et des télécommunica-
tions (secteurs spéciaux). Quelques modifications sont
également prévues dans Parrété royal 18 juin 1996 relatif
a la mise en concurrence dans le cadre de la Communauté
curopéenne de certains marchés de travaux, de fournitu-
res et de services dans les secteurs de I’eau, de I’énergie,
des transports et des télécommunications et dans I’arrété
royal du 26 septembre 1996 établissant les régles géné-
rales d’exécution des marchés publics et des concessions
de travaux publics.

Notre propos portera essenticllement sur Iinsertion
d’un nouveau titre intitulé « Conditions d’utilisation des
moyens électroniques ». Par souci de simplicité, nous ne
nous référerons qu’aux modifications apportées i l’arrété
royal du 8 janvier 1996 67. Quatre nouvelles dispositions
sont introduites (art. 814is & 8lguinguies de Parrété
royal). L’article 81&és définit les notions d’écrit et de
moyens électroniques ; ’article 81zerénonce les garanties
minimales que les moyens électroniques doivent présen-
ter ; article 81 guaterindique les hypothéses et les condi-
dons dans lesquelles les moyens électroniques peuvent
éwre utlisés et traite des envois par télégramme, télex,
télécopieur et par lettre recommandée ; Particle 81 guin-

guies concerne I’enregistrement des certaines données.

21. L’article 81b4s définit Iécrit et le moyen électro-
nique. Au sens de Iarrété, il faut entendre par écrit « tout
ensemble de mots ou de chiffres qui peut étre lu, repro-
duit puis communiqué. Cet ensemble peut inclure des
informations transmises et/ou stockées par des moyens
électroniques. Un écrit établi par des moyens électroni-
ques peut étre envoyé ou remis par lettre ou par porteur
ou étre envoyé par des moyens électroniques » 5. A la
différence de son homologue frangais 9, le légistateur
belge n’a pas inséré de définition de I’écrit dans le Code
civil 79, Il faut néanmoins relever article 16, § 2, 1°" tiret,
de la loi sur les services de la société de I'information qui
précise « que I’exigence d’un écrit est satisfaite par une
suite de signes intelligibles et accessibles pour étre
consultés ultérieurement, quels que soient leur support et
leurs modalités de transmission ».

La clause transversale prévue i Iarticle 16 de la 1LSSI
envisage I’écrit en tant qu’exigence minimale et énonce
deux qualités fonctionnelles qui doivent étre satisfaites
pour qu’il y ait assimilation dans I’environnement déma-
térialisé : la lisibilité et la stabilité 71. Les signes (lettres ou
chiffres) doivent étre intelligibles et accessibles, de sorte
que ’ensemble soit lisible, directement ou a ’aide d’une
machine et ils doivent pouvoir étre consultés ultérieure-

67

68

69

70

71

1l est procédé de maniére identique dans I’arrété royal du 10 janvier 1996 relatif aux marchés publics de travaux, de fournitures et de
services dans les secteurs de Peau, de ’énergie, des transports et des télécommunications (art. 664is 3 66 quinguies nouveaux de
Parrété), dans Parrété royal du 18 juin 1996 relatif a la mise en concurrence dans le cadre de la Communauté européenne de certains
marchés de travaux, de fournitures et de services dans les secteurs de I’eau, de I’énergie, des transports et des télécommunications (art.
19bis i 19quinquies nouveaux de 'arrété) ainsi que dans Parrété royal du 26 septembre 1996 établissant les régles générales
d’exécuton des marchés publics et des concessions de travaux publics (ici, seules les définitions sont reprises : art. 3445 nouveau de
Parrété).

Cette définition s’inspire visiblement de la proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative 3 la coordination
des procédures de passation des marchés publics de fournitures, de services et de travaux, du 30 aott 2000, COM (2000), 275
Final/2. A Particle 1", § 12, P’écrit est défini comme « tout ensemble de mots ou de chiffres qui peut étre lu, reproduit puis
communiqué. Cet ensemble peut inclure des informations transmises et stockées par des moyens électroniques ». Celle-ci fut adoptée
par le Conseil en 3¢ lecture le 3 février 2004. Cette directive fut adoptée le 31 mars 2004 (pour les références complétes, of note 1).
L’article 1316 du Code civil frangais dispose que « la preuve littérale ou preuve par écrit, résulte d’une suite de lettres, de caractéres,
de chiffres ou de tous autres signes et symboles dotés d’une signification intelligible, quels que soient leur support et leurs modalités
de transmission ». Cette définition ne vaut des lors que pour I’écrit exigé a titre probatoire.

Dans le rapport relatif 2 la proposition de loi introduisant de nouveaux moyens de télécommunication dans la procédure judiciaire
et extrajudiciaire, il est précisé qu’ « afin d’éviter de devoir introduire dans le Code civil un concept totalement nouveau tel que celui
de « document » ou d’ « information », ce qui mettrait en péril la cohérence du Code, le projet ne touche pas au concept d” « écrit ».
Cette notion n’a nulle part été définie expressément dans le Code civil, mais la jurisprudence et la doctrine s’accordent de plus en plus
pour considérer qu’il convient de interpréter de fagon large et qu’il ne faut pas considérer comme écrit le seul texte manuscrit ou
imprimé sur un support papier » ( Doc. Pari, Ch. Repr., sess. ord. 1999-2000, n° 38,/008, pp. 30-31).

Sur les fonctions de I’écrit, voy. M. DemouLiy et E. MONTERO, « Le formalisme contractuel a ’heure du commerce électronique », op.
cit., pp. 178-179 ; L. GUINOTTE, « La signature électronique aprés les lois du 20 octobre 2000 et du 9 juillet 2001 », J.T,, 2002,
p. 555 ; M. AnToInE et D. Goserr, « Pistes de réflexion pour une législation relative la signature digitale et au régime des autorités
de certification », R.G.D.C., 1998, pp. 290-292 ; E. Dav1o, « Preuve et certification sur Internet », R.D.C., 1997, pp. 663-666.
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ment, ce qui suppose une stabilité minimale. Parfois
’exigence d’inaltérabilité est également requise mais
cette fonction est plus controversée 72. Larrété royal
parle quant a lui d’un ensemble de mots ou de chiffres qui
peut Etre lu, reproduit puis communiqué. Outre que ’on
peut regretter I'utilisation du terme « mot », ’exigence
de stabilité n’apparait pas clairement. Il est vrai néan-
moins que ’exigence est supposée a l’article 81 zer, 3°, qui
prévoit que les moyens électroniques doivent au moins
garantir que « 'intégrité des communications, des échan-
ges et des stockages de données soit garantie ».

L’article 16 consacre I’approche fonctionnelle, en
distinguant I’écrit de son support ou mode de transmis-
sion 73, L’arrété royal fait de méme en des termes diffé-
rents : cet ensemble peut inclure des informations transmi-
ses et/ou stockées par des moyens électroniques. Un écrit
établi par des moyens électroniques peut étre envoyé ou vemis
par lettre ou par porteur ou étve envoyé par des moyens
électroniques. La formulation de larticle 16 de la LSSI
nous semble toutefois préférable : en indiquant que le
support et les modalités de transmission étaient sans
incidence, le législateur vise les hypothéses oti le docu-
ment est établi sur un autre support que le papier (sur
CD-Rom par exemple), peu importe que celui-ci soit
ensuite envoyé par lettre ou par porteur. Le Roi a néan-
moins préféré préciser cet aspect, pour distinguer claire-
ment le support de I'information du vecteur de transmis-
sion 74,

Si les termes différent, I’objectif et la méthode utilisée
sont manifestement similaires dans ’arrété royal du 18
février 2004 et I’article 16 de la LSSI. On peut dés lors
regretter la différence de formuladon, qui pourrait
conduire i des interprétations divergentes. L’insertion
d’une définition de I’écrit dans le Code civil - ’occasion
de I’adoption de la Iégislation sur la signature électroni-

que ou de la LSSI - aurait peut-étre permis d’éviter ce
type d’écueils 75 (pour autant, bien stir, que arrété royal
du 18 février 2004 y ait renvoyé explicitement). Encore
aurait-il fallu savoir ot insérer une telle définition, selon le
champ d’application voulu (écrit ad probationem ou ad
validitatem).

22, L'article 81ter reprend les conditions que les
moyens électroniques doivent au moins garantir, notam-
ment en matiere de signature électronique : celle-ci doit
¢tre « conforme aux régles du droit communautaire et du
droit national relatives a la signature électronique avancée
accompagnée d’un certificat qualifié et concue au moyen
d’un dispositif sécurisé de création de signature » 76. On
peut regretter que I'arrété royal ne renvoie pas explicite-
ment a la loi du 9 juiller 2001, et plus précisément i
Iarticle 4, § 4, qui consacre la théorie des équivalents
foncdonnels et dont sont manifestement tirées les trois
conditions : « signature électronique avancée », « accom-
pagnée d’un certificat qualifié » et « congue au moyen
d’un dispositif sécurisé de créaton de signature ». D’un
point de vue légistique, la formulation volontairement
vague de Parrété royal peut se justfier : des risques
d’incohérence sont i craindre si la législation  laquelle il
est fait référence venait a étre modifiée ou abrogée et que
le texte de base ne soit pas amendé en conséquence.

S’agissant des deux premié¢res conditions, le rapport
au Roi précise que « la signature doit étre une signature
électronique avancée accompagnée d’un certificat quali-
fié, au sens de la directive 1999,/93/CE du Parlement
curopéen ¢t du Conseil du 13 décembre 1999 sur un,
cadre communautaire pour les signatures électroniques et
tel que visé dans la loi du 25 mars 2003 modifiant la loi du
8 aolt 1983 organisant un registre national des person-
nes physiques et la loi du 19 juillet 1991 relative aux
registres de la population et aux cartes d’identité et

72

73

74

75

76
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Cette fonction est nettement plus problématique : si le support papier permettait de déceler facilement les fraudes et compliquait dés
lors les altérations du contenu, dans ’environnement dématérialisé, c’est plutdt la signature électronique qui permet de remplir cette
fonction (D. Goserr et E. MoNTERO, « L’ouverture de la preuve littérale aux écrits sous forme électronique », J.T., 2001, p. 124). En
ce sens également, D. MouceNorT, « Faut-il insérer une définition de Iécrit dans le Code civil », Ubiguizé, 2000, pp. 124-125 ; voy.
aussi le Guide de la CNUDCI pour I"incorporation dans le droit interne de la loi type sur le commerce électronique.

M. DemouLiN et E. MoONTERO, « Le formalisme contractuel 4 ’heure du commerce électronique », op. cit., pp. 176- 177.

Le rapport au Roi vise ’hypothése ot le document est établi sur support électronique et envoyé par lettre ou par porteur (un
CD-Rom par exemple) ou par des moyens électroniques (par Pinternet, par exemple).

Sur I’opportunité d’une telle disposition, voy. D. Moucenor, « Faut-il insérer une définition de ’écrit dans le Code civil », Ubiquiré,
2000, pp. 127-128 ; L. GUINOTTE, « La signature électronique aprés les lois du 20 octobre 2000 et du 9 juillet 2001 », J.T., 2002,
p. 555 ; D. Gosexr et E. MonTERO, « L’ouverture de la preuve littérale aux écrits sous forme électronique », J.T, 2001, pp. 120-121et
pp. 123-125 ; M. Axtonve et D. Goserr, « Pistes de réflexion pour une législation relative la signature digitale et au régime des
autorités de certification », R.G.D.C., 1998, p. 291. On notera cependant que ces contributions ont été rédigées avant I’adoption
de la loi du 11 mars 2003.

Cette obligation pese sur les candidats ou soumissionnaires et sur le pouvoir adjudicateur.
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modifiant la loi du 8 aotr 1983 organisant un registre
national des personnes physiques ». On peut se demander
pourquoi il est fait référence 4 la directive sur les signatu-
res Electroniques et pas i la loi du 9 juiller 2001 qui
transpose assez fidélement la directive. De méme, le
renvoi aux lois du 8 20(t 1983 et du 19 juillet 1991, telles
que modifiées, laisse perplexe. Si ces textes, tels que
modifiés par la loi du 25 mars 2003 essentiellement,
réglent divers aspects liés i la signature électronique, il
n’est question de certificat que dans certaines dispositions
spécifiques 77. Le rapport au Roi permet de comprendre
la référence i ces textes : il précise en effet qu’ « une
candidature ou une offre signée A Iaide d’un certificar
anonyme doit étre rejetée ». I faut en effet savoir que la
loi du 9 juillet 2001 autorise le titulaire 3 obtenir un
certificat avec un pseudonyme au lieu de son identté (art.
5, § 2) 78, Ce droit 3 Panonymat connait toutefois deux
tempéraments : le pseudonyme doit étre identifié comme
tel (annexe I, point c) et le prestataire doit conserver
Iidentité réelle pour pouvoir accomplir ses obligations
dans le cadre de Particle 5,§ 2, de laloi 7. Si PPobjectif
énit effectivement d’interdire les certificats anonymes,
pourquoi ne pas le mentionner expressément dans Iar-
rété royal, au nombre des conditions que doivent remplir
les moyens électroniques ?

Pour la troisitme condition — signature congue an
moyen d’un dispositif sécurisé de création de signature —,
le rapport au Roi s’en remet i la loi du 9 juillet 2001 en
reprenant les conditions de ’annexe II1 de la loi.

De maniére générale, sous réserve des risques possi-
bles en cas de recours 1 la législation par référence, on
aurait préféré un renvoi explicite A I’article 4,§4,delaloi
du 9 juillet, plut6t qu’une vague référence aux regles du
droit communautaire et du droit national en matiére de
signature électronique. En ce sens, une formulation com-
parable a celle de I'article 16, § 2, 2° tiret, aurait peut-étre

été préférable (éventuellement, sans référence a article
1322, alinéa 2, du Code civil).

23. Neuf autres conditions sont énumérées, pesant
selon le cas sur les candidats ou soumissionnaires et sur les
pouvoirs adjudicateurs (2°, 3° et 10°) ou uniquement sur
les pouvoirs adjudicateurs (4° 2 9°). Sans entrer dans les
détails, qu’il nous soit permis de relever que la plupart des
conditions pourront étre remplies par le recours i une
signature électronique remplissant les critéres énoncés ay
point 1° : intégrité des communications, des échanges et
des stockages de données (3°), et confidentialité des
informations, au sens large (4° 4 8°). S’agissant de I’ho-
rodatage, on notera que la technique est similaire 3 celle
utilisée en matiére de cryptographie asymétrique 20,

C. Les végles génévales de dvoit
administratif applicables ausx
mavchés publics

24. Les procédures liées i la passation ou 4 ’exécution
des marchés publics sont également soumises 3 diverses
régles générales de droit administratif (contrdle adminis-
tratif et budgétaire, contréle de tutelle, transparence
administrative). Sans revenir sur la méthode 3 privilégier
pour permettre la réalisation de ces formalités dans un
contexte dématérialisé (sur ce point, voy. supra,n® 13 et
s.), le propos consistera A pointer I’une ou Iautre exi-
gence formelle pour voir si, techniquement et juridique-
ment, elle pourrait étre valablement accomplie par voie
€lectronique.

1. Le contréle administratif et budgétaire
et le contrile de tutelle

25. Les procédures liées i la passation et i Pexécution
d’un marché public sont relativement complexes 81 :

77

Dans ia loi du 8 aotit 1983, il est question de certificat 4 plusieurs reprises : pour préciser que le Registre national enregistre et

conserve les informations relatives i I’existence d’un certificat d’identité et de signature (art. 3, al. 1, 12°) ; pour indiquer le réle joué

par administration du Registre national entre les différents acteurs en matiére de certificat d’identité et de signarure électronique

(art. 9) ; pour énoncer les tiches du Comité sectoriel du Registre national en la matiére (art. 16, al. 1, 7° et 8°). Dans la loi du 19

juillet 1991, les dispositions mentionnant la signature électronique et les certificats concernent la carte d’identité électronique (voy.

notamment les articles 6 et 64is de la loi).
78

Voy. aussi I’art. 8, § 3, de la directive sur la signature électronique.

77 Acesujet, D. Goserr, « Cadre juridique pour les signatures €lectroniques et les services de certification : analyse de la loi du 9 juillet
2001 », La preuve, Liege, Formation permanente CUP, 2002, pp. 116-117.

% M. Demouui, « Aspects juridiques de I'horodatage des documents électroniques », Commerce électronique - de I théorie & ln
pratique, Cahier du CRID n° 23, Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 44-46).

81 D. Barsere, P. FLamme et P. QUERTAINMONT, 0p. ciz., pp. 336-337, n° 409. Voy. aussi D. De Roy, « L’application du droit des marchés
publics aux A.S.B.L. subventionnées », J.T., 2001, pp. 229-230 ; I, « La dématérialisation des procédures liées aux marchés

publics : enjeux, défis et opportunités actuelles », Entr. et dr., 2001/4, p. 330.
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différentes phases se succédent (établissement du cahier
des charges, décision d’attribuer le marché, notification
de cette décision, etc. ), chacune d’elle étant soumise i des
regles trés précises et formalistes. Parmi celles-ci figurent
les dispositions en matiére de contrdle administratif et
budggétaire (a) ou de contrdle de tutelle sur les actes des
collectivités locales (b) : des lors que les deniers publics
sont engagés, il est nécessaire de mettre en place un
certain nombre de garanties ; les actes de ’'administration
subissent ainsi le triple controle de 1égalité, de régularité
et d’opportunité 82,

a. Le contrdle administratif et budgétaire

26. En termes budgétaires, on distingue traditionnelle-
ment quatre étapes 83 : I’engagement, la liquidaton,
Pordonnancement et le paiement de la dépense. 1l ne
saurait étre question d’examiner en détail ces différents
stades. Bornons-nous i relever I'une ou I'autre formalité
— visa, avis préalable, échanges d’informations — pour voir
comment eclles pourraient étre accomplies dans un
contexte dématérialisé 84,

27. Pour autant que les montants des marchés dé-
passent certains seuils, le visa du contrdleur des engage-
ments estrequis ; ce dernier doit vérifier si la dépense peut
étre imputée 2 un article du budget (engagement comp-
table). Ce visa doit intervenir avant que la décision d’at-
tribution du marché ne soit notifiée, préalablement donc
i l’engagement juridique du pouvoir public 85. A un stade
ultérieur de la procédure, et pour quelques mois encore,
le visa de la Cour des comptes est exigé pour que ’ordon-

LE FORMALISME DES MARCHES PUBLICS

nance de paiement soit acquittée par le Trésor (art. 14 de
la loi du 29 octobre 1846 relative i I’organisation de la
Cour des comptes 8¢). Par ailleurs, lors de ’ordonnance-
ment par P’administration qui effectue la dépense, un
document, I’ « ordonnance de paiement », doit étre signé
par le ministre ou un fonctionnaire et muni du visa du
contrdleur des engagements 87.

Avant de déterminer comment cette exigence pour-
rait étre accomplie par voie électronique, une remarque
s’impose. Si la procédure de passation n’est pas entiére-
ment dématérialisée, on voit mal comment un visa élec-
tronique pourrait étre apposé : si ’entrepreneur envoie
son offre au format papier, le dossier pourra difficilement
étre transmis électroniquement aux différents interve-
nants. Or, Parrété royal du 18 février 2004 interdit au
pouvoir adjudicateur d’ « imposer [’utilisation des
moyens €lectroniques i quelque stade que ce soit de la
procédure » (art. 8lguater, § 1, al. 1 nouveau de
I’A.R. du 8 janvier 1996). 1l ajoute que « des demandes
de participation ou des offres peuvent étre établies par-
tiellement par des moyens électroniques et partiellement
sur un support papier » (art. 8lguater, § 1%, al. 3,
nouveau de PA.R. du 8 janvier 1996). Méme a Pavenir,
des offres seront toujours transmises sans recourir aux
moyens électroniques. Pour résoudre ce probléme, on
pourrait imaginer qu’au stade de ’examen des offres, un
rapport d’analyse soit réalisé sous format électronique et
que celui-ci soit transmis aux différentes intervenants.
Mais encore faut-il que le contrdleur puisse avoir acces
aux piéces (sur ce point, voy. infra, n° 29).

En admettant donc que le dossier soit transmis sous

82

83

D. BatseLk, P. FLamume et P. QUERTAINMONT, op. ¢it., pp. 336-337, n° 409.

85

86

87
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Sur ce point, voy. D. BarseLe, P. FramMe et P. QUERTAINMONT, op. ¢it., pp. 123 ets.,,n™ 111 ets.; C. DARDENNE, A. DiLvaux, G.
Dereau, A.-L. Durviaux, A. MouTHUY, J. NokL, M.-T. RoLaND et M. VAN DER STICHELE, Les marchés publics. Droits belge ct curopéen.
Principes ex applications, vol. 2, Charleroi, Esimap, 2001, pp. 936 ets.,n* 1169 ets. En France, voy. D. TroMas, « Les relations entre
le droit des marchés publics et le droit budgétaire et comptable », R.D.P., 1997, pp. 1101-1137.

En France, la procédure budgétaire de IEtat a été profondément réformée par la loi du 1< aotit 2001 qui modifia 'ordonnance du
2 janvier 1959 (entrée en vigueur le 1% janvier 2005). Le processus de paiement sera alors également dématérialisé. Sur ce point, voy.
A. Casans et P. GaUDILLERE, « La dématérialisation des marchés publics : une réforme prometteuse mais inachevée », Petites Affiches,
28 mai 2003, n° 106, pp. 4 ets.

Conformément 3 I'article 49 des lois sur la comptabilité de ’Etat, coordonnées le 17 juillet 1991, I’'approbation du contrat ne peut
#tre notifiée avant d’avoir requ le visa du contrdleur des engagements, ce qui garantit que tout engagement juridique sera précédé
de Pengagement budgéraire correspondant.

Cet article est abrogé par Particle 10 de la loi du 22 mai 2003 modifiant Ia loi du 29 octobre 1846 relative 3 ’organisation de la Cour
des comptes. L’entrée en vigueur de cette loi est reportée au 1< janvier 2005 (A.R. du 23 décembre 2003 reportant Pentrée en
vigueur de la loi du 22 mai 2003 modifiant la loi du 29 octobre 1846 relative a P’organisation de la Cour des comptes, M.B., 22 janvier
2004).

L’art. 50 des lois sur la comptabilité de PEtat, coordonnées 17 juillet 1991, prévoit en effet que « les ordonnancements effectués a
charge du budget sont visés par le contréleur des engagements, qui veille 4 ce qu’ils n’excédent pas le montant des engagements

auxquels ils se rapportent ».
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forme électronique 8 au contrdleur des engagements,
par exemple, comment pourrait-il apposer son visa sous
forme électronique ? Cette hypothése n’est pour I’heure
pas envisagée dans les textes. Concrétement, pour autant
que la finalité assignée 2 la formalité soit respectée, celle-
ci devrait pouvoir étre accomplie par voie électronique
(principe de I’équivalence fonctionnelle). Le visa du
contrbleur de I’engagement pourrait prendre la forme
d’une signature électronique, jointe a la décision d’attri-
bution du marché. Le visa n’est certes plus apposé sur un
document écrit mais la signature électronique permet de
garantir 'intégrité des données. Quant i la signature, elle
permet de déterminer Iidentité du fonctionnaire et sa
compétence. La signature électronique atteint également
cet objectif. Signalons encore que cette formalité du
contrdle administratif et budgétaire n’est pas considérée
comme une formalité substantielle, sanctionnée de nul-
lité relative. En cas de non respect, I’acte administratif qui
lui fait suite (la décision d’attribution du marché) n’est
pas affecté 89,

Par ailleurs, le « dossier » devra transiter d’un service
a Pautre et 2 chaque étape, une nouvelle signature élec-
tronique devra, le cas échéant, étre apposée, cc qui re-
quiert P’établissement de principes trés précis pour ’ar-
chivage et ’horodatage des écrits successifs 0.

28. L’Inspecteur des Finances doit également inter-
venir pour apprécier la légalité, la régularité et Popportu-
nité de la dépense envisagée. Au sein de PEtat fédéral et
des collectvités fédérées, les arrétés de gouvernements
compétents prévoient que les propositions de nature 3
entrainer une répercussion financi¢re directe ou indirecte
doivent étre soumises, pour avis préalable, i PInspecteur
des Finances °!. L’attribution de marchés publics pré-
sente bien entendu cette caractéristique. Les textes pré-
cisent néanmoins que, dans le cas de marchés publics de
travaux, de fournitures et de services, lorsque la dépense
ne dépasse pas un seuil déterminé, son avis préalable n’est
pas requis 92. Il reste néanmoins autorisé a réclamer pour
avis les propositions de marchés publics inférieures aux
montants indiqués. Le rapport au Roi de I’arrété royal du
16 novembre 1994 reladf au contrdle administradf et
budgétaire indique par ailleurs que « le contrdle s’exerce
sous la forme d’un avis écrit et motivé, lequel doit se
conclure par une appréciation favorable ou défavora-
ble » 93. Sous réserve de ce qui a été dit au point précé-
dent, rien n’empéche que P’avis préalable de I’Inspecteur
des Finances soit attaché électroniquement au dossier et
revétu d’une signature numérique.

29. De méme, au cours du processus de contréle
administratif et budgétaire, certaines informations *4 vont

rédigé et transmis au format électronique.
89

Tel peut &tre le cas si toutes les pitces de la procédure ont été transmiscs sous forme électronique et/ou si un rapport d’analyse est

90

91

92

93

P. Bouvier estime  cet égard que « I’explication réside dans la circonstance que le Conseil d’Etat a été institué principalement pour
protéger les administrés contre les illégalités de I"administration » (P. BOUVIER, op. ciz., p. 104, n° 105). Il sc demande néanmoins s’il
ne leur est pas « porté atteinte en obérant les deniers de I’Etat ».

Sur ces points, voy. M. DEmouLIN, « Aspects juridiques de I’horodatage des documents électroniques », op. cir., pp. 43-68 ; M.
Demouiy T D. Gosexr, « L’archivage dans le commerce électronique : comment raviver la mémoire », Commerce électronique : de
la théorie & la pratigue, Cahier du CRID n° 23, Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 101-130.

Art. 14, 2° de I'arrété royal du 16 novembre 1994 relatif au contrdle administratif et budgétaire (M.B., 17 janvier 1995). Pour les
collectivités fédérées, voy. I’arrété du Gouvernement wallon du 17 juillet 1997 retatif au controle administratif et budgétaire (M.B.,
8 a0t 1997), art. 14 ; Parrété du Gouvernement de la Communauté frangaise du 11 décembre 1995 relatifau contrble administratif
et budgétaire (M.B., 15 mars 1996), art. 14. Voy. néanmoins la formulation différente de I'arrété du Gouvernement flamand du 19
janvier 2001 relatif au contrdle budgéaire et i I'établissement du budget (M.B., 20 février 2001), art. 18.

Art. 15 de Parrété royal du 16 novembre 1994 relatif au controle administratif et budgétaire ; art. 15 de ’arrété du Gouvernement
wallon du 17 juillet 1997 relatif au contréle administratif et budgétaire ; 15 de I'arrété du Gouvernement de la Communauté
francaise du 11 décembre 1995 relatif au controle administratif et budgétaire ; art. 18 de P'arrété du Gouvernement flamand relatf
au contrdle budgétaire et A établissement du budget. A noter que les montants varient d’une collectivité i autre.

Nous soulignons.

Au cours de Pexécution du marché, un contrdle interne est également réalisé par les représentants du pouvoir adjudicateur. $’agissant
des marchés de travaux, Particle 26, § 2, du Cahier Général des Charges (Annexe 4 I’arrété royal du 26 septembre 1996 établissant
les régles générales d’exécution des marchés publics et des concessions de travaux publics, M.B., 18 octobre 1996) prévoit en effet
que «[...] le pouvoir adjudicatcur exerce le controle des travaux, notamment par la délivrance d’ordres de service ou I’établissement
de procés-verbaux. Les ordres de service, les procés-verbaux et tous autres actes ou piéces relatifs au marché sont notifiés a
Pentrepreneur ou A son délégué, soit par lettre recommandée déposée i la poste, soit par lettre remise contre récépissé, soit par exploit

d’huissier ».
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devoir étre échangées entre les intervenants. Les lois
coordonnées sur la comptabilité de I’Etat disposent par
exemple que « les contrdleurs des engagements peuvent
se faire fournir tous documents, renseignements et éclair-
cissements relatifs aux engagements et aux ordonnance-
ments » (art. 51). De méme, conformément i arrété
royal du 16 novembre 1994 relatif au contréle adminis-
tratif et budgétaire 95, les Inspecteurs des Finances « ac-
complissent leur mission sur piéces et sur place. Ils ont
acces a tous les dossiers et A toutes les archives du dépar-
tement et regoivent des services tous les renseignements
qu’ils demandent » (art. 20). Rien n’empéche que ces
échanges d’informations aient lieu par voie électronique,
pour autant bien stir que les données soit numérisées, ce
qui est loin d’étre garanti pour tous les dossiers.

30. On peut aussi rappeler que les documents - au
format électronique ou sur support papier — doivent étre
signés par les fonctdonnaires compétents. Au nivean fédé-
ral, les délégations de pouvoir sont régies anx articles 6 et
suivants de 1’arrété royal du 14 octobre 1996 relatif au
contrdle préalable et aux délégations de pouvoir en ma-
tiére de passation et d’exécution des marchés publics de
travaux, de fournitures et de services et en matére d’oc-
troi de concessions de travaux publics au niveau fédé-
ral %6. Les autorités compétentes peuvent ainsi déléguer
leurs pouvoirs aux titulaires de fonctons qu’ils désignent,
dans le respect des limites énoncées dans l’arrété royal du
14 octobre 1996. 1l est précisé que « le pou\soir de choisir
le mode de passation, le pouvoir d’arréter le cahier spécial
des charges et le pouvoir d’engager la procédure peuvent

étre délégués pour autant que Iobjet du marché ait été
approuvé au préalable par ’autorité compétente ». Cette
approbation pourrait intervenir en recourant aux TIC,

b. Le contrdle de tutelle

31. Généralement, les actes de communes — et notam-
ment ceux qui concernent les marchés publics — sont
soumis au contrdle de tutelle des Régions. Celles-ci ont
adopté des regles spécifiques en la matiére, pour les
communes qui relévent de leur compétence 97,

32. Les Régions wallonne et flamande exercent une
tutelle générale d’annulation sur le choix du mode de
passation et les conditions du marché 98 ainsi que sur les
décisions d’attribution du marché (de la compétence du
college des bourgmestre et échevins, art. 236 de la nou-
velle loi communale) . En effet, conformément i Parti-
cle 13 du décret du 1" avril 1999 organisant la tutelle sur
les communes, les provinces et les intercommunales de la
Région wallonne 190, « le Gouvernement peut réclamer 3
la commune, i la province ou i I'intercommunale la
transmission des actes dont il détermine la liste, accom-
pagnés de leurs piéces justificatives ». Sil’acte en question
viole la loi ou blesse Pintérét général, il peut étre annulé
(art. 13, § 2). Rien n’empéche que cette transmission ait
lieu par voic électronique. Le recours 3 la signature
électronique devrait garantir la confidentialité, ’intégrité
et l'identification. II faut également que soit associé un
mécanisme d’horodatage, pour fixer avec précision la
date de réception de 'acte. En effet, I’article 13, § 3, du

95

96 M.B., 24 octobre 1996.
97

Les textes des collectivités fédérées mentionnés aux notes précédentes prévoient des modalités similaires.

98

100
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Décret du Conseil flamand du 28 avril 1993 portant réglementation, pour la Région flamande, de la tutelle administrative sur les
communes, M.B., 3 aoit 1993 ; Décret du 1 avril 1999 organisant le tutelle sur les communes, les provinces et les intercommunales
de la Région wallonne, M.B., 7 mai 1999 ; Ordonnance du 14 mai 1998 organisant la tutelle administrative sur les communes de la
Région de Bruxelles-Capitale, M.B., 17 juillet 1998.

De la compétence du Conseil communal, art. 234 de la nouvelle loi communale

D. BarseLk, P. FLamuMe et P. QUERTAINMONT, op. cit., pp. 374 et 5., n® 465-466.

Sur ce théme, voy. G. Custers, « La tutelle sur les communes, les provinces et les intercommunales en Région wallonne », Rep. dr.
comm., 2000, pp. 191-197 ; P. Niour, Tout savoir sur ia Région wallonne et la Communanté francatse, Bruxelles, Kluwer, 2000, pp.
134-137. En Région flamande, voy. les articles 28 et suivants du décret du Conseil flamand du 28 avril 1993. En vertu de art. 28,
« une liste contenant un bref exposé des questions ayant fait ’objet des délibérations du Conseil communal est adressée au
gouverneur de province dans un délai de 20 jours de la date oi clles ont été prises ». En cas de violation de la loi ou d’atteinte &
Iintérét général, I’exécution de la délibération peut étre suspendue par le gouverneur de province (art. 30, § 1%). Les autorités
peuvent adresser un arrété justificatif au gouvernement régional flamand (art. 30, § 2). Celui-ci peut annuler par arrété motivé la
délibération suspendue par laquelle les autorités communales violent la loi ou portent préjudice 4 intérét général (art. 30, § 3). Rien
ne s’'oppose A ce que cette procédure ait lieu par voie électronique, par le recours 3 une signature électronique associée 3 un systeme

d’horodatage (pour contrbler le respect des délais prévus aux articles 30 et suivant).
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tion, certains actes des communes, parmi lesquels des
décisions en mati¢re de marchés publics, sont également
soumis 3 une tutelle d’approbation 101,

34. L’application de ces principes suppose la trans-
mission de divers actes 192, A cet égard, Putilisation des
moyens électroniques est expressément envisagée a I’ar-
ticle 3 de I’ordonnance du 14 mai 1998 organisant la
tutelle administrative sur les communes de la Région de
Bruxelles-Capitale.

Celui-ci dispose que :

« Pour I"application de la présente ordonnance, la trans-
mission des actes des autorités communales et des arrétés
du gouvernement se fait soit par lettre reccommandée i la
poste avec accusé de réception, soit par porteur moyen-
nant la remise d’un récépissé.

O mmm—= = wmeassmaw

Le gouvernement peut autoriser ces envois par courrier
€lectronique, authentifié par une signature électroni-
que ».

Historiquement, la transmission électronique était
prévue dans le projet d’ordonnance de 1998. Suite 3 un
avis négatif du Conseil d’Etat, cette possibilité fut suppri-
mée : la section de législation estimait en effet que « pour
commode qu'il soit, le procédé consistant i transmettre
des documents par voie électronique n’offre pas, en cas de
contestation, les mémes garanties que présente la trans-
mission de documents sur lesquels est apposée la signa-

AVAC VOSLYALLY LW LUUS UYL UL ACIe aurnentque dont
Pexactitude ne peut &tre contestée que par la voie d’une
inscription de faux. Tel n’est pas le cas d’un document
transmis par un procédé électronique. En I'état actuel des
regles du droit commun de la preuve - lesquelles sont
contenues dans le Code civil et échappent i la compé-
tence des régions -, les difficultés de preuve qui surgi-
raient, en cas de lidge, du fait du recours au mode
envisagé de transmission des documents, sont telles qu'’il
est certainement préférable d’y renoncer » 193,

L’ordonnance du 14 mai 1998 fut modifiée en
2002104 ; utilisation du courrier électronique, authen-
tifié par une signature électronique, est désormais prévue.
§’il est vrai que la signature électronique est régie en droit
belge parlaloi du 9 juillet 2001 et ’article 1322, alinéa 2,
du Code civil, il existe encore des zones d’ombre en
mati¢re d’acte authentique électronique (sur ce point,
voy. supra, n° 6). Or, objection du Conseil d’Etat
portait notamment sur ce point.

2. Transparence administrative
a. La publicité de I’administration
35. Des mesures de publicité assez complexes sont pré-

vues dans la législation sur les marchés publics aux diffé-
rents stades de la procédure (publicité du marché propre-

101

102

103

104

Le choix du mode de passation et la fixation des conditions des marchés de travaux, de fournitures et de services sont soumis i
Iapprobation du Gouvernement régional lorsque la valeur globale du marché est supérieure A un certain montant (249.600 EUR,
hors TVA pour les marchés de fournitures et de services et 500.000 EUR hors TVA pour les marchés de travaux (art. 13, 12°, a).
L approbation n’est pas requise pour les marchés visés i art. 17, § 2, 1°, C, de la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés
publics et & certains marchés de travaux, de fournitures et de services (art. 13, 12°, b). La décision des autorités communales n’est
donc pas immédiatement exécutoire. Pour jes actes qui échappent A cette tutelle d’approbation et par lesquels 'autorité communale
viole la loi ou blesse I'intérét général, une tutelle générale de suspension et d’annulation peut étre exercée par le Gouvernement
régional (art. 9 et 10 de ’ordonnance du 14 mai 1998).

Voy. également les art. 6 3 8 de ’ordonnance du 14 mai 1998.

Avis du Conseil d’Etat sur le projet d’ordonnance organisant la tutelle administrative sur les communes de la Région de
Bruxelles-Capitale, Doc. Cons. de la Région de Bruxelles-Capitale, sess. ord. 1996-1997,0° A 179/1, p. 27. Certains parlementaires
ont exprimé une opinion contraire compte tenu de la probable évolution du cadre normatif en la matidre. Sur ce point, voy. aussi R.
WiTMEUR et B. CADRANEL, « La tutelle sur les communes en Région de Bruxelles-Capitale », Rev. dr. comm., 1999, pp. 139-140.
Art. 2 de Pordonnance du 18 avril 2002 modifiant ’ordonnance du 14 mai 1998 organisant la tutelle administrative sur les
communes de la Région de Bruxelles-Capitale, M.B., 8 mai 2002.
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Ainsi pour les avis de marché 3 publier au niveau
européen, des formulaires standard sont a utliser 19°, Un
avis officiel du SPF Chancellerie et Services généraux et
Ministére de la Justice précise ou et comment lesdits avis
peuvent étre adressés 110. Pour la publication au Journal
officiel des Communautés européennes, ils peuvent étre
transmis par courrier électronique !11. Par contre, pour la

Moniteur belge. Depuis le 1™ janvier 2uus, sculs ool
exemplaires sont publiés au format papier et déposés a la
Bibliothéque royale de Belgique, auprés du ministre dela
Justice et i la direction du Monsteur belge 113. Pour le
reste, il ne peut étre consulté que sur le site web de la
Direction du Moniteur belge 114. On peut des lors se
demander si le principe d’égalité est réellement res-

105 [ es rigles varient en fonction du secteur concerné, du type de marché ou de la procédure choisic. Sur ce point, voy., V. VANDEN

Ackeg, « La nouvelle réglementation des marchés publics :

publicité ¢t mise en concurrence, quels changements apportés par les

nouveaux textes », C.D.P.K., 1997, pp. 197-209 ; D. BatsiLe, P. FLamume et P. QUERTAINMONT, 0p. ¢it., pp. 193 et's., 0> 195 et s.

106

241-244, n™ 244-246.
107

Voy. par exemple les articles 25 ct 26 de PAR. du 8 janvier 1996. Cf. D. BatstLE, P. FLamuE et P. QUERTAINMONT; op. ¢it., Pp.

Le nouvel article 81 quater, § 1, alinéa 4, de arrété royal du 8 janvier 1996 prévoit ainsi que « la candidat ou le soumissionnaire et

le pouvoir adjudicateur peuvent convenir, 3 quelque stade que ce soit de la procédure aprés réception des demandes de participation

ou des offres d’établir et/ou envoyer leurs écrits par des moyens électroniques ».

108

A ce sujet, voy. D. DE Roy, « La dématérialisation des procédures liées aux marchés publics : enjeux, défis et opportunités actuelles »,

Entr. et dr., 2001 /4, pp. 332-333 ; D. D’HOOGHE, « Alternatieve bekendmaking van overheidsopdrachten, marktverkenning en het
gebruik van de informatietechnologie », Entr. et dr., 2000, pp. 104 et s. En France, voy. D. Verer et C. FONGUE, « La signature

électronique va-t-elle révolutionner le formalisme des marchés publics ? », Gez. Pal., doctr., 2001, p. 137 ; L. Bop, « La

dématérialisation des procédures », A.J.D.4., 2003, pp. 2356 ets.
AR du 22 avril 2002 modifiant certains arrétés royaux exécutant la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et a

109

certains marchés de travaux, de fournitures et de services, M.

B., 30 avril 2002. Pour les avis qui ne sont soumis 3 la publicité qu’au

niveau belge, voy. 'AR. du 29 février 2004 déterminant des formulaires standard pour les marchés publics non soumis a la publicité

européenne, M.B., 8 mars 2004. Le rapport au Roi de ce demnier texte précise que « dans le cadre de la modernisation de

Padministration, les pouvoirs adjudicateurs pourront dans un avenir proche envoyer les avis de marché A publier au Bulletin des

Adjudications non plus seulement par lettre ou par télécopie mais également par les moyens électroniques. Si I’on veut tirer un

avantage maximum de ce nouveau mode de transmission tant pour les pouvoirs adjudicateurs que pour les entreprises, il s'impose de

définir des modgles d’avis standard pour les marchés ne devant étre publiés qu’au niveau belge, et de rendre obligatoire P'utilisation

de ces modeles ».
110

Avis officiel du Service public fédéral Chancellerie et Services Généraux et Ministére de la Justice, « Marchés publics et marchés du

régime classique et des secteurs spéciaux — Nouveaux modéles d’avis 3 utiliser 3 partir du 1 mai 2002, M.B., 30 avril 2002, p. 18119.

Cet avis est également publié au Bulletin des Adjudications, 30 janvier 2004.

111

112

provenant des Etats membres de I’Union européenne.

Les formulaires en question et de nombreuses informations sont disponibles sur le site http:/ /simap.eu.int.
Au niveau européen, les avis peuvent étre consultés sur le site http:/ '/ted.publications.eu.int, qui reprend notamment les avis

113 Arr 472-478 de la loi-programme du 24 décembre 2002, M.B., 31 décembre 2002.

114 y~ww.moniteur.be.
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LE FORMALISME DES MARCHES PUBLICS

pecté.!15 Car si les réflexions menées actucllement pour
adapter le droit des marchés publics 3 la dématérialisation
des procédures se préoccupent de ce principe (égalité
dans I’accés aux procédures, égalité des moyens de com-
munication, égalité dans le choix des supports et moyens
de communication électroniques) 116, dans ce cas-ci I’en-
trepreneur n’a d’autre choix que de recourir aux nouvel-
les technologies. D. De Roy reléve le paradoxe : « pour-
quoi se demander si un entrepreneur dispose des moyens
informatiques Jui permettant d’établir et d’adresser i un
pouvoir adjudicateur un écrit électronique contenant
Poffre établic dans le cadre de la procédure d’attribution
d’un marché, alors méme qu’il n’aura, en principe, été
informé de la perspective de passation de ce marché qu’en
consultant le Bulletin des adjudications...exclusivement
disponible sur le site internet du Moniteur belge ? » 117

36. Parallélement, un corpus législatif relatif 3 |,
publicité de Padministration en général s’est constitué, ay
niveau de I’Etat fédéral, des collectivités fédérées et des
collectivités provinciales et locales 118, Ces égisladons
régissent la publicité active et la publicité passive. Pour
mémoire, la premiére désigne les initiatives que ’admi-
nistration doit prendre en la matiére et la seconde octroje
aux administrés un droit d’accés aux documents adminis-
tratifs (voy. aussi ’ardcle 32 de la Constitution).

La législation sur les marchés publics est particuliére-
ment détaillée en la madére mais & défaut de dispositions
spécifiques, dans certaines hypothéses particuliéres, les
régles générales pourraient étre invoquées. En matiére de
publicité passive, des soumissionnaires écartés de I’attri-
bution du marché pourraient ainsi demander de consulter
certaines pi¢ces du dossier (dans la perspective d’un re-

118

116

117

118

Saisi d’un recours en annulation des articles 474, 475, 476 et 478 de la loi-programme du 24 décembre 2002, la Cour d’arbitrage
a estimé récemment que, du fait de ces dispositions, « un nombre important de personnes se verront privées de I’acces effectif aux
textes officiels en particulier par I’absence de mesures d’accompagnement qui leur donneraient la possibilité de consulter les textes,
alors qu’elles avaient la possibilité, antérieurement, de prendre connaissance du contenu du Moniteur belge sans devant disposer d’un
matériel particulier et sans avant d’autre qualification que de savoir lire. » (B.21.) Elle ajoute que « Faute d’étre accompagnée de
mesures suffisantes qui garantissent un égal accés aux textes officicls, la mesure attaquée a des effets disproportionnés au détriment
de certaines catégories de personnes. Elle n’est dés lors pas compatible avec les articles 10 et 11 de la Constitution. » (B.22.) En
conséquence, la Cour annule les articles 474 et 475 de la loi-programme mais maintient définitivement les effets des publications
effectuées jusqu’au 31 juillet 2005 en exécution de ces dispositions. Elle laisse aussi le temps au législateur pour prendre diverses
mesures de nature 3 mettre fin A la discrimination. Voy. C.A., arrét n° 106,/2004 du- 16 juin 2004.

Sur ce point, voy. D. De Roy, « L’adaptation du droit des marchés publics aux nouvelles technologies : quelques repéres », Entr. er
dr., 2003, pp. 351-359, n* 3-9.

D. Dk Roy, « L’adaptation du droit des marchés publics aux nouvelles technologies : quelques repéres », 0p. cit., n® 10 ; voy. aussi
C. DE TERWANGNE, S. DUSOLLIER, J.-F. HENROTTE et A. Lersavrg, « Editorial : la fin de la version papier du Moniteur belge », Ubigquité,
2003, pp. 3-5 ; M. Carvy, « De clektronische bekendmaking van normen », De verplichting tot bekendmaking van de norm, Bruges,
La Charte, 2003, pp. 277-306.

Loi du 11 avril 1994 relative 2 la publicité de ’administration, M.B., 30 juin 1994 ; décret du 22 décembre 1994 du Conseil de la
Communauté frangaise relatif i la publicité de ’administration, M.B., 31 décembre 1994 ; ordonnance du 30 mars 1995 du Conseil
de la Région de Bruxelles-Capitale relative 1 la publicité de ’administration, M.B., 23 juin 1995 ; décret du 30 mars 1994 du Conseil
régional wallon relatif 3 la publicité de ’administration, M.B., 28 juin 1995 ; décret du 16 octobre 1995 du Conseil de la
Communauté germanophone relatif 1 la publicité des documents administratifs, M.B., 29 décembre 1995 ; décret du 11 juillet 1996
de I’Assembiée de la Commission communautaire frangaise relatif 3 la publicité de ’administration, M.B., 17 aotit 1996 ; ordonnance
du 26 juin 1997 de ’Assemblée de la Commission communautaire commune relative 3 la publicité de ’administration, M.B.,
20 septembre 1997 ; loi du 12 novembre 1997 relative 4 la publicité de I’administration dans les provinces et les communes, M.B.,
19 décembre 1997 ; décret flamand du 18 mai 1999 relatif 3 la publicité de I’administration, M.B., 15 juin 1999 ; décret de la Région
wallonne du 7 mars 2001 relatif 2 la publicité dans les intercommunales wallonnes, M.B., 20 mars 2001. Sur ce théme, voy. not.
C. Doven-Biver, « La légistation sur 'accés aux documents administratifs. Apergu de ses applications », Transparence et droit 3
Pinformation, Liége, Formation permanente CUP, 2002, pp. 5-83 ; P. LewaLie, Contentienx administrasif, Bruxelles, Larcier,
2002, pp. 52-148 ; P. Nmout, op. cit., pp. 131-133.
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cours juridictionnel) en se fondant sur les législations en
matiére de publicité de ’administration }1°. Cette consul-
tation ou communication pourrait intervenir par voie
électronique. Cela étant, pratiquement, des problémes ne
manqueront pas de se poser : il est fort probable que des
dossiers existent uniquement sur support papier et soicnt
dés lors difficilement transmissibles par voie électronique.

b. La motivation formelle des actes
administratifs

37. Des obligations de motivation sont prévues par la
législation sur les marchés publics 129. Ainsi, s’agissant des
marchés de travaux 12!, ’arrété royal du 8 janvier 1996
(art. 25 et 26) impose au pouvoir adjudicateur une
obligation d’information a I’égard du soumissionnaire
non sélectdonné ou dont I’offre a été jugée irréguliere ou
n’a pas été choisie 122. Selon le cas, les autorités doivent
ainsi communiquer les motifs de la non-sélection, de
Iéviction ou la décision motivée d’attribution du marché.
Le rapport au Roi précise que « Pobjectif est [...] d’im-
poser au pouvoir adjudicateur I'indication dans Pacte
méme, des considérations de droit et de fait servant de
fondement i la décision » 123,

A défaut de disposition spécifique, I’obligation géné-
rale imposée par la loi du 29 juiller 1991 relative & la
motivation formelle des actes administratifs 124 agit de
maniére supplétive en matiere de marchés publics '25.
Conformément i I’article 6 de la loi, les exigences formel-
les sont minimales : la loi « ne s’applique aux régimes
particuliers imposant la motivation formelle de certains
actes administratifs que dans la mesure ol ces régimes
prévoient des obligations moins contraignantes [...] ».

Du reste, la loi exige que tout « acte juridique unilatéral
de portée individuelle émanant d’une autorité adminis-
trative et qui a pour but de produire des effets juridiques
a’égard d’un ou de plusieurs administrés ou d’une autre
autorité administrative » (art. 1°* de la loi) fasse ’objet
d’une motvation formelle (art. 2). Concrétement, doi-
vent étre indiquées les considérations de droit et de fait
servant de fondement 4 la décision (art. 3).

38. Le recours aux nouveaux moyens de communi-
cation ne dispense pas les autorités publiques de respecter
cette obligation : si le mode de communication change, le
contenu du message reste identique et ne justific en
aucun cas qu’il soit dérogé i la loi. Cette exigence ne
constitue donc pas un obstacle juridique 3 la passation ou
’exécution de marchés publics par voie électronique.

39. On peut aussi se demander si certaines disposi-
tions introduites par I'arrété royal du 18 février 2004 ne
sont pas de nature 3 faire naitre de nouvelles obligations
de motivation.

Le nouvel article 81zer, 10°, de Parrété royal du 8
janvier 1996 prévoit en effet que les moyens électroni-
ques « doivent au moins garantir [ ... ] que tout écrit établi
par des moyens électroniques dans lequel un virus infor-
matique ou toute autre instruction nuisible sont détectés
dans la version recue peut faire 'objet d’un archivage de
sécurité sans lecture de cet écrit. Ce document est alors
réputé n’avoir jamais été requ. L’expéditeur en est in-
formé sans délai. Toutefois, s’il s’agit d’une demande de
participation ou d’une offre et que celle-ci est considérée
comme irréguliére, le candidat ou le soumissionnaire ne
peut en étre informé avant la date limite de récep-
tion » 126, Tel que rédigée, cette disposition laisse enten-
dre que le pouvoir adjudicateur peut apprécier de fagon

119 1y Barseie, P. FLAMME et P. QUERTAINMONT, 0p. ¢if., PP. 246-247, n° 248. Ces auteurs précisent cependant que « sans qu’il soit

nécessaire de se fonder sur les réglementations précitées, certains juges des référés, sc basant sur le droit subjectif 4 Iégalité de

traitement entre soumissionnaires, autorisent la consultation immédiate de pigces du dossier administratif 3 titre conservatoire dans

le souci de conforter I’égalité de traitement entre soumissionnaires et la transparence des mécanismes d’attribution du marché » (en
ce sens, ils citent Civ. Namur (réf.), 14 février 1997, J.L.M.B., 1997, p. 947, note D. Lacasse ; Bruxelles (réf.), 21 septembre 1998,
J.T., 1998, p. 728. Voy. aussi C. DARDENNE €t al., p. cit., vol. 2, pp. 977 et s., n® 1224 ets.

120 Syr ce point, voy. D. BaTseLE, P. FLamuE et P. QUERTAINMONT,

pp- 973 ets.,n™ 1216 cts.

op. cit., pp. 241 ets., n™ 244 ets. : C. DARDENNE et al., op. cit.,, vol. 2,

121 pour les marchés de fournitures ou de services, voy. respectivement les articles 51-52 et 80-81 de Iarrété royal du 8 janvier 1996.
122 gy Pobligation de publicité de I’administration, dont cette disposition constitue également une illustration, voy. supra, n° 35.
123 Rapport au Roi précédant Parrété royal du 25 mars 1999 modifiant ’arrété royal du 8 janvier 1996 relatif aux marchés publics de

travaux, de fournitures et de services et aux concessions de travaux publics, M.B., 9 avril 1999.

12¢ A1 B. 12 septembre 1991.

125 1y, BarseL, P. FLaMME et P. QUERTAINMONT, 0p. cit., pp. 244 ets.,n™ 247 ets.
126 gyr ce point, voy. D. Dz Roy, « L’adaptation du droit des marchés publics aux nouvelles technologies : quelques reperes », Entr. et
dr., 2003, pp. 351-359, n® 11 et s. En France, voy. Particle 10 du Décret 2002-692 du 30 avril 2002, pris en application du 1° et
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2° de Particle 56 du Code des marchés publics et relatif 2 la dématérialisation des procédures de passation des marchés publics, J.O.
n® 103 du 3 mai 2002, p. 8064.

127 D. De Roy, « L’adaptation du droit des marchés publics aux nouvelles technologies : quelques repéres », Entr. et dr., 2003, pp.
351-359,n> 16 et s.

128 £4 France, voy. les réflexions de P.-Y. GauTier & ce sujet (« L’adaptation des solution de droit privé 3 Padministration numérique »,
in G. CuatILioN et B. pu Marais (sous la dir. de), L’administration électronique au service des citoyens, Bruxelles, Bruylant, 2003, pp.
65-70).
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