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2. “Quelques aspects conceptuels et juridiques

de la gestion de [informatiqne publigue.”

M. David De Roy,

référendaire preés la Cour de cassation,
chercheur au Centre de recherches Informatique

et Droit (FUNDP Namur)

M. David De Roy.

— Lincapacité a rencontrer certains
besoins conduit celui qui les éprouve a s'as-
surer les services d'un tiers, avec lequel s'éta-
blit une relation contractuelle et... un rapport
de forces. Méme s'il pardit relever du lieu
commun, ce constat renvoie aux fondements
de l'activité économique et aux enjeux que
révéle la pratique contractuelle. Lorsqu'il n'est
pas imposé, le recours aux services d'un tiers
procéde d’un choix & la faveur duquel I'utili-
sateur des services s’assure un certain confort,
mais & "occasion duquel il va se placer dans
une situation de dépendance. La recherche
d'un équilibre entre I'avantage du recours
aux services d'un ftiers et l'inconvénient que
cause cette dépendance représente alors pour
I"utilisateur un défi majeur.

Les considérations générales qui préce-

dent trouvent une illustration de choix dans
le secteur informatique, particuliérement
quand ['utilisateur est une administration
publique. Limportance de la composante
informatique dans I'action des pouvoirs
publics (particulierement avec la mise en
place d’une « administration électronique »)
conduit quotidiennement ceux-ci & faire le
choix d’une informatique gérée en régie (ce
qui suppose |'affectation de moyens tech-
niques et humains appropriés) ou confiée
(dans une mesure variable selon les cas) &
des prestataires de services informatiques.
Dans cette seconde hypothése, le risque de
dépendance sera d’autant plus délicat qu'il
conduira, dans certains cas, & faire perdre
& 'autorité publique sa nécessaire maitrise
sur l'activité ou la fonction au soutien de
laquelle est concu le service informatique.

C’est notamment pour relever ces défis
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que sont promues depuis quelque temps
des pratiques de mutualisation auxquelles
la manifestation de ce jour invite & préter
quelque attention.

La présente contribution vise & situer la
mutualisation parmi les modes de gestion
de l'informatique publique, en particulier au
regard de |'externalisation, dont elle ne doit
pas apparafire comme une alternative, mais
bien davantage comme le complément.
Invité & tracer le cadre dans lequel s'inscri-
vent ces modes de gestion de I'informatique
publique et auquel seront confrontées diver-
ses expériences, nous procéderons essen-
tiellement par une approche conceptuelle,
tout en ayant d’emblée égard & certains élé-
ments d’ordre juridique susceptibles d’in-
fluencer le choix et la mise en oeuvre de ces
modes de gestion.

1. L'externalisation
1.1. Notion

« L'externalisation est un mode de ges-
tion [...] qui consiste & confier & des parte-
naires extérieurs & l'entreprise oU & l'admi-
nistration des activités ou des fonctions pré-
cédemment assurées en régie »'.

Relativement limpide, & premiére vue,
cette définition ne suffit toutefois pas & dis-
simuler les brumes sémantiques en lesquel-
les baigne, ou se noie, la notion, & tel point

qu’elle en devient parfois un véritable
« fourre-tout » : & coté de I'approche res-
trictive dont rend compte la définition pro-
posée ci-dessus, est aussi fréquemment
véhiculée une conception extensive visant
toute opération par laguelle une entité s"ap-
puie sur une collaboration extérieure, méme
limitée & des prestations trés réduites’. En
termes simplistes, du marché public de fai-
ble importance & |'opération de partenariat
public-privé, tout reléverait de I'externalisa-
tion.

La difficulté sémantique découle égale-
ment de ce que — dans le domaine de I'in-
formatique (publique) — le terme peut rece-
voir deux acceptions différentes : outre un
« mode de gestion » dont il est question ci-
dessus, |'externalisation désignerait égale-
ment une catégorie particuliére de contrats
informatiques (parfois dénommés facilities
management, outsourcing ou « infogéran-
ce ») ayant pour objet « un ensemble d’acti-
vités de services consistant en la prise en
charge de la gestion de tout ou partie du
systéme informatique d’un client ou d’un
ensemble de clients, avec ou sans délocali-
sation, dans le cadre d’une relation contrac-
tuelle pluriannuelle »*. Dans cette contribu-
tion & caractére général, nous privilégierons
I'approche de I|’externalisation comme
« mode de gestion » dés lors qu'il s"agit pré-
cisément d’attirer |'attention sur les enjeux
de bonne gestion conditionnant le principe,
les formes et les modalités de recours & |'ex-

T Telle est la définition retenue par une directive n°30.892 du 3 ao0t 2000, du ministre frangais de la Défense (citée dans le
Rapport d’information déposé & I’Assemblée nationale par la Commission de la Défense nationale et des forces armées sur
l'externalisation de certaines taches relevant du ministére de la Défense, et présenté par M. DASSEUX, p.5-6 (Paris,

Documents de |’Assemblée nationale, 2002, n°3.595).

2| West pas exclu que cette conception extensive ait inspiré les références & I'externalisation, ou & I'outsourcing, au cours
des travaux préparatoires précédant I'adoption du décret du 27 mars 2002 portant création de I'Entreprise publique des
technologies nouvelles de I'information et de la communication de la Communauté francaise (M. B., 17 mai 2002).

3 Définition du « Guide Syntec » reproduite par le Lamy. Droit de I'informatique et des réseaux, Paris, éd.2003, n° 1302.
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ternalisation, plus que sur le recours & un
instrument juridique particulier.

Enfin, on observera que |'externalisation
n‘est pas une pratique relevant exclusive-
ment de la seule gestion des besoins infor-
matiques, mais qu’elle peut &tre envisagée
dans d'autres domaines, ayant générale-
ment trait au fonctionnement et & la logis-
tique du client (entretien et maintenance de
béatiments, gardiennage, entretien d’un parc
automobile, ...).

1.2, Légitimité et limites du recours
a I’externalisation

Ce sont des considérations de « bonne
gestion » qui doivent inspirer le recours a
I'externalisation et commander le choix
d’une formule, ainsi que |'étendue et les
modalités de la collaboration entre I'entité
bénéficiaire et le prestataire extérieur. Cette
colloboration sera envisagée dans des
domaines oU les évolutions techniques
requiérent d'importants investissements aux-
quels une entité n'est pas nécessairement
disposée & consentir (informatique, 1élé-
communications). Elle le sera également la
ou l'affectation d'un personnel aftitré ne
répond plus nécessairement aux exigences
d’une gestion efficace (entretien et mainte-
nance de béatiments, gardiennage, entretien
d’un parc automobile, etc.).

Il est donc hasardeux de voir a priori
dans I"externalisation un « bon » ou « mau-
vais » mode de gestion : pareille approche
confinerait & un manichéisme peu adéquat.
Cela étant, toute opération d’externalisation

— & tout le moins dans les sphéres publiques
et administratives — doit étre envisagée
selon deux ordres de considérations.

Certaines composantes d’une activité
ne peuvent — directement ou indirectement
— étre soumises & |'externalisation, sous
peine d’altérer les caractéristiques essen-
tielles de cette activité, parmi lesquelles sa
nécessaire proximité avec les institutions
publiques® : lorsque la maftrise publique
est inhérente & la fonction externalisée,
I'atteinte portée par |’externalisation &
cette mafirise dénature en quelque sorte la
fonction.

Ainsi, en irait-il, de |"externalisation de
la gestion de données d’écoutes télépho-
niques dans |'exercice de la fonction de
police. De méme, a-t-on pu déplorer — dans
lo mise en place des systtmes de vote
électronique — que la maitrise des systémes
échappe aux assemblées parlementaires et
que la maitrise du contréle des opérations
électorales échappe aux citoyens, et ce, @
raison d'un « glissement » de I'ensemble des
composantes vers des « techniciens », pres-
tataires de services extérieurs aux institu-
tions.

A la mesure de I'externalisation cor-
respond un degré de dépendance de |'enti-
té bénéficiaire & I'égard du prestataire exté-
rieur et, partant, un risque de précarité dans
I'exercice continu de l'activité externalisée.
Ce constat est d’autant plus évident lorsque
I'externalisation est envisagée avec un par-
tenaire unique et pour une période impor-
tante®.

4 X Delgrange et L. Detroux, « Les limites constitutionnelles & la privatisation », Les partenariats public-privé (PPP) : un défi
pour le droit des services publics, Bruxelles, 2005, p. 48, n° 5 (Bibliothéque de droit administratif, n° 5).

5 Ceci ne doit cependant pas occulter les avantages que peuvent, par ailleurs, présenter de tels choix.



1.3. Ressources et contraintes du
droit des marchés publics

Pour autant que le partenariat envisagé
dans un processus d’externalisation puisse
s’analyser comme un marché public?, I'ap-
plication de la législation relative aux mar-
chés publics retiendra inévitablement |'at-
tention. A cet égard, quelques observations
gagnent & étre brigvement formulées dans
le cadre nécessairement étroit de cefte
contribution.

Avant tout, on relévera que la législa-
tion relative aux marchés publics ne
contraint ni n‘aide & recourir & I'externali-
sation comme mode de gestion des
besoins d’une entité. C’est au pouvoir
adjudicateur, et & lui seul, que revient toute
initiative en ce sens. Rien ne I'empéche
d’assurer en régie les activités et fonctions
concernées’. C'est & ce méme pouvoir
adjudicateur qu'il appartiendra également
de déterminer les modalités selon lesquel-
les il congoit I'externalisation.

Limportante marge de manoeuvre dont
dispose le pouvoir adjudicateur dans la
définition des modalités du partenariat
découle de ce que la législation relative aux
marchés publics ne constitue qu’un cadre
dans lequel doivent s'inscrire la passation et
I'exécution d’un marché, alors que — s’agis-

sant de |'exécution — la définition de la plu-
part des clauses particuliéres est laissée & la
discrétion du pouvoir adjudicateur®. Il s’agit
l& d’une traduction du souci d’assurer la
nécessaire individualisation de tout marché,
de maniére & en conformer les clauses aux
besoins spécifiques préalablement définis
par le pouvoir adjudicateur’. Celui-ci
gagnera donc 4 tirer le meilleur profit de ce
pouvoir d’appréciation qui lui est reconnu :
il s'agira, par exemple, de choisir avec soin
la durée du partenariat, les conditions
d’une éventuelle reconduction, I'étendue
des prestations externalisées, les modalités
d’identification des utilisateurs des services
externalisés, les exigences relatives & la
rapidité d’intervention du prestataire en cas
de défaillance du systeme, la disponibilité
de ce prestataire « sur place », etc.

Le pouvoir adjudicateur veillera égale-
ment & exploiter au mieux de ses intéréts (et
partant, de I'intérét général) la latitude qui
lui est réservée dans le choix des critéres
d’attribution et de sélection, de maniére —
par exemple — & limiter les risques relatifs &
la viabilité (et donc & la fiabilité) du presta-
taire. Ainsi, le pouvoir adjudicateur gagne-
ra-t-il & définir des critéres « financiers » de
sélection qualitative, qui lui permettent de
s'‘assurer de la solvabilit¢ des candidats,
gage d’une viabilité & moyen terme,
indispensable si le pouvoir adjudicateur

6 On ne peut évidemment perdre de vue I'hypothése ou I'externalisation porterait sur I'offre d’un service au public (I'héber-
gement, par une commune, de sites internet d’associations actives sur son territoire, par exemple). L'opération, qui serait
ainsi susceptible d'étre qualifiée de « concession de service public », échapperait alors & I'application de la égislation relati-

ve aux marchés publics.

7 Ph., M.-A. Flamme et Cl. Dardenne, Les marchés publics européens et belges. Lirrésistible européanisation du droit de la

commande publique, Bruxelles, 2005, p. 28.

8D. De Roy, « Lirruption du logiciel libre dans le secteur public : & la découverte d’'une actualité fort ancienne », Les
Logiciels libres face au droit, Bruxelles, 2005, p. 216 et 218 (Cahiers du Centre de recherches Informatique et Droit, n° 25).
9 D.De Roy, « Ressources et contraintes du droit des marchés publics dans I'utilisation des logiciels libres », Logiciels libres,
services publics indépendants 2 Compte rendu du colloque organisé le 17 mars 2005 par le Parlement de la Communauté

frangaise, Bruxelles, 2005, p. 29.
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souhaite engager un partenariat de moyen-
ne ou longue durée.

2. La mutualisation

2.1. Notion

La mutualisation pourrait étre définie
comme une pratique d’investissements
communs a plusieurs utilisateurs satisfaisant
des besoins similaires, et qui bénéficient
ainsi de services identiques (ou proches),
tout en répartissant la charge de ces inves-
tissements.

Bien qu'elle soit fréquemment associée
d l'idée de communauté d’utilisateurs, la
notion de mutualisation ne peut s’y réduire
exclusivement. En ce sens, il nous paraflt que
I"hypothése d'un prestataire de services qui
favoriserait I'installation d’un cadre d’é-
changes entre ses clients et bénéficierait
ainsi de leurs retours d’expériences en les
intégrant dans la maintenance des logiciels
développés ne pourrait étre qualifié de
« mutualisation ». Pour que ce soit le cas, il
faudrait que ces utilisateurs valorisent & leur
bénéfice (et sous leur maitrise, méme relati-
ve) ce partage.

2.2. Avantages et inconvénients de
la mutuvalisation

Uavantage le plus fréquemment associé
& cefte pratique est évidemment celui de
« I"économie d’échelle »°. Il n'est toutefois
pas le seul. Ce mode de gestion peut étre
envisagé & d’autres fins. Ainsi, la commu-
nauté d'utilisateurs peut-elle prendre en

charge, au profit de tous, des prestations
que chacun des membres ne serait pas en
mesure d’assurer en régie & lui seul. C'est
le cas, par exemple, de la maintenance
« réglementaire » de logiciels utilisés au sou-
tien de procédures administratives auxquel-
les doivent se soumettre de nombreuses
entités. En dépit des indéniables vertus qui
peuvent lui étre reconnues, la mutualisation
suscite certains inconvénients ou, & tout le
moins, fait naftre certaines contraintes. La
plus évidente est organisationnelle : elle
impose & chaque pouvoir adjudicateur
concerné d’accepter le « jeu » de la concer-
tation ou de la collaboration avec d’autres
entités utilisatrices. Cela implique d’admett-
re le risque d'une certaine lourdeur dans
I'organisation des fonctions ou activités
concernées par la mutualisation. La réussite
de I'expérience dépendra de la qualité de
I'articulation entre une logique communau-
taire et celle qu’imposent les modes de
fonctionnement propres & chaque entité
adhérant au projet de mutualisation.

2.3. Les voies de la mutualisation

A premiére vue, il parait préférable que
la mutualisation soit considérée en amont
du projet informatique. Dés la conception
de celui-ci, tous les futurs utilisateurs peu-
vent étre réunis. Ceci favorise une plus
grande cohérence dans la conception du
projet’’. Il n’est cependant pas exclu que la
formation d’une communauté d’utilisateurs
survienne par la diffusion du service et son
ouverture & de nouveaux utilisateurs
(mutualisation en aval). L'occasion est alors
offerte & celui qui a développé (ou fait déve-

10 Ainsi qu’en témoignent les fréquentes allusions au cours des débats parlementaires qui ont précédé I’adoption du décret

organique de |'Etnic.

11 En ce qui concerne, par exemple, la définition des besoins.
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lopper) un logiciel de rentabiliser son inves-
tissement de départ en associant d’autres
utilisateurs éprouvant des besoins similaires.

2.4. Mutualisation libre ou imposée.

En effet, si l'initiative d’une pratique de
mutualisation ou I'adhésion & une expérien-
ce en cours se congoivent, a priori, sur une
base volontaire, il n‘est pas exclu que ce
mode de gestion puisse étre imposé ou fer-
mement encouragé. Cela semble étre le cas
en Communauté frangaise pour la gestion
de logiciels de comptabilité des services &
gestion séparée'”. De méme, la création de
I'Etnic procédait-elle de cette idée de
mutualisation « dirigée », méme si une
modification du décret organique a sensi-
blement remis en cause cette approche fon-
datrice™. On observera, de maniére géné-
rale, que, dans certains cas, le caractére
obligatoire du recours & la mutualisation
paraft constituer le gage d’une réussite de
I'expérience et la garantie de son efficacité.
En effet, la gestion des logiciels utilisés au
soutien de (télé-)procédures & caractére
réglementaire qui régissent les relations
entre une autorité hiérarchique (ou de tutel-
le) et les entités subalternes (ou décentrali-
sées) en est une illustration.

2.5. Ressources et contraintes du
droit des marchés publics

Il faut distinguer la circonstance ov plu-

sieurs pouvoirs adjudicateurs se réunissent
pour solliciter les services d'un prestataire
tiers, dans le cadre d’une opération unique,
et une conception plus largement répandue
du marché. Cette dernigre donne lieu a la
naissance d’une relation contractuelle entre
un pouvoir adjudicateur et un opérateur
économique. Le régime juridique de I'opé-
ration empruntera & la législation relative
aux marchés publics ou & d’autres figures
de partenariats, selon les objectifs poursui-
vis par les utilisateurs et les avantages qu'ils
recherchent au travers de la pratique de
mutualisation.

S’agissant des marchés conjoints, c’est
avant tout vers l'article 19 de la loi du 24
décembre 1993 relative aux marchés
publics et & certains marchés de travaux, de
fournitures et de services que |'on se tour-
nera pour trouver, dans la législation relati-
ve aux marchés publics, I'ancrage d’une
pratique de mutualisation. En I"occurrence,
citons cette disposition, selon laquelle
«L’exécution conjointe de travaux, de fourni-
tures ou de services pour le compte de pou-
voirs adjudicateurs différents peut, dans ['in-
térét général, faire 'objet d’un marché
unique attribué par adjudication, par appel
d’offres ou par procédure négociée, dans
les conditions déterminées par la loi
(al.Ter). Les personnes intéressées dési-
gnent ["autorité ou I'organe qui interviendra,
en leur nom collectif, & I'attribution et &

12 Cour des comptes, Les services & gestion séparée de la Direction générale de I’enseignement obligatoire. Financement,

organisation et contréle interne, Bruxelles, 2004, p.28.

13 Dans sa version initiale, Iarticle 3, 83, du décret du 27 mars 2002 réservait, pour les missions énumérées au paragra-
phe premier (& savoir toute la politique informatique), le pouvoir d'initiative et d’action & cette seule entreprise publique, &
I'exclusion des services de la Communauté francaise ; ceux-ci étaient donc contraints de s’adresser & |’Etnic pour toute
initiative en ce domaine ; cette disposition a été modifiée par I'article 18 du Décret-programme du 17 décembre 2003 por-
tant diverses mesures concernant les fonds budgétaires, le recouvrement des créances, la RTBF, les experts et les commissai-
res aux comptes du Gouvernement, I'Ecole d'administration publique de la Communauté francaise, 'Etnic, l'aliénation des
immeubles domaniaux appartenant & la Communauté francaise, les institutions universitaires, les statuts des personnels de
l'enseignement, l'enseignement, les centres psycho-médico-sociaux, les centres de vacances, le sport, 'éducation permanente
et les infrastructures culturelles (Mon.b., 30 janvier 2004): cetfte exclusivité reconnue & I'Etnic est désormais abolie.
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|"exécution du marché » (al.2)». Sur la base
de cette disposition, on peut donc imaginer
que plusieurs pouvoirs adjudicateurs se
réunissent pour la passation d’un seul mar-
ché portant, par exemple, sur le développe-
ment et la maintenance d'un logiciel répon-
dant aux besoins qu’ils partagent et dont il
apparalt conforme & I'intérét général d'as-
surer la gestion en commun'. Pour sédui-
sant qu'il soit, le recours & cette pratique ne
va toutefois pas sans susciter certaines diffi-
cultés ou interrogations, particuligrement
dans le domaine qui retient |'aftention en
I'espéce : outre les défis que fait naturelle-
ment surgir la réunion de plusieurs pouvoirs
adjudicateurs'®, on se demandera notam-
ment si le regroupement de plusieurs pou-
voirs adjudicateurs est admis, alors que les
circonstances et |'objet du marché ne les
contraindraient pas, nécessairement, & se
réunir'®. Par ailleurs, le recours aux marchés
conjoints ne se concoit que lorsque la
démarche commune s'inscrit dans une
hypothése d’externalisation « exclusive » : il
ne permettra pas de traiter la gestion « en
régie » de certains besoins communs & I'en-
semble des utilisateurs'”.

Le recours & la figure du mandat peut
également étre envisagé. Il suppose que
chaque pouvoir adjudicateur confie & un

mandataire « commun » le pouvoir de pas-
ser au nom de chaque mandant un marché
portant sur des services informatiques. On
n'ignorera toutefois pas les difficultés et
incertitudes qui entoureront le régime juri-
dique de I'opération (conditions et modali-
tés de choix du mandataire, objet et éten-
due de sa mission, assujettissement de ce
mandataire & la législation relative aux mar-
chés publics, ...)"%, ainsi que les limites d’un
procédé peu compatible, ici encore', avec
la gestion « en régie » de besoins communs
& I'ensemble des utilisateurs™.

En I'état actuel des réflexions, la seule
possibilité de faire assurer en régie cerfaines
prestations au bénéfice de I'ensemble des uti-
lisateurs réunis en communauté semble offer-
te par la création — & l'initiative de I'ensem-
ble des pouvoirs adjudicateurs concernés —
d'une personne morale qui assurerait ces
prestations. De fagon schématique, on imagi-
nera que celles-ci puissent étre financées par
des contributions respectives que compense-
raient les gains découlant des économies
d’échelle produites par I'achat en groupe-
ment. La création de cefte personne morale
pourrait, par ailleurs, faciliter la conduite des
procédures de passation des marchés et
favoriser la création d'un foyer de synergies
entre les différents utilisateurs. Pour idéal qu'il

T4 5ur ce que des considérations liées & I'intérét général et & la « bonne administration » peuvent naturellement commander
|'organisation d'un seul marché, cf. C.E., arrét n° 24.444 du 7 juin 1984, Entr. Dr., 1991, p.235, cité¢ par M.-A. Flamme,
(et al.), Commentaire pratique de la réglementation des marchés publics, 6e éd., Bruxelles, 1996-1997, t.1A, p.369.

15¢f, ace propos, les illustrations offertes par M.-A. Flamme (et al.), op.cit., pp.369-373.

16 o I"approche relativement souple du législateur qui, au travers de I'article 19 de la loi du 24 décembre 1993 n'impose pas
d’exigences plus précises que le seul souci d’ouvrer en vue de I'intérét général, on opposera I'approche apparemment plus
restrictive du Conseil d'Etat : selon la haute juridiction administrative, « pour que les travaux puissent faire I'objet d’une seule
adjudication, leur jonction implique évidemment qu’ils doivent étre considérés & tous points de vue comme une seule entité, de
sorte qu'ils ne sont susceptibles que d’étre attribués globalement & un seul entrepreneur » (arrét n® 24.444, précité).

17 ¢, infra, n°22.

18 Cf., & ce propos, Ph., M.-A. Flamme et Cl. Dardenne, op.cit., pp.45-49 ; D. Batselé, Ph. Flamme et Ph. Quertainmont,

Initiation aux marchés publics, 2e éd., Bruxelles, 2001, p.26-27.

19 ¢, supra, n°20.
20 ¢, infra, n°22.
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puisse paraitre & premiére vue, ce cas de
figure n'échappera pas & certaines difficultés
par |'effet desquelles il pourrait fort bien ne
pas évoluer du stade de la théorie a celui de
la pratique. Ainsi en est-il nofamment des exi-
gences au respect desquelles la Cour de jus-
tice des Communautés européennes subor-
donne I'admissibilité des marchés publics et
contrats in house : on rappellera briévement
qu’un pouvoir adjudicateur peut étre dispen-
sé de procéder & une mise en concurrence
lorsqu'il envisage de passer un contrat avec
une personne morale juridiquement distincte,
pour autant qu'il exerce un contréle analo-
gue & celui qu'il exerce sur ses propres servi-
ces et que cette personne morale réalise I'es-
sentiel de son activité avec ce pouvoir adju-
dicateur. Le respect de ces exigences n'est
pas garanti lorsque — comme on peut le
concevoir dans le cadre d'une expérience de
mutualisation — un nombre plus ou moins
élevé de pouvoirs adjudicateurs « partagent »
le contréle de la personne morale dédiée a la
gestion du projet informatique. Le recours &
la figure du contrat in house risque de deve-
nir plus difficile encore si la Cour de justice
suit la thése soutenue par |'avocat général
Geelhoed dans ses conclusions présentées le
12 janvier 2006 en I'affaire C-410/04%, ou
il soutient que les deux exigences (contrble
du pouvoir adjudicateur et réalisation de
I'essentiel des activités & son profit) doivent
étre satisfaites en permanence et pas uni-
quement lors de la formation du contrat. Le
respect de cette exigence pourrait fort bien

se révéler incompatible avec le dévelop-
pement d’une mutualisation « en aval » par

I"'ouverture de la communauté d’utilisateurs.

3. Premiers éléments de méthodologie

Sans préjuger des analyses plus substan-
tielles que livreront d’autres interventions au
cours de ce colloque, il semble que I'appro-
che conceptuelle succincte que nous avons
proposée permette de définir les premiers
éléments de méthodologie dans le choix et la
mise en oeuvre des modes de gestion des
besoins informatiques.

Dés lors que l'externalisation et la
mutualisation font se cétoyer avantages et
inconvénients, ni I'une ni I'autre ne doivent
8tre considérées comme une fin en soi, ni
étre exclues a priori. S'agissant de modes de
gestion de I'informatique publique, les admi-
nistrations n'y auront recours que moyennant
une évaluation colts-bénéfices des différents
modes de gestion qui, dans un contexte
déterminé, peuvent étre envisagés®.

De la méme maniére, les modalités sui-
vant lesquelles le recours & |'externalisation
et/ou & la mutualisation sera congu devront
étre définies soigneusement. Le choix et I'uti-
lisation d’instruments juridiques appropriés
revétiront, & cet égard, une importance pri-
mordiale.

Les administrations concernées tireront le
meilleur profit de la latitude dont elles jouis-
sent dans le choix de ces modes de gestion,
et ce, nonobstant certaines contraintes que
fait peser sur la conduite de leur action le
droit des marchés et contrats publics.

21 Associazione nazionale autotrasporto viaggiatori (ANAV) ¢/ Comune di Bari, AMTAB Servizio SpA. Cf., & ce propos,
Bulletin d’actualité Lamy Droit public des affaires, février 2006, p.5-6. Cette thése a effectivement & confirmée par la Cour
de justice dans I'arrét rendu, en cette affaire, le 6 avril 2006 (D. De Roy, « Larrét ‘ANAV’ : la C.J.C.E. limite encore les res-
sources de sa jurisprudence relative aux contrats in house », Bulletin d’actualité Lamy Droit public des affaires, Mai 2006).

22 5yr |'importance de cette évaluation préalable, cf., en France, le Rapport d’information sur I'entretien des matériels des

armées, déposé & I’Assemblée nationale le 23 octobre 2002.
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