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Message
concernant la loi fédérale sur ’utilisation des moyens
électroniques pour I’exécution des taches des autorités

du 4 mars 2022

Madame la Présidente,
Monsieur le Président,
Mesdames et Messieurs,

Par le présent message, nous vous soumettons le projet d’une loi fédérale sur 1’utili-
sation des moyens électroniques pour 1’exécution des taches des autorités (LMETA),
en vous proposant de 1’adopter.

Nous vous proposons simultanément de classer I’intervention parlementaire suivante:

2015 P 14.4275 Comment autoriser expressément la mise a disposition
de logiciels a source ouverte par I’administration fédérale?
(N 20.3.15, Glattli)

Nous vous prions d’agréer, Madame la Présidente, Monsieur le Président, Mesdames
et Messieurs, 1’assurance de notre haute considération.

4 mars 2022 Au nom du Conseil fédéral suisse:

Le président de la Confédération, Ignazio Cassis
Le chancelier de la Confédération, Walter Thurnherr
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Condensé

La loi fédérale sur 'utilisation des moyens électroniques pour ’exécution des
tiches des autorités (LMETA) crée la base légale requise pour une transformation
numeérique efficace de ’administration fédérale ainsi que pour la collaboration
entre les autorités de différentes collectivités et des tiers dans le domaine de la cy-
beradministration.

Contexte

Les technologies numériques modifient notre société et nos formes de communication.
Elles permettent également aux autorités publiques d’interagir les unes avec les
autres ainsi qu’avec la population ou les entreprises, ce qui n’était pas possible au-
paravant. L ’administration se doit d’avancer dans la modernisation de ses technolo-
gies de l'information et de la communication pour exploiter pleinement le potentiel
de la numérisation. Bien que la Suisse dispose d’une administration «analogique»
efficace et fiable, la population et les entreprises veulent de plus en plus pouvoir uti-
liser les canaux électroniques pour leurs démarches administratives, comme ils en ont
I’habitude dans d’autres domaines.

L expression «administration numérique» désigne le recours aux technologies numé-
riques par l’administration. De nouveaux outils électroniques viendront ainsi enrichir
la gestion administrative classique. La cyberadministration est ['un des éléments clés
de la transformation numérique de |’administration. Elle met I'accent sur la fourni-
ture de services administratifs par voie électronique et sur la numérisation des pro-
cessus administratifs actuels grdce aux technologies de I'information et de la commu-
nication.

La Confédération doit disposer des bases légales qui lui ouvriront de nouvelles pos-
sibilités d’action en matiere de cyberadministration et lui permettront de faire pro-
gresser efficacement la transformation numérique, en collaboration avec les cantons.
Le présent projet de loi constitue ['un des éléments clefs qui permettront a la Confeé-
dération et aux cantons d’aborder ensemble, d’une maniere ciblée, coordonnée et
conforme aux besoins, les évolutions et les défis liés a la transformation numérique.

Le projet de loi ne tient pas compte des résultats du projet «Administration numé-
rique: projet d’optimisation du pilotage et de la coordination au sein de I’Etat fédé-
raly, qui réunit des représentants de tous les échelons de I’Etat. Alors que le projet
d’Administration numérique suisse porte sur la mise en place progressive d’une or-
ganisation nouvelle, qui nécessitera éventuellement une modification constitution-
nelle, la loi fédérale sur ['utilisation des moyens électroniques pour [’exécution des
tdches des autorités (LMETA) permettra de créer, pour des points précis, les bases
requises dans la limite du cadre juridique actuel. Les analyses juridiques qui seront
réalisées lors de la mise en ceuvre du projet d’Administration numérique suisse per-
mettront de déterminer si et dans quelle mesure les travaux a venir pourront s’ap-
puyer sur la LMETA et, partant, si celle-ci devra encore étre adaptée.
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Contenu du projet

Le projet de loi vise a promouvoir le traitement électronique des processus de la Con-
fédération (principe de la priorité au numérique). 1l définit les conditions générales
du développement de la cyberadministration a [’échelon de la Confédération, des
formes de collaboration avec d’autres collectivités et organisations dans le domaine
de la cyberadministration et des prestations administratives électroniques. Il crée
ainsi les bases nécessaires a la transmission gratuite de licences logicielles (logiciels
a code source ouvert), a la publication de données de I’administration en vue de leur
libre utilisation (données publiques en libre accés), a la mise a disposition et a [ 'uti-
lisation de moyens informatiques des autorités fédérales et a la définition de normes
par la Confédération. En outre, il prévoit que des tdches relevant de I’activité admi-
nistrative auxiliaire pourront étre déléguées a des organisations. Le projet fixe aussi
le principe de I’échange électronique automatisé des données au moyen d’interfaces
et régle ’exploitation d’une plateforme d’interopérabilité. Afin de favoriser la trans-
formation numérique de ’administration fédérale, il définit en outre les conditions de
la réalisation de projets pilotes. Une disposition a durée de validité limitée prévoit
par ailleurs un financement initial, pour les années 2024 a 2027, de la promotion des
infrastructures numériques et des services de base qu’il est urgent de mettre en place.
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Message
1 Contexte
1.1 Nécessité d’agir et objectifs visés

Dans le cadre de la conférence ministérielle du 6 octobre 2017 qui s’est tenue a Tal-
linn, les 32 pays de I’UE et de I’AELE, dont la Suisse, ont signé une déclaration com-
mune visant a promouvoir la cyberadministration!. Cette déclaration servira de base
commune pour poursuivre la numérisation de I’administration tant au niveau national
qu’international. S’articulant autour de cinq principes centraux, la déclaration de Tal-
linn doit servir de guide pour le développement de la cyberadministration. Il s’agit
notamment de proposer des prestations administratives autant que possible en ligne et
de les rendre accessibles a tous. Les citoyens et les entreprises doivent pouvoir saisir
les informations une seule fois, de maniére fiable et sécurisée. En outre, la déclaration
vise la compatibilité entre les systemes informatiques nationaux et internationaux.

La transformation numérique des administrations publiques s’inscrit dans le droit-fil
des principes de la déclaration de Tallinn. En Suisse, le développement de la numéri-
sation de I’administration, objectif de cette déclaration, nécessite des bases 1égales
suffisantes pour que la Confédération puisse utiliser des moyens électroniques dans
I’accomplissement de ses taches et fournir les prestations administratives destinées a
la population, a I’économie et a la recherche sous forme numérique (avec en particu-
lier la possibilité d’effectuer des démarches administratives en ligne). Il importe de
réduire durablement les cotits administratifs pour les citoyens et les entreprises en leur
proposant des procédures et des services en ligne.

Des bases juridiques claires sont en outre nécessaires au regard de 1’étroite collabora-
tion de la Confédération avec d’autres collectivités et organisations dans le domaine
de la cyberadministration visée en Suisse. Le domaine de la cyberadministration étant
soumis a une rapide évolution, il est évidemment difficile de prévoir aujourd’hui avec
certitude quelles formes de collaboration seront nécessaires entre les collectivités. Le
projet de loi proposé crée toutefois les bases légales pour celles qui pourraient étre
envisagées a 1’échelon fédéral.

La fondation d’eOperations Suisse SA (ci-aprés «eOperationsy) et la participation
prévue de la Confédération a cette société ont également été a I’origine du présent
projet législatif. Se fondant sur la convention-cadre de droit public concernant la col-
laboration en matiére de cyberadministration en Suisse 2016-20192, le comité de pi-
lotage de la cyberadministration a chargé la Conférence suisse sur I’informatique

1 www.admin.ch > Documentation > Communiqués > La Suisse signe la déclaration
européenne relative a la cyberadministration

2 FF 2015 8805. Du 1¢f janvier 2020 au 31 décembre 2021, ¢’est la convention-cadre de
droit public concernant la collaboration en mati¢re de cyberadministration en Suisse 2020
(FF 2019 8257) qui était en vigueur. La convention-cadre de droit public concernant
I’ Administration numérique suisse, adoptée par le Conseil fédéral le 24 septembre 2021,
est entrée en vigueur le 1¢r janvier 2022.
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(CSI) de mettre sur pied un organisme propre a apporter un soutien aux administra-
tions des différents échelons de I’Etat pour gérer I’organisation, le financement et
I’exploitation de solutions informatiques destinées a une utilisation commune. La
mise en place d’une organisation commune pour 1’achat et I’exploitation de solutions
de cyberadministration était 1’une des principales préoccupations exprimées dans la
perspective de la stratégie de cyberadministration de 2016.

Le 20 juin 2018, la CSI a fondé eOperations, qu’elle a dotée d’un capital-actions de
100 000 francs et d’une réserve de capital de 200 000 francs. Elle a souscrit la totalité
des 1000 actions de la société d’une valeur nominale de 100 francs. La Confédération
participant & hauteur d’un tiers aux cotts d’exploitation de la CSI, elle a contribué ces
dernicéres années a constituer le patrimoine de cette derniére, qui s’éléve a prés
d’un million. Elle est donc déja indirectement actionnaire d’eOperations par 1’inter-
médiaire de la CSI. Le si¢ge de la société est a Berne. Au moment de sa création, la
CSI était ’'unique actionnaire de la société. La Confédération, les cantons et les prin-
cipales villes ont ensuite été invités a rejoindre I’actionnariat d’eOperations (1’acqui-
sition d’actions par les particuliers n’est pas prévue). La CSI entend étre, dans un
premier temps, I’actionnaire majoritaire d’eOperations, puis céder une premiére ac-
tion aux collectivités intéressées (au moins une action est réservée a la Confédération,
y compris pour une acquisition ultérieure). Le 12 novembre 20203, eOperations
comptait déja 86 actionnaires (26 cantons, 46 villes et communes et 14 organisations
appartenant a des collectivités), en plus de 1’actionnaire principal, la CSI.

Une base légale est nécessaire pour que la Confédération puisse prendre des partici-
pations dans des organisations (comme eOperations) en vue d’une collaboration dans
le domaine de la cyberadministration. Le Conseil fédéral est favorable a une telle par-
ticipation. Le 30 janvier 2019, il a chargé le Département fédéral des finances (DFF),
en collaboration avec la Chancellerie fédérale et le Département fédéral de justice et
police (DFJP), représenté par 1’Office fédéral de la justice (OFJ), de lui soumettre un
projet de loi comprenant les bases 1égales requises pour s’assurer que la Confédération
puisse toujours s’appuyer sur les formes de collaboration matériellement les plus ju-
dicieuses dans le domaine de la cyberadministration.

Par ailleurs, début avril 2020, le Conseil fédéral et 1’assemblée plénicre de la Confé-
rence des gouvernements cantonaux (CdC) ont décidé de lancer un vaste projet intitulé
«Administration numérique: projet d’optimisation du pilotage et de la coordination au
sein de 1’Etat fédéraly. Par cette décision commune, le Conseil fédéral et la CdC en-
tendent renforcer la collaboration de la Confédération, des cantons et des communes
sur le plan institutionnel et la faire reposer sur de nouvelles bases. Une nouvelle orga-
nisation dénommeée «Administration numérique suisse» (ANS), fruit de la fusion entre
la Cyberadministration suisse et la Conférence suisse sur I’informatique (CSI), est
opérationnelle depuis janvier 2022. Cette organisation repose sur une structure pari-
taire; elle est portée et gérée conjointement par la Confédération et les cantons. Du
point de vue administratif, le chargé de mission ANS, déja en poste, et le secrétariat
de I’ANS sont rattachés au Secrétariat général du DFF. Leur mission principale con-
siste a mettre en place par étapes une organisation commune a tous les échelons de

3 www.eoperations.ch > eOperations Suisse > Mission & Organisation > Actionnaires.
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I’Etat. La premiére étape, qui porte jusqu’en 2022, prévoit la réalisation d’une plate-
forme politique chargée d’¢élaborer des normes. Celle-ci ne sera pas compétente pour
rendre ces normes obligatoires, mais elle disposera d’un droit étendu de mandat et de
proposition. La deuxiéme étape consiste a mettre en place une plateforme politique
chargée de fixer des normes contraignantes, notamment en matiére de gestion des
données. La troisieme étape prévoit ’institution d’une autorité dotée d’un mandat
étendu et des compétences nécessaires a 1’exécution de ce mandat.

Le projet d’ Administration numérique suisse porte donc sur la mise en place progres-
sive d’une organisation cible qui nécessitera éventuellement une adaptation des bases
constitutionnelles, alors que le projet de loi fédérale sur 1'utilisation des moyens élec-
troniques pour I’exécution des taches des autorités (LMETA) crée les bases requises
ponctuellement dans la limite des possibilités offertes par la Constitution.

En mars 2021, un agenda baptisé «Infrastructures nationales et services de base de
I’ Administration numérique suisse» (ci-aprés: «agenda ANSy) a été établi en étroite
collaboration avec la direction opérationnelle de Cyberadministration suisse (y c. le
coordinateur fédéral de la cyberadministration), ’office technique de la Conférence
suisse sur I’informatique (CSI) et des spécialistes de la Confédération, des cantons et
des communes. La Confédération et les cantons y définissent leurs ambitions com-
munes dans le domaine de I’administration numérique, en vue de mettre en place ra-
pidement des projets clés et de progresser notablement dans le développement de cette
derniére. L’agenda ANS doit étre précisé et assorti de projets concrets. Afin d’accélé-
rer 1’établissement des infrastructures et des services de base pour le traitement des
processus électroniques, le Conseil fédéral a décidé, le 11 juin 2021, d’allouer des
moyens supplémentaires d’un montant total de 15 millions de francs au financement
de I’agenda ANS pour 2022 et 2023. Une base sera créée pour un financement initial
de la Confédération destiné a garantir le financement de 1’agenda ANS au-dela
de 2023. Elle s’appliquera a partir de 2024, mais seulement jusqu’en 2027, puisque
I’organisation ANS devrait avoir été établie d’ici 1a, de sorte que le financement initial
ne sera plus nécessaire.

Comme le financement de I’agenda ANS concerne également les cantons, une procé-
dure de consultation additionnelle a ét¢ menée du 11 aolt au 11 novembre 2021 au
sujet de la disposition transitoire introduite aprés coup (cf. ch. 2.2) dans I’avant-projet
de LMETA (AP-LMETA).

1.2 Solutions étudiées et solution retenue

Pour commencer, il a fallu vérifier que la transformation numérique de 1’administra-
tion publique pouvait étre réalisée avec les bases juridiques existantes. Il en est ressorti
qu’il existe, dans différents domaines, des lacunes réglementaires qui font obstacle a
la transformation numérique. Tout d’abord, il manque des dispositions régissant les
principes a respecter dans le cadre de ce processus. Font également défaut des bases
juridiques expresses concernant la collaboration avec d’autres collectivités et la par-
ticipation financiére a des projets de numérisation. Dans ces conditions, la collabora-
tion a tous les échelons de 1’Etat n’est possible que de maniére ponctuelle. En ’ab-
sence d’une réglementation expresse, la situation juridique est incertaine pour ce qui
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concerne la mise a disposition de logiciels a code source ouvert. Les bases juridiques
existantes seraient insuffisantes pour permettre une mise en ceuvre en temps utile de
la transformation numérique.

11 a également fallu examiner si, au lieu de créer une loi, il était possible de compléter
ponctuellement le droit en vigueur. Cette option a été écartée car elle ne permet pas
d’avoir une vue d’ensemble des dispositions applicables dans le domaine de la numé-
risation.

Dans le cadre des travaux préparatoires au présent projet, le groupe de travail Droit
OGD (pour Open Government Data, soit «données publiques en libre accésy) a rejeté
en 2015 I’idée d’inscrire le principe des données ouvertes dans la loi du 17 décem-
bre 2004 sur la transparence (LTrans#). Ce principe est certes étroitement lié¢ aux buts
de la LTrans puisque, comme elle, il vise I’acceés aux informations et données de 1’ad-
ministration et contribue ainsi a la transparence de cette dernicre. Certaines diffé-
rences fondamentales s’opposent néanmoins a son inscription dans la LTrans: celle-
ci contient une réglementation passive en matiére d’accés a I’information (principe de
la demande), tandis que le principe des données ouvertes suppose une réglementation
active (principe de 1’offre). En outre, la LTrans englobe toute information qui a été
enregistrée sur un support quelconque, qui est détenue par 1’autorité dont elle émane
ou a laquelle elle a été communiquée et qui concerne I’exécution d’une tache publique.
Sont également réputés documents officiels au sens de la LTrans les documents pou-
vant étre établis par un traitement informatisé simple sur la base d’informations enre-
gistrées (art. 5 LTrans). Le principe des données ouvertes s’applique, quant a lui, uni-
quement aux données que les unités administratives ont collectées et produites dans
I’exécution de leurs taches et a celles qu’elles ont sauvegardées sous une forme élec-
tronique et regroupées en registres. Si des données sont publiées conformément au
projet de loi proposé, le droit de toute personne d’accéder aux documents officiels en
vertu de la LTrans est réputé satisfait (cf. art. 6, al. 3, LTrans).

1.3 Relation avec le programme de la législature,
avec le plan financier, ainsi qu’avec les stratégies
du Conseil fédéral

1.3.1 Relation avec le programme de la législature

L’adoption du message concernant le présent projet de loi a été annoncée dans le mes-
sage du 29 janvier 2020 sur le programme de la 1égislature 2019 a 20235 comme une
mesure a prendre pour atteindre I’objectif 2 («La Confédération fournit des prestations
étatiques efficaces, autant que possible sous forme numérique»)®. Dans 1’ arrété fédéral

4 RS1523

FF 2020 1709, voir en particulier la p. 1767.

6 Objectif 2 de la ligne directrice 1; dans ce message, le projet de LMETA est encore inti-
tulé «loi fédérale sur les formes de collaboration dans le domaine des prestations adminis-
tratives en ligne».

w
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du 21 septembre 2020 sur le programme de la législature 2019 a 20237, I’adoption de
ce message? est citée comme la quatriéme mesure permettant d’atteindre 1’objectif 2.

Le présent projet de loi constitue en outre une étape importante dans la concrétisation
de la Stratégie suisse de cyberadministration 2020—20239, dont la mise en ceuvre était
déja mentionnée expressément dans 1’arrété fédéral précité en tant que mesure a pren-
dre. Cette mesure vise a faire en sorte que la Confédération fournisse des prestations
étatiques efficaces, autant que possible sous forme numérique.

De plus, le message du 29 janvier 202010 sur le programme de la 1égislature en cours
précise que la Stratégie suisse de cyberadministration permettra de réaliser différentes
mesures de la Confédération, des cantons et des communes dans les domaines Inte-
raction et Participation, Services de base et Infrastructure, Organisation et Bases 1é-
gales, et Confiance et connaissance.

La création d’eOperations et la future participation de la Confédération dans cette en-
treprise font partie d’un projet stratégique, dont I’un des objectifs opérationnels est la
mise en place d’un organisme commun pour 1’acquisition, I’exploitation et la mainte-
nance de solutions communes de cyberadministration!!,

En d’autres termes, eOperations répond a la volonté politique de la Confédération et
des cantons exprimée dans la convention-cadre de droit public concernant la collabo-
ration en matiére de cyberadministration en Suisse et dans la Stratégie suisse de
cyberadministration. Dans ses principes, la «Convention-cadre de droit public concer-
nant 1’Administration numérique en Suisse»!2, qui est entrée en vigueur le 1ef jan-
vier 2022, prévoit également que I’ ANS collabore avec eOperations.

Pour atteindre le but d’eOperations, a savoir le développement et 1’exploitation en
commun de solutions informatiques pour les prestations de cyberadministration de la
Confédération, des cantons et des communes, il parait évident que la Confédération
participe a I’entreprise en en acquérant des actions (au moins une action d’une valeur
nominale de 100 francs). La Confédération ayant entamé elle-méme la clarification
des besoins concernant la mise en place d’un organisme chargé des questions opéra-
tionnelles dans le domaine de la cyberadministration, les autres collectivités publiques
n’accepteraient pas qu’elle ne participe pas a eOperations.

1.3.2 Relation avec les stratégies du Conseil fédéral

Stratégie suisse de cyberadministration

Le projet stratégique eOperations ayant permis de créer les conditions requises pour
un organisme placé sous la responsabilité partagée de la Confédération, des cantons

7 FF 2020 8087, voir en particulier la p. 8088.

8 Dans cet arrété fédéral également, le projet de LMETA apparait encore sous le titre de
«loi fédérale sur les formes de collaboration dans le domaine des prestations administra-
tives en ligne».

9 Voirch. 1.3.2.

10 FF 2020 1709 p. 1767.

11" Objectif 4 des objectifs opérationnels 2017-2019 du plan stratégique.

12 FF 2021 3030
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et des communes fait partie du plan stratégique, qui repose lui-méme sur la Stratégie
suisse de cyberadministration pour les années 2020 a 202313, Cette stratégie adoptée
par le Conseil fédéral le 20 novembre 2019 prévoit des mesures destinées a encadrer
le changement de culture qu’implique la transformation numérique de 1’administra-
tion. Elle vise a établir la priorité au numérique dans les échanges avec 1’administra-
tion publique, conformément au principe du méme nom. Elle préconise par ailleurs
I’intensification de la coopération entre les autorités.

La création de bases légales permettant la conclusion de conventions de collaboration
avec d’autres collectivités ainsi que la mise a disposition et 1’utilisation de moyens
informatiques des autorités fédérales (notamment de services de base et de services
en ligne) offrent également au gouvernement la marge de manceuvre nécessaire pour
traduire la Stratégie suisse de cyberadministration dans la pratique. Elle se fonde sur
I’arrété du Conseil fédéral du 14 novembre 2018, qui chargeait le DFF d’évaluer, en
collaboration avec la CdC, la possibilité d’élaborer des bases 1égales plus contrai-
gnantes en vue d’une coopération de la Confédération, des cantons et des communes
dans le domaine de la cyberadministration.

Les dispositions relatives a la définition de normes (art. 12 du projet de LMETA [P-
LMETAY]), aux interfaces (art. 13 P-LMETA) et a la plateforme d’interopérabilité
(art. 14 P-LMETA) s’inscrivent dans le droit-fil de la Stratégie suisse de cyberadmi-
nistration 20202023, qui invite la Confédération, les cantons et les communes a mi-
ser sur des solutions standard et des interfaces ouvertes (cf. p. 9 de la Stratégie).

«Tallinn Declaration on eGovernmenty

L’objectif de la déclaration de Tallinn relative a la cyberadministration est de déve-
lopper la numérisation de 1I’administration. Il s’agit d’offrir davantage de services ad-
ministratifs en ligne et de renforcer I’interconnexion des systémes informatiques des
pays.

Concernant I’exploitation de services de base et de services en ligne avec des moyens
informatiques, les Etats signataires de cette déclaration se sont engagés 2 promouvoir
I’utilisation transfrontaliére de prestations administratives numériques et de services
de base, ce qui requiert des systémes interopérables. La Suisse, qui a signé la déclara-
tion de Tallinn le 6 octobre 2017, accorde elle aussi la plus haute importance a ce
principe, car des processus efficaces et économes a tous les échelons de 1’Etat ne sau-
raient étre mis en place sans normes ni garantie d’interopérabilité.

Stratégie open source sofiware

Le 5 février 2019, I’ancienne Unité de pilotage informatique de la Confédération
(UPIC!4) a abrogé la stratégie partielle des logiciels ouverts du 15 mars 2005, qui
constituait une directive informatique de I’administration fédérale, et 1’a remplacée

13 FF 2019 8267

14 Le secteur «Transformation numérique et gouvernance de I’informatique» (TNI) est entré
en fonction le 1° janvier 2021 en tant que nouvelle unité de la Chancellerie fédérale et a
repris les tiches de I’ancienne Unité de pilotage informatique de la Confédération (UPIC).
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par un guide stratégique!5 daté du 1er février 2019, qui a le caractére d’une recom-
mandation. Selon ce guide, certains offices fédéraux ont déja mis a disposition des
¢léments logiciels en tant que logiciels a code source ouvert. D’autres offices se mon-
trent plus réservés, faute de base 1égale expresse. La disposition 1égale proposée sup-
primera cette insécurité juridique.

Stratégie Open government data

Le 30 novembre 2018, le Conseil fédéral a adopté la deuxiéme stratégie en matiére de
libre accés aux données publiques en Suisse pour les années 2019 a 2023 (stratégie
Open government data, OGD [ci-aprés «stratégie OGD»])16. Depuis 2020, toutes les
nouvelles données publiées par les services fédéraux doivent 1’étre autant que possible
sous forme de données ouvertes, utilisables librement et lisibles par ordinateur. Cette
stratégie, qui a un caractére contraignant pour I’administration fédérale, sera inscrite
dans la loi par I’intermédiaire de I’art. 10 P-LMETA.

Stratégie pour le développement de la gestion commune des données de base
de la Confédération

En décembre 2018, le Conseil fédéral a adopté la stratégie pour le développement de
la gestion commune des données de base de la Confédération!”. L’objectif déclaré de
cette stratégie est en accord avec les objectifs de la déclaration de Tallinn relative a la
cyberadministration, mentionnée plus haut: les données de base utilisées plusieurs fois
doivent a I’avenir étre gérées en commun et mises a la disposition d’administrations
de tous les niveaux de ’Etat et d’autres milieux autorisés. Il s’agit ainsi de soutenir la
transformation numérique des autorités. La gestion commune des données de base
permet aux citoyens et aux entreprises de ne communiquer leurs données a 1’adminis-
tration qu’une seule fois (principe once only, soit «une fois pour toutes»)!8. La gestion
et ’utilisation communes des données de base par les autorités permettent de limiter
les sources d’erreur et la charge administrative, tout en déchargeant les citoyens et les
entreprises. Afin de réduire la complexité et les risques, le Conseil fédéral a donc
décidé d’introduire progressivement la gestion commune des données de base.

Objectifs stratégiques relatifs aux ambitions définies dans I’agenda ANS

La Confédération et les cantons énoncent dans 1’agenda ANS, adopté en mars 2021,
leurs ambitions communes en vue du développement d’infrastructures et de services
de base destinés a I’administration numérique. Il est prévu que ces ambitions soient
ensuite réalisées au moyen des projets concrets de 1’agenda ANS. La Confédération
et les cantons décideront ensemble des prochaines étapes pour chaque ambition.

15 www.bk.admin.ch/bk/fr/home.html > Transformation numérique et gouvernance de 1’in-
formatique > Directives informatiques > Stratégies et stratégies partielles > SB004 — Stra-
tégie partielle des logiciels ouverts (OSS) (la documentation est disponible en allemand).

16 FF 2019 855

17" www.bk.admin.ch > Transformation numérique et gouvernance de I’informatique >
Directives informatiques > Stratégies et stratégies partielles > SB018 — Stratégie pour
le développement de la gestion commune des données de base de la Confédération.

18 Voir la motion 16.4011 du groupe libéral-radical «Numérisation. Eviter les récoltes de
données en parallélex», adoptée par le Parlement le 13 juin 2017. Il y est demandé que
I’administration publique tire parti des avantages de la numérisation et mette un terme
aux collectes de données menées en parallele.
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Ces cinq ambitions peuvent se subdiviser comme suit en objectifs et principes straté-

giques!9:

Ambition — Canal
numérique entre
la population et
I’administration

Ambition — Echange
de données
automatisé avec
I’économie

Stratégie «Suisse numériquey: participation politique
et cyberadministration

Stratégie suisse de cyberadministration: champ d’action
«Interaction et participation»

Déclaration de Tallinn: principes «Digital-by-default,
inclusiveness and accessibility»; «Openness and
transparency»

Lignes directrices des cantons relatives a
I’administration numérique: principes «expérience
client»; «Once only et no-stop governmenty;,
«Confiance, sécurité et propriété des donnéesy»

Stratégie informatique de la Confédération 2020-2023:
initiatives stratégiques «Orientation client»; «Principe
once only»

Stratégie «Suisse numérique»: Participation politique
et cyberadministration

Stratégie suisse de cyberadministration: champ d’action
«Interaction et participation»

Déclaration de Tallinn: principe «Digital-by-default,
inclusiveness and accessibility»

Lignes directrices des cantons relatives a
I’administration numérique: principes «expérience
client»; «Once only et no-stop governmenty;
«Confiance, sécurité et propriété des donnéesy»

Stratégie informatique de la Confédération 2020-2023:
initiatives stratégiques «Orientation client»; principe
«once only»

19 «Administration numérique suisse — Agenda <Infrastructures nationales et services
de base de I’ Administration numérique suisse»», annexe; lien:
www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/67074.pdf.
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Ambition —
Identification
numérique reconnue
par toutes

les autorités

Ambition —Modéle
fédéral de gestion
des données

Ambition — Bases
institutionnelles
des services en nuage
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Stratégie «Suisse numériquey: Participation politique
et cyberadministration

Stratégie suisse de cyberadministration: champ d’action
«Services de base et infrastructures»

Déclaration de Tallinn: principe «Trustworthiness and
security»

Lignes directrices des cantons relatives a I’admi-
nistration numérique: principe «Confiance, sécurité
et propriété des données»

Stratégie «Suisse numérique»: Participation politique
et cyberadministration

Stratégie suisse de cyberadministration: champ d’action
«Services de base et infrastructures»

Déclaration de Tallinn: principes «once only»;
«Interoperability by defaulty

Lignes directrices des cantons relatives a
I’administration numérique: principe «Once only et no-
stop governmenty

Stratégie informatique de la Confédération 2020-2023:
initiative stratégique «Principe once only»

Stratégie «Suisse numérique»: Participation politique
et cyberadministration

Stratégie suisse de cyberadministration: champ d’action
«Services de base et infrastructures»

Déclaration de Tallinn: principes «Trustworthiness and
Security»; «Interoperability by defaulty; «Horizontal
enabling policy steps»

Stratégie informatique de la Confédération 2020-2023:
initiatives stratégiques «Nuage hybride multi-Cloud»;
«Nouvelles technologies»; «Acquisitions»

Rapport sur I’évaluation des besoins d’un nuage
informatique suisse («Swiss Cloudy): dans le cadre du
développement de I’ Administration numérique suisse
(ANS), mise en place des bases institutionnelles de
I’administration suisse en vue de 1’utilisation de services
en nuage communs (champ d’action 4)
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L’organisation ANS gere I’agenda et les projets, garantit la participation des trois ni-
veaux de I’Etat et d’importants groupes concernés et prépare les bases de décision a
I’intention de la Confédération et des cantons20.

14 Classement d’interventions parlementaires

Postulat 14.4275 Gldttli

L’auteur du postulat 14.4275, «Comment autoriser expressément la mise a disposition
de logiciels a source ouverte par 1’administration fédérale?», demandait au Conseil
fédéral d’examiner s’il y avait lieu de compléter la loi du 7 octobre 2005 sur les fi-
nances (LFC)?! afin d’autoriser expressément la Confédération a mettre des codes
sources a la libre disposition du public et, le cas échéant, de proposer une modification
des actes pertinents permettant la mise en ceuvre de la stratégie open source software
(OSS) de l’administration fédérale. En réponse, le Conseil fédéral a publi¢ le
22 mars 2017 le rapport «Mise a disposition de logiciels ouverts par I’administration
fédérale»?? et proposé le classement du postulat. Ce rapport montrait que, dans les
conditions valables au moment de sa rédaction, une mise a disposition de logiciels a
code source ouvert n’était requise que dans certains cas isolés au sein de 1’administra-
tion fédérale. Il concluait que les art. 41 s. LFC constituent une base légale suffisante
pour la distribution de logiciels a code source ouvert a titre onéreux. Celle-ci doit étre
réalisée par I’intermédiaire des services d’achat mentionnés a 1’art. 41a, al. 1, LFC ou
dans une loi spéciale. Quant a savoir si une base 1égale était nécessaire pour mettre a
disposition des logiciels a code source ouvert sans demander 1’acquittement de droits
de licence, la question était controversée. Le postulat n’a donc pas été classé.

Par conséquent, le Conseil fédéral a demandé au DFF, en collaboration avec le DFJP,
de tirer au clair les questions juridiques en suspens et d’élaborer les bases 1égales re-
quises.

Créant une base 1égale claire pour la mise a disposition gratuite de logiciels a code
source ouvert par I’administration fédérale, le projet de loi répond a ce ce mandat.

Motion 19.3160 Graf-Litscher

Dans la motion 19.3160, «Cadre juridique uniforme pour la publication et I’utilisation
des données et services de I’administration fédérale qui ne se rapportent pas a des
personnes (loi sur le libre accés aux données publiques)», la conseillere nationale
Edith Graf-Litscher demandait au Conseil fédéral de réglementer les données ouvertes
de maniére uniforme en disposant que I’ensemble des données et services qui ne se
rapportent pas a des personnes et qui sont produits ou récoltés par I’administration
fédérale dans le cadre de ses activités doivent étre proposés en libre accés et gratuite-
ment. Le 22 mai 2019, le Conseil fédéral a proposé de rejeter la motion, rappelant

20 Rapport «Administration numérique suisse — Agenda <Infrastructures nationales
et services de base de I’ Administration numérique suisse»», pp. 4 et 7.

21 RS 611.0

22 www.parlement.ch > Recherche: 14.4275 > Rapport en réponse a ’intervention
parlementaire.
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qu’un dispositif contraignant destiné a encadrer a long terme le libre accés aux don-
nées publiques avait déja été défini dans la stratégie OGD, en application de la recom-
mandation du Contréle fédéral des finances (CDF)23. Le Conseil fédéral a ainsi décidé
que toutes les données nouvelles publiées par 1’administration fédérale a partir
de 2020 devraient satisfaire le principe de la publication par défaut (open data by de-
fault). De plus, le Département fédéral de I’intérieur (DFI) a été chargé d’examiner
comment il est possible de donner un fondement juridique optimal a d’autres principes
de publication des données, dont certains sont évoqués dans la motion, en tenant
compte des possibles pertes de revenus et de leurs conséquences. Fondant juridique-
ment ’application du principe open data by default a 1’administration fédérale cen-
trale, le projet de loi répond a ce mandat. La motion a donc été retirée le 10 mars 2021.

Motion Riklin 17.4246

Le projet de loi proposé ne satisfait pas encore la requéte formulée dans la motion
Riklin 17.4246, «Reconduire en 2019 la stratégie de libre accés aux données pu-
bliques», a savoir obliger non seulement I’administration fédérale, mais également les
entreprises parapubliques a publier leurs données?4. En sa qualité de propriétaire, la
Confédération veille toutefois a ce que les entreprises parapubliques publient elles
aussi leurs données?5. Swisscom ou les Chemins de fer fédéraux (CFF), par exemple,
le font déja en partie.

Interpellation Gapany 21.3650

En ce qui concerne les dispositions relatives au financement initial pour les an-
nées 2024 a 2027 de la promotion des infrastructures numériques et services de base
urgents (art. 16 P-LMETA), il convient de mentionner I’interpellation 21.3650, «Vote
¢lectronique. Quel soutien pour les cantons précurseurs?», déposée le 7 juin 2021 par
la conseillére aux Etats Johanna Gapany. Il y est fait référence a I’intention de la Con-
fédération d’accélérer le développement numérique de services de base et d’infras-
tructures avec un financement initial dans le cadre de I’ANS. L’auteur de I’interpella-
tion constate que la reprise des essais de vote électronique constitue 1’un des projets
importants et s’ interroge notamment sur les instruments prévus par le droit fédéral qui
permettraient au Conseil fédéral de participer aux colits incombant aux cantons en
raison de I’introduction du vote électronique.

Le Conseil fédéral a pris position sur ’interpellation 21.3650 le 1¢r septembre 2021.
Il explique qu’un cofinancement par la Confédération des cofits de projet que I’intro-
duction du vote électronique entraine pour les cantons pouvait intervenir de deux fa-
¢ons: soit par ’intermédiaire du plan de mise en ceuvre de la Cyberadministration
suisse ou de la structure appelée a lui succéder, I’Administration numérique suisse
(ANS), soit, en partie, sur le fondement de I’art. 21 de la loi du 26 septembre 2014 sur
les Suisses de 1’étranger (LSEtr)26 et de I’art. 15 de I’ordonnance du 7 octobre 2015

23 www.efk.admin.ch > Publications > Recherche de publications selon PA > 17491 >
Rapport du CDF du 24 juillet 2018 intitulé «Mise en ceuvre de la stratégie
Open Government data Suisse a la Confédérationy.
24 www.parlement.ch > Recherche: 17.4246 > Avis du Conseil fédéral du 14 février 2018:
25 Stratégie OGD, ch. 4.2.3.
26 RS 195.1
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sur les Suisses de 1’étranger (OSEtr)27. Il précise que la Confédération a déja utilisé
par le passé ces deux possibilités pour participer aux colits des projets (par ex. aux
cotits de développement des systémes de vote électronique dans les cantons pilotes?8).
Le Conseil fédéral explique encore que le projet de vote électronique fait partie du
plan de mise en ceuvre 2021-2023 de la Cyberadministration suisse. Ce plan de mise
en ceuvre soutenu a égalité par la Confédération et les cantons prévoit de consacrer
0,25 million de francs par an au vote électronique jusqu’en 2023. Ces fonds sont des-
tinés a cofinancer les colts que les mesures de restructuration représentent pour les
cantons. Il signale en outre que pour accélérer le développement de 1’ Administration
numérique suisse, il a décidé d’allouer pour les années 2022 et 2023 15 millions de
francs supplémentaires au titre du financement initial de I’agenda «Infrastructures na-
tionales et services de base de I’ Administration numérique suisse» et qu’un portfolio
initial de cet agenda devait étre mis sur pied au cours du second semestre 2021 avec
les partenaires (cantons et communes).

Dans son avis sur I’interpellation Gapany, le Conseil fédéral ne mentionne pas la dis-
position relative au financement initial pour les années 2024 a 2027 de la promotion
des infrastructures numériques et services de base requis d’urgence. Celle-ci a en effet
été intégrée aprés coup dans le projet de LMETA (art. 16 P-LMETA), et la consulta-
tion s’y rapportant courait encore a ce moment-la. Suite a la prise de position du Con-
seil fédéral, I’interpellation 21.3650 a été liquidée par le Conseil des Etats le 29 sep-
tembre 2021.

2 Procédure préliminaire, consultation comprise
2.1 Consultation relative a PAP-LMETA

Le 11 décembre 2020, le Conseil fédéral a adopté I’AP-LMETA et le rapport expli-
catif, et chargé le DFF de mener une procédure de consultation. La consultation a pris
fin le 25 mars 2021. Au total, 75 prises de position sont parvenues au DFF (cantons
et CdC: 24; partis: 8; organisations faitiéres de 1’économie: 8; autres organisations
intéressées: 34).

1l ressort de ces prises de position que 32 participants a la consultation, soit pres de
deux sur cing, approuvent sur le fond les objectifs et les orientations de 1’avant-projet,
tout en émettant certaines réserves, tandis que 22 rejettent expressément le projet sou-
mis dans sa forme actuelle, parmi lesquels 16 cantons et la CdC.

Les réserves émises par les participants favorables a I’avant-projet portent principale-
ment sur le pouvoir donné au Conseil fédéral d’imposer aux autorités cantonales et
aux organismes externes qu’elles mandatent 1’utilisation des services administratifs
en ligne (art. 12, al. 3, AP-LMETA) et de certaines normes (art. 13, al. 2, AP-
LMETA). Le mode normatif choisi, qui consiste a regrouper dans un acte législatif
central les questions qu’il incombe a la Confédération de régler 1également dans le
domaine de 1’administration numérique au lieu de les régler ponctuellement dans des

27 RS 195.11
28 Cf. Rapport du Conseil fédéral sur le vote électronique, FF 2013 4519, p. 4603 s.
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lois spécifiques, en particulier, a été accueilli favorablement. Les dispositions relatives
aux logiciels a code source ouvert (art. 10 AP-LMETA) et aux données ouvertes
(art. 11 AP-LMETA) ont par ailleurs recueilli une large approbation. Pour ce qui est
des déclarations de force obligatoire controversées mentionnées ci-dessus, certains
ont demandé que le champ d’application de la loi soit limité aux projets de numérisa-
tion propres a la Confédération.

Selon la CdC, les gouvernements cantonaux peuvent soutenir assez largement 1’avant-
projet de loi. IIs se félicitent notamment de la création d’une base 1égale pour la par-
ticipation de la Confédération a eOperations Suisse SA (art. 6 AP-LMETA). De leur
point de vue, il est en revanche impératif de clarifier le rapport entre I’avant-projet de
loi et le projet d’ANS, dans le cadre duquel la Confédération et les cantons élaborent
les fondements d’une nouvelle organisation. La loi doit dés lors étre congue de ma-
niére a soutenir le projet d’ANS et non a le concurrencer. Toujours selon la CdC, il
est difficilement compréhensible pour les gouvernements cantonaux que la Confédé-
ration prévoie, au moment de mettre en route un processus coopératif, d’imposer uni-
latéralement une obligation aux cantons, empiétant ainsi sur leur propre souveraineté.
S’agissant de ce cadre contraignant (déclarations de force obligatoire), les gouverne-
ments cantonaux estiment que la Confédération ne dispose d’aucune base constitu-
tionnelle lui permettant d’interférer aussi largement avec 1’autonomie des cantons.
Pour eux, les défis de la transformation numérique ne peuvent étre relevés avec succes
que moyennant une approche coopérative tenant compte des régles du jeu du fédéra-
lisme helvétique. Le projet d’ Administration numérique suisse offre a leurs yeux les
meilleures conditions pour y parvenir. Apres la réalisation de la plateforme politique
incluant le développement de normes a partir du 1er janvier 2022, les travaux poli-
tiques et juridiques de préparation des étapes suivantes peuvent étre lancés. Dans
ce contexte, les gouvernements cantonaux rejettent clairement le cadre contraignant
qui serait imposé aux cantons par les art. 12 (services administratifs en ligne) et 13
(normes) de 1’avant-projet de loi, en particulier parce que les cantons doivent pouvoir
disposer de la plus grande marge de manceuvre possible dans la mise en ceuvre du
droit fédéral.

Dans I’ensemble, on constate que les normes selon lesquelles le Conseil fédéral peut
imposer 1’utilisation de services administratifs en ligne et de normes aux cantons et
aux organismes externes chargés d’exécuter le droit fédéral constituent les disposi-
tions les plus controversées de 1’avant-projet. Aucun participant a la consultation n’a
approuvé sans réserve ces deux dispositions. Le présent projet révisé de la LMETA
tient compte de cette opposition — qui n’émane d’ailleurs pas que des cantons — et
renonce a ces deux dispositions (art. 12, al. 3, et art. 13, al. 2, AP-LMETA). Au lieu
de cela, il s’agira de faire avancer des projets clés pour une réglementation uniforme
des normes et des prestations administratives en ligne (appelées «moyens informa-
tiques» selon la nouvelle terminologie) dans le cadre d’une collaboration partenariale
de la Confédération, des cantons et des communes au sein de ’ANS. La renonciation
aux déclarations de force obligatoire a pour conséquence que les administrations des
cantons et les organisations et personnes de droit public ou de droit privé chargées par
la Confédération ou les cantons d’appliquer le droit fédéral ne sont plus inclus dans le
champ d’application de la loi, faute de normes contraignantes qui leur seraient desti-
nées (voir la version initiale de I’art. 2, al. 2, AP-LMETA et le commentaire de 1’art. 2
révisé P-LMETA).
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Les autres améliorations a apporter a I’avant-projet (principales critiques) mention-
nées par les participants a la consultation sont les suivantes:

Le Ministére public de la Confédération a suggéré de Iui donner la possibilité,
en raison de son indépendance institutionnelle vis-a-vis du Conseil fédéral
et de I’administration fédérale, comme aux Services du Parlement et aux
tribunaux fédéraux, de se soumettre également a la loi (ou a des parties de
celle-ci). Cette demande a été prise en compte dans le projet (cf. art. 2, al. 3,
P-LMETA).

La CdC a proposé d’ajouter aux principes énoncés a 1’art. 4 de I’avant-projet
le principe de durabilité, afin qu’il soit systématiquement pris en compte dans
le développement de prestations et de normes, ou lors de la conclusion de
conventions ou de la délégation de taches. Aux termes du projet de loi, les
autorités fédérales sont désormais expressément tenues de prendre en compte
le principe de durabilité (cf. art. 3, al. 3, P-LMETA).

Certains participants a la consultation souhaitent que le principe de la priorité
au numérique (art. 3, al. 1, AP-LMETA) soit rendu plus contraignant, tandis
que d’autres soulignent les risques qui y sont liés, notamment la discrimina-
tion des groupes de population non familiarisés avec le numérique (fracture
numérique). Le principe a été adapté dans le projet de maniére que les autori-
tés fédérales soient tenues d’utiliser les moyens électroniques pour interagir
dans la mesure ou cela est judicieux.

En ce qui concerne les dispositions transitoires relatives aux données ouvertes
(art. 16 AP-LMETA), plusieurs participants a la consultation ont demandé
que le délai de transition de cinq ans prévu pour la publication officielle des
données soit nettement raccourci. Concernant les raisons pour lesquelles il n’a
pas été possible de donner suite a cette demande dans le projet, il convient de
se référer au commentaire de I’art.18 P-LMETA.

Les représentants de la société civile numérique, en particulier, ont regretté
I’absence de dispositions sur le théme des «interfaces» et souhaité que cet ou-
bli soit réparé au moyen d’un article spécifique. IIs estiment que les interfaces
disponibles et leurs métadonnées doivent étre publiées sur une plateforme cen-
trale analogue a celle qui permet ’accés aux données ouvertes ou, dans 1’idéal,
sur la méme plateforme. Ces propositions ont été prises en compte dans le
projet, qui contient désormais une disposition relative aux interfaces (art. 13
P-LMETA) et une autre portant sur une plateforme d’interopérabilité (art. 14
P-LMETA).

Les prises de position ainsi que le rapport sur les résultats de la consultation sont mis
en ligne sur la plateforme de publication du droit fédéral «Fedlex»29.

29

www.fedlex.admin.ch > Procédures de consultation > Procédures de consultation
terminées > 2021 > DFF.
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2.2 Consultation relative a la disposition transitoire
de ’art. 16%s AP-LMETA

Apres la procédure de consultation relative a I’AP-LMETA et aprés la décision du
Conseil fédéral, le 11 juin 2021, d’allouer des moyens supplémentaires d’un montant
total de 15 millions de francs au financement de I’agenda ANS pour les années 2022
et 2023, est apparue la nécessité d’assurer le financement de 1’agenda ANS au-dela
de 2023. Une disposition transitoire30 visant a régler les conditions auxquelles la Con-
fédération s’engage a participer au financement initial des projets de 1’agenda ANS a
été ¢laborée a cet effet. Cette disposition, limitée & quatre ans, a été introduite dans
I’AP-LMETA en tant que nouvel art. 16bis31. Cette disposition impliquant également
la participation des cantons au financement initial, le Conseil fédéral a adopté le
11 aotit 2021 I’avant-projet de disposition transitoire ainsi que le rapport explicatif
correspondant et a chargé le DFF de mener une procédure de consultation supplémen-
taire. Celle-ci s’est tenue du 11 aolt au 11 novembre 2021.

L’évaluation des prises de position recues a montré que 33 participants a la consulta-
tion sur 39 au total — soit plus de quatre participants sur cinq — approuvent sur le fond
I’avant-projet de disposition transitoire. Il s’agit de 23 cantons, trois partis, quatre as-
sociations économiques, une association faitiére et deux organisations. Les cantons
favorables a la disposition transitoire font notamment valoir que le financement com-
mun de I’agenda ANS par la Confédération et les cantons permet de faire avancer le
développement de services de base et d’infrastructures (par ex. services d’identifica-
tion électronique) requis d’urgence et de préparer leur introduction dans les collecti-
vités. La participation des cantons a la définition de I’agenda et au financement des
différents projets est en particulier accueillie avec satisfaction. Les cantons favorables
estiment que le financement et la mise a disposition communs des projets se traduiront
certainement, pour tous les acteurs impliqués, par un important potentiel de synergies.
Pour eux, la LMETA est le bon instrument pour réglementer le financement initial de
la Confédération. Ils apprécient aussi la solution proposée dans la mesure ou elle per-
met de mettre en ceuvre le financement de départ de maniére rapide et pragmatique,
dans un esprit de coopération. Ils estiment en outre que 1’absence de garantie de fi-
nancement ralentirait considérablement la mise en ceuvre concréte de la cyberadmi-
nistration.

Seuls deux participants a la consultation (deux cantons) se sont expressément pronon-
cés contre 1’avant-projet de disposition transitoire qui leur a été soumis. Ces deux
cantons rappellent qu’ils avaient déja rejeté I’AP-LMETA dans son ensemble lors de
la précédente consultation et que 1’ajout de la nouvelle disposition transitoire ne
change rien a leur position.

30 Dans le P-LMETA, cette disposition relative au financement initial n’est plus une disposi-
tion transitoire.
31 Ces dispositions font désormais ’objet d’un nouvel art. 16 dans le P-LMETA.
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Sur le plan matériel, les participants a la consultation ont formulé les suggestions et
critiques suivantes (points essentiels) concernant 1’avant-projet de disposition transi-
toire:

—  Le cadre temporel de quatre ans (2024-2027) du financement initial a été jugé
trop court par certains cantons, estimant que les projets de numérisation de
I’administration publique s’inscrivent dans la durée et qu’il faut par consé-
quent envisager un financement a plus long terme, voire un financement per-
manent. D’autres participants ont en revanche exprimé la crainte d’une péren-
nisation d’un tel financement et estimé qu’il fallait dés lors dans tous les cas
mettre fin au financement de départ aprés quatre ans.

—  Prés de la moitié¢ des cantons ont demandé qu’on prévoie, dans le cas ou tous
les cantons ne participeraient pas au financement de 1’agenda, la possibilité
pour les cantons non impliqués dans le financement de s’engager aprés coup
dans certains projets sur la base de conventions individuelles. De leur point
de vue, il serait alors opportun de préciser les modalités de I’intégration ulté-
rieure de ces cantons ou les possibilités d’acquisition des solutions dévelop-
pées et notamment les aspects financiers (voir & ce sujet les explications du
présent message relatives a I’art. 16, al. 2, P-LMETA).

—  Environ un tiers des cantons ont souligné que la participation des cantons aux
colits d’au moins un tiers, prévue a 1’al. 4 de la disposition transitoire, signi-
fiait toutefois aussi que I’agenda ANS devait comprendre des projets que la
majorité des cantons avaient un grand intérét a voir mis en ceuvre.

—  Laparticipation de la Confédération, dont il est dit qu’elle se limite «au maxi-
mum aux deux tiers» du financement initial, a été jugée trop faible, trop im-
précise ou trop restrictive par certains cantons. La crainte a également été ex-
primée que le mode de financement des projets, tel qu’il est prévu selon la
répartition des colts de 1’al. 4 de la disposition transitoire, puisse conduire a
ce que les cantons soient aussi appelés a financer des projets purement fédé-
raux (voir a ce sujet le commentaire du présent message relatif a I’art. 16, al. 4,
P-LMETA).

Les prises de position ainsi que le rapport sur les résultats de la consultation sont mis
en ligne sur la plateforme de publication du droit fédéral «Fedlex»32.

3 Comparaison avec le droit étranger, notamment
européen

La cyberadministration, synonyme aujourd’hui d’administration moderne et effi-
ciente, a acquis une réelle importance dans le contexte international. Au niveau euro-
péen comme sur le plan mondial, toutes sortes d’initiatives ou de plans d’action ont
été congus et réalisés pour le développement ou la mise en place d’une administration
¢lectronique. Le présent chapitre fait le point sur la transformation numérique a partir

32 www.fedlex.admin.ch > Procédures de consultation > Procédures de consultation
terminées > 2021 > DFF.
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d’exemples choisis, soit 1’Allemagne qui — a I’instar de la Suisse — va au-devant de
vastes processus de transformation dans le domaine de la cyberadministration, en
étant régie par des conditions-cadres comparables (fédéralisme notamment), 1’ Au-
triche qui a déja franchi des étapes significatives sur ce plan et I’ Estonie, un des pays
phares33 de la numérisation administrative. Enfin, un coup d’ceil est jeté aux dévelop-
pements en cours dans 1’ Union européenne.

Allemagne

La loi sur I'accés en ligne (Onlinezugangsgesetz, OZG), entrée en vigueur en
aolt 2017, a jeté les bases de la dématérialisation administrative sur I’ensemble du
territoire allemand. D’ici 2022, I’Etat fédéral, les Lénder et les communes devront
également proposer en ligne toutes leurs prestations, sur des portails administratifs
eux-mémes en réseau. Il faut par conséquent numériser plus de 6000 prestations ad-
ministratives fournies au niveau central, dans les Linder ou les communes sous la
forme de 575 services selon I’OZG. En outre, I’infrastructure informatique devra per-
mettre aux citoyens comme aux entreprises d’accéder commodément a ces presta-
tions. Au stade de la mise en ceuvre, la priorité absolue est d’aménager tous les pro-
cessus de numérisation de fagon a les rendre aussi conviviaux que possible.

La numérisation de I’administration en Allemagne est d’autant plus complexe que le
pays est organisé de maniére fédérale. Chaque Land a ses propres compétences aux
niveaux législatif et exécutif. Si le fédéralisme contribue a la diversité et renforce
I’autonomie des Lander, un grand nombre de lois, de prestations et d’infrastructures
informatiques existent en paralléle. En outre, les Lander et les communes ne disposent
souvent pas des ressources nécessaires pour mener a bien seuls et rapidement leurs
projets de numérisation. Cette situation rend extrémement complexe et laborieux un
projet de numérisation déployé sur le plan fédéral pour qu’en dernier lieu, tous les
citoyens et les entreprises aient acces a des offres équivalentes. La numérisation com-
pléte de I’administration allemande et son unification ne sauraient aboutir qu’au prix
d’un effort commun de I’Etat fédéral, des seize Linder et des 11 000 communes. A cet
effet, il faut que tous les acteurs collaborent d’une manicre inédite — au-dela de leur
pré carré et aux différents niveaux administratifs. Cela implique un énorme effort de
coordination, dont le Ministére fédéral de I’intérieur (BMI) porte la responsabilité34.

Autriche

La piéce maitresse du droit autrichien de la cyberadministration est une loi
(E-Government-Gesetz, E-GovG). Entrée en vigueur le 1¢r mars 2004, elle a été révi-
sée pour la derniere fois en 2018. La cyberadministration en Autriche s’est d’emblée
concentrée sur des projets numériques comme la carte citoyen (Biirgerkarte), qui fait
office de pi¢ce d’identité électronique sur Internet. De méme, les informations re-
quises pour signer des documents PDF sont proposées sous forme de signature sur
smartphone. L’essor de services administratifs en ligne comme le paiement ou la no-
tification électroniques découle directement de la carte citoyen. L’identification et

33 Enquéte des Nations Unies sur I’administration en ligne 2020 (UN E-Government
Survey 2020, non disponible en frangais).

34 Voir commentaire du BMI sous www.onlinezugangsgesetz.de > Grundlagen > Was
ist das Onlinezugangsgesetz?
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’authentification univoques au moyen de la carte citoyen permettent de produire une
signature électronique qualifiée. D’ou la possibilité de signer des requétes ou des con-
trats, qui auraient exigé sinon une signature manuscrite. La transposition technique
repose sur des modules a code source ouvert. Ceux-ci portent I’acronyme MOA (Mo-
dule fiir Online-Applikationen) et sont intégrés aux applications correspondantes. Les
signatures peuvent ainsi €tre vérifiées, apposées ou envoyées électroniquement.
Comme le code source des éléments MOA est publié, ces derniers sont aussi a la dis-
position du secteur privé. Des modules logiciels en libre accés permettent d’utiliser la
carte citoyen, la signature sur smartphone et la notification électronique. Et pour que
le plan d’action sous-jacent a la carte citoyen soit concrétisé et diffusé dans le secteur
privé aussi, les entreprises ont accés aux modules de cyberadministration a code
source ouvert.

Les particuliers comme les entreprises font un usage croissant des services adminis-
tratifs en ligne. Chacun peut effectuer commodément depuis chez soi ou au bureau un
grand nombre d’opérations, sans avoir a se soucier des heures d’ouverture des gui-
chets, sans devoir attendre ni faire la queue. Les informations nécessaires figurent sur
des portails destinés aux citoyens et aux entreprises, qui peuvent tirer parti de ces
services rapidement, aisément et sous forme électronique, a 1’aide de la signature sur
smartphone. «FinanzOnline», principal portail électronique de la cyberadministration
dans le secteur des finances, est accessible gratuitement en tout temps. Les émolu-
ments éventuels peuvent étre payés en ligne. Les autorités traitent les documents élec-
troniques dans un systéme interne de gestion informatisée.

Estonie

L’Estonie a été pionniére en matiére d’administration numérique. Au début des an-
nées 1990, au fur et & mesure qu’elle s’affranchissait politiquement de 1’Union sovié-
tique, elle a di relever le défi de créer un nouveau systéme administratif viable. La
volonté politique a été aussi déterminante, aprés I’euphorie due a I’indépendance, que
I’attitude d’ouverture aux solutions informatiques. Dés 1999, I’Etat n’a cessé d’offrir
de nouveaux services en ligne aux citoyens. Les deux fers de lance de cette fructueuse
transformation numérique ont été la mise au point de X-Road 2001 et I’introduction
de I’identité numérique (eID) avec la signature numérique. X-Road est un environne-
ment technologique et organisationnel qui permet 1’échange sécurisé de données en
ligne, entre différents systémes informatiques. Tous les registres et les statistiques
d’Estonie doivent faire partie de la plateforme X-Road. A I’heure actuelle, plus de
900 organisations et banques de données sont reliées par contrat a X-Road35.

Le mode¢le estonien place délibérément les citoyens au cceur de 1’administration pu-
blique. Ils bénéficient de prestations électroniques efficaces et peuvent controler leurs
données. Chacun peut voir en tout temps qui accéde a ses données, afin de se défendre
le cas échéant. La diffusion de bonne heure de la signature électronique a favorisé
I’essor des services en ligne publics ou privés dans tout le pays. Quelque 98 % des
Estoniens complétent leur déclaration d’impdts en ligne, et la génération des plus de
60 ans est celle qui privilégie le plus le vote électronique pour les élections nationales.

35 www.x-tee.ee/home
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Le gouvernement, I’administration, la Justice, la santé publique et la formation fonc-
tionnent en ligne. De nombreux documents, a I’instar des registres fonciers, n’existent
plus sous forme papier. Les avis officiels paraissent exclusivement en ligne depuis le
Ler juillet 2003. Une piéce d’identité électronique unique donne désormais acces a
bien plus de 200 prestations publiques. Eu égard a la nécessité de disposer d’une mé-
thode d’authentification en ligne sécurisée, le gouvernement a émis en 2002 de nou-
velles cartes d’identité munies d’une puce spéciale.

Cette évolution doit beaucoup aux échanges étroits entre 1’Etat et 1’économie. Di-
verses branches économiques ont d’emblée été associées aux efforts de transformation
numérique, a I’instar du secteur bancaire. Les solutions numériques ont tres tot inspiré
confiance, si I’on pense que I’introduction de 1’e-banking remonte a 1996 déja.

La littérature spécialisée attribue globalement a sept grands principes la mue numé-
rique réussie de I’Etat estonien: une approche centrée sur utilisateur, des picces
d’identité numérique (eID) fortes délivrées par le gouvernement servant de moyen
d’accés aux services numériques et aux formalités administratives, la collaboration
entre le secteur public et le secteur privé, I’Internet rapide (sur tout le territoire, régions
rurales comprises), le leadership politique, 1’absence d’obligation de passage au nu-
mérique et le principe once only, visant a éviter que les données ne soient collectées
et gérées a plusieurs niveaux36.

Union européenne

Actualité oblige, il convient de signaler dans I’Union européenne (UE) le nouveau
réglement sur la gouvernance européenne des données, adopté a la fin de I’an-
née 2021. Les Etats membres et le Parlement européen sont tombés d’accord a propos
de I’acte sur la gouvernance des données (Data Governance Act, DGA). A 1’avenir,
la réutilisation des données sera facilitée dans I’UE afin de promouvoir I’innovation
(par ex. dans le secteur médical ou les transports). Tant les entreprises que les autorités
et les organisations produisent quantité de données qui, dorénavant, devront davan-
tage étre utilisées pour le bien commun et procurer un avantage concurrentiel a 1’éco-
nomie. A cet effet, il faudra créer des conditions adéquates et un environnement sir
pour que les échanges de données interviennent dans un climat de confiance, dans le
respect des valeurs communes et des droits fondamentaux. Des places de marché de
données feront office d’intermédiaires neutres afin que les entreprises européennes
puissent accéder aux données dont elles ont besoin pour lancer des applications ou des
produits novateurs. En outre, I’UE vise avec la nouvelle loi a renforcer la souveraineté
numérique de ses citoyens. Chacun garderait le contrdle de ses données, méme s’il les
a volontairement mises a disposition.

36 Lenz/Hartleb, in: X-Road fiir Deutschland, Lehren aus der estnischen Verwaltungs-
digitalisierung, 2021.
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4 Grandes lignes du projet

4.1 Réglementation proposée

La nouvelle réglementation proposée inclut une grande variété de dispositions qui ont
toutes pour objet I’utilisation des moyens électroniques dans 1’administration fédérale
en vue de I’exécution des taches des autorités. La création de bases juridiques concer-
nant la cyberadministration au niveau de la Confédération, visée par le P-LMETA, a
pour but principal d’améliorer les prestations externes et internes de 1’administration
fédérale.

a. La notion de «cyberadministration»

11 existe de nombreuses définitions de la cyberadministration. Celle-ci correspond,
pour I’essentiel et de maniére simplifiée, a la fourniture de services en ligne par les
trois pouvoirs de I’Etat (1égislatif, exécutif, judiciaire). La stratégie de cyberadminis-
tration de la Confédération définit la cyberadministration comme suit37:

«La cyberadministration ou <e-gouvernement> se définit comme < utilisation
des technologies de I’information et de la communication dans les administra-
tions publiques, associée a des changements au niveau de 1’organisation et
de nouvelles aptitudes du personnel, afin d’améliorer les services publics,
ainsi que de renforcer les processus démocratiques et de soutien aux politiques
publiques.»

En d’autres termes, la cyberadministration désigne le traitement électronique des pro-
cessus d’affaires a I’aide des technologies de I’information et de la communication en
vue de I’interopérabilité des autorités (de tous les échelons de I"Etat confondus), d’une
part, ainsi que des autorités et des tiers (personnes physiques ou morales), d’autre
part38. Cela requiert une communication juridiquement contraignante.

L’expression «en matiére de cyberadministration» (ou toute autre formulation simi-
laire) qui est utilisée tant dans le P-LMETA que dans le présent message englobe
toutes les formes d’utilisation des technologies de I’information et de la communica-
tion aux fins de I’exécution des taches publiques.

11 faut toutefois garder a 1’esprit qu’en raison de 1’évolution technologique, la notion
de «cyberadministrationy» est en constante mutation, ce qui fait qu’il est impossible de
donner du terme une définition précise.

b. Réglementations proposées

Outre les diverses formes de collaboration possibles dans le domaine de la cyberad-
ministration entre la Confédération, les autres collectivités publiques et des tiers, les
bases fournies par le présent projet de loi traitent de 1’utilisation de différentes tech-
nologies de I’information et de la communication (TIC) et d’éléments d’infrastructure
en tous genres.

37 Cf. Stratégie suisse de cyberadministration du 5 janvier 2017, p. 2.
38 Schnell/Ammann/Griinenfelder, Max Weber in der Digitalisierungsfalle. E-Government
in Deutschland, Osterreich und der Schweiz, 2018, p. 6.
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Le projet comprend en particulier les régles suivantes:

a.

Des principes sont définis pour 1’utilisation des moyens électroniques dans
I’administration fédérale (priorité au numérique [digital first], coordination
entre la Confédération et les cantons; principe de durabilité, accessibilité, ges-
tion des risques/sécurité).

Le Conseil fédéral est habilité a conclure des conventions de collaboration
dans le domaine de la cyberadministration avec d’autres collectivités suisses
et des organisations, ainsi qu’avec d’autres Etats. Ces conventions pourront
prévoir la création d’organisations communes (nationales) dotées de la per-
sonnalité juridique.

Le Conseil fédéral est habilité a convenir d’une prise de participations par la
Confédération dans des organisations ou des entreprises actives dans le do-
maine de la cyberadministration.

Des conditions-cadres sont créées pour le versement d’aides financiéres en
faveur de mesures destinées a la mise en ceuvre technique et organisationnelle
de la collaboration en matiere de cyberadministration.

En matiére d’utilisation des moyens électroniques, le Conseil fédéral est ha-
bilité a déléguer a des organisations 1I’exécution de taches relevant de I’activité
administrative auxiliaire (en particulier 1’exécution de procédures d’appel
d’offres).

11 est mis en place un socle permettant:

— Tutilisation et la mise a disposition de logiciels a code source ouvert au
sein de I’administration fédérale;

— lapublication de données administratives pour leur libre utilisation (don-
nées ouvertes);

— lamise a disposition et 1’utilisation de moyens informatiques des autori-
tés fédérales;

— des normes techniques, organisationnelles et de procédure valables dans
toute 1’administration fédérale;

—  D’échange électronique automatisé de données par le biais d’interfaces
(machine to machine) au sein des unités administratives de la Confédé-
ration, ainsi qu’entre elles et les unités administratives des cantons et des
communes ou alors les personnes privées;

— la gestion d’une plateforme d’interopérabilité.

Afin d’accélérer la transformation numérique tout en réduisant les obstacles
aux tests de nouvelles solutions informatiques, des conditions-cadres sont dé-
finies pour la réalisation de projets pilotes de durée déterminée.

Une disposition temporaire régle le financement initial pour les années 2024
a 2027 de la promotion des infrastructures numériques et des services de base
urgents. Cette disposition vise a obliger la Confédération, en présence des
conditions définies, a garantir un financement initial temporaire aux projets
de I’agenda «Infrastructures nationales et services de base de I’administration
numérique suisse» («agenda ANS»).
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i.  Enfin, des modifications ponctuelles sont effectuées dans d’autres actes (loi
fédérale du 18 juin 1999 sur la météorologie et la climatologie [LMét39]; loi
du 9 octobre 1992 sur la statistique fédérale [LSF40]; loi fédérale du 27 juin
1973 sur les droits de timbre [LT41]).

4.2 Examen de certains aspects matériels de la nouvelle
réglementation proposée

Les points suivants traitent certains aspects matériels du projet de loi et les questions
juridiques s’y rapportant. Les commentaires relatifs aux différents articles qui suivent
au ch. 5 completent ces explications.

4.2.1 Conventions de collaboration dans le domaine
de la cyberadministration

La Constitution (Cst.)42 du 18 avril 1999 ne dote la Confédération d’aucune compé-
tence générale qui lui permettrait de donner des directives en matiére de cyberadmi-
nistration aux cantons et de les leur imposer aux fins d’une cyberadministration uni-
fiée. Toutefois, le recours a la cyberadministration ne constitue pas en soi une tache
administrative distincte, mais plutét un élément recouvrant toutes les activités de
1’Etat, que celles-ci relévent de la Confédération ou des cantons. La cyberadministra-
tion concerne donc toutes les compétences de la Confédération, des cantons et des
communes et doit des lors faire I’objet d’une coordination aussi bien verticale qu’ho-
rizontale.

Le bon fonctionnement de la cyberadministration ne peut étre assuré que si tous les
échelons de I’administration, de la commune a la Confédération, collaborent étroite-
ment. Par exemple, il est possible de faire une utilisation commune des applications
et des infrastructures existantes pour obtenir I’efficacité recherchée. Une bonne coor-
dination et un pilotage concerté entre ces collectivités permettent une utilisation ciblée
des ressources et la mise en place de systémes interopérables ou communs. Les solu-
tions de cyberadministration peuvent ainsi étre structurées de maniére plus conviviale
et développées a des cofits moindres. Ainsi, des solutions communes se traduisent par
des économies d’échelle et reviennent moins cher a I’achat. Enfin, des solutions com-
munes soutiennent plus efficacement les processus administratifs. La collaboration est
donc la condition requise pour une cyberadministration efficace sur les plans organi-
sationnel, financier et administratif.

En particulier, la conclusion de conventions de cyberadministration entre la Confédé-
ration et les cantons est une solution promettant une coordination et une gestion effi-
caces de la cyberadministration en Suisse. La collaboration passée et présente entre la

39 RS 429.1
40 RS 431.01
41 RS 641.10
42 RS101
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Confédération et les cantons s’appuie d’ailleurs sur une convention43, qui repose sur
I’actuelle Stratégie suisse de cyberadministration. Le P-LMETA crée en droit fédéral
la base légale qui déclarera contraignantes les conventions fondant la collaboration
dans le domaine de la cyberadministration (notamment entre la Confédération et les
cantons) et son financement. Les nouvelles bases 1égales permettront également a la
Confédération de prévoir, au besoin, dans ces conventions, la création d’organisations
communes dotées de la personnalité juridique.

Des outils tels que les conventions de droit public entre les entités des différents éche-
lons de I’Etat peuvent potentiellement contribuer a la réussite de la cyberadministra-
tion. Il faut toutefois veiller a ce que les conventions régissant la collaboration entre
la Confédération et les cantons respectent la répartition des compétences définie dans
la Constitution. Portant sur les aspects techniques et organisationnels de la collabora-
tion, ces conventions respecteront cette répartition. Il faut également tenir compte du
fait que ces conventions suscitent des craintes quant a la répartition des pouvoirs, a
I’Etat de droit démocratique et a 1’Etat fédéral (cf. ch. 7.1.5).

La conclusion de conventions avec d’autres Etats ou des organisations internationales
peut également étre nécessaire en vue de la numérisation de la collaboration entre les
autorités de plusieurs pays. Le P-LMETA répond a cette exigence.

4.2.2 Prise de participations par la Confédération dans
des organisations

La prise de participations par la Confédération dans des organisations est étroitement
liée a la conclusion de conventions de collaboration, en particulier celles qui prévoient
la création d’organisations communes (conformément a I’art. 4, al. 3, P-LMETA). La
base 1égale correspondante de la LMETA permettra a la Confédération de prendre des
participations dans des organisations du domaine de la cyberadministration pour exé-
cuter les taches qui lui sont dévolues par la loi. La création d’eOperations en 2018,
notamment, a révélé I’existence d’un tel besoin (cf. ch. 1.1).

La société eOperations est placée sous la responsabilité partagée de la Confédération,
des cantons, des villes et des communes. Au-dela du fait qu’elle est soutenue par les
trois échelons de I’Etat fédéral, elle se présente comme une structure organisationnelle
et un prestataire compétent pour réaliser les projets de coopération de I’administration
en matiére informatique. Pour concrétiser ce projet, la Confédération doit cependant
faire partie des organes responsables et acquérir dés lors des parts de la société.

La prise de participations dans des organisations externes peut répondre a un futur
besoin dans le domaine de la cyberadministration. C’est pourquoi une base 1égale gé-
nérale, c’est-a-dire qui ne s’applique pas uniquement a eOperations, sera mise en

43 La premiére convention-cadre concernant la collaboration en matiére de cyberadministra-
tion est entrée en vigueur en 2008. Elle a été légerement modifiée en 2012 et en 2016.
Le Conseil fédéral et la CdC ont adopté une version légérement remaniée de la conven-
tion-cadre pour la législature 2020-2023. La «Convention-cadre de droit public concer-
nant I’ Administration numérique suisse» est en vigueur depuis le 1°' janvier 2022.
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place. Pour ses futures prises de participations dans des organisations, le Conseil fé-
déral veillera a mobiliser ses ressources au profit d’un petit nombre d’organisations
ciblées.

4.2.3 Délégation de taches de ’administration

La gestion d’une organisation commune ou d’une entreprise commune peut impliquer
la délégation de taches relevant de I’activité administrative auxiliaire. Par activité ad-
ministrative auxiliaire, on entend les activités des collectivités publiques qui leur per-
mettent d’acquérir les biens et services nécessaires a I’exécution de leurs taches pu-
bliques. Par exemple, le fait de confier a eOperations I’exécution de procédures
d’appel d’offres relatives aux technologies de I’information et de la communication
ou a des prestations informatiques constituerait une application concréte de cette
norme juridique.

Or, I’exécution de procédures d’appel d’offres reléve de la souveraineté de ’Etat. Sa
délégation nécessite donc également le transfert de compétences décisionnelles aux
organisations concernées (a eOperations dans cette premiére application). En effet, il
n’est pas envisageable que celles-ci ménent les procédures visées dans le droit des
marchés publics sans, par exemple, pouvoir publier I’appel d’offres, adjuger le mar-
ché, exclure un soumissionnaire, interrompre la procédure ou prendre des décisions
de procédure. Les organisations chargées d’exécuter ces appels d’offres (par ex. eOpe-
rations) doivent donc avoir des compétences décisionnelles.

Le P-LMETA crée les conditions juridiques requises pour transférer des compétences
en matiére de marchés publics a une organisation comme eOperations. Il ne précise
cependant pas si et sous quelle forme des taches de cette nature lui seront effective-
ment déléguées. Une délégation devrait étre fondée sur les dispositions applicables
aux marchés publics, en relation avec la stratégie correspondante de la Confédération.

Le Conseil fédéral est compétent pour déléguer des taches relevant de 1’activité admi-
nistrative auxiliaire. Le P-LMETA n’indique pas si cette délégation doit étre réalisée
au moyen d’un acte juridique (ordonnance) ou d’une convention (au sens de contrat
de droit administratif). La délégation des taches est prévue pour les cas ou la Confé-
dération crée une organisation commune, au moyen d’une convention conclue avec
d’autres collectivités, ou bien prend des participations dans une telle organisation pour
améliorer la collaboration. L exécution d’une procédure d’appel d’offres n’étant pas
adaptée dans ce contexte au choix du délégataire, le P-LMETA précise que la loi fé-
dérale du 21 juin 2019 sur les marchés publics (LMP)44 ne s’applique pas en pareil
cas.

A cet égard, il convient d’examiner non seulement la conformité de la délégation avec
la stratégie de la Confédération en matiére de marchés publics, mais également les
reégles selon lesquelles un marché public ainsi délégué devrait étre exécuté et la fagon
dont la délégation influe sur les achats de la Confédération. Plus précisément, il faut

44 RS 172.056.1
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déterminer si cette derniére peut se procurer les prestations en recourant a 1’organisa-
tion sans lancer une autre procédure d’appel d’offres.

4.2.4 Droit des marchés publics

11 convient de rappeler briévement les conditions-cadres relatives aux marchés publics
qui demeureront applicables méme si la Confédération envisage de déléguer 1’exécu-
tion de procédures d’appel d’offres a des organisations en vertu de la réglementation
proposée. Les principaux points du droit des marchés publics sont expliqués ci-apres
au travers de I’exemple d’eOperations.

La société eOperations permet aux collectivités de collaborer et ne fournit donc au-
cune prestation sur le marché, c’est-a-dire aux particuliers. Elle peut avoir les adjudi-
cateurs ou clients suivants:

—  collectivités qui assument également la responsabilité partagée d’eOperations
(membres);

—  collectivités qui n’assument pas la responsabilité partagée d’eOperations;

—  organisations gérées par des collectivités (par ex. associations, sociétés ano-
nymes de la Confédération et des cantons).

Selon une expertise de la Commission de la concurrence (COMCO)45, il y a marché
public lorsqu’un contrat relatif a I’achat de fournitures, de prestations de construction
ou de services est conclu entre un adjudicateur public et un prestataire (privé) pour un
prix dont ’Etat doit s’acquitter. En revanche, certains échanges de services entre
deux acteurs d’un Etat ne constituent pas des marchés publics au regard du droit et, si
les conditions dérogatoires de ce droit sont remplies, ils sont exclus de son champ
d’application. Cela signifie qu’eOperations respecte les conditions de 1’exception
quasi in-house* si tous ses clients assument simultanément la responsabilité partagée
de la société; ceux-ci (collectivités participantes) peuvent alors obtenir d’eOperations

45 Expertise du 1¢r décembre 2014 a I’intention de 1’Office fédéral de la justice relative au
projet «eOperations Schweizy, ch. 30. Droit et politique de la concurrence (DPC 2014-4,
p. 785 ss).

46 On entend par exception quasi in-house un achat qu’un adjudicateur public effectue
aupres d’une autre personne morale qu’il contréle seul et qui opére essentiellement pour
lui (en d’autres termes, qui ne travaille que dans une faible mesure pour d’autres clients
publics ou privés ne la controlant pas). Le principe de I’importance relative suivant s’est
imposé dans la pratique européenne: les activités réalisées avec 1’adjudicateur exergant
le contrdle doivent représenter au moins 80 % du chiffre d’affaires. Un achat qu’un adju-
dicateur public effectue aupres d’une autre personne morale qu’il contréle conjointement
avec d’autres adjudicateurs publics et qui opere essentiellement pour les adjudicateurs
exergant le contrdle (en d’autres termes, qui ne travaille que dans une faible mesure pour
d’autres clients publics ou privés ne la contrélant pas) constitue un autre type d’exception
quasi in-house.
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des prestations non soumises au droit des marchés publics#7. En I’espéce, les condi-
tions de I’exception quasi in-house seraient également remplies si eOperations réali-
sait au moins 80 % de son chiffre d’affaires exclusivement avec les entités la contro-
lant (Confédération et cantons) et 20 % au plus avec des clients n’exercant aucun
controle.

Droit applicable en matiére d’adjudications

Si la Confédération détient des participations dans une organisation qui agit en tant
que service d’achat pour le compte d’adjudicateurs publics (comme eOperations) et
si plusieurs adjudicateurs publics de différents échelons de I’Etat mettent au concours
des prestations par 1’intermédiaire de cette organisation, le droit applicable est, en
vertu de I’art. 5, al. 1, LMP, le droit de la collectivité qui supporte la majeure partie
du financement. Si la part cantonale totale dépasse celle de la Confédération, la LMP
ne s’applique pas.

La LMP révisée prévoit que si plusieurs adjudicateurs participent a un marché, ils ont
la possibilité de soumettre d’un commun accord ce marché au droit de I’'un des adju-
dicateurs en dérogeant aux principes susmentionnés (art. 5, al. 2, LMP).

De plus, les entreprises publiques ou privées qui bénéficient de droits exclusifs ou
spéciaux octroyés par la Confédération ou qui exécutent des taches dans 1’intérét na-
tional pourront choisir de soumettre leurs marchés au droit applicable a leur siege ou
au droit fédéral (art. 5, al. 3, LMP).

Le message du 15 février 2017 concernant la LMP48 précise a ce sujet que la possibi-
lité pour les adjudicateurs de choisir le droit applicable vise une utilisation optimale
des ressources. Pour des raisons de sécurité juridique, ce choix ne doit pas se faire au
cas par cas, mais rester valable pendant un certain temps.

Nécessité d’agir au niveau du droit des marchés publics

Pour ce qui est du droit des marchés publics, la nécessité d’agir ne concerne concre-
tement que les aspects organisationnels. Si des compétences d’acquisition sont délé-
guées a une organisation, il faut déterminer la fonction qui est attribuée a cette orga-
nisation en vertu du droit des marchés publics, le type de biens et de services qu’il
peut acquérir et a quelles conditions, ainsi que la délimitation du champ d’activité par
rapport aux autres services d’achat et la collaboration avec ces derniers. Cette régle-
mentation doit étre définie au cas par cas. Il n’existe aucun besoin d’en faire une loi
formelle.

Au niveau de la Confédération, la compétence d’eOperations en matiere d’achats in-
formatiques dans le cadre de coopératives d’achat ou de communautés d’exploitation
composées de collectivités des différents échelons de 1’Etat, doit étre réglementée. Il
existe plusieurs possibilités pour faire d’eOperations un nouveau service d’achat: cela

47 A noter que les organisations gérées par des collectivités (par ex. associations, sociétés
anonymes de la Confédération et des cantons) doivent étre considérées comme étant de
droit public. Cela ne devrait en revanche pas étre le cas des sociétés anonymes qui, bien
que détenues par des collectivités, sont actives sur le marché (par ex. banques cantonales).

4 FF 2017 1695, p. 1736.
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va de la création d’un autre service d’achat*9, qui serait uniquement chargé d’acquérir
des biens et services précis, jusqu’a la délégation d’une compétence d’acquisition0.
Selon le type de délégation requis, la décision d’octroi incombe au service d’achat
central de la Confédération qui est compétent en la matiére ou a la Conférence des
achats de la Confédération.

4.2.5 Droit fiscal

Les différents impdts existant dans le droit en vigueur sont présentés briévement ci-
aprés en relation avec le traitement fiscal des organisations dans lesquelles la Confé-
dération prendrait une participation en vue d’une collaboration liée a ’utilisation des
technologies de I’information et de la communication.

Impot fédéral direct et impots cantonaux

Tant la Confédération que les cantons (et les communes) prélévent des imp6ts directs
(impdt sur le revenu et impot sur le bénéfice). Etant donné que les pouvoirs des diffé-
rents échelons de I’Etat se chevauchent dans ce domaine, Iart. 129 Cst. prévoit une
harmonisation. Cette disposition est notamment le fondement de la loi fédérale du
14 décembre 1990 sur I’'impot fédéral direct (LIFD)5! et de la loi fédérale du 14 dé-
cembre 1990 sur I’harmonisation des impdts directs des cantons et des communes
(LHID)s2.

En I’espéce, la question se pose de savoir comment fiscaliser les organisations et en-
treprises détenues conjointement par les pouvoirs publics. La LIFD et la LHID pré-
voient d’exonérer de I’impot sur le bénéfice (exonération de 1’assujettissement sub-
jectif) les personnes morales qui poursuivent des buts de service public. L’exonération
concerne le bénéfice exclusivement et irrévocablement affecté a ces buts (art. 56,
let. g, LIFD; art. 23, al. 1, let. f, LHID). Pour I’obtenir, chaque organisation ou entre-
prise doit déposer une demande auprés de 1’autorité fiscale cantonale compétente. Les
conditions matérielles de cette exonération sont la poursuite d’un but de service public
(aucun but lucratif ni d’assistance mutuelle), 1’affectation irrévocable des ressources
et le principe de la neutralité concurrentielle. De plus, aucun dividende ne doit étre
distribué (du moins, aucun dividende excessif). L’ Administration fédérale des contri-
butions (AFC) estime que les entreprises concernées peuvent remplir ces conditions.
I n’est donc pas nécessaire de modifier la législation sur les imp6ts directs.

Taxe sur la valeur ajoutée

Les collectivités peuvent collaborer de différentes fagons, notamment en créant une
entreprise commune. Dans le droit relatif a la taxe sur la valeur ajoutée (TVA), les
prestations fournies par ou a ces sociétés sont exclues du champ de I’imp6t a certaines

49 Selon I’art. 10 de I’ordonnance du 24 octobre 2012 sur I’organisation des marchés publics
de I’administration fédérale (Org-OMP; RS 172.056.15).

50 Selon les art. 12 ss Org-OMP.

51 RS 642.11

52 RS 642.14
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conditions définies dans la loi du 12 juin 2009 surla TVA (LTVA)S3. Entré en vigueur
le ler janvier 2018, ’art. 21, al. 2, ch. 28, let. b, LTVA indique que les prestations
fournies entre des sociétés détenues uniquement par des collectivités publiques et les
collectivités publiques qui les détiennent, ou leurs unités organisationnelles, sont exo-
nérées de la TVA. D’aprées la formulation de la disposition, il importe peu de savoir
si la prestation est fournie ou regue par la collectivité (détenant des participations)
dans son ensemble ou par I’une de ses unités d’organisation (par ex. le service X).

L’art. 38, al. 1, de I’ordonnance du 27 novembre 2009 régissant la taxe sur la valeur
ajoutée (OTVA)4 précise que 1’expression «détention de sociétés» s’applique aussi
bien a la détention directe qu’a la détention indirecte. L’exonération d’impo6t s’étend
aux prestations fournies entre des sociétés détenues exclusivement par des collectivi-
tés publiques et les sociétés que celles-ci détiennent directement ou indirectement
(art. 38, al. 3, OTVA).

En revanche, 1’exonération d’imp6t ne s’applique pas aux structures suivantes:

—  sociétés (communes) qui ne sont pas détenues exclusivement par des collecti-
vités publiques: elles sont en soi exclues du champ d’application de 1’exoné-
ration;

—  sociétés qui sont certes détenues uniquement par des collectivités publiques,
mais dont les prestations sont fournies a des collectivités n’ayant pas de par-
ticipations dans ces sociétés ou a des particuliers: ces prestations sont exclues
du champ d’application de 1’exonération; celle-ci ne s’applique qu’aux struc-
tures mentionnées expressément a I’art. 21, al. 2, ch. 28, let. b, LTVA.

Cette réglementation limite les conflits d’objectifs entre la promotion de la collabora-
tion entre les collectivités publiques, d’une part, et les distorsions de concurrence a
I’égard d’entités autres que des collectivités publiques, d’autre part. Au demeurant,
les activités exonérées de la TVA ne permettent pas de se prévaloir d’une déduction
de I’imp6t préalable.

Par conséquent, il n’est pas nécessaire de modifier la législation sur la TVA.

Droits de timbre

Les droits de timbre fédéraux sont des impots grevant des transactions juridiques dé-
terminées et des transactions liées a la circulation des capitaux. Leur prélévement dé-
coule de la création de droits de participation, y compris les versements supplémen-
taires (droit de timbre d’émission), de la négociation de titres (droit de timbre de
négociation) ou des paiements de primes de certaines assurances (droit de timbre sur
les primes d’assurance). Les droits de timbre sont régis par la loi fédérale sur les droits
de timbre.

L’imp6t concerné en 1’espece est le droit de timbre d’émission (le droit de timbre de
négociation et le droit de timbre sur les primes d’assurance n’étant par contre pas
touchés). L’art. 6 LT énonce les exceptions a ’assujettissement au droit de timbre
d’émission: en vertu de son al. 1, let. a, les droits de participation a des sociétés qui

53 RS 641.20
54 RS 641.201
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poursuivent un but d’utilité publique ne sont pas soumis au droit de timbre d’émission
lorsque certaines conditions statutaires sont réunies. Si les entreprises soumises a la
LMETA sont elles aussi exemptées du paiement de ce droit, il convient d’introduire
une réglementation expresse dans la LT.

Cette exemption supplémentaire apparait judicieuse a la lumiére de celle qui concerne
les sociétés d’utilité publique. Il est donc proposé dans le présent projet de loi de com-
pléter I’art. 6, al. 1, LT en y ajoutant la let. ater, en vertu de laquelle les sociétés déte-
nues exclusivement par les pouvoirs publics et poursuivant un but de service public
au sens de I’art. 1 P-LMETA ne seront pas soumises au droit de timbre d’émission.

Impot anticipé

Si aucune des exceptions visées a ’art. 5 de la loi fédérale du 13 octobre 1965 sur
I’impdt anticipé (LIA)35 ne s’applique, les revenus de capitaux mobiliers sont soumis
a ’'imp6t anticipé (art. 4 LIA).

En I’espéce, on peut notamment se demander concrétement si les prestations fournies
a prix coltant par des sociétés anonymes a leurs actionnaires (exclusivement des col-
lectivités publiques) sont soumises a I’impo6t anticipé.

1. Les prestations fournies aux actionnaires qui ne satisfont pas au principe de la
comparaison entre tiers sont considérées comme des prestations appréciables
en argent et sont donc soumises a I’imp6t anticipé. Dans le cadre du P-
LMETA, il convient de supposer que les prestations ne seraient pas exécutées
a prix colitant pour un tiers ne détenant aucune participation.

2. Une procédure de déclaration peut étre utilisée aux conditions énoncées a
I’art. 20 LIA et précisées aux art. 24 ss de I’ordonnance du 19 décembre 1966
sur I’impo6t anticipé (OIA)36.

3. Sil’impdt anticipé doit étre acquitté, le droit au remboursement de la personne
bénéficiaire de la prestation est régi par les conditions énoncées aux art. 21 ss
LIA et doit étre examiné au cas par cas.

L’AFC estime qu’aucune exception n’est nécessaire, car une procédure de déclaration
peut étre utilisée dans la plupart des cas similaires et, sinon, le remboursement intégral
de I’imp6t anticipé est possible si ce dernier doit étre acquitté.

En outre, il faut garder a I’esprit que I’impd6t anticipé est prélevé indépendamment de
I’activité commerciale de la société, d’une part, et du détenteur des droits de partici-
pation, d’autre part. La création d’une autre exception poserait dés lors probléme au
niveau de la systématique fiscale et se traduirait par un traitement inégal des sociétés.

Impots cantonaux

Les imp6ts cantonaux (voire communaux) tels que 1’imp6t foncier et les droits de
mutation ne devraient pas entrer en ligne de compte.

55 RS 642.21
56 RS 642.211
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4.2.6 Financement

La participation visée de la Confédération dans des organisations ou entreprises en
vue d’une collaboration dans le domaine de la cyberadministration implique 1’acqui-
sition de parts de la société concernée. Ces participations ont le caractére de subven-
tions lorsqu’elles ne s’accompagnent d’aucune contrepartie directe, et doivent dés lors
respecter les principes du droit des subventions (cf. ch. 7.6). Elles nécessitent une base
légale formelle, que crée le P-LMETA.

Dans le domaine de la cyberadministration, une base légale est également créée pour
le versement d’aides financiéres aux bénéficiaires suivants:

a. cantons;

b. organisations et personnes de droit public ou de droit privé chargées par la
Confédération ou les cantons d’appliquer le droit fédéral et extérieurs a 1’ad-
ministration fédérale ou a une administration cantonale;

c. autres organisations avec lesquelles la Confédération conclut des conventions
de collaboration au sens de 1’art. 4 P-LMETA ou dans lesquels elle prend des
participations.

Les aides financiéres de la Confédération entreront toutefois en ligne de compte uni-
quement si elles contribuent a ’application du droit fédéral.

Le financement de 1’exploitation courante de 1’organisation ne fera I’objet de cette
réglementation que s’il a le caractére d’une subvention. Il convient a cet égard d’opé-
rer une distinction avec 1’obtention rémunérée de prestations de 1’organisation par les
entités responsables, cette transaction relevant du droit des contrats et du droit des
marchés publics.

4.2.7 Rapports de droit

Des taches relevant de I’activité administrative auxiliaire peuvent étre déléguées a des
organisations de deux maniéres: par I’intermédiaire d’un contrat de droit administratif
ou par voie d’ordonnance. Dans le cadre d’une délégation concréte des taches, il faut
clarifier plusieurs rapports de droit, notamment:

— le droit applicable, notamment en matiére de marchés publics;

— la surveillance des organisations auxquelles I’administration a délégué des
taches;

—  le pilotage de ces organisations.

Cette énumération n’est pas exhaustive. Elle entend cependant montrer qu’il n’est pas
possible de réglementer tous les rapports de droit des organisations, mais uniquement
certaines questions annexes qui se posent en interne en raison de la gestion de ces
derniers. Il est en particulier impossible de prévoir une réglementation relative aux
contrats conclus avec des fournisseurs ou prestataires privés, car le droit privé prévaut
toujours en matiére de marchés publics.
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Dans la mesure du possible, la réglementation des rapports de droit susmentionnés se
limitera a des renvois a la 1égislation existante. Des dispositions indépendantes, défi-
nies en fonction de la situation de 1’organisation, ne sauraient toutefois étre exclues.

4.2.8 Logiciels a code source ouvert

Comme nous I’avons indiqué au ch. 1.1, le Conseil fédéral a chargé le DFF, le 30 jan-
vier 2019, d’¢élaborer les bases 1égales qui régiront la collaboration dans le domaine
de la cyberadministration. Il lui a également demandé de répondre au moyen d’une
réglementation 1égale aux principales questions concernant 1’utilisation et la mise a
disposition de logiciels a code source ouvert (développement et perfectionnement) par
la Confédération. Par ailleurs, la mise a disposition de ces logiciels fait I’objet d’un
mandat donné par le Conseil fédéral le 22 mars 2017 en relation avec le postu-
lat 14.4275 Glattli «Comment autoriser expressément la mise a disposition de logi-
ciels a source ouverte par I’administration fédérale?» (cf. ch. 1.4). Le DFF a été chargé
de tirer au clair les questions juridiques en suspens dans ce domaine et d’élaborer au
besoin les bases 1égales requises en collaboration avec le DFJP (OFJ). Compte tenu
de leur lien étroit, les deux mandats doivent étre réalisés conjointement.

Importance des logiciels a code source ouvert

Comme son nom I’indique, un logiciel a code source ouvert est un logiciel dont le
code source est librement accessible et que toute personne a le droit d’utiliser, d’étu-
dier, de modifier, de perfectionner et de transmettre sans avoir a payer de droits de
licence. Ces logiciels sont habituellement fournis avec une licence, mais aucun droit
de licence n’est pergu. Cela ne signifie toutefois pas automatiquement que la trans-
mission ou ’acquisition d’un logiciel a code source ouvert est gratuite. Des cofits peu-
vent découler, par exemple, de I’offre ou de I’achat de prestations (conseil, intégra-
tion, adaptations, formations, perfectionnement, exploitation, maintenance, etc.) pour
certains de ces logiciels.

Les logiciels a code source ouvert se sont bien implantés dans le monde informatique.
L’Etat lui-méme les utilise réguliérement, en particulier pour les systémes d’exploita-
tion de ses serveurs, pour la gestion d’opérations dans les communes, en tant que bases
de données des arréts des tribunaux, pour la publication de géodonnées sur Internet
ou en tant que plateforme centralisée pour la gestion des trains aux CFF. Les logiciels
a code source ouvert continueront a gagner du terrain dans 1’administration (en parti-
culier pour les acquisitions qui mettent davantage 1’accent sur les fonctionnalités et
les services). Le recours a ces logiciels s’explique pour plusieurs raisons: on peut citer,
par exemple, la transparence des normes utilisées, 1’indépendance par rapport aux
fournisseurs et aux produits, les échanges avec la communauté d’utilisateurs et de
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développeurs et donc I’utilisation des versions améliorées, la sécurité, la stabilité et
les économies éventuelless’.

De plus, les logiciels a code source ouvert peuvent favoriser la collaboration dans le
secteur de I’informatique a travers la mise a disposition des codes sources, la commu-
nication ouverte et le développement en commun. Ces principes peuvent servir a in-
tensifier la collaboration informatique non seulement au sein de 1’administration fé-
dérale, mais aussi avec les cantons et d’autres institutions publiques. Cela renforce la
souveraineté numérique et contribue a réduire les dépendances par rapport aux fabri-
cants de logiciels.

Malgré ces atouts et la présence de logiciels a code source ouvert au sein de 1’admi-
nistration fédérale, les logiciels propriétaires continueront d’étre utilisés 1a ou cela
parait plus adéquat. Les logiciels propriétaires et ceux a code source ouvert doivent
étre mis en ceuvre de maniére a répondre au mieux dans chaque cas aux besoins.

Il convient de vérifier ci-apres si une base 1égale est nécessaire pour que la Confédé-
ration puisse mettre a la disposition d’autres collectivités (et personnes intéressées)
des logiciels qu’elle a développés ou fait développer (y compris les améliorations)
pour exécuter ses taches.

Mise a disposition, par la Confédération, de logiciels a code source ouvert

Les logiciels a code source ouvert peuvent étre mis a disposition dans différentes si-
tuations et pour divers motifs. Concernant 1’administration fédérale, leur mise a dis-
position est souhaitée dans les trois cas suivants:

—  lorsque la Confédération développe des logiciels pour exécuter ses taches, il
est dans son intérét que d’autres collectivités ou des particuliers les utilisent
pour faciliter les tAches des pouvoirs publics et donc la collaboration dans
I’exécution de tiches communes;

— qu’il s’agisse de logiciels a code source ouvert ou de perfectionnements
propres de la Confédération, la mise a disposition du code peut conduire ou
contribuer a la création d’une communauté de développeurs qui feront évoluer
le produit; I’amélioration de la qualité du logiciel ou la création de nouvelles
fonctionnalités sont dans 1’intérét de 1’administration fédérale;

— lorsqu’elle utilise et perfectionne des logiciels existants a code source ouvert,
la Confédération peut avoir intérét a les mettre a disposition sans percevoir de
droits de licence.

Selon le rapport établi en réponse au postulat 14.4275 Glattli (cf. ch. 1.4), les art. 41 s.
LFC constituent déja une base 1égale suffisante pour la distribution de logiciels ou-
verts a titre onéreux. Celle-ci doit étre réalisée par I’intermédiaire des services d’achat
mentionnés a I’art. 41qa, al. 1, LFC ou dans une loi spéciale.

57 Poledna/Schlauri/Schweizer, Gutachten zu den rechtlichen Voraussetzungen der
Nutzung von Open Source Software in der dffentlichen Verwaltung insbesondere des
Kantons Bern, 18 aolt 2016, p. 2; voir également 1’étude du 20 juin 2018 Open
Source Studie Schweiz 2018 réalisée par I’Université de Berne, notamment la p. 16
(www.oss-studie.ch).
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Du point de vue de la Confédération, la distribution des logiciels sans perception de
droits de licence pose la question de la nécessité d’une base légale.

Conformément au principe constitutionnel d’un ordre économique de droit privé, une
unité administrative ne peut fournir des prestations commerciales a des tiers que si
une loi I’y autorise (art. 41 LFC). Il convient dés lors de déterminer si la distribution
de logiciels sans perception de droits de licence constitue une activité économique.
En cas de réponse affirmative, les restrictions découlant du principe susmentionné
s’appliquent. Or selon ce principe, 1’activité économique de la Confédération doit
poursuivre un intérét public, se fonder sur une base 1égale formelle, étre proportionnée
et respecter le principe de la neutralité concurrentielle. Si I’on admet au contraire que
le fait de transmettre des logiciels a code source ouvert sans percevoir de droits de
licence ne constitue pas une activité économique, elle peut étre considérée comme un
produit accessoire de 1’activité administrative auxiliaire. Cette derniére ne nécessite
aucune base légale particuliére parce qu’elle entre dans le champ d’application de la
base l1égale relative a la tiche administrative concernée.

Nécessité d'une base légale formelle

La nécessité d’une base légale formelle pour la mise a disposition de logiciels a code
source ouvert sans perception de droits de licence est contestée.

—  L’UPIC a demandé a Georg Miiller et a Stefan Vogel d’établir un avis de droit
pour déterminer si I’administration fédérale peut transmettre des solutions in-
formatiques a code source ouvert et, si oui, & quelles conditions. Dans leur
avis, les auteurs concluent que toute fourniture de prestations commerciali-
sables a des tiers doit étre assimilée a une activité économique. Ils indiquent
que le but lucratif ou le caractére onéreux sont certes caractéristiques d’une
telle activité, mais qu’ils n’en constituent pas 1’essence. A leurs yeux, le fait
que I’Etat met gratuitement des logiciels  la disposition de tiers conduit 4 une
distorsion de la concurrence et doit faire par conséquent 1’objet d’une base
légale.

—  Trois autres juristes, Tomas Poledna, Simon Schlauri et Samuel Schweizer,
estiment au contraire que la seule mise a disposition gratuite du code source
ne constitue le plus souvent pas une prestation commercialisable. Pour étre
qualifiée de commercialisable, la mise a disposition devrait s’accompagner de
prestations complémentaires, telles que I’intégration, la maintenance, 1’assis-
tance et la sécurité informatique, permettant d’exploiter le code en question.
A leur avis, ¢’est la raison qui motive la publication d’un logiciel ouvert sous
licence qui est déterminante: si cette raison réside dans la volonté d’améliorer
un logiciel utilisé comme moyen d’exploitation, alors sa publication équivaut
a l’acquisition de ressources et reléve de I’activité administrative auxiliaire,
celle-ci servant indirectement a I’accomplissement d’une tache publique. Les
auteurs considérent par ailleurs que le modéle d’utilisation des logiciels a code
source ouvert est répandu dans le secteur économique et que le principe de la
neutralité concurrentielle est respecté, pour autant que 1’Etat utilise et trans-
mette ces logiciels de la méme maniére que le feraient des acteurs privés. Une
base 1égale formelle ne serait donc nécessaire que dans des cas trés exception-
nels, a savoir lorsque 1’offre des pouvoirs publics en mati¢re de logiciels a
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code source ouvert restreindrait de fait gravement la liberté économique ou
qu’elle serait développée et publiée sans lien matériel avec I’activité de 1’unité
administrative concernée (voir le rapport mentionné au ch. 1.4).

En I’espece, la question de la nécessité d’une base 1égale formelle ne saurait étre tran-
chée de maniére définitive. Méme si I’on considérait cette base 1égale comme super-
flue, la situation juridique incertaine tendrait a freiner I’utilisation et la mise a dispo-
sition de logiciels a code source ouvert. La création de cette base est donc judicieuse
au moins pour apporter la sécurité juridique et permettre a I’administration fédérale
de gérer son parc informatique et ces logiciels de maniére moderne.

Réglementation prévue pour la mise a disposition de logiciels a code source ouvert

La base 1égale proposée doit permettre aux autorités fédérales de mettre a la disposi-
tion des personnes intéressées les logiciels qu’elles développent ou font développer
pour I’exécution de leurs tiches, sous la forme de logiciels a code source ouvert. Cela
signifie que le code source est publié et que tout le monde est autorisé a utiliser, a
étudier et a transmettre la licence sans rien avoir a payer. De tels logiciels seront mis
a disposition dans la mesure du possible et pour autant que cela soit utile. L autorité
qui développe un logiciel décide dans les limites de son pouvoir d’appréciation des
cas dans quels une mise a disposition est indiquée.

Si le développement et la mise a disposition subséquente d’un logiciel a code source
ouvert sont envisagés, la question se pose de savoir si cela aura des effets sur les ac-
quisitions réalisées dans 1’optique du logiciel a produire. Le principe suivant s’ap-
plique: les pouvoirs publics peuvent décider a leur libre appréciation (mais en confor-
mité avec leurs obligations) s’ils produisent eux-mémes les biens et services dont ils
ont besoin pour exécuter les taches qui leur incombent ou s’ils les acquiérent sur le
marché (décision de «faire soi-méme» ou de «faire faire», make or buy). Ce principe
reste valable méme quand il est prévu de mettre a disposition un logiciel a code source
ouvert.

En cas d’utilisation d’un logiciel de tiers pour des perfectionnements ou nouveaux
développements logiciels, les droits de tiers peuvent en restreindre ou rendre impos-
sible la mise a disposition. S’il est prévu de mettre a disposition un logiciel a code
source ouvert basé sur un logiciel de tiers, il convient donc de veiller de bonne heure
a disposer des droits nécessaires sur le logiciel utilisé. Il est notamment possible de
s’en assurer en définissant comme critére d’aptitude ou critére d’adjudication, dans
une procédure d’appel d’offres, les caractéristiques des logiciels a code source ouvert
qui sont pertinentes pour le projet en question.

Conclusion relative aux logiciels a code source ouvert

Le P-LMETA comprend une disposition aux termes de laquelle les autorités fédérales
soumises a la loi sont tenues de publier, dans la mesure ou cela est possible et judi-
cieux et pour autant que les droits des tiers soient préservés, le code source qu’elles
développent ou font développer pour ’exécution de leurs taches. La LFC fournit déja
une base 1égale suffisante pour la distribution de ces logiciels a titre onéreux: celle-ci
doit étre réalisée par I’intermédiaire des services d’achat mentionnés a I’art. 41a, al. 1,
LFC ou dans une loi spéciale.
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4.2.9 Données ouvertes

Les évolutions technologiques dans le domaine de la cyberadministration doivent per-
mettre a tout un chacun de participer a la vie politique sur un pied d’égalité et de
maniére autonome38. Les données ouvertes permettent de tenir compte de cette pré-
occupation. Elles sont la pierre angulaire de la cyberadministration et d’une Suisse
tournée vers I’avenir.

Dans son travail quotidien, ’administration collecte et traite de nombreuses données
qui doivent étre accessibles gratuitement a toutes les personnes intéressées, aux
mémes conditions juridiques et a des conditions techniques d’accés relativement
simples, pour autant qu’il n’existe aucun intérét de protection 1égitime supérieur. Ces
données ouvertes contribuent de maniére importante au débat politique, car elles en-
couragent la transparence et la participation, renforcent la responsabilité et concourent
a augmenter la création de valeur (efficacité accrue de I’administration, capacité d’in-
novation, réalisation de nouveaux modeles d’affaires). Elles participent en outre a la
mise en ceuvre de I’ Agenda 2030 pour le développement durable>® des Nations Unies.
La possibilité d’utiliser librement des données publiques traitées par des personnes ou
des ordinateurs fait donc partie intégrante des prestations électroniques que les auto-
rités proposent de maniére transparente, économique et sans rupture de médias a la
population, aux entreprises, a I’administration et aux milieux scientifiques. C’est éga-
lement une condition pour permettre a 1’opinion publique d’élaborer des solutions po-
litiques et d’accroitre la création de valeur sur la base d’informations librement acces-
sibles.

La stratégie OGD, que le Conseil fédéral a adoptée le 30 novembre 2018 et qui fait
suite a la stratégie pour les années 2014 a 2018, définit comme régle de base la publi-
cation des données par défaut (open data by default): pour autant qu’aucune disposi-
tion légale ne s’y oppose, les données produites ou commandées par les pouvoirs pu-
blics doivent étre considérées comme des données ouvertes. Depuis 2020, les
propriétaires de ces données doivent les publier dans un format lisible par ordinateur,
dans la mesure ou cela est techniquement et juridiquement possible sans engendrer de
charge excessive. Les données ouvertes doivent étre répertoriées sur une plateforme
centralisée regroupant les données ouvertes de I’administration (opendata.swiss). A la
demande du Conseil fédéral, le DFI (Secrétariat général et Office fédéral de la statis-
tique [OFS]) a déterminé avec les offices concernés les travaux juridiques nécessaires
pour appliquer cette stratégie, et notamment 1’utilisation gratuite de données actuelle-
ment payantes. L’art. 10 P-LMETA est le résultat de cet examen.

On entend par données ouvertes des données publiques qui, en raison de leur utilité,
doivent étre accessibles de maniére générale en vue de leur libre réutilisation. Il s’agit
d’une prestation gratuite de la Confédération qui, tout comme les logiciels a code
source ouvert, peut étre considérée comme une prestation électronique de la Confédé-
ration au sens de I’art. 1, let. b, P-LMETA. Il est donc tout naturel d’inscrire le prin-
cipe des données ouvertes dans le P-LMETA.

58 Stratégie OGD, FF 2019 855 p. 856.
59 www.are.admin.ch > Développement durable > Coopération internationale.
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La mise a disposition de données publiques ne constituera pas une nouvelle tache
autonome de I’administration, mais sera réalisée dans le cadre des activités accessoires
des unités administratives. Les expériences de certains cantons et d’autres Etats ont
révélé que cette tache entraine certaines charges. Elle sera donc réalisée par étapes
pour que les unités administratives puissent compenser les charges qui y sont liées
autant que possible en interne. Par ailleurs, les données dont la mise a disposition
selon le principe des données ouvertes entrainerait des charges disproportionnées
n’entreront absolument pas dans le champ d’application de la loi. De plus, les unités
administratives pourront continuer de percevoir des émoluments pour couvrir le mon-
tant de leurs charges additionnelles dues aux prestations de données spéciales et spé-
cifiques a un client, sur la base de ’art 464, al. 1, de la loi sur I’organisation du gou-
vernement et de I’administration (LOGA)®0.

La notion de «données» doit étre comprise au sens large afin qu’elle réponde au prin-
cipe open data by default, défini dans la stratégie OGD et repris dans la loi. Elle dé-
signe des unités isolées ou isolables qui peuvent étre traitées et analysées a I’aide d’un
ordinateur. Elle englobe, par exemple, les données établies de maniére intentionnelle
(par ex. statistiques, données financiéres, données de registres), les mesures (par ex.
données météorologiques, certaines géodonnées, mesures du trafic) et toute autre in-
formation qui peut étre traitée comme des données, telles que des listes (par ex. primes
maladie, substances interdites, biens qui ne peuvent pas &tre exportés), des textes
structurés ou non (par ex. catalogues d’archives ou de bibliothéques, textes juridiques)
ou des productions multimédias (documents photographiques, audio ou vidéo numé-
riques et les métadonnées qui s’y rapportent). Etant donné qu’il est difficile de définir
positivement les données concernées dans une disposition applicable a toutes les uni-
tés administratives, I’approche suivante est retenue: toutes les données doivent étre
publiées conformément au principe des données ouvertes, sauf si elles relévent de
’une des catégories d’exclusion clairement définies. La limitation générale de 1’obli-
gation de publication aux données qui existent déja sous forme électronique et qui
sont regroupées en registres ne se justifie pas en premier lieu par la difficulté a définir
les données concernées (d’un point de vue qualitatif). Elle est plutot nécessaire d’un
point de vue quantitatif pour que la publication de données puisse réellement étre une
tache accessoire ne nécessitant pas de ressources supplémentaires.

4.2.10 Mise a disposition et utilisation de moyens
informatiques des autorités fédérales

La mise a disposition et I’utilisation de moyens informatiques®! des autorités fédérales
font également partie du champ d’application des moyens électroniques. Par «moyens
informatiquesy, on entend principalement les services de base et les services en ligne.

Un service de base est un service électronique qui constitue une base commune sur
laquelle sont développés d’autres services administratifs, les services en ligne. Les
services de base peuvent étre utilisés de maniére similaire pour les processus les plus

60 RS 172.010
61 «moyens informatiques» remplace «services administratifs en ligne», expression utilisée
lors de la procédure de consultation.
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divers et ne sont pas associés directement a une tache de 1’administration. Ils ne créent
aucune valeur concréte pour ’unité administrative ou les clients qui les utilisent, mais
permettent de mettre en ceuvre une solution précise de cyberadministration sous la
forme d’un service en ligne. Il n’est toutefois pas toujours évident de distinguer les
deux types de moyens informatiques.

Les services de base comprennent notamment les services clés des domaines suivants:

—  gestion des identités et des acces, telle que les services d’identification élec-
tronique (permettant 1’utilisation d’une e-ID) ou la plateforme d’échange sé-
curisé sedex, qui garantit un acceés sécurisé aux services administratifs. Les
services de base englobent également les portails d’accés a certains services
administratifs spécifiques;

—  registres partagés, tels que la gestion transversale des données de base des
autorités ou le service national d’adresses (SNA), pour les échanges entre les
autorités.

Congu comme un service de base, le SNA est en cours de réalisation62. Il permettra
aux administrations des trois échelons de I’Etat (Confédération, cantons et communes)
ainsi qu’a des tiers d’accéder, dans le cadre de leurs tiches 1égales, aux adresses de
domicile des personnes enregistrées en Suisse. Les processus administratifs seront
ainsi simplifiés, et les taches publiques pourront étre réalisées plus efficacement. Il a
fallu créer des bases 1égales spéciales pour ce service de base, car ce dernier touche
aux droits et obligations des citoyens, notamment en ce qui concerne la protection des
données (cf. art. 11, al. 5, P-LMETA).

Le développement de services de base se poursuit de maniére cohérente en Suisse.
L’objectif de la Stratégie suisse de cyberadministration est d’établir les principaux
services de base, comme une identité électronique (e-ID) reconnue par I’Etat.

Le traitement €lectronique des processus d’affaires est réalisé grace a des applications
spécifiques de cyberadministration, les services en ligne (également appelés services
de cyberadministration). Ces services englobent toutes les offres et tous les services
¢électroniques qui permettent, avec un effet juridiquement contraignant, 1’interaction
¢lectronique continue entre les organes publics ainsi qu’entre ces derniers et des tiers
(population et entreprises). Ils s’appuient généralement sur un ou plusieurs services
de base. Il ne s’agit pas uniquement des services qui présentent un avantage immeédiat
pour les personnes physiques ou les entreprises ou que celles-ci peuvent utiliser di-
rectement, mais également des services internes a I’administration®3.

Déja opérationnel, le portail de transactions pour les entreprises «EasyGov.swiss» il-
lustre concrétement 1’utilisation d’un service en ligne sous la forme d’un portail d’ac-
cés aux prestations des autorités. Son lancement en novembre 2017 dans le cadre de
la Stratégie suisse de cyberadministration a constitué un pas supplémentaire vers une
administration numérique axée sur les besoins des utilisateurs. Ce guichet en ligne

62 Laprocédure de consultation relative a la future loi sur le service des adresses (LSAdr) a
pris fin le 22 novembre 2019. Le Conseil fédéral adoptera au printemps 2022 le message
correspondant.

63 Cf. rapport sur la loi concernant la cyberadministration dans le canton de Saint-Gall, p. 26
(en allemand uniquement).
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exploite les possibilités du numérique et facilite les échanges entre les entreprises et
les autorités. Les premicres peuvent ainsi effectuer plusieurs démarches administra-
tives sur une seule plateforme en ligne, de maniére sire et efficace. Cette plateforme
sécurisée et fiable centralise le traitement électronique des demandes d’autorisation,
requétes et autres déclarations. Elle facilite également le parcours administratif, car
elle indique, pour une demande concréte, les autres procédures a exécuter. Les entre-
prises économisent ainsi du temps et de 1’argent, et les échanges de données au sein
de I’administration sont simplifiés.

Le portail «eDéménagementCH», qui permet d’annoncer un changement de domicile
et d’exécuter les formalités requises par voie électronique, est un autre exemple de
service en ligne®4. D’autres projets sont en cours, dont la validation des signatures
pour les documents officiels.

L’illustration ci-apreés compare les services de base («Basic infrastructure/Service»)
et les services en ligne («Solutions/Services»):

¥ Digital transformation: Infrastructure &
Services (E-Government Switzerland)

Basicinfrastructure/Service | Solutions/Services

Citizens - Accessioalectronic - eMovingCH
h (GtoC) govemmant services - a\/oling
ﬂ' - Electronic Identity (elD] [FFF, - Sarvices on cammunal lavel I
ﬁ - Slandardizabion matnlensnce - &-Health Switzedand
of'e .' Corporatel | " ‘Ijr""'mp'*ht'bmﬁ‘ - Electronic reporting of VAT
i A Economy (far companias) . Easygon.swiss
l:/ﬁ S (GtoB) = Craatan of national
. Admini- Sddonan sarsicns - Vabdatar for dighal

L 3,_= vy stration + Identity Natwork Swizerand documents.

1 FE ; (GLoG) =abifemo Er] - Technical Coardination
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Faderal IT Stesring Linit FITSU T

Source: Cyberadministration suisse.

Une bonne collaboration entre la population, les entreprises et I’administration sup-
pose, en particulier, I’existence des services de base permettant aux différents acteurs

64 Dans le cadre du projet «eDéménagementCH», la Confédération, les cantons et les com-

munes ont ¢laboré une solution qui redéfinit le processus d’annonce. Il est prévu que cette
solution soit utilisée a 1I’échelle nationale.
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d’interagir efficacement. Les expériences menées a 1’étranger ont révélé que I’exploi-
tation de services de base est déterminante pour diffuser et établir efficacement la
cyberadministration. Le rapport comparatif 2018 de 1’UE sur la cyberadministrations
montre clairement que la Suisse a du retard a rattraper dans la mise a disposition de
ces services. L’utilisation de services en ligne serait considérablement simplifiée par
des services de base tels qu’une e-ID reconnue par 1’Etat pour une identification sé-
curisée, par la réception et I’envoi électroniques de documents, ou encore par la créa-
tion de fichiers de données conjoints en vue d’un recoupement automatique des infor-
mations existantes. Selon le rapport comparatif sur la cyberadministration que I’UE a
publié le 23 septembre 202066, la Suisse a certes progressé en comparaison des années
précédentes, mais elle demeure en retard pour les services de base. Le dernier rapport
comparatif, publié le 12 novembre 202167, constate que malgré une performance glo-
bale en hausse, la Suisse se trouve a la 32¢ place du classement sur 36. Dans le do-
maine des services de base, la plupart des pays européens ont une large avance sur la
Suisse (34 % pour la Suisse contre 65,2 % pour I’UE). Pour ce qui est de la transpa-
rence de ses services en ligne, elle continue de s’améliorer (+ 3,5 %) et se rapproche
de la moyenne de I’indice de référence (43,8 % pour la Suisse contre 64,3 % dans
’UE). Les études de 1’UE révélent que les Etats dotés de services de base bien déve-
loppés font la course en téte dans le domaine de la cyberadministration. De plus, ces
services sont déterminants pour le traitement simple et efficace des processus électro-
niques.

S’appuyant sur ces constatations, le P-LMETA prévoit que la Confédération puisse
imposer aux autorités fédérales soumises a cette loi I’utilisation des moyens informa-
tiques nécessaires. De plus, la Confédération pourra exploiter les moyens informa-
tiques qu’elle utilise d’ordinaire pour I’exécution de ses taches non seulement pour
son propre compte, mais également, contre rémunération, aux fins de 1I’exécution par
les cantons du droit fédéral et pour permettre aux cantons et aux communes d’accom-
plir les taches qui leur incombent en propre.

Le projet renonce a habiliter le Conseil fédéral, comme le prévoyait 1’avant-projet, a
obliger tant les autorités cantonales que les organisations extérieures a 1’administra-
tion a utiliser certains moyens informatiques (services en ligne). A la place, il est prévu

65 Dans son étude comparative sur la cyberadministration, la Commission européenne
examine I’avancement de la numérisation de ’administration. Elle fait analyser, sur une
période de deux ans, huit aspects de I’environnement privé et de I’environnement com-
mercial au moyen des indicateurs principaux que sont I’orientation vers les utilisateurs,
la transparence, la disponibilité transfrontaliére pour la population et les entreprises ainsi
que les services de base. L’étude de 2018 est accessible sous www.egovernment.ch >
Documentation > Contréle de gestion > Monitoring 2018.

66 En plus de la Suisse, 1’étude porte sur les 27 Etats membres de I'UE ainsi que sur
I’Albanie, I’Islande, la Macédoine du Nord, le Monténégro, la Norvege, le Royaume-Uni,
la Serbie et la Turquie. L’ Autriche, 1’Estonie, la Lettonie et Malte affichent de nouveau
les meilleurs résultats dans cette évaluation globale. La Suisse est 29¢ sur 36, avec
une performance totale de 54 % (2018: 47 %). L’étude 2020 peut étre consultée sur le site
www.egovernment.ch > Actualité > Rapport comparatif de I'UE sur la cyberadministra-
tion 2020.

67 www.egovernment.ch > Actualité > Rapport comparatif de I’UE sur la cyberadministra-
tion 2021
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d’améliorer la collaboration et d’harmoniser les normes selon une approche coopéra-
tive, dans le cadre de 1’organisation ANS créée dans I’intervalle (cf. ch. 2.1). L’avan-
tage est double: outre que les cantons et les communes devraient réserver un meilleur
accueil aux normes qu’ils ont contribué a définir, cette approche permettra de définir
des normes méme dans des domaines ne relevant pas de 1’exécution du droit fédéral,
et par la d’obtenir un meilleur effet d’harmonisation.

Comme les unités de 1’administration fédérale centrale et les unités décentralisées
soumises a la présente loi sont désormais seules concernées par un tel régime obli-
gatoire, il faut attribuer a la Chancellerie fédérale la compétence de rendre obliga-
toires le recours a certains moyens informatiques (ainsi que les normes visées a
I’art. 12 P-LMETA), conformément & I’actuel modéle de gouvernance de 1’informa-
tique dans 1’administration fédérale. La compétence correspondante sera définie par
voie d’ordonnance. A I’heure actuelle, elle reviendrait au domaine Transformation
numérique et gouvernance de I’informatique de la Chancellerie fédérale (TNI).

4.2.11 Fixation de normes

Les normes permettent une interopérabilité, facilitent la collaboration, simplifient les
solutions techniques, réduisent les cots et créent de la transparence.

En ce qui concerne 1’élaboration de prestations cyberadministratives, la Confédération
s’aligne en principe sur les normes ouvertes établies au niveau international. L asso-
ciation d’intérét public eCHO8, parmi d’autres acteurs, élabore des normes dans le do-
maine de la cyberadministration. La Confédération, les cantons, des communes, des
entreprises, des hautes écoles, des associations et des particuliers sont membres
d’eCH, qui développe des normes techniques de collaboration et de procédure, des
modeles de données, des définitions de formats et de données, des moyens auxiliaires
et des solutions-types. Les normes adoptées par eCH ont valeur de recommandations.
La Confédération a repris dans son processus de normalisation les normes d’eCH qui
concernent I’administration fédérale. De plus, dans la convention-cadre de droit pu-
blic concernant la collaboration en mati¢re de cyberadministration en Suisse (2016—
2019), la Confédération, les cantons et les communes se sont engagés a déclarer gé-
néralement contraignantes les normes nationales de 1’association eCH. L’actuelle con-
vention-cadre de droit public concernant I’ Administration numérique suisse poursuit
ce travail en réseau avec I’association eCH. L’organisation ANS a notamment été
chargée d’encourager la normalisation et I’harmonisation des processus techniques
spécialisés en collaboration avec 1’association ¢CH, ainsi que 1’interopérabilité et
’utilisation commune des solutions techniques par plusieurs services administratifs
(ch. 4.2, al. 1, let. c, de la convention-cadre).

En outre, sur les plans national et international, d’autres institutions s’occupent éga-
lement des normes relatives aux échanges de données (par ex. I’UE). Ainsi, la coopé-
ration Schengen/Dublin se développe et se modernise continuellement en s’adaptant
aux nouvelles circonstances. Il est indispensable que tous les Etats impliqués soutien-
nent et appliquent les mémes réglementations et normes. L’échange des données passe

68 www.ech.ch/fr
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par les bureaux centraux nationaux SIRENE, qui assurent 24 heures sur 24 le traite-
ment standardisé, rapide et professionnel des cas. L’échange automatique d’informa-
tions est garanti grace a des normes globales.

En vertu de la Stratégie suisse de cyberadministration, la Confédération, les cantons
et les communes doivent miser sur des solutions standard et des interfaces ouvertes.
Ils favoriseront ainsi la numérisation durable et économique des prestations et des
processus de 1I’administration, ainsi que la transmission continue des données entre les
autorités de tous les échelons de I’Etat.

Pour donner suite a ce projet au moins au sein de I’administration fédérale centrale, le
P-LMETA comprend une disposition habilitant la Chancellerie fédérale a déclarer des
normes obligatoires pour les autorités fédérales soumises a la présente loi, en se fon-
dant sur des normes ouvertes établies au niveau international. Le Conseil fédéral peut,
sauf dispositions contraires d’autres lois fédérales, soumettre a cette disposition des
unités de I’administration fédérale décentralisée (Art. 2, al. 2, P-LLMETA).

Comme pour I’utilisation des moyens informatiques (désignés, dans 1’ancienne no-
menclature, par I’expression «services administratifs en ligne»), il a été¢ décidé, suite
a la procédure de consultation, de renoncer a la disposition initiale sur les normes
(art. 13 AP-LMETA), ou le Conseil fédéral pouvait imposer des normes aux cantons
et aux tiers a qui des tdches administratives ont été déléguées (cf. ch. 2.1).

4.3 Adéquation des moyens requis

Pour déterminer si I’importance des taches a effectuer est en relation acceptable avec
les efforts requis, il faut d’abord se demander comment la transformation numérique
de ’administration fédérale se passerait en cas d’option zéro, c’est-a-dire en cas de
maintien du statu quo. D’une manicre générale, on constate que faute de base 1égale,
la Confédération ne pourrait pas réaliser les étapes de développement toujours plus
urgentes dans le domaine de la cyberadministration. La collaboration nécessaire a tous
les niveaux du fédéralisme pour une fructueuse transformation numérique des admi-
nistrations serait elle aussi entravée. De méme, la Suisse serait bien en peine de tenir
les promesses figurant dans la déclaration de Tallinn. Quant au financement initial
prévu pour les projets de 1’agenda ANS, faute de garantie en la matiére, il faudrait
s’attendre a ce que de tels projets ne soient pas réalisables, ou seulement dans une
mesure réduite (sans que la participation financiére de la Confédération et des cantons
soit connue). Comme une offre compléte de services de base et les infrastructures
correspondantes jouent un role essentiel, les progres visés sur le terrain de la transfor-
mation numérique en patiraient. Et ce, alors méme qu’en Suisse, I’extension des ser-
vices de base est déja bien en dega de la moyenne européenne, notamment a ’interface
avec les citoyens®.

69 Rapport comparatif de I'UE sur la cyberadministration 2020, accessible sous
https://digital-strategy.ec.europa.eu > Library > eGovernment Benchmark 2020:
eGovernment that works for the people.
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A eux seuls, les inconvénients susmentionnés montrent clairement que 1’option zéro
n’est pas envisageable pour la Confédération, dans le contexte de la transformation
numérique des tiches et services administratifs.

Actuellement, la Confédération n’a aucune base 1égale lui permettant, dans le respect
du principe de la 1égalité, de prendre des participations dans d’autres organisations ou
entreprises en vue d’une collaboration dans le domaine de la cyberadministration.
L’entrée visée dans I’actionnariat d’eOperations a mis en lumiére le besoin de 1égifé-
rer a cet égard. Etant donné qu’on ne peut exclure que la Confédération prenne des
participations dans d’autres organisations en vue d’une coopération dans le domaine
de la cyberadministration, il est prévu de créer une norme générale abstraite régissant
ce type de participations. Dans ce contexte, la Confédération sera également habilitée
a déléguer des taches relevant de ’activité administrative auxiliaire & des organisa-
tions ou a des entreprises. Une autre disposition de la loi habilitera la Confédération a
conclure des conventions de collaboration dans le domaine de la cyberadministration
avec les cantons, d’autres Etats et des organisations et, par conséquent, 3 prévoir au
besoin la création d’organisations communes. Cette base trés vaste offrira au Conseil
fédéral la possibilité de choisir la forme la plus adaptée a sa coopération avec des
collectivités de tous les échelons de I’Etat.

La création de bases 1égales pour ces diverses formes de collaboration sur le terrain
de la cyberadministration (conventions, participations, transferts de taches) n’occa-
sionnera pas de colits élevés ni n’apporte en soi aucun avantage quantifiable. Mais
tout indique qu’elles permettront a I’avenir de substantielles économies et que des
impulsions nécessaires a la transformation numérique des administrations publiques
seront ainsi données. Les autorités décisionnelles devront apprécier individuellement
I’efficacité des projets de collaboration, en s’appuyant sur une analyse cott-bénéfice.

Au lieu de conclure des conventions avec d’autres collectivités suisses et de déléguer
des taches et des compétences a des organes communs, il serait également possible de
transférer les taches correspondantes a la Confédération, mais cette solution n’est pas
examinée plus en détail (cf. ch. 7.1.5).

Dés lors, la réglementation, dans un acte juridique, de 1’utilisation et de la mise a
disposition de logiciels a code source ouvert au sein de la Confédération mettra fin
aux incertitudes juridiques existantes, a condition que celle-ci transmette ces logiciels
sans percevoir de droits de licence. La mise a disposition de logiciels a code source
ouvert libres de droits de licence n’entrainera guére de frais. Le cas échéant, il faudrait
s’attendre a une légére perte des recettes provenant des émoluments. Mais ce manque
a gagner serait contrebalancé par les effets positifs d’une meilleure collaboration, avec
les cantons notamment. En outre, la Confédération pourra profiter des développe-
ments réalisés par la communauté d’adeptes. A supposer qu’elle fournisse encore des
prestations de soutien, la Confédération prélévera en régle générale des indemnités
couvrant ses couts.

La base 1égale proposée pour les données ouvertes concrétise le principe open data by
default, défini dans la stratégie OGD, afin que le principe des données ouvertes soit
appliqué de maniére homogene dans toutes les unités administratives. Elle crée de la
sécurité juridique en dotant 1’administration fédérale d’une base 1égale expresse pour
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la mise en pratique du principe des données ouvertes (principe de 1égalité dans la ges-
tion des prestations). L application des principes des données ouvertes ne doit pas
constituer une tiche en soi de I’administration et se fera autant que possible avec les
ressources existantes. Elle induira nécessairement quelques charges. I1 faut aussi s’at-
tendre & une diminution des recettes de la Confédération, en raison de la disparition
des droits de licence. D’apres 1’audit transversal du CdF sur la mise en ceuvre de la
stratégie OGD a la Confédération, cette diminution est relativement faible au niveau
fédéral et négligeable au regard de la valeur qui devrait étre créée sur le plan écono-
mique. De plus, il est possible de limiter et, partant, de mieux compenser en interne la
charge (initiale et récurrente) requise en appliquant le principe des données ouvertes
par étapes et en se focalisant sur les données qui peuvent étre préparées selon les
régles en la matiére, sans augmentation considérable des ressources.

La mise a disposition et 1’utilisation de moyens informatiques des autorités fédérales
ainsi que la définition de normes obligatoires par la Confédération sont d’autres ins-
truments qui favorisent la transformation numérique de I’administration, voire revé-
tent une importance capitale pour la mise en place d’une cyberadministration opéra-
tionnelle en Suisse. La conception et 1’exploitation de moyens informatiques
(notamment de services de base et de services en ligne) occasionneront indiscutable-
ment des frais qui ne peuvent pas étre évalués pour le moment, mais qui devraient étre
chiffrés au cas par cas. Si des moyens informatiques sont exploités pour le compte des
cantons a la suite d’une mise a disposition, les cofits correspondants pourront étre
reportés sur ces derniers au prorata du volume de prestations sollicitées. Le P-LMETA
prévoit également que la Confédération pourra verser des aides financiéres dans le
domaine de la cyberadministration si celles-ci contribuent a 1’application du droit fé-
déral. On tient ainsi compte du fait que des prestations de cyberadministration utiles
a ’exécution du droit fédéral seront également fournies par des bénéficiaires exté-
rieurs a I’administration fédérale.

Un degré de normalisation élevé est nécessaire pour que les systémes de plusieurs
unités administratives puissent interagir sans faille. Les normes permettent d’unifor-
miser la profusion d’interfaces propriétaires apparues au fil du temps dans les diverses
entités administratives tant horizontalement que verticalement. Sans normalisation,
un produit ou un service moderne ne peut pas fonctionner ou remplir sa fonction de
maniére optimale, car des normes uniformes dans les secteurs techniques sont indis-
pensables a I’accomplissement efficace et économique d’une tache. La définition con-
traignante de normes pour I’administration fédérale n’occasionnera aucun cotit signi-
ficatif. Les obligations mises en place auront certes ponctuellement un coit initial,
mais grace a une meilleure interopérabilité, des économies contrebalanceront large-
ment ce colt initial.

Le programme Gestion nationale des données (NaDB), dont I’Office fédéral de la sta-
tistique (OFS) assume la responsabilité de I’implémentation, y compris pour sa plate-
forme d’interopérabilité [14Y a mettre en place et a gérer, implique entre 2021 et 2023
un besoin financier supplémentaire évalué, au niveau des charges de personnel et des
dépenses d’exploitation ou liées aux divers projets informatiques, a 11,3 millions de
francs ou 20 équivalents temps plein au total. Les besoins financiers supplémentaires
a partir de 2023 restent a chiffrer, sur la base des expériences faites d’ici 1a.
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Les modalités de financement des projets pilotes devront étre concrétisées dans une
ordonnance du Conseil fédéral. Les projets seront principalement financés par les res-
sources affectées de maniére centralisée au secteur TNI de la Chancellerie fédérale en
vertu de I’art. 33 de I’ordonnance du 25 novembre 2020 sur la transformation numé-
rique et I’informatique (OTNI)70.

Le financement initial de projets destinés a élargir I’offre de services de base en Suisse
est encore un excellent moyen de combler le retard des administrations helvétiques
dont témoignent les études comparatives européennes sur la cyberadministration. Le
financement commun de 1’agenda ANS par la Confédération et les cantons marque
une étape importante vers une transformation numérique durable et efficace. Il don-
nera un coup d’accélérateur au développement des services de base et des infrastruc-
tures dont I’urgence se fait sentir, et permettra d’en préparer I’introduction dans les
collectivités publiques. Les infrastructures et les services de base sont essentiels au
traitement convivial et efficace des processus électroniques. La priorité est ici de
mettre a disposition des infrastructures communes et des services de base, par exemple
pour la gestion des identités et des acces, pour la réception et ’envoi de documents
par voie électronique, ou pour 1’utilisation et la gestion des données. Ainsi, les projets
de I’agenda ANS soutiennent les efforts déployés par la Confédération et les cantons
en vue de la réalisation d’une administration numérique. Tous les échelons étatiques
profiteront des résultats des projets, en ayant acces a une offre étendue de services de
base et a de meilleures infrastructures. Or, pour que ces avantages se matérialisent, il
faudrait que tous les cantons, ou du moins un grand nombre, participent a 1’agenda
ANS. Divers services de base sont déja établis conformément a la déclaration de Tal-
linn (par ex. plateforme d’échange sécurisé de données Sedex, validateur de signa-
tures), alors que d’autres sont en chantier (par ex. gestion commune des données de
base, service national des adresses) ou en préparation (par ex. services d’identification
¢électronique). En outre, comme les solutions sont évolutives, elles auront une bien
plus grande utilité que si la Confédération et les cantons développaient a chaque fois
leurs propres solutions individuelles pour les services de base. Dans ce contexte, il est
approprié et dans I’intérét de la Confédération de soutenir les projets de 1’agenda ANS
avec une participation financiére de deux tiers (au maximum) du cot total. Il est bien
clair que la transformation numérique requiert des moyens financiers conséquents a
tous les échelons étatiques. Les charges liées a la mise en ceuvre de 1’agenda sont
estimées entre 200 et 300 millions de francs pour les années a venir. Le Conseil fédé-
ral demandera a I’Assemblée fédérale une enveloppe financiére de quatre ans pour
couvrir les besoins financiers de la Confédération restant encore a identifier concréte-
ment. Les autorités décisionnelles évalueront I’impact des divers projets de 1’agenda
ANS, dans chaque cas d’espéce, sur la base d’une analyse cofit-bénéfice.

4.4 Mise en ceuvre

En réponse a I’actuel besoin de 1égiférer, il est proposé d’édicter une loi fédérale sur
I’utilisation des moyens ¢lectroniques pour 1’exécution des taches des autorités. Le
titre de I’acte est formulé de maniére ouverte afin qu’une réglementation spécifique

70 RS 172.010.58
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et cohérente puisse également satisfaire les futures exigences 1égislatives dans le vaste
domaine des moyens électroniques (cyberadministration et administration numé-
rique), qui est en constante évolution. S’appliquant aux transactions électroniques, la
loi proposée complétera les dispositions de la LOGA sur la gestion de 1’administration
analogique.

Lors des travaux préliminaires, on a étudié la possibilité d’intégrer les dispositions sur
les formes de collaboration dans le domaine des services administratifs en ligne dans
un acte existant (notamment la LOGA) ou dans un acte unique modifiant plusieurs
lois fédérales au lieu de créer une nouvelle loi autonome. Cette solution a été aban-
donnée, car les actes pouvant entrer en ligne de compte ont un autre champ d’appli-
cation, et les nouvelles prescriptions régissant la transition numérique de 1’adminis-
tration ne doivent pas étre éparpillées dans le systéme juridique. Une loi fédérale
autonome permettra de conserver I’unité de la matiére lorsqu’il faudra indéniablement
y apporter des compléments concernant 1’utilisation des moyens électroniques pour
I’exécution des taches des autorités.

11 convient de souligner que le champ d’application du P-LMETA s’¢étend a 1’admi-
nistration fédérale centrale. Il pourra étre étendu si le Conseil fédéral soumet a tout ou
partie de la présente loi des unités de 1’administration fédérale décentralisée (art. 2,
al. 2, P-LMETA), a condition toutefois que des dispositions contraires d’autres lois
fédérales ne s’y opposent pas. Les Services du Parlement, les tribunaux fédéraux et le
Ministére public de la Confédération peuvent se soumettre a cette loi ou a des parties
de celle-ci en concluant une convention avec le Conseil fédéral (art.2, al. 3,
P-LMETA).

Les dispositions 1égales concernant la plateforme d’interopérabilité (art. 14
P-LMETA), d’une part, et la réalisation de projets pilotes (art. 15 P-LMETA), d’autre
part, devront étre précisées dans 1I’ordonnance. Le Conseil fédéral devra en régler les
détails. Ainsi, il introduira une réglementation sur les modalités de gestion de la pla-
teforme d’interopérabilité dans 1’ordonnance du 30 juin 1993 sur les relevés statis-
tiques’!, qu’il est prévu de réviser. En effet, en raison des nouvelles taches assumées
par ’OFS, cette ordonnance ne se limitera plus a régler le traitement des données
relevées a des fins de production statistique, mais devra encore décrire plus en détail
le nouveau modele de réles du NaDB visant & ’harmonisation et a la normalisation
de toutes les données de la Confédération. Cette harmonisation et cette normalisation
sont une importante condition préalable a la mise en ceuvre de 1’utilisation multiple
des données et du principe once only («une fois pour toutes»), dans le cadre de la
statistique publique comme dans tous les autres domaines de 1’administration fédérale.

Par ailleurs, le Conseil fédéral est déclaré compétent pour conclure des conventions
dans le domaine de la cyberadministration (cf. art. 4, al. 4, P-LMETA) aussi bien que
pour décider de la prise de participations par la Confédération dans des organisations
(cf. art. 5, al. 2, P-LMETA). En cas de délégation de taches relevant de 1’activité ad-
ministrative auxiliaire, le Conseil fédéral peut désigner comme délégataire une orga-
nisation créée au moyen d’une convention selon 1’art. 4 P-LMETA ou une organisa-
tion dans laquelle la Confédération a pris des participations selon I’art. 5 P-LMETA.
Quant a la délégation de taches, elle peut faire 1’objet d’une ordonnance du Conseil

71 RS 431.012.1
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fédéral ou d’une convention conclue entre le Conseil fédéral et le délégataire (cf.
art. 8, al. 1, P-LMETA).

5 Commentaire des dispositions

Le contenu du P-LMETA est décrit et explicité en détail aux ch. 4.1 a 4.4 Le com-
mentaire des dispositions sera donc bref.

Art. 1 But

L’art. 1 présente le but de la loi, mais ne définit ni droit ni obligation. Il s’agit d’un
article programmatique dépourvu de valeur normative.

Conformément a son titre, le P-LMETA a principalement pour objectif de doter la
Confédération de bases légales suffisantes pour lui permettre d’utiliser les moyens
¢lectroniques nécessaires a I’exécution de ses taches. L’accent est mis sur la régle-
mentation des formes de collaboration contraignantes entre la Confédération et
d’autres collectivités, d’autres Etats ainsi que des organisations nationales ou interna-
tionales (let. a). Les futures conventions spécifiques a la collaboration dans le do-
maine de la cyberadministration que la Confédération conclura avec les cantons repo-
seront ainsi sur une base 1égale stable. La collaboration pourra non seulement étre
fondée sur ces conventions (art. 4 P-LMETA), mais également revétir la forme d’une
prise de participations par la Confédération dans des organisations (art. 5 P-LMETA)
et, en matiére d’utilisation des moyens ¢lectroniques, d’une délégation, a des organi-
sations, de tdches dans le domaine de 1’activité administrative auxiliaire (art. 8 P-
LMETA). A noter & cet égard que la Confédération sera tenue de coordonner ses ac-
tivités dans le domaine de la cyberadministration avec celles des cantons (art. 3, al. 2,
P-LMETA). Ces formes de coopération permettront aux partenaires concernés de bé-
néficier de services en ligne efficaces (par ex. dans le cadre d’achats communs a tous
les échelons de I’Etat) destinés a simplifier les processus administratifs.

Le P-LMETA vise ensuite la création d’un environnement (juridique) propice a 1’élar-
gissement et au développement de 1’utilisation des moyens électroniques pour faciliter
I’exécution des taches des autorités. Le progrés technique permet de nouveaux modes
de communication et d’interaction dans des domaines toujours plus nombreux, de
sorte qu’une collaboration électronique continue et déployant des effets juridiquement
contraignants devient possible entre les organes publics de méme qu’entre ceux-ci et
des tiers. Le principal avantage de la cyberadministration pour la population et les
entreprises est qu’elle simplifie et accélére toutes les interactions avec les administra-
tions et organismes publics et en améliore la transparence. Le projet de loi vise a créer
les bases permettant de simplifier, d’améliorer, d’étendre et de développer 1’offre de
cyberadministration. Les prestations administratives en ligne doivent étre proposées
plus complétement, plus rapidement et a moindre cott. L’objectif est de réduire la
charge administrative des autorités a tous les niveaux de I’Etat tout en accroissant
Iefficacité des processus. A cet effet, la coopération entre tous les échelons de I’Etat,
le monde de I’économie et les autres acteurs concernés doit fonctionner de bout en
bout.
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Cet objectif de croissance est lié¢ a I’art. 3 P-LMETA (disposition programmatique),
selon lequel les autorités fédérales soumises a cette loi sont encouragées a utiliser les
moyens électroniques pour traiter leurs processus d’affaires. Les prestations électro-
niques dont les entreprises et la population pourront bénéficier comprennent 1’utilisa-
tion et ’exploitation de logiciels & code source ouvert, de données ouvertes, de
moyens informatiques, d’interfaces et d’une plateforme d’interopérabilité.

Art. 2 Champ d’application
Al let2
La LMETA s’appliquera a I’administration fédérale centrale.

La LMETA ne s’appliquera aux unités de I’administration fédérale décentralisée que
si le Conseil fédéral les soumet a tout ou partie de celle-ci. Cette compétence lui est
attribuée a I’al. 2. Si le Conseil fédéral jugera opportun que certaines unités adminis-
tratives décentralisées soient soumises a la LMETA, il devra le prévoir par ordon-
nance. Leur soumission a cette derniére ne sera toutefois possible que si les disposi-
tions d’autres lois fédérales (par ex. actes relatifs a I’organisation de I’administration
fédérale) ne s’y opposent pas. L’appartenance a 1’administration fédérale centrale et a
I’administration fédérale décentralisée est régie par les art. 7 et 8 de I’ordonnance du
25 novembre 1998 sur 1’organisation du gouvernement et de 1’administration?2.

Il pourra notamment résulter d’actes relatifs a I’organisation de certaines unités admi-
nistratives décentralisées qu’en raison de leur autonomie, la LMETA ne sera pas ap-
plicable en tout ou en partie. Il ne sera pas toujours évident de déterminer s’il doit en
étre ainsi. Dans certains cas, seule une interprétation pourra apporter une réponse.

Compte tenu de la diversité des domaines d’autonomie concernés, il n’est en outre pas
judicieux que les organisations extérieures a I’administration fédérale qui sont char-
gées d’exécuter des taches publiques (conformément a 1’art. 2, al. 4, LOGA) entrent
elles aussi dans le champ d’application de la loi. Le cas échéant, I’utilisation, dans ces
organisations, des moyens électroniques liés a ’offre de services administratifs en
ligne devra étre régie par une loi spéciale.

Comme on a renoncé aux dispositions de 1’avant-projet habilitant le Conseil fédéral a
obliger les cantons et les organisations administratives externes chargées d’exécuter
le droit fédéral a utiliser les services administratifs en ligne (désormais appelés
«moyens informatiques» dans le P-LMETA) et a appliquer les normes, le projet de loi
ne s’applique plus aux administrations cantonales ni aux organisations et personnes
de droit public ou privé chargées par la Confédération ou les cantons de taches admi-
nistratives en lien avec I’exécution du droit fédéral. Cependant, les cantons et les or-
ganisations administratives externes sont visés dans certaines dispositions en tant que
bénéficiaires de subventions (aides financicres et financement initial de projets de
I’agenda ANS) et en tant que partenaires de coopération dans le cadre de conventions
(art. 4 P-LMETA). En outre, la Confédération peut mettre a leur disposition, contre
rémunération, des moyens informatiques (art. 11, al. 3 et 4, P-LMETA).

72 RS 172.010.1
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En ce qui concerne 1’application du principe des données ouvertes, on suit la stratégie
OGD, selon laquelle ce principe doit étre imposé uniquement a I’administration fédé-
rale centrale. Il n’est en particulier pas question d’en étendre 1’application aux entre-
prises parapubliques ou aux particuliers en introduisant une obligation 1égale allant
dans ce sens. L’application de cette stratégie a I’administration fédérale décentralisée
et aux entreprises parapubliques sera toutefois un objectif a long terme. Les unités
administratives décentralisées auront la possibilité de se soumettre d’ores et déja li-
brement & la disposition relative aux OGD en adressant une demande a cette fin au
Conseil fédéral sur la base de I’art. 2, al. 2, P-LMETA.

Al 3

L’ Assemblée fédérale, les tribunaux fédéraux et le Ministére public de la Confédéra-
tion ne seront pas assujettis a la loi compte tenu de leur autonomie administrative. A
cet égard, il convient de mentionner notamment la future loi fédérale sur la plateforme
de communication électronique dans le domaine judiciaire (LPCJ)73, un acte législatif
spécial dans le domaine de la justice qui précédera les dispositions générales de la
LMETA (cf. art. 2, al. 4, P-LMETA). La LPCJ prévoit I’institution d’une plateforme
placée sous la responsabilité des cantons et de la Confédération pour la communica-
tion des dossiers et des écrits par voie électronique («e-justice»). Le projet connexe
«Justitia 4.0» des tribunaux suisses vise a numériser les processus clés des institutions
judiciaires.

L’al. 3 permettra toutefois aux instances législatives (représentées par les Services du
Parlement) et judiciaires de la Confédération, ainsi qu’au Ministere public de la Con-
fédération, de se soumettre volontairement a la loi ou a certaines de ses dispositions
en concluant une convention avec le Conseil fédéral. Ces destinataires de la norme
pourraient avoir intérét a se soumettre a une partie des articles de la loi, notamment
aux dispositions relatives a la mise a disposition et a I’utilisation de moyens informa-
tiques des autorités fédérales (art. 11 P-LMETA), a celles qui imposent le respect de
certaines normes (art. 12 P-LMETA) et a celles qui visent les projets pilotes (art. 15
P-LMETA).

Le Conseil fédéral statuera cas par cas, dans les limites de son pouvoir d’appréciation,
sur les demandes d’assujettissement (partiel) qui lui seront soumises et actera celui-ci
au moyen d’une convention ou le refusera (par ex. parce qu’un assujettissement partiel
n’apporte aucune plus-value). Au cas ou les assujettissements auraient des répercus-
sions sur les acquisitions, les services d’achat de la Confédération devraient étre con-
sultés avant la conclusion d’une convention d’assujettissement et informés a temps de
cette conclusion.

Al 4

L’al. 4 arréte une régle de conflit selon laquelle les normes d’autres actes 1égislatifs
fédéraux prévalent sur la LMETA si elles en contredisent les dispositions. On pense
ici en particulier aux dispositions de la nouvelle loi fédérale du 25 septembre 2020 sur

73 FF 2020 8601
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la protection des données (LPD)74, qui seront elles aussi déterminantes dans le champ
d’application de la LMETA.

Art. 3 Principes
Al 1

Le premier principe cité oblige expressément les autorités fédérales soumises a la
LMETA a utiliser les moyens électroniques pour interagir dans la mesure ou cela est
judicieux. Il en résulte des opportunités d’accélérer et de simplifier les activités admi-
nistratives tout en intensifiant la participation. A cet égard, la Confédération devra
donc garantir un accés simple et siir aux prestations électroniques des autorités fédé-
rales. Le principe «priorité au numérique» adopté par le Conseil fédéral sera ainsi
inscrit dans la 1égislation fédérale’s.

En vertu de ce principe, la Confédération devra accorder la priorité a la voie électro-
nique lorsqu’elle mettra a disposition des informations et des services. Pour assurer la
transition numérique de 1’administration, elle devra proposer un canal électronique
doté d’avantages tels qu’il deviendra le premier choix de la population et des entre-
prises. La Confédération sera tenue de fournir des informations et des services sous
forme électronique dans la mesure ou cela sera judicieux, en veillant autant que pos-
sible a leur compatibilité avec les appareils mobiles. Elle devra améliorer la diffusion
et ’accessibilité de son offre de prestations électroniques et utiliser des processus en-
tiérement numériques, sans porter atteinte au droit & I’autodétermination en matiére
d’information.

Al 2

La cyberadministration ne fait pas partie des tiches de I’Etat qui, en vertu de la Cons-
titution, sont réputées attribuées a I'un ou I’autre échelon de I’Etat ou & I’un ou Iautre
de ses pouvoirs en vue de leur exécution. Il est évident, au vu de ce seul motif, qu’une
cyberadministration commune aux collectivités nécessitera dans de nombreux cas
I’interaction de celles-ci. Les solutions électroniques actuelles vont de pair avec un
besoin beaucoup plus important qu’auparavant de normaliser et de centraliser, entre
autres, les données et les processus, pour assurer une interaction efficace entre les
différents acteurs.

Une collaboration étroite et parfaitement coordonnée entre la Confédération et les
cantons est indispensable pour que la population, les entreprises et les pouvoirs pu-
blics bénéficient au mieux des avancées actuelles et futures de la cyberadministration.
Pour soutenir I’expansion de la cyberadministration, la Confédération devra suffisam-
ment tenir compte des besoins des cantons en la matiére, garantir leur autonomie, les
aider et, au besoin, coordonner ses stratégies avec les leurs. C’est précisément dans
les domaines ou les cantons appliqueront le droit fédéral et utiliseront a cette fin des
moyens électroniques que la Confédération devra tenir compte des particularités des

74 RS235.1

75 Le Conseil fédéral a adopté le principe «priorité au numérique» le 14 novembre 2018,
en méme temps que les bases de la Stratégie suisse de cyberadministration pour les
années 2020 a 2023. Cf. www. admin.ch > Documentation > Communiqués > Le Conseil
fédéral approuve les bases de la stratégie suisse de cyberadministration 2020-2023.
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cantons et laisser a ces derniers une marge de manceuvre aussi large que possible (cf.
art. 46, al. 3, Cst.).

Les taches relatives a la cyberadministration requerront toujours plus de solutions
communes. L’al. 2 proposé obligera les autorités fédérales a coordonner leurs activités
avec les autorités cantonales lors de la réalisation de projets de cyberadministration
concernant les cantons. Cette disposition concrétise 1’obligation visée a ’art. 44, al. 1
et 2, Cst. Selon cette disposition, la Confédération et les cantons doivent s’entraider
et s’accorder mutuellement respect et assistance. Une obligation équivalente pour les
autorités cantonales devrait figurer dans le droit cantonal, si elle ne découle pas déja
de I’art. 44 Cst. Cette obligation d’assistance mutuelle n’autorise toutefois pas a dé-
roger a la répartition des compétences entre la Confédération et les cantons qui est
inscrite dans la Constitution.

Aucun soutien financier mutuel ne pourra découler de ’obligation de coordination
mentionnée a 1’al. 2.

Al.3a5

Un autre principe oblige les autorités fédérales a respecter le principe de durabilité
dans I’utilisation des moyens électroniques. A cet effet, il faut continuellement pon-
dérer les aspects sociaux, écologiques et économiques pour garantir un équilibre rai-
sonnable. L’action écologiquement durable consiste surtout a préserver les ressources
en les utilisant de maniére réfléchie. En ce qui concerne la durabilité économique, il
s’agit généralement de faire en sorte que la société ne vive pas au-dessus de ses
moyens, tant pour ce qui est de ’utilisation des ressources que sur le plan économique.
Quant a I’aspect social de la durabilité, la responsabilité envers les autres étres hu-
mains en est le théme essentiel: une société durable existe lorsque les tensions et con-
flits sociaux sont réduits au minimum.

Le fait de donner la priorité aux interactions numériques par rapport aux offres analo-
giques comporte certains risques pour 1’aspect social de la durabilité, notamment le
risque que I’utilisation des prestations électroniques des autorités reste impossible
pour une partie de la population (par ex. a cause de problémes linguistiques ou d’ac-
cessibilité). On s’expose aussi au risque que les données échangées lors de I'utilisation
des offres numériques ne soient pas suffisamment protégées contre 1’accés de tiers
non autorises.

A des fins de prévention, les autorités fédérales soumises a la LMETA seront expres-
sément tenues de veiller en tout temps a répondre aux besoins de la population
lorsqu’elles numériseront leurs prestations. Ainsi, elles devront notamment garantir
un acces exempt de discrimination et d’obstacles a leur offre de prestations. Force est
de constater toutefois qu’il n’est pour 1I’heure pas possible d’atteindre 1’ensemble de
la population par voie électronique, et que des réserves s’expriment a 1’égard de I’uti-
lisation de moyens électroniques pour des démarches importantes comme les contacts
avec les autorités. Pour éviter que certains groupes de population ne soient traités de
maniére inégale, voire discriminatoire, la situation nécessite de maintenir les canaux
analogiques ouverts malgré la priorité donnée aux canaux €lectroniques. En I’état ac-
tuel des choses, on peut énoncer comme régle générale que I’utilisation obligatoire
des canaux électroniques pourra étre prévue pour les contacts avec les entreprises,
mais pas pour les contacts des autorités avec la population en général.
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Par ailleurs, les autorités devront tenir compte en particulier des risques liés a la pro-
tection des données et a la sécurité de 1’information, a la sécurité (par ex. cyberat-
taques) et a la disponibilité des données et des services. Il en résulte qu’en cas de
nécessité d’agir, elles auront I’obligation de réduire au minimum et adéquatement ces
risques. Les mesures visant a garantir la sécurité de I’information se fondent sur la
nouvelle loi du 20 décembre 2020 sur la sécurité de I’information’¢. Les autorités de-
vront faire en sorte que la sécurité de I’information et la protection de la sphére privée
soient prises en considération lors de la conception des services administratifs et des
infrastructures informatiques de 1’administration publique. A cet effet, elles devront
adopter une approche basée sur le risque et appliquer des solutions a la pointe de la
technologie. Pour les projets correspondants, 1’organe responsable devra préalable-
ment procéder a une analyse d’impact des risques conformément a 1’art. 22/ LPD, le-
quel détermine notamment qui supporte les risques résiduels en matiére de protection
des données. Si les risques sont jugés trop ¢levés, le projet devra étre abandonné.

Les dispositions de la LPD concernant la communication de données personnelles
supposent une base 1égale au sens de ’art. 36, al. 1, LPD.

Art. 4 Conclusion de conventions
Al 1

L’al. 1 dote la Confédération d’une base 1égale lui permettant de conclure des con-
ventions sur la mise en ceuvre technique et organisationnelle d’une collaboration en
matiére de cyberadministration. La limitation a la «mise en ceuvre technique et orga-
nisationnelle» souligne que cette disposition tres générale ne réglemente pas la colla-
boration sur le fond, mais qu’elle régit la mise en ceuvre d’une collaboration dont les
bases légales sont définies ailleurs (par ex. les adjudications communes sont réglées
dans la LMP ou dans le droit cantonal des marchés publics). Ainsi, une convention
obligeant les collectivités partenaires a collaborer dans certains domaines (par ex. pour
I’acquisition commune de biens précis) sortirait du cadre de cette disposition. Des
bases légales spécifiques seraient alors nécessaires. A I’inverse, cette disposition
pourrait servir de base a la conclusion d’une convention réglant la marche a suivre sur
les plans technique et organisationnel en matiére d’adjudications communes. Les con-
ventions ne pourront toutefois pas s’écarter du droit en vigueur (par ex. celui des mar-
chés publics). De maniére générale, ce sont des bases 1égales plus spécifiques qui fon-
dent la responsabilité en matiére de protection des données, a laquelle s’ajoutent toutes
les autres obligations établies par la LPD.

Elles seront en outre admises uniquement si la Confédération agit dans chaque projet
pour remplir ses tdches (définies dans le droit matériel), et pour mettre en ceuvre les
principes énoncés a I’art. 3 P-LMETA. Une convention de collaboration implique
qu’il s’agisse d’une tache publique relevant de la Confédération, conforme a la répar-
tition des compétences et décrite dans une loi spéciale, et que les processus liés a cette
tache soient exécutés par voie électronique. Toutes les collectivités suisses et les or-
ganisations communes créées par celles-ci pourront étre des partenaires de collabora-
tion (cf. cependant I’al. 4, qui régit la conclusion de traités internationaux).

76 FF 2020 9665
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Les domaines de collaboration mentionnés a 1’al. 1, let. a et b, ne sont que des
exemples dans lesquels il est primordial de rechercher une coopération fédérale. Cette
énumération n’est pas exhaustive.

Al 2

Les conventions devront couvrir les points essentiels de la collaboration ainsi que les
aspects juridiques. L’al. 2 prescrit les contenus qu’une convention devra régler dés
lors que ceux-ci seront nécessaires dans un cas précis. Les contenus visés sont les
compétences, 1’organisation, le financement et le droit applicable s’agissant des ques-
tions accessoires a la mise en ceuvre de la collaboration, notamment dans les domaines
de la protection des données (cf. a ce sujet le commentaire de I’al. 5) et de la sécurité
de I’information, de la transparence de I’administration, du droit du personnel et de
I’archivage. Le cas échéant, il faudra déterminer en outre qui sera responsable de la
protection des données et qui sera compétent en matiére de surveillance.

Comme les conventions porteront sur les seuls aspects techniques et organisationnels
de la collaboration, lorsqu’il s’agira de déterminer le droit applicable, il sera toujours
question de considérations accessoires a la mise en ceuvre de la collaboration. Par
conséquent, la détermination du droit applicable en matieére de transparence de 1’ad-
ministration ne visera que la mise en ceuvre de la convention. En revanche, I’activité
des autorités fédérales consistant a conclure des conventions sera toujours soumise a
la LTrans.

Al 3

Alors que les al. 1 et 2 prévoient que la Confédération pourra collaborer avec des tiers
sans qu’elle n’ait a créer une institution ou une organisation dotée de la personnalité
juridique (le cas échéant, cette collaboration se traduira par la mise sur pied d’une
société simple au sens des art. 530 ss du code des obligations du 30 mars 1911 [CO]77,
soit une association relativement souple de partenaires ayant les mémes intéréts, qui
n’a pas la personnalité juridique), I’al. 3 précise qu’une convention pourra également
prévoir la création d’une organisation commune (par ex. financée par la Confédéra-
tion et les cantons) dotée de la personnalité juridique. Si la Confédération et les can-
tons créent une organisation délégataire commune, celle-ci sera soumise soit au droit
de la Confédération, soit au droit du canton concerné.

Al 4

Le Conseil fédéral est habilité a conclure des conventions avec les cantons et avec des
organisations (nationales). La convention-cadre de droit public concernant la collabo-
ration en matiere de cyberadministration en Suisse 2020 en est un exemple.

La conclusion de conventions par les autorités exécutives entraine par nature le trans-
fert de compétences du pouvoir législatif vers 1’exécutif. Il faut veiller particuliere-
ment a respecter la répartition des compétences entre la Confédération et les cantons
inscrite dans la Constitution et a altérer le moins possible les droits démocratiques de
codécision.

77 RS 220
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Les conventions de collaboration que la Confédération conclura avec d’autres Etats
ou avec des organisations internationales dans le domaine de la cyberadministration
seront des traités internationaux. En vertu de I’art. 54 Cst., la Confédération posséde
de vastes compétences en matiére d’affaires étrangéres, et ces compétences 1’autori-
sent a intervenir dans des domaines relevant des cantons sur le plan intérieur. Ceux-
ci sont toutefois associés a la préparation des décisions de politique extérieure affec-
tant leurs compétences ou leurs intéréts essentiels (art. 55 Cst.).

D’aprés ’art. 184, al. 1 et 2, Cst., le Conseil fédéral est chargé des affaires étrangeres,
mais doit préserver les droits de participation de 1’ Assemblée fédérale (art. 184, al. 1
et 2, deuxiéme phrase, et 166, al. 1, Cst.). Il peut donc signer des traités sous réserve
de ’approbation de I’ Assemblée fédérale et de la ratification subséquente.

Conformément aux art. 166, al. 2, Cst. et 7a, al. 1, LOGA, cette obligation d’appro-
bation ne peut faire I’objet d’une exception qu’en vertu d’une loi ou d’un traité inter-
national’8. En outre, le Conseil fédéral peut conclure seul des traités internationaux de
portée mineure. L’art. 7a, al. 3 et4, LOGA précise ce qui est considéré ou non comme
un traité international de portée mineure.

La compétence du Conseil fédéral de conclure des conventions et des traités interna-
tionaux en vertu de 1’al. 4 de I’art. 4 sera limitée a la cyberadministration. Cette dis-
position autorise expressément le Conseil fédéral a conclure des contrats de cyberad-
ministration avec d’autres Etats ou avec des organisations internationales, sans qu’il
ne doive requérir I’approbation de I’ Assemblée fédérale. D’aprés I’art. 48a, al. 1, deu-
xiéme phrase, LOGA, le Conseil fédéral peut également déléguer a un office la com-
pétence de conclure des traités internationaux de portée mineure.

A noter en particulier que la compétence en matiére de conclusion de conventions
accordée au Conseil fédéral par 1’al. 3 porte uniquement sur la définition des modali-
tés de I’assistance électronique en vue de 1’exécution des tiches de 1’Etat réglementées
ailleurs dans le droit fédéral, notamment I’harmonisation ou la mise en commun du
développement, de 1’acquisition, de 1’exploitation ou de la maintenance des moyens
informatiques, conformément a la répartition des compétences. En revanche, cette dis-
position ne permet pas d’établir des obligations de collaboration ni des régles concer-
nant les tiches de ’Etat, voire les droits et obligations des personnes privées.

De plus, il sera toujours exclu que le Conseil fédéral convienne lui-méme, en vertu de
I’al. 3, de la création d’organisations internationales ou de 1’adhésion de la Suisse a
ceux-ci (cf. art. 7a, al. 4, en relation avec I’art. 141, al. 1, let. d, ch. 2, Cst.). C’est
pourquoi la compétence de conclure des traités internationaux sera limitée aux objets
visés aux al. 1 et 2.

Pour de plus amples informations concernant la compétence du Conseil fédéral de
conclure des conventions dans le domaine de la cyberadministration, voir les aspects
juridiques énoncés au ch. 7.1.1.

78 Cf. art. 24, al. 2, de la loi du 13 décembre 2002 sur le Parlement (RS 171.10).
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AlS

Les conventions visées a 1’art. 4 P-LMETA ne seront autorisées que si les bases 1¢-
gales nécessaires a leur mise en ceuvre figurent déja dans d’autres actes. Ainsi, le trai-
tement des données personnelles sera régi par les dispositions en vigueur relatives a
la protection des données. Il ne pourra pas étre réglé a titre dérogatoire au moyen
d’une convention. Les parties a la convention devront convenir, dans le cadre de la
convention, du droit applicable (soit, dans le contexte cité a titre d’exemple, le droit
applicable en matiere de protection des données).

Art. 5 Prise de participations par la Confédération dans des organisations
Al 1

L’art. 5 fournit a la Confédération une base 1égale pour des projets de participation
dans le champ d’application visé a I’al. 1 de I’art. 4. Une telle participation devra tou-
jours servir a ’exécution du mandat 1égal des autorités fédérales.

La Confédération pourra uniquement déterminer si elle souhaite prendre des partici-
pations dans une organisation (généralement existante). Elle n’aura pas le droit de
régler juridiquement 1’organisation, le financement ou le droit applicable. Pourra ainsi
étre soumise a cette disposition I’acquisition d’actions d’une société entrant dans le
champ d’application de la loi.

L’activité des autorités fédérales consistant a statuer sur la prise de participations sera
soumise a la LTrans.

De plus amples informations a ce sujet figurent au ch. 4.2.2.

Al 2

Le Conseil fédéral aura compétence pour décider d’une prise de participations.

Art. 6 Répartition des colts liés aux conventions et aux organisations

La réglementation concernant la répartition proportionnelle des cofits entre les parties
a une convention (art. 4) ou a une organisation (art. 5) s’appuie sur le principe de
I’équivalence fiscale visé a I’art. 43a, al. 2 et 3, Cst. Selon ce principe, 1’unité qui
bénéficie de I’exécution d’une tache de 1’Etat, I’unité qui en assume les coiits et 1’unité
qui prend les décisions doivent étre identiques. Par conséquent, les parties contrac-
tuelles qui profitent d’une convention de collaboration ou qui détiennent des partici-
pations dans une organisation devront prendre en charge les cofits correspondants en
fonction des prestations qu’elles recoivent.

La Confédération pourra conclure des conventions et participer a des organisations
uniquement si, pour chaque projet, la prise en charge des cofts est définie de maniére
proportionnelle a I’utilisation des services.

Cette disposition sert également, dans le droit fédéral, de base de financement pour
I’acquisition de parts d’organisations et pour 1’octroi des éventuelles ressources né-
cessaires a des organisations. Dans le méme temps, la prise en charge proportionnelle
des coiits indique clairement que la Confédération pourra verser des subventions
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autres que la participation dans une organisation et une éventuelle dotation en capital
uniquement dans les limites imposées a ’art. 7.

Art. 7 Aides financiéres
Al 1

Dans de nombreux cas, les mesures de cyberadministration qui sont appliquées dans
un but précis par une collectivité ou une organisation peuvent fournir des résultats que
d’autres collectivités, et en particulier la Confédération, peuvent adapter a leurs be-
soins, moyennant des colits relativement faibles. Ces projets de tiers peuvent dés lors
servir les intéréts de la Confédération, surtout par exemple ceux qui visent a améliorer
I’interopérabilité. L’art. 7 P-LMETA fournit a la Confédération la base 1égale qui lui
permettra de financer ce genre de mesures. A cet égard, le Conseil fédéral pourra pré-
voir le versement d’aides financiéres dans 1’ordonnance.

Eu égard a la répartition constitutionnelle des compétences entre la Confédération et
les cantons, ces aides pourront étre versées uniquement si elles sont utiles a ’applica-
tion du droit fédéral. Des aides financiéres seront possibles a ces conditions pour les
cantons ainsi que pour les organisations et personnes de droit public ou de droit privé
chargées par la Confédération ou les cantons d’appliquer le droit fédéral et extérieurs
a ’administration fédérale ou a une administration cantonale. Enfin, des aides finan-
ciéres pourront étre accordées a d’autres organisations avec lesquelles la Confédéra-
tion conclura des conventions au sens de I’art. 4 ou dans lesquelles elle prendra des
participations en vertu de 1’art. 4 ou 5. Ce dernier cas de figure se présenterait si la
Confédération prenait des participations dans une organisation créée en commun avec
les cantons au sens de I’art. 4, al. 3. Une organisation commune de la Confédération
et des cantons chargée de coordonner et de piloter la transition numérique de 1’admi-
nistration (soit une éventuelle future étape du projet en cours ANS) et dotée de la
personnalité juridique pourrait, par exemple, recevoir des aides financiéres.

Le Conseil fédéral accordera les aides financiéres en tenant compte des principes du
droit des subventions (art. 7 de la loi du 5 octobre 1990 sur les subventions, LSu79). 11
devra s’assurer notamment que les bénéficiaires de subventions fournissent eux-
mémes les prestations dans le cadre de leur capacité économique et qu’ils ont épuisé
les mesures d’autofinancement que 1’on peut raisonnablement exiger d’eux.

Les aides financicres devront étre accordées dans les limites des crédits approuvés.

Al 2

Le Conseil fédéral déterminera le montant des aides financiéres a verser, leur nature
(contributions a fonds perdu, préts, garanties en cas de déficit, etc.) ainsi que les exi-
gences a remplir et les prestations a fournir par les bénéficiaires. Le cas échéant, les
aspects liés a la protection des données et a la sécurité de 1’information devront eux
aussi étre réglés.

Lors de I’encouragement de programmes pluriannuels, par exemple, il sera judicieux
de conclure avec les cantons des conventions-programmes au sens de 1’art. 20a LSu

79 RS 616.1
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et d’y définir conjointement les objectifs stratégiques a atteindre et la contribution de
la Confédération. De plus, les modalités de la surveillance financiére devront étre
fixées en accord avec le CDF.

Art. 8 Délégation de taches dans le domaine de ’activité administrative
auxiliaire

Al 1

L’al. 1 et, de maniére générale, I’art. 8 créent la base 1égale formelle nécessaire a la
délégation de taches dans le domaine de I’activité administrative auxiliaire. Dans ce
domaine, la compétence du Conseil fédéral se limitera a la délégation de taches en
lien avec I’utilisation des moyens électroniques. L’exécution, par I’administration fé-
dérale, de taches relevant de 1’activité administrative auxiliaire ne devra en principe
pas faire I’objet d’une réglementation 1égale spéciale, car elle est déja prévue de ma-
niére implicite dans les bases 1égales qui régissent les taches principales de chaque
unité administrative. Toutefois, elle englobe aussi des tiches de I’administration dont
la délégation a des organisations ou personnes extérieures a 1’administration fédérale
doit étre réglée sur le plan 1égal (cf. art. 178, al. 3, Cst.). Cela vaut en particulier pour
I’exécution de procédures d’appel d’offres. Comme 1’exécution de taches par un dé-
légataire est soumise au principe de la transparence, I’acte de délégation devra établir
si c’est la loi fédérale sur la transparence ou le droit cantonal en la matiére qui s’ap-
pliquera. Cela étant, la délégation de taches par les autorités fédérales sera toujours
soumise a la loi fédérale sur la transparence.

Le Conseil fédéral sera libre de déléguer des taches relevant de 1’activité administra-
tive auxiliaire sur la base d’un contrat de droit administratif ou par voie d’ordonnance.
Il va de soi que les actes juridiques requis devront respecter la répartition constitution-
nelle des compétences entre la Confédération et les cantons. Les principaux points et
les exigences légales visées a I’al. 1, let. a a c, devront étre définis dans 1’acte de dé-
l1égation. Si le Conseil fédéral opte pour une délégation par voie d’ordonnance, il sera
habilité, en vertu de I’al. 1, a édicter des ordonnances d’exécution régissant la déléga-
tion de taches a des organisations. Concernant les éléments a réglementer dans 1’acte
de délégation et la surveillance, nous renvoyons respectivement aux ch. 4.2.7 et 6.1.3
(«Autres conséquences).

Si la délégation de taches implique le traitement de données personnelles par le délé-
gataire, les régles fixées a I’art. 9 LPD s’appliquent.

Al 2

La Confédération pourra déléguer 1’exécution de procédures d’appel d’offres a une
organisation avec laquelle elle aura conclu une convention en vertu de ’art. 4 ou dans
laquelle elle aura pris des participations en vertu de I’art. 5 (cf. aussi al. 4). Si la Con-
fédération ne détient aucune part de 1’organisation a laquelle cette tiche est déléguée,
elle ne peut pas bénéficier de 1’exception quasi in-house au sens du droit des marchés
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publics80. Pour qu’elle puisse faire valoir cette exception, il sera également exclu que
des particuliers détiennent des participations dans 1’organisation et que celle-ci leur
fournisse des prestations sur le marché (cf. ch. 4.2.4).

En résumé, les conditions suivantes devront étre remplies pour que la Confédération
puisse bénéficier de 1’exception quasi in-house lorsqu’elle déléguera I’exécution de
procédures d’appel d’offres a des organisations de droit public ou de droit privé (dé-
légataires):

— la Confédération détient des participations dans 1’organisation (exigence en
matiére de contréle et d’activité);

— aucun particulier ne détient des participations dans 1’organisation;
—  D’organisation ne fournit pas de prestations a des particuliers.

La création par la Confédération, les cantons et les communes d’un organisme central
d’achat et éventuellement d’exploitation ou de distribution liée a la délégation de
taches d’achat a des organisations induit un renforcement de la puissance d’achat des
pouvoirs publics. Le risque est que le potentiel d’abus de cette puissance d’achat aug-
mente. Les organisations (par ex. eOperations) chargées de taches d’achat sont donc
tenues de respecter, dans 1’exercice de leur activité, les principes de promotion de la
concurrence reconnus en Suisse dans I’intérét d’une économie de marché fondée sur
un régime libéral et le principe de la non-discrimination des soumissionnaires autori-
sés a présenter une offre en Suisse (cf. art. 1 de la loi du 6 octobre 1995 sur les cartels
[LCart]8!; art. 2, 6 et 11 LMP; art. IV de 1’ Accord révisé sur les marchés publics con-
clu a Marrakech82).

Si la délégation de taches implique le traitement de données personnelles par le délé-
gataire, les régles fixées a I’art. 9 LPD s’appliquent.

Al 3

Lorsque I’exécution de la tdche déléguée le requerra (notamment pour 1’exécution de
procédures d’appel d’offres), le Conseil fédéral pourra déléguer en outre des compé-
tences décisionnelles aux organisations.

Al 4

En vertu de I’art. 9 LMP, la délégation d’une tache publique est considérée comme un
marché public lorsque le soumissionnaire se voit accorder, du fait d’une telle déléga-
tion, des droits exclusifs ou spéciaux qu’il exerce dans I’intérét public en contrepartie
d’une rémunération ou d’une indemnité, directe ou indirecte. Les dispositions des lois
spéciales demeurent réservées. La délégation de taches d’achat et des compétences
décisionnelles qui leur sont liées est donc réputée constituer un marché public. Le

80 Tl serait envisageable qu’une organisation dans laquelle la Confédération ne détient pas
de participations bénéfice du privilége in-State (art. 10, al. 3, let. b, LMP). Mais les condi-
tions d’obtention de ce privilege sont peu claires, si bien qu’il en résulterait des insécuri-
tés juridiques (cf. expertise de la COMCO, Droit et politique de la concurrence [DPC],
2014-4, p. 785 ss).

81 RS 251

82 RS 0.632.231.422
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P-LMETA prévoit une régle de droit spécial pour la désignation du délégataire. La
délégation de taches en vertu de cette loi contribuera a la collaboration avec d’autres
collectivités suisses et des organisations dans le domaine de la cyberadministration.
A cet effet, moyennant la conclusion de conventions avec d’autres collectivités, la
Confédération pourra créer des organisations dotées de leur propre personnalité juri-
dique ou prendre des participations dans de telles organisations. Dans 1’esprit d’une
disposition de droit spécial telle que visée a I’art. 9 LMP, le Conseil fédéral devra
pouvoir désigner ces organisations comme délégataires sans qu’il soit pour autant né-
cessaire d’exécuter une procédure d’appel d’offres fondée sur la LMP. Cela est con-
forme au droit en matiére de marchés publics, car avec 1’al. 2, les conditions de I’oc-
troi de I’exception quasi in-house doivent étre remplies.

Art. 9 Logiciels a code source ouvert

Al let2

Un logiciel a code source ouvert présente les caractéristiques principales suivantes$3:
—  satransmission gratuite et illimitée est autorisée;
— le code source du logiciel doit étre accessible;
—  ses modifications et leur transmission doivent a priori étre admises;

— les droits octroyés ne doivent pas étre davantage restreints: par exemple, 1’ uti-
lisation par des personnes ou des groupes de personnes ne saurait étre exclue;
aucun domaine d’utilisation (en particulier 1’utilisation commerciale) ne doit
étre exclu.

La principale différence par rapport aux logiciels a code source fermé tient dans 1’oc-
troi de droits d’utilisation étendus du code source en vertu du droit d’auteur, droits qui
permettent de copier, d’éditer, d’étudier et de transmettre librement le logiciel.

Au demeurant, la premiére caractéristique mentionnée ci-dessus ne signifie pas que
les logiciels a code source ouvert devront étre proposés intégralement a titre gratuit.
La seule interdiction & cet égard porte sur la perception des droits de licence. En re-
vanche, il sera par exemple permis de facturer des frais de copie.

L’al. 1 vise a permettre aux autorités fédérales soumises a la LMETA de mettre a
disposition, libres de droits de licence et sous forme de logiciels a code source ouvert,
les logiciels qu’elles développent ou font développer pour 1’exécution de leurs taches.
Dans la mesure du possible et pour autant que les droits des tiers soient préservés, les
logiciels devront toujours étre mis a disposition sous forme de logiciels a code source
ouvert.

L’obligation de mettre & disposition des logiciels & code source ouvert n’est pas sans
limites. D’une part, elle ne vise que les logiciels que les autorités fédérales dévelop-
pent elles-mémes ou qu’elles font développer par des tiers. Elle ne concerne pas les
logiciels de tiers qui sont acquis sans modifications: toute transmission de ceux-ci
devrait déja étre exclue vu que les autorités ne disposent pas des droits requis pour

83 Cf. Jaeger/Metzger, Open Source Software, Rechtliche Rahmenbedingungen der Freien
Software, 4¢ édition, ch. marg. 2 ss et 39 s.
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leur mise a disposition. D’autre part, les logiciels ne devront étre mis a disposition
sous forme de logiciels a code source ouvert que dans la mesure du possible et pour
autant que cela soit utile. Ainsi, la mise a disposition pourra étre exclue s’il devait étre
impossible d’acquérir les nécessaires droits de tiers a des conditions adéquates, si des
raisons de garder le secret devaient s’y opposer ou si la démarche devait impliquer un
colt technique ou financier important.

Méme avec ces restrictions, un vaste champ d’application demeure pour la mise a
disposition de logiciels a code source ouvert. Les développements de logiciels par les
autorités fédérales consistent souvent dans le perfectionnement de logiciels de tiers a
code source ouvert. La mise a disposition du code logiciel perfectionné est alors sou-
vent nécessaire ou, du moins, judicieuse. La disposition proposée crée une base légale
expresse qui permettra toutefois aux autorités fédérales de continuer a disposer de la
souplesse nécessaire au moment de décider de ’utilisation et de la mise a disposition
de logiciels a code source ouvert. L autorité jouira d’'une marge de manceuvre consi-
dérable a exploiter dans les limites de son pouvoir d’appréciation pour déterminer si
les conditions d’une libération sont réunies.

Si le fait de transmettre des logiciels sans percevoir de droits de licence est considéré
comme une activité économique, alors les restrictions liées au principe constitutionnel
d’un ordre économique de droit privé s’appliquent. Une activité économique de la
Confédération suppose dés lors qu’il existe une base légale formelle, que 1’activité
revéte un intérét public et soit proportionnée et que le principe de la neutralité concur-
rentielle soit respecté. La disposition proposée remplit la condition de la base 1égale.

Les principaux cas de mise a disposition de logiciels a code source ouvert servent
I’intérét public.

—  Silalicence des logiciels & codes source ouvert existants prévoit que les amé-
liorations doivent étre mises a disposition, la Confédération doit accepter cette
condition. En I’espéce, I’intérét public découle de la possibilité d’une acqui-
sition efficiente.

—  Lorsque des améliorations internes spécifiques sont mises a disposition pour
que d’autres collectivités puissent accomplir des taches publiques, 1’intérét
public nait de la possibilité de contribuer efficacement a I’exécution des taches
de I’Etat. L’utilisation d’un modéle de licence & code source ouvert peut aussi
favoriser la collaboration entre les collectivités, car 1’utilisation de licences
connues et répandues regle simplement et en une fois de nombreuses ques-
tions juridiques. Cela est d’autant plus vrai qu’il est ainsi possible de faire
appel a des entreprises privées qui, de leur coté, ont un intérét particuliérement
¢levé a la clarté et a la sécurité qui découlent de cette utilisation sur le plan
juridique. A ’inverse, la formation de «communautés fermées» (closes com-
munities) a ’intérieur des collectivités devrait sans cesse faire I’objet de nou-
velles négociations et réglementations et pourrait entrainer des charges d’exé-
cution plus importantes.

—  Enfin, la possibilité d’obtenir des logiciels de meilleure qualité en participant
a une communauté de développeurs ou en participant a sa fondation peut pré-
senter un intérét public.
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11 faut a priori tabler sur I’existence d’un intérét pour le public et I’administration.
L’existence effective d’un tel intérét ne peut souvent étre identifié qu’une fois le code
publié.

Le caractére proportionné de la mise a disposition de logiciels a code source ouvert
doit étre examiné au cas par cas.

Cette mise a disposition par les autorités fédérales soumises a la loi doit obéir aux
mémes principes qu’une mise a disposition par des particuliers (cf. al. 4, qui prescrit
I’utilisation de licences aussi établies que possible au niveau international). Le prin-
cipe de la neutralité concurrentielle est donc respecté.

I1 va de soi que la mise a disposition de logiciels ou de codes sources n’est pas possible
lorsque les droits de propriété intellectuelle de tiers I’excluent. C’est notamment le
cas lorsque la Confédération acquiert des logiciels tiers avec une licence qui interdit
toute mise a disposition. Pour éviter une insécurité juridique, il convient donc de pré-
ciser que les droits de tiers doivent étre garantis. Si des logiciels de tiers sont utilisés
dans un projet informatique ou la mise a disposition de logiciels a code source ouvert
est prévue, la Confédération doit détenir les droits de licence correspondants. S’il ne
s’agit que de ’utilisation gratuite de licences de logiciels a code source ouvert, il est
possible d’acquérir celles-ci sans passer par une procédure d’appel d’offres. Mais il
s’agit souvent de logiciels fournis par les prestataires avec des prestations rémunérées
dans le cadre d’une procédure d’adjudication. En pareil cas, il incombe au service
demandeur de définir les critéres nécessaires des la description de I’objet du marché,
afin que les droits nécessaires puissent étre acquis. Les prescriptions du droit des mar-
chés publics doivent étre respectées.

Al 3

La relation entre les utilisateurs et la Confédération en tant que détentrice des droits
n’a pas de caractére souverain. En général, la Confédération agit vis-a-vis des utilisa-
teurs comme le ferait une personne privée. Les conditions d’utilisation de logiciels a
code source ouvert sont définies réguliérement dans des contrats de licence entre per-
sonnes privées. Il parait donc opportun que les rapports juridiques liés a 1’octroi des
licences se fondent sur le droit civil, sauf dispositions contraires. Cela correspond au
fait que 1’Etat acquiert aussi des prestations payantes auprés de particuliers sur la base
de contrats de droit privé. L’utilisation de logiciels a code source ouvert associée a
I’acquisition de prestations payantes garantit I’assujettissement uniforme des relations
juridiques au droit privé. Par conséquent, les litiges entre les parties a un contrat de
licence relévent du droit civil (contrairement a ce que prévoit la réglementation rela-
tive aux données ouvertes, qui présente pour le reste de nombreuses similitudes; cf.
ci-aprés). En revanche, le droit public reste applicable sans restriction au processus de
la libre formation de la volonté des autorités.

La conclusion des différents contrats de licence revét le caractére d’une transaction
juridique. La compétence en la matiére s’appuie sur la tiche de I’administration cor-
respondante. L’art. 49, al. 3, LOGA précise que les directeurs de groupes et d’offices
ainsi que les secrétaires généraux doivent régler les droits de signature dans leur do-
maine de compétences.
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Al 4

Plusieurs mode¢les de licence bien établis réglementant les principales questions exis-
tent en matiére de logiciels a code source ouvert. Afin que 1’administration puisse
réagir de maniere aussi souple que possible aux évolutions dans ce domaine, le P-
LMETA ne prescrit pas de maniére exhaustive des modéles de licence précis ou le
contenu des contrats de licence. Dans la mesure du possible et pour autant que cela
soit utile, ’autorité compétente s’appuiera plutot sur des textes de licence établis au
niveau international.

En mettant a disposition des licences, la Confédération renonce a tirer des recettes des
droits de licence. C’est pourquoi il est justifi¢ d’exclure dans la mesure du possible
toute prétention contractuelle en responsabilité. Une large exclusion de la responsabi-
lité est courante dans les modéeles de licence établis. Par contre, la responsabilité de la
Confédération prévue dans le droit public ne peut pas étre exclue. L’art. 146 Cst. pré-
voit une responsabilité de I’Etat pour les dommages causés sans droit. Celle-ci ne
s’applique pas en I’absence de dommages causés sans droit par un organe fédéral dans
I’exercice de ses fonctions. Les défaillances des solutions informatiques de ’Etat, no-
tamment, ne relévent donc pas de la responsabilité de ce dernier, car les bases 1égales
ne garantissent pas une exploitation sans faille des logiciels & code source ouvert. Une
responsabilité de la Confédération n’est gueére envisageable en cas de défaillance de
ces logiciels, mais elle ne peut pas étre totalement exclue. Par conséquent, tant qu’une
défaillance n’est pas réputée causée sans droit, il parait opportun que les utilisateurs
de ces logiciels assument le risque correspondant. En revanche, en cas de perte ou de
falsification de données, il faudrait déterminer cas par cas si celle-ci a été causée sans
droit.

Al 5et6

Dans de nombreux cas, la seule mise a disposition de logiciels a code source ouvert
n’est pas utile au preneur de licence si elle ne s’accompagne pas de prestations com-
plémentaires, en particulier a des fins d’intégration, de maintenance, de sécurité de
I’information et d’assistance. En général, ces prestations pourraient &tre considérées
comme des prestations commerciales de 1’administration. Compte tenu du principe
constitutionnel d’un ordre économique de droit privé, une unité administrative peut
fournir des prestations commerciales a des tiers uniquement si une loi I’y autorise. En
outre, une activité économique de la Confédération doit présenter un intérét public,
étre proportionnée et respecter le principe de la neutralité concurrentielle.

L’al. 5 crée la base 1égale formelle nécessaire a des cas trés spécifiques. La fourniture
de prestations complémentaires sera admise uniquement si elle est utile, directement
ou indirectement, a I’accomplissement des taches publiques. Une telle situation se
présente par exemple dans les cas suivants:

— le fait que des tiers utilisent des logiciels a code source ouvert améliore la
collaboration avec la Confédération, par exemple lorsque d’autres collectivi-
tés utilisent des solutions informatiques qui reposent sur le logiciel mis a dis-
position par la Confédération;
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— la diffusion de logiciels a code source ouvert contribue a la formation d’une
communauté de développeurs qui fait évoluer ces logiciels et en améliore la
qualité.

La disposition tient également compte du principe de proportionnalité: les prestations
ne seront possibles que si elles générent des cofits raisonnables. Les charges supplé-
mentaires qui incomberont a la Confédération devront donc étre proportionnelles a
I’intérét public poursuivi par les prestations. Le principe de proportionnalité suppose
aussi que le volume des prestations pourra étre moindre par rapport a la tiche initiale
de ’administration.

Enfin, I’exigence d’indemnités couvrant les cofits garantira la neutralité de la concur-
rence.

Toutefois, la Confédération peut avoir intérét a encourager 1’utilisation de logiciels a
code source ouvert en fournissant des prestations, méme lorsqu’aucune indemnité ne
peut ou ne doit étre pergue. Le département compétent pourra donc renoncer a perce-
voir une indemnité dans des cas exceptionnels, a condition toutefois de ne pas con-
currencer le secteur privé. Ce cas se présentera par exemple lorsqu’une prestation pré-
cise n’est pas proposée sur le marché par des particuliers.

Art. 10 Données ouvertes

Le libre acceés aux données (open government data [OGD]) est la pierre angulaire de
la cyberadministration et d’une Suisse tournée vers 1’avenir. Partant de ce constat, le
Conseil fédéral a adopté le 30 novembre 2018 la nouvelle stratégie OGD, dont 1’ob-
jectif principal est la mise & disposition de données au public sans surcroit de travail
(principe open data by default). Pour autant qu’aucune disposition 1égale ne s’y op-
pose, les données produites ou commandées par les pouvoirs publics seront considé-
rées comme des données ouvertes. A compter de 2020, les propriétaires de ces don-
nées doivent les publier dans un format lisible par ordinateur, dans la mesure ou cela
est techniquement et juridiquement possible. La notion de données qui est utilisée
dans ce contexte a une acception large, tandis que le terme «données publiques» dé-
finit les données selon la nature des taches pour lesquelles elles ont été congues. On a
renoncé a dresser une liste positive des caractéristiques précises de ces données:

Données: les données sont des unités isolées ou isolables qui peuvent étre exploitées
et analysées au moyen d’un ordinateur. Elles peuvent consister par exemple en des
données produites intentionnellement par un systéme (par ex. statistiques, données
budgétaires, données inscrites dans des registres) ou en des données résultant de
mesures (par ex. données météorologiques, géodonnées, informations sur la circula-
tion). Il peut aussi s’agir d’autres informations pouvant étre traitées comme des don-
nées, a savoir des listes (par ex. primes d’assurance-maladie, substances prohibées,
produits interdits d’exportation), des textes structurés ou non (par ex. catalogues d’ar-
chives ou de bibliothéque, textes juridiques) ou encore des contenus multimédias (par
ex. images, enregistrements audio ou vidéo, et métadonnées qui s’y rapportent). En
revanche, la stratégie OGD exclut de la définition des données les compilations ou les
listes destinées a un usage personnel.

Données ouvertes (open data): ce terme désigne les données qui peuvent étre utilisées,
éditées, analysées et transmises librement, sans restrictions 1égales, financiéres ou
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techniques particuli¢res. Du point de vue 1égal, les données doivent pouvoir étre uti-
lisées et traitées gratuitement. Du point de vue technique, il faut qu’elles puissent étre
traitées par ordinateur.

Données publiques (government data): ce terme désigne les données selon la nature
des taches pour lesquelles elles ont été congues. Outre les données produites et déte-
nues par les pouvoirs publics des différents échelons de IEtat, les données publiques
peuvent inclure les données des entreprises parapubliques ou de tiers (y compris d’ac-
teurs privés) qui exécutent des tiches publiques. En fin de compte, elles désignent
toutes les données produites, obtenues ou collectées aux fins de I’exécution d’une
tache publique. A noter que les données des institutions culturelles (musées, archives,
bibliothéques) en font aussi partie. Ce n’est en revanche pas le cas des données pro-
venant de travaux de recherche financés par des fonds publics, méme si celles-ci peu-
vent, en principe, aussi étre publiées en libre acces.

Les dispositions du P-LMETA relatives aux données ouvertes visent a inscrire la stra-
tégie et le principe open data by default dans la durée. Afin que I’application de ce
principe puisse pleinement déployer ses effets, le terme «données ouvertes de 1’admi-
nistration» ne sera pas défini avec davantage de précision dans la loi. Autant les con-
ditions 1égales que les conditions techniques peuvent varier sensiblement d’une unité
administrative a 1’autre. C’est pourquoi il y a lieu de déléguer au Conseil fédéral la
compétence de décider quelles données publiques doivent étre publiées en libre acces
et lesquelles ne peuvent 1’étre pour des motifs précis (cf. commentaire de 1’al. 2,
let. ¢). Cette délégation de compétence législative au Conseil fédéral est possible et
nécessaire dans ce contexte, car elle ne concerne pas une réglementation de base. Elle
est par ailleurs limitée & une matiére déterminée, dont les grandes lignes sont définies
a l’art. 10. Les conditions techniques de la publication des données pouvant varier
rapidement, il est nécessaire de pouvoir adapter les bases 1égales aux nouvelles réalités
dans les plus brefs délais. Ceci n’est pas possible si la loi fédérale en la matiére est
trop détaillée. Le Conseil fédéral précisera dans une ordonnance les criteres de déli-
mitation visés a I’al. 2, let. ¢, a I’intention des unités administratives qui produisent
un volume important de données, comme 1’Office fédéral de météorologie et de cli-
matologie (MétéoSuisse), I’Office fédéral de topographie (Swisstopo) ou I’OFS.

Al 1

L’al. 1 concrétise le principe open data by default défini dans la stratégie OGD. Selon
ce principe, les données collectées ou produites par les unités administratives de 1’ad-
ministration fédérale centrale doivent étre considérées comme des données ouvertes,
et leurs propriétaires doivent les publier en vue de leur libre réutilisation, dans la me-
sure ou cela est techniquement et juridiquement possible. Ces données devront en
outre étre référencées sur la plateforme «opendata.swissy, ce qui facilitera leur utili-
sation tant par des tiers que par les autorités, qui non seulement fournissent des don-
nées, mais en utilisent également.

Les unités qui produisent des données détermineront donc en amont si les données
qu’elles vont créer sont soumises au principe des données ouvertes et si, le cas
échéant, elles peuvent les collecter ou les établir d’emblée sous la forme exigée (open
by design, ouvertes par conception).
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Comme la publication de données ne doit toutefois pas constituer une tdche autonome
de I’administration, 1’art. 10 dispose qu’il ne sera pas possible aux unités administra-
tives de collecter ou de produire d’autres données. Les données collectées ou produites
qui présentent une plus-value pour la société, I’environnement et les entreprises seront
de toute fagon mises a disposition en libre accés. L’al. 1 restreint donc le domaine
d’application du principe des données ouvertes aux données que les unités adminis-
tratives ont déja sauvegardées sous une forme électronique et qu’elles ont regroupées
en registres. Sans cette restriction, il faudrait aussi publier selon les principes de pu-
blication des données ouvertes des données qui devraient étre préalablement enregis-
trées sous une forme électronique, ce qui requerrait un colt supplémentaire important
et ne pourrait plus guére étre réalisé au titre d’une tache accessoire. En raison de la
numérisation croissante de 1’administration fédérale, on peut admettre qu’une large
part des données administratives seront sauvegardées ¢lectroniquement & moyen ou a
long terme et que prochainement, de ce fait, seule une part marginale des données
seront encore exceptées du principe des données ouvertes par défaut. La généralisa-
tion du numérique est 1’objet de nombreux projets au sein de I’administration fédérale.
Citons par exemple la stratégie «Suisse numérique» ainsi que les projets et les pro-
grammes portant sur la cyberadministration, la gestion commune des données de ré-
férence de la Confédération, la transformation numérique de I’administration ou I’ap-
plication du principe once only.

La précision «les données qu’elles collectent ou produisent dans 1’exécution des
taches qui leur sont dévolues par la loi» souligne par ailleurs que I’obligation de pu-
blication concernera uniquement les données traitées dans tous les cas et de manicre
systématique. Par contre, les prestations spécifiques a un client ne reléveront pas du
principe des données ouvertes et pourront continuer d’étre fournies contre le paiement
d’émoluments. Cela évitera notamment une préparation cotiteuse des données a des
fins de publication, tout en préservant les recettes inhérentes a cette activité. De méme,
conformément a la précision susmentionnée, les données que les unités administra-
tives recevront d’autorités et d’institutions étrangéres sur la base de conventions in-
ternationales seront exclues du principe des données ouvertes visé a 1’al. 1. Typique-
ment, pareilles données ne remplissent pas le critere de la collecte ou de la production
de données, ni celui de la propriété des données, puisqu’elles font 1’objet d’échanges
dans le cadre d’accords de coopération transfrontaliére et qu’elles deviennent rare-
ment la propriété de I’unité administrative concernée. Les données météorologiques
provenant de I’étranger constituent a cet égard un exemple type: MétéoSuisse échange
ces données sur la base d’une convention conclue avec des autorités étrangeres afin
de pouvoir remplir son mandat 1égal a un bon niveau de qualité.

Enfin, les indications de sources prescrites par des lois spéciales sont la seule restric-
tion que I’al. 1 prévoit directement a la /ibre réutilisation des données. Cette restriction
du principe des données ouvertes n’est que marginale et ne constitue pas un obstacle
discriminatoire. Elle favorise en outre la transparence. Le renvoi a des prescriptions
spéciales a une nature purement matérielle. Par conséquent, 1’obligation d’indiquer
les sources peut elle aussi étre inscrite dans une ordonnance, sans que cela ne nécessite
de base légale formelle.
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Al 2

Si I’al. 1 inscrit dans la loi le principe open data by default qui est énoncé dans la
stratégie OGD du Conseil fédéral, I’al. 2 définit les exceptions qui s’opposent a cette
publication en vertu du méme principe.

Let. a

11 est évident que les interdictions de publication régies par des lois spéciales ne sau-
raient étre contournées ni vidées de leur substance par la réglementation générale que
constitue 1’art. 10 P-LMETA. Les interdictions ou restrictions prévues par des lois
spéciales visant la publication de données ou leur accessibilité a des conditions trés
précises correspondent dans chaque cas au besoin spécifique de protection des don-
nées concernées, qui a €té jugé supérieur a I’intérét public de leur publication dans le
cadre d’une mise en balance des intéréts. De tels jeux de données doivent donc étre
exclus du champ d’application du principe des données ouvertes et de 1’obligation de
publication correspondante. IIs comprennent principalement les données person-
nelles, qui doivent étre traitées conformément a la LPD. Ces données doivent répondre
a des exigences de protection ¢levées et, en général, elles ne peuvent pas étre publiées.
Aussi seront-elles exclues du champ d’application du principe open data by default.
Leur publication en libre accés ne sera possible que si une disposition spéciale le pré-
voit expressément et régit en particulier les questions liées a I’anonymisation, au
risque d’identification ultérieure, aux responsabilités et au respect des bases légales
relatives a la protection des données (analyse d’impact des régles relatives a la pro-
tection des données). Les données des personnes morales continueront a faire 1’objet
de régles de publication particuliéres (art. 57 s LOGA). La publication de ces données
doit toujours reposer sur une base 1égale spécifique, ce que n’est pas ’art. 10. Par
conséquent, les données de personnes morales n’entreront pas dans le champ d’appli-
cation du principe visé a I’al. 1.

Let. b

Outre les données personnelles, d’autres données sont soumises a des conditions de
publication déterminées. Ainsi, I’accés aux données des registres officiels est régi par
des bases juridiques spécifiques, telles que 1’ordonnance du 17 octobre 2007 sur le
registre du commerce$4, I’ordonnance du 23 septembre 2011 sur le registre fonciers5,
I’ordonnance du 9 juin 2017 sur le Registre fédéral des batiments et des logements36
et I’ordonnance du 30 juin 1993 sur le Registre des entreprises et des établissements87.
Ces ordonnances sectorielles ont été édictées en tenant diment compte de circons-
tances particulieres comme la confidentialité des données et le besoin respectif d’y
accéder et ne doivent pas étre contournées par une réglementation transversale géné-
rale. Il faut aussi exclure de 1’obligation de publier visée a I’al. 1 les données collec-
tées aupreés des cantons par I’administration fédérale dans 1’accomplissement de ses
taches qui sont soumises a des régles de publication plus sévéres en vertu du droit
cantonal. Dans le cadre de la procédure de consultation, certains cantons se sont clai-
rement opposés a ce que, le cas échéant, la Confédération puisse publier a titre de

84 RS 221.411
85 RS211.432.1
86 RS 431.841
87 RS 431.903
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données ouvertes, sans le consentement des cantons, des données qu’elle collecte au-
pres de ceux-ci dans I’exécution de ses taches 1égales. Cette opposition vaut tout par-
ticulierement lorsqu’une politique cantonale claire en matiére de données réglemente
plus strictement certains aspects de la communication des données que les dispositions
de la Confédération. La publication, par la Confédération, de telles données a titre de
données ouvertes viderait de leur substance les dispositions cantonales sur la commu-
nication des données et bafouerait la répartition fédéraliste des compétences et des
taches entre la Confédération et les cantons dans des domaines qui ressortissent a
ceux-ci. C’est pourquoi I’al. 2, let. b, précise que des actes cantonaux peuvent s’op-
poser a la publication de données par une unité de 1’administration fédérale méme si
cette unité a collecté lesdites données dans 1’exécution de ses taches légales. Il incom-
bera aux cantons de faire savoir au service fédéral concerné que les données trans-
mises sont soumises a des régles de communication spéciales et qu’il n’est donc pas
permis de les publier a titre de données ouvertes. Les détails devront étre réglés dans
les dispositions d’exécution. Il faut viser une réglementation permettant une transmis-
sion aussi automatique que possible de cette information. Il n’est donc pas compléte-
ment possible de répondre a la demande formulée par Opendata.ch, a savoir que la
Confédération devrait pouvoir prendre seule la décision de publier les données.

La liste des bases juridiques visées a la let. b n’est pas exhaustive et peut en principe
étre ¢largie a d’autres bases légales. Toutefois, le 1égislateur est tenu de s’aligner sur
le principe open data by default («données ouvertes par défaut», qui est énoncé a
I’al. 1, et de n’accepter d’autres dérogations que de maniére restrictive et aprés avoir
procédé a une soigneuse pesée des intéréts. Ainsi, le domaine de la géoinformation
connait déja des régles spéciales en matiere d’accés aux géodonnées officielles et
d’utilisation de ces derniéres. Ces régles priment 1’art. 10 P-LMETA bien qu’elles
prévoient également le principe open data by default.

Let. ¢

Dans la grande majorité des cas, la publication des données a titre de données ouvertes
doit étre une activité accessoire réalisable dans toute la mesure du possible au moyen
des ressources internes, notamment des crédits prévus au budget et du personnel déja
engage.

Cela n’est pas possible si un traitement préalable des données, certes disponibles sous
forme électronique, se réveéle nécessaire mais ne peut étre accompli qu’au prix d’ef-
forts disproportionnés ou si la fourniture des données ne peut étre réalisée qu’avec des
moyens techniques disproportionnés. C’est pourquoi 1’obligation de publier établie a
I’al. 1 ne s’appliquera que si la préparation ou la mise a disposition de ces données ne
requiert pas d’importants moyens supplémentaires.

Le travail de préparation en question comprend notamment la conversion en un format
lisible par ordinateur ou non propriétaire. Quant a la mise a disposition, elle peut
s’avérer problématique techniquement, surtout avec les jeux de données trés volumi-
neux, et justifier une dérogation au principe des données ouvertes. De ce fait, selon
I’al. 1, les données qui devraient en principe étre publiées a titre de données ouvertes
n’auront pas a I’€tre si leur mise a disposition technique requiert des moyens dispro-
portionnés. La délimitation entre moyens supplémentaires proportionnés et dispropor-
tionnés implique des approches disparates dans les divers domaines spécifiques vu les
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quantités et I’hétérogénéité extrémes des données de ’administration fédérale et
compte tenu de 1’évolution dynamique des conditions techniques. Elle se définit cas
par cas, notamment en fonction de la valeur ajoutée.

Al 3

Par conséquent, il n’est pas approprié¢ de réglementer en détail, dans une loi fédérale,
les données qui doivent étre considérées comme ouvertes au sens de I’al. 2, let. c. Une
telle réglementation établirait un cadre réglementaire rigide qui ne pourrait le cas
échéant refléter adéquatement I’évolution technique dynamique du domaine concerné.
C’est pourquoi seul le principe dérogatoire sera inscrit dans la loi. Au besoin, le Con-
seil fédéral précisera dans 1’ordonnance les spécifications et la délimitation plus
exacte requises par les circonstances concretes. De telles précisions seront en particu-
lier nécessaires aux unités administratives dont les taches essentielles comprennent la
production de données. Les données ouvertes posent d’importants défis aux unités
administratives qui produisent un grand volume de données telles que MétéoSuisse,
Swisstopo, I’Office fédéral de 1’environnement ou I’OFS. En effet, ’exigence que la
publication de données soit une activité accessoire et non pas une tiche administrative
autonome est en contradiction avec la tache centrale que constitue pour eux la «pro-
duction de données». Cependant, la stratégie OGD vise a appliquer le principe open
data by default aI’ensemble de I’administration fédérale. Elle revét en outre un intérét
particulier pour les unités administratives qui produisent un volume important de
données. C’est pourquoi la loi ne prévoit pas de dérogation spécifique pour ces unités,
mais énonce seulement le principe fondateur open data by default. Pour des raisons de
sécurité juridique et de transparence, le Conseil fédéral devra préciser, dans les
dispositions d’exécution de droit spécial, a I’intention des unités administratives pro-
duisant un volume important de données quelles données échapperont, conformément
a I’al. 2, let. ¢, a I’obligation de publier au-dela du délai transitoire de cinq ans fixé
alart. 18, al. 1, P-LMETA. Il apportera ces précisions en tenant compte des
grandes lignes définies a la let. ¢ et des dispositions, déja en vigueur pour certaines,
qui obligent a publier les données sous une forme adaptée aux besoins des utilisateurs
(cf. art. 18, al. 1, de 1a loi du 9 octobre 1992 sur la statistique fédérale [LSF]88; art. 3,
al. 1, de la loi fédérale du 18 juin 1999 sur la météorologie et la climatologie
[LMét]89). A I’ére du numérique et alors que de nombreux projets de I’administration
fédérale y sont liés (eGov, ANS, etc.), la forme adaptée aux besoins des utilisa-
teurs requerra des adaptations qui iront de pair avec les adaptations visées a 1’art. 10
P-LMETA.

Par contre, I’utilisation excessive des plateformes d’échange de données ouvertes et
la charge correspondante que pourraient exercer d’importants téléchargements de
données ne constituent ni un critére objectif en matiere de données ouvertes (comme
le seraient par ex. les normes qualitatives d’actualité, de format libre et de lisibilité
par ordinateur), ni une raison objective inhérente aux données d’exclure que des don-
nées soient publiées a titre de données ouvertes. Néanmoins, une sollicitation exces-
sive des plateformes de données ouvertes peut causer des problémes techniques, no-
tamment la paralysie du serveur due au nombre trop important de consultations.

88 RS 431.01
89 RS 429.1
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Comme le risque et les dommages potentiels ne sont pas les mémes pour toutes les
unités administratives, les différents domaines spécialisés doivent avoir la possibilité
de formuler au besoin leurs conditions d’utilisation dans leurs bases juridiques spé-
ciales, comme cela est déja le cas par exemple dans a I’art. 28q, al. 3, de I’ordonnance
du 21 mai 2008 sur la géoinformation?0.

Al 4

L’al. 4 correspond a I’al. 2 de I’avant-projet de loi. La systématique du droit a conduit
au déplacement de cet alinéa. Un des principaux objectifs du libre acces aux données
est de créer des avantages pour les milieux de I’économie et de la recherche ainsi que
pour la population civile et donc de générer une plus-value. Pour que cet objectif soit
atteint, les données doivent étre publiées selon certaines modalités et étre librement
réutilisables. Cela signifie qu’il doit étre possible de les utiliser, éditer, analyser et
réutiliser sans restrictions juridiques, financiéres ou techniques majeures. L’al. 4 fixe
les modalités spécifiques du libre accés aux données (normes de qualité): celles-ci
doivent étre publiées en temps utile, dans un format ouvert et lisible par ordinateur;
leur traitement ultérieur doit étre gratuit et exonéré de toute restriction juridique. La
gratuité est une caractéristique fondamentale du libre acces aux données. C’est pour-
quoi elle est énoncée expressément et elle prime I’art. 46 LOGA. Par ouvert, le P-
LMETA entend qu’il doit étre possible d’accéder directement aux données et de traiter
ces derniéres au moyen d’un ordinateur.

AlS

L’al. 5 vise a prévenir les problémes de délimitation avec la loi fédérale du
26 juin 1998 sur I’archivage (LAr)%!. Si des jeux de données ouvertes publiés en tant
que tels conformément a 1’al. 1 sont archivés en application de la LA, le lieu de sau-
vegarde des données change en régle générale: les données de 1’administration fédé-
rale centrale qui présentent une valeur archivistique doivent étre fournies aux Ar-
chives fédérales suisses (AFS) pour étre archivées (art. 4, al. 1, LAr). En raison de
I’interdiction de I’archivage paralléle, ces données ne sont donc plus disponibles au-
prés de 1'unité administrative compétente. Par conséquent, celle-ci ne peut plus les
mettre a disposition a titre de données ouvertes. L’objectif change lui aussi: les don-
nées ouvertes doivent étre aussi actuelles que possible afin de générer une plus-value,
en particulier pour I’économie. Elles apportent une contribution essentielle au débat
politique et sont a 1’origine de nouveaux modeles d’affaires (économie des don-
nées)?2. En revanche, ’archivage contribue surtout a assurer la sécurité du droit, ainsi
que la continuité et la rationalité de la gestion de 1’administration. Les archives pu-
bliques documentent 1’action de I’Etat, permettent aux citoyens de la vérifier et répon-
dent ainsi & une préoccupation centrale de tout Etat de droit démocratique. Les ar-
chives entretiennent la mémoire collective de notre Etat. Elles justifient la naissance
et le développement de nos libertés individuelles et collectives et de nos droits. Les
archives constituent I’infrastructure qui permet aux citoyens et aux chercheurs de con-

90 RS 510.620
91 RS 152.1
92 Cf. Stratégie OGD pour les années 2019 4 2023.
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sulter le passé de notre société et de notre Etat et d’écrire I’histoire (cf. message con-
cernant la LAr93). Ce changement d’objectif a pour effet que les données archivées ne
correspondent généralement plus a un besoin de libre acces et que les conditions de
leur consultation selon les principes de la LAr (principe de la demande) tiennent suf-
fisamment compte des besoins actuels de I’économie, de la recherche et de la société.
Par manque de ressources (techniques et humaines), les Archives fédérales suisses ne
pourraient aucunement maintenir la publication en libre accés de tous les jeux de don-
nées ouvertes qu’elles regoivent aux fins d’archivage. Mais pour que la possibilité soit
a tout le moins donnée, dans les cas justifiés, de mettre également des données d’ar-
chives a disposition a titre de données ouvertes, 1’al. 3 le prévoit expressément (exi-
gence d’une base légale dans la gestion des prestations). Sont notamment justifiés les
cas de jeux de données trés fréquemment consultés aux AFS ou qui conservent, mal-
gré leur archivage, un lien étroit avec I’actualité. Les AFS décident, en concertation
avec le service administratif compétent, de 1’éventuelle publication de tels jeux de
données a titre de données ouvertes. Les motifs d’exclusion visés a 1’al. 2 s’appliquent
aussi aux données archivées.

Si un service administratif archive ses données de maniére autonome, selon les pres-
criptions des AFS, le lieu de sauvegarde reste le méme, tout comme le changement
d’objectif: eu égard a la faible actualité de ces données, celles-ci ne doivent générale-
ment plus étre mises a disposition a titre de données ouvertes, de sorte qu’il n’est plus
nécessaire de les publier a ce titre. L accessibilité des données est assurée, dés leur
archivage, conformément aux dispositions de la LAr.

Al 6

Sous I’angle du droit de la responsabilité civile, le libre acceés aux données visé al’al. 1
comprend fondamentalement le risque que des citoyens se fient a ’exactitude des
données publiées, qu’ils prennent des dispositions sur cette base et qu’ils subissent
ensuite un dommage parce que les données étaient erronées.

Les actions en responsabilité civile qui reposent sur le principe de confiance supposent
que la confiance sur laquelle se fondait le citoyen était 1égitimement placée. Dans le
cas des données publiées par I’administration fédérale, cette confiance peut étre con-
sidérée comme justifiée, car les autorités fédérales sont tenues de controler 1’exacti-
tude des données qu’elles ont collectées ou produites.

Mais cette base de confiance ne doit pas étre garantie pour les données ouvertes visées
a I’art. 10, notamment parce que I’obligation de publier rapidement ne laisse pas tou-
jours le temps nécessaire a la vérification de I’exactitude des données. Par conséquent,
I’al. 6 précise qu’aucune obligation supplémentaire de vérifier I’exactitude, 1’exhaus-
tivité, la plausibilité ou toute autre caractéristique des données n’existe pour les don-
nées a publier. Cette disposition concorde avec I’objectif visé par la publication de
données ouvertes: générer une plus-value pour la société, I’environnement, 1’écono-
mie et la science. Cet objectif est également tout a fait réalisable avec des données
non complétes ou qui ne répondent pas a toutes les exigences de qualité. En outre, il
est prévu de référencer les normes de qualité disponibles sur 1'[14Y-IOP, de sorte
qu’elles seront aussi connues pour les données ouvertes. Si des données correctes,

93 FF 1997 11 829
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complétes et répondant a toutes les exigences de qualité sont nécessaires a I’accom-
plissement d’une tache déterminée, la possibilit¢ demeurera d’obtenir individuelle-
ment les données requises dans le cadre des bases juridiques applicables. L’al. 6 ne
libére pas les unités administratives de leur obligation de vérifier, dans le cadre de
I’exécution de leurs taches légales et dans les limites du cadre 1égal déterminant,
I’exactitude, la complétude, la plausibilité ou toute autre caractéristique des données
relevant de dispositions spéciales. De méme, la responsabilité de la Confédération au
sens de la loi du 14 mars 1958 sur la responsabilité (LRCF)%4 ne peut étre exclue sur
cette base. Si une disposition de droit spécial disposait le libre acces aux données per-
sonnelles, il faudrait vérifier I’exactitude des données publiées sur la base des exi-
gences de la réglementation correspondante et de I’art. 6, al. 5, LPD.

Al 7

Les données ouvertes constituent une information active que les autorités fédérales
transmettent dans une forme déterminée au public. La transmission de cette informa-
tion est axée sur la réutilisation concréte de données par le public, visant a générer une
plus-value. Un droit individuel & la publication de données conféré par les principes
de publication des données ouvertes est expressément exclu, car il ne s’intégrerait pas
dans ce contexte. Mais le droit a I’acces (individuel) aux documents officiels reste
applicable en vertu de la LTrans, celle-ci garantissant, contrairement aux dispositions
régissant les données ouvertes, un droit d’acces passif a I’information des individus,
avec une fourniture a la demande.

Art. 11 Mise a disposition et utilisation de moyens informatiques
des autorités fédérales

Al 1

L’al. 1 vise a assurer I’interopérabilité des autorités fédérales soumises a la LMETA
lors de I’utilisation de moyens informatiques. Pour de plus amples informations sur
les moyens informatiques, nous renvoyons au chiffre 4.2.10.

Le droit de la Confédération d’utiliser des moyens informatiques pour remplir ses
taches découle implicitement de sa compétence matérielle dans le domaine de taches
concerné. De méme, la Iégislation applicable aux taches, notamment principales, as-
sume tacitement que les autorités utilisent les outils de travail appropriés.

L’al. 1 habilite la Chancellerie fédérale a ordonner a toutes les autorités fédérales sou-
mises a la LMETA de mettre a disposition de manicre centralisée des moyens infor-
matiques déterminés aux fins de ’exécution des taches publiques.

La compétence octroyée a la Chancellerie fédérale est conforme au réglement des
compétences qui est déja défini par voie d’ordonnance. La Chancellerie fédérale
compte nouvellement le secteur TNI. Celui-ci a repris en particulier les taches princi-
pales de ’'UPIC, qui a été supprimée. Les taches premiéres de ce nouveau secteur
relévent de la stratégie, de ’architecture d’entreprise et de la gestion du porte-
feuille TNI (cf. art. 17, al. 1, let. f, OTNI). Le secteur TNI a pour mission de garantir
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la vue d’ensemble entre les départements et de faire en sorte que les diverses unités
de I’administration fédérale joignent leurs efforts.

Al 2

L’al. 1 constitue la base 1égale en vertu de laquelle la Chancellerie fédérale pourra
ordonner de maniére contraignante aux autorités fédérales soumises a la LMETA
d’utiliser des moyens informatiques déterminés (en particulier services de base et ser-
vices en ligne) pour exécuter leurs taches.

Les autorités fédérales soumises a la LMETA comprennent aussi les unités de 1’ad-
ministration fédérale décentralisée, pour autant que le Conseil fédéral en ait décidé
ainsi. La Chancellerie fédérale ne pourra les obliger a utiliser les moyens informa-
tiques désignés que si aucune autre disposition 1égale ne s’oppose a pareil assujettis-
sement (cf. art. 2, al. 2, P-LMETA). Il ne sera pas toujours évident de déterminer si le
reglement d’organisation d’une unité de 1’administration fédérale décentralisée pré-
voit une autonomie dans 1’exécution des tiches qui empécherait cet assujettissement.
Dans certains cas, seule une interprétation des dispositions concernées pourra apporter
une réponse.

Les déclarations de force obligatoire visant I’utilisation des moyens informatiques dé-
signés ne concernent pas les autorités cantonales, ni les organisations et personnes de
droit public ou de droit privé qui ont été chargées par la Confédération ou les cantons
de I’exécution du droit fédéral et qui ne font pas partie de I’administration fédérale ou
d’une administration cantonale (cf. toutefois a 1’al. 3 la possibilit¢ de mettre des
moyens informatiques a la disposition des cantons).

La Confédération peut assurer elle-méme 1’exploitation des moyens informatiques ou
la confier a des tiers. Comme cette exploitation ne représente qu’un seul aspect de
I’administration auxiliaire, aucune base 1égale expresse n’est requise en cas de recours
a un tiers pour I’exécution des travaux.

La base juridique générale proposée visant a déclarer contraignants les moyens infor-
matiques n’exclut pas que d’autres moyens (par ex. services de base et services en
ligne) déja concrétisés soient introduits dans des lois spéciales. Dans ce contexte, il
faut mentionner la plateforme centralisée «EasyGov.swiss», qui facilite les échanges
entre les entreprises et les autorités. Cette plateforme sera régie par un acte 1égal spé-
cifique, a savoir la loi fédérale sur I’allégement des cofits de la réglementation pour
les entreprises®S, qui est en cours d’élaboration. Cette base 1égale spéciale, a des fu-
tures lois spéciales liées a de tels services, devra étre harmonisée avec la disposition
générale de la LMETA. Une réglementation juridique plus poussée est requise de ma-
niére contraignante lorsque le statut juridique de particuliers est affecté (al. 4). Cela
signifie, entre autres, que divers services fédéraux importants mentionnés au
ch. 4.2.10 (e-ID, SNA, vote électronique, cybersanté, eDéménagement) ne peuvent
pas se baser sur cette seule disposition, ou du moins pas exclusivement, mais requié-
rent des bases juridiques supplémentaires. La présente disposition vise, du moins en
ce qui concerne son application détachée des réglementations plus spécifiques, moins

95 En exécution de la motion 16.3388 Sollberger, «Pour une loi sur la réduction de la densité
réglementaire et ’allegement de la charge administrative qui pése sur les entreprisesy.
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les moyens informatiques axés sur le contenu que ceux qui ont un caractére plus tech-
nique, et qui ont moins d’influence sur ’accomplissement de tiches officielles,
comme le traitement de données personnelles:

—  les systémes de transmission ou de stockage sécurisé des données;

—  les systémes de gestion des identités et des accés (Identity and Access Mana-
gement, [AM);

— les aides pour les acquisitions efficientes et conformes au droit;
—  les instruments de controlling;
— les outils servant a la planification et au déroulement de projets;

—  les aides pour la gestion commune des métadonnées relatives aux données qui
doivent étre traitées et échangées de maniére structurée afin de remplir des
taches légales.

Al 3

11 est parfaitement envisageable que la Confédération exploite des moyens informa-
tiques pour les tiches fédérales, dont 1’ utilisation présenterait également des avantages
pour les cantons, les communes et les organes administratifs cantonaux externes dans
I’accomplissement de leurs taches, qu’il s’agisse de 1I’exécution du droit fédéral ou du
droit cantonal. Dans ce cas, les autorités fédérales soumises a la LMETA pourront
leur mettre a disposition, contre rémunération, les moyens informatiques nécessaires
a ’accomplissement de leurs taches également (cf. al. 4 pour ce qui concerne la ré-
partition des cofts). Il serait ainsi possible de verticaliser la coopération dans la mise
a disposition de moyens informatiques. Compte tenu du nombre de moyens informa-
tiques utilisés a tous les échelons de ’Etat, une action autonome de chaque canton ne
serait ni économique ni efficace.

S’agissant de la mise a disposition des moyens informatiques, il faut cependant dis-
tinguer les domaines d’utilisation. La mise a disposition de tels moyens est possible
sans condition préalable si les autorités fédérales soumises a la LMETA fournissent
aux cantons, aux communes et aux organisations administratives externes des moyens
informatiques exclusivement destinés a I’exécution du droit fédéral.

Cependant, si les moyens informatiques doivent servir a assurer 1’exécution du droit
cantonal, leur mise a disposition n’est possible qu’aux trois conditions mentionnées a
I’al. 3 (let. aa c). Le droit de la Confédération d’exploiter des services pour les cantons
souléve la question suivante: la Confédération peut-clle également mettre a la dispo-
sition des cantons et réglementer des moyens informatiques pour des activités éta-
tiques ne relevant pas d’une compétence fédérale? Etant donné que la compétence
pour ’administration auxiliaire est semblable a celle de la tiche principale, chaque
collectivité est chargée de veiller a ses propres besoins et d’édicter les régles néces-
saires a cet effet. On pourrait donc en conclure que la Confédération ne peut pas mettre
a la disposition des cantons des moyens informatiques destinés a des taches exté-
rieures a sa propre compétence. Cette approche stricte n’est toutefois pas convain-
cante, d’autant que dans le méme temps, la Constitution impose a la Confédération et
aux cantons de s’entraider dans 1’accomplissement de leurs tiches et de collaborer
entre eux (art. 44, al. 1, Cst.). De plus, ils se doivent assistance (art. 44, al. 2, Cst.). En
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outre, si elles s’appuient sur des bases 1égales correspondantes (qui sont créées dans
le P-LMETA), les autorités fédérales peuvent également fournir des prestations com-
merciales dans des domaines périphériques, sans pour autant enfreindre le principe
constitutionnel d’un ordre économique de droit privé (cf. art. 41 et 41a LFC). Cela
suppose en particulier que ces prestations commerciales soient étroitement liées aux
taches principales, qu’elles n’entravent pas I’exécution de ces derniéres et qu’elles
n’exigent pas d’importantes ressources matérielles et humaines supplémentaires
(art. 41a, al. 2, LFC). Dans la mesure ou ces conditions sont réunies dans chaque cas,
il importe peu pour I’exploitation concréte de moyens informatiques que les cantons
utilisent ces derniers uniquement pour exécuter le droit fédéral ou également pour
remplir des tiches relevant de leurs compétences exclusives. Raison de plus pour que
la Confédération puisse mettre des moyens informatiques a la disposition d’autres
collectivités. La présente disposition crée la base 1égale requise a cet effet. Par contre,
il n’est pas prévu de proposer des moyens informatiques que des particuliers pour-
raient utiliser pour leur propre compte. Les destinataires d’une telle prestation de la
Confédération comprennent, outre les cantons et les communes, les organisations
chargées de taches cantonales qui sont extérieures aux administrations cantonales. I1
ne serait pas possible de justifier une limitation aux administrations cantonales et com-
munales, puisque tout canton peut décider lui-méme, en vertu de son autonomie orga-
nisationnelle, quelles tiches administratives il entend confier a des tiers.

Al 4

Les cantons doivent assumer les colits qui leur sont imputables pour 1’exploitation des
moyens informatiques par la Confédération (principe de I’équivalence fiscale en vertu
de I’art. 434, al. 2 et 3, Cst.). L’imputation se fonde sur I’utilisation de ces moyens par
les cantons, leurs communes et leurs organes administratifs externes. Cette prise en
charge par les cantons englobe dés lors les cofits proportionnels de la mise & disposi-
tion et de 1’utilisation des moyens informatiques, d’une part pour 1’exécution du droit
fédéral et d’autre part pour I’exécution du droit cantonal (al. 3). Le Conseil fédéral
déterminera le calcul de la contribution des cantons.

Si les unités de I’administration fédérale décentralisée qui sont soumises a la LMETA
mettent a disposition des moyens informatiques au sens de 1’al. 3, la compétence du
Conseil fédéral concernant le calcul de la contribution touche a ses limites lorsque des
dispositions régissant 1’autonomie des unités de I’administration fédérale décentrali-
sée s’opposent a un tel calcul. En pareil cas, les unités administratives décentralisées
pourront déterminer elles-mémes le calcul de la contribution.

Les cantons devront définir la répartition des coits a I’intérieur de leur périmétre (au
prorata de leurs communes et des organisations externes qu’ils chargent d’exécuter
des taches administratives).

AlS

Si I'utilisation des moyens informatiques requiert des bases juridiques supplémen-
taires, elle ne sera autorisée que si ces bases existent déja ou sont créées a cet effet.

Si I'utilisation de moyens informatiques touche notamment le statut juridique de par-
ticuliers, I’intervention requiert impérativement une base légale suffisante.
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Le risque d’une atteinte a la personnalité liée au traitement de données personnelles
requiert une attention prioritaire. L’art. 34, al. 1, LPD prévoit que les organes de la
Confédération peuvent traiter des données personnelles si une base 1égale existe. La
LMETA elle-méme ne peut pas servir de base 1égale a ce traitement. Une loi au sens
formel est exigée pour le traitement de données sensibles et le profilage, et aussi lors-
que la finalité ou le mode du traitement de données personnelles est susceptible de
porter gravement atteinte aux droits fondamentaux de la personne concernée (art. 34,
al. 2, LPD). Cependant, il faut aussi tenir compte des dispositions du droit de procé-
dure administrative (par ex. celles de la loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la pro-
cédure administrative®0). Il y aura également lieu d’examiner si et dans quelle mesure
ces dispositions doivent étre modifiées aux fins de ’utilisation de moyens électro-
niques.

Art. 12 Normes
Al 1

Les normes permettent d’automatiser largement 1’envoi de messages a des systémes
tiers et de synchroniser périodiquement les diverses banques de données. Elles facili-
tent la coopération, simplifient les solutions techniques, réduisent les cofits, permet-
tent ’interopérabilité et créent la transparence.

La base 1égale nécessaire au niveau fédéral pour déclarer des normes de force obliga-
toire est créée a I’art. 12, I’al. 1 prévoyant comme destinataires de la déclaration les
autorités fédérales soumises a la loi en vertu de 1’art. 2 P-LMETA. Pour les mémes
raisons que dans le cas des moyens informatiques (art. 11, al. 1 et2, P-LMETA), c’est
la Chancellerie fédérale qui sera compétente en ce qui concerne les déclarations de
force obligatoire. Elle choisira les normes a appliquer en s’appuyant sur des normes
¢établies au niveau international et les normes eCH. Les normes sont dites ouvertes
lorsqu’elles peuvent étre vérifiées sans restriction par le public et utilisées par tout le
monde. Développées indépendamment des fournisseurs et accessibles a tous, elles
permettent d’échanger librement des données, des processus et des méthodes avec
d’autres utilisateurs sans que celles-ci doivent étre modifiées au préalable. L’applica-
tion de normes ouvertes réduit la dépendance par rapport aux fabricants et prévient
les obstacles empéchant 1’interopérabilité.

Les normes déclarées de force obligatoire visent a soutenir, au sein de I’administration
fédérale, le fonctionnement conjoint de divers systémes dans un processus continu
afin que, grace a des normes uniformes, les informations soient traitées et transférées
de maniere coordonnée et sans discontinuité médiatique (interopérabilité reposant sur
des solutions standard). A titre exceptionnel, les applications spécialisées des unités
administratives ne seront pas soumises a ces normes si la collaboration avec d’autres
systémes ne parait pas opportune d’un point de vue technique.

Les déclarations de force obligatoire de normes ne concernent pas les autorités canto-
nales, ni les organisations et personnes de droit public ou de droit privé chargées par
la Confédération ou par les cantons d’exécuter le droit fédéral qui sont extérieures a
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I’administration fédérale et aux administrations cantonales. Cependant, afin de pro-
gresser en matiere de standardisation également dans les relations avec les autorités
cantonales et les organisations administratives externes de la Confédération et des
cantons, I’ANS remplira son rle de plateforme politique en encourageant le dévelop-
pement de normes.

Al 2

La partie du commentaire de I’art. 11, al. 5, qui concerne 1’utilisation de moyens in-
formatiques s’applique par analogie a la définition de normes.

Art. 13 Interfaces

Les art. 13 et 14, qui s’appliquent aux interfaces et a la plateforme d’interopérabilité
114Y, ont été introduits dans le P-LMETA en réponse aux demandes et retours issus
de la procédure de consultation. Dans le domaine de la numérisation en particulier,
certaines parties ayant pris une part active a la consultation ont demandé que le
P-LMETA soit enrichi de dispositions qui viseraient a établir une réglementation de
principe claire et durable sur le plan fédéral. Cela permettrait, dans un esprit d’opti-
misation continue de I’administration, de jeter les bases de processus modernes et ra-
tionnels de création de valeur grace au développement et a I’exploitation d’un plus
petit nombre d’interfaces simples aux fins de 1’utilisation interinstitutionnelle des don-
nées. A I’avenir, 1’échange électronique automatisé des données par I’intermédiaire
d’interfaces devra étre assuré par les autorités fédérales conformément a I’art. 13.
Toutefois, I’interdiction de la discrimination, basée sur le principe de 1’égalité de droit,
implique pour ’ensemble des autorités que des voies de communication analogique
demeurent possibles en particulier pour les contacts avec une large partie de la popu-
lation. Le but de ’art. 13 est donc seulement d’obliger les unités administratives a
promouvoir la transformation numérique, et non pas de proposer exclusivement tous
les services via des interfaces. Le développement et I’exploitation d’interfaces ne se-
ront exclus que dans les cas ou une loi ou une ordonnance spéciale I’interdisent. Une
telle situation peut se présenter, par exemple, si une disposition légale exige une au-
dition personnelle. Les interfaces électroniques sont en outre a éviter si des motifs
prépondérants s’y opposent. Cette condition recouvre notamment les aspects de la
protection des données et de la rationalité économique: conformément a 1’art. 5,
al. 2, Cst. («L’activité de I’Etat doit répondre a un intérét public et étre proportionnée
au but visé.»), de I’art. 434, al. 5, Cst. («Les taches de I’Etat doivent étre accomplies
de maniére rationnelle et adéquate.») et de I’art. 3, al. 3, LOGA, 1’administration fé-
dérale est en tout cas tenue d’opérer de maniére économique.

L’art. 13 ne constitue toutefois pas une base légale générale pour la publication de
données au moyen d’une interface. La publication de données personnelles, en parti-
culier, continuera a relever des dispositions matérielles relatives a la nature du flux de
données (en particulier déclenchement manuel ou automatique du transfert de don-
nées), aux destinataires visés et aux traitements admis.
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Art. 14 Plateforme d’interopérabilité

La plateforme d’interopérabilité 114Y, que I’OFS a développée a la demande du Con-
seil fédéral dans le cadre du NaDB et qu’il alimente en continu, constitue un instru-
ment clé de la mise en ceuvre du principe once only et de 'utilisation multiple des
données. Elle doit servir a référencer les métadonnées de toutes les unités de I’admi-
nistration fédérale, afin qu’il soit possible d’obtenir une vue d’ensemble des données
en un seul et méme endroit. Sur le fond, cet instrument ne nécessite par I’ introduction
d’une disposition expresse dans une loi fédérale. Tant que la gestion des données est
limitée a I’échelon de 1’administration fédérale, la Confédération dispose en son sein
des compétences nécessaires pour I’organiser. Toutefois, 1’extréme importance de
cette plateforme justifie la création d’une base 1égale spécifique qui garantisse la trans-
parence et la sécurité juridique a long terme. Il est prévu en outre que cette plateforme
soit accessible aux cantons et aux communes ainsi qu’aux services visés a l’art. 2,
al. 2, qui peuvent se soumettre volontairement a tout ou partie de la loi.

La plateforme d’interopérabilité ne fera pas doublon avec les plateformes actuelles ni
ne remplacera ces derniéres. Au contraire, les plateformes actuelles seront mises faci-
lement en réseau avec 114Y-IOP. Dans ce sens, la plateforme d’interopérabilité sera
la mére de toutes les plateformes qui fournissent un répertoire contenant les métadon-
nées de toutes les données disponibles de la Confédération, des interfaces existantes
et des services en ligne des autorités soumises a la LMETA. Les métadonnées sont
référencées soit directement soit au moyen d’un lien renvoyant a un répertoire de mé-
tadonnées accessible sur une autre plateforme.

Al 1

Outre les métadonnées (description) de toutes les données disponibles électronique-
ment aupres de la Confédération, le répertoire comprend 1’indication de I’unité admi-
nistrative responsable des données. La connexion directe a la plateforme existante
opendata.swiss permet également une vue d’ensemble précise et centralisée des don-
nées administratives disponibles en libre acces, de leurs caractéristiques et de leur
qualité. Ces données peuvent donc étre mises a disposition via un accés spécifique
géré par ’unité administrative qui les a collectées ou produites.

La plateforme 114Y constitue ainsi la référence pour les recueils de données de 1’ad-
ministration suisse. Elle les recense publiquement sans contenir elle-méme de jeux de
données propres. Grace aux indications sur les propriétaires des données et les inter-
faces techniques (API), elle facilite cependant notablement 1’échange de données avec
I’administration et au sein de celle-ci. En ce qui concerne la transmission des données
et le respect des dispositions 1égales, les services compétents demeurent responsables.
En conséquence, on trouvera sur la plateforme 114Y également la description de jeux
de données dont 1’acces est limité. Quant a ’utilisation multiple des données, des in-
dicateurs de qualité renseignent sur le potentiel existant en la matiére. Ainsi, des col-
lectes a double sont évitées, ce qui permet de soulager les citoyens, les entreprises et
I’administration. Les jeux de données et les nomenclatures recensés sur la plateforme
d’interopérabilité 114Y sont constamment étoffés. Les données accessibles a titre de
données ouvertes y sont aussi indiquées comme telles. Le lien entre les plateformes
«opendata.swiss» et [14Y-IOP permet dans ce cas d’accéder directement a ces don-
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nées. Le terme «accessibles» figurant a 1’al. 1 s’applique donc aussi bien au référen-
cement des données visant a faire connaitre leur existence, leur qualité et le service
compétent qu’a la possibilité de consulter directement des données sur la plateforme.
L’accés direct a des données qui ne sont pas accessibles a titre de données ouvertes
n’est en aucun cas possible. De ce fait, il n’est pas nécessaire de prévoir de dérogations
pour les données soumises a des dispositions de protection particuliéres.

Enfin, la plateforme 114Y-IOP doit garantir qu’outre le répertoire de toutes les don-
nées administratives de la Confédération, la totalité des services en ligne des autorités,
des applications spécialisées et des applications métier soient référencés au méme en-
droit. Sinon, il ne sera pas possible d’atteindre les objectifs de la plateforme, a savoir
fournir des informations centralisées sur toutes les données disponibles électronique-
ment auprés de la Confédération, ainsi que sur les interfaces et sur les services en ligne
des autorités, et faciliter I’échange de données entre les services administratifs pour
soulager notamment les citoyens et les entreprises. Par conséquent, la plateforme
114Y-1OP est un répertoire de contenu de toutes les données disponibles ¢électronique-
ment, des interfaces électroniques et des applications. Les données ou métadonnées
ainsi que les interfaces et applications n’y sont pas dupliquées ni méme remplacées:
elles y sont seulement référencées ou reliées.

Al 2

Selon le nouveau modele de gouvernance de 1I’administration numérique, la vue d’en-
semble des services en ligne des autorités et des applications spécialisées reléve de la
responsabilité de la Chancellerie fédérale, plus précisément de son secteur TNI, alors
que la responsabilité¢ du référencement des métadonnées de toutes les données élec-
troniques disponibles et le réglement de la forme de ces métadonnées incombe a
I’OFS. Le 25 novembre 2020, le Conseil fédéral a approuvé un rapport sur la gestion
des données a 1’échelle nationale (Programm Nationale Datenbewirtschaftung:
Prozesse, Rollen und Verantwortlichkeiten zur Fiihrung und Steuerung der Interope-
rabilitdts-Plattform). Selon ce rapport (ch. 4.2), le gestionnaire suisse des données
«Swiss Data Steward» (SDS) promeut I’interopérabilité, pour les données et les mé-
tadonnées, entre les sources de données, les registres et les utilisateurs des données, il
développe des instruments et des outils visant a harmoniser et a standardiser les don-
nées, il assure la coordination des taches de standardisation et d’harmonisation entre
les services concernés et il soutient la modélisation commune des métadonnées. Le
role du SDS, rattaché a I’OFS, est assuré¢ opérationnellement par le service d’intero-
pérabilité. Le Conseil fédéral réglementera ce modele de role, qui doit étre désormais
introduit, de manicre détaillée par voie d’ordonnance, probablement dans le cadre de
la révision totale de 1’ordonnance sur les relevés statistiques, qui est encore en cours.

Compte tenu de cette compétence partagée, il est impératif que I"OFS et la Chancel-
lerie fédérale se coordonnent quant a la forme des métadonnées. A cet effet, ils devront
travailler en outre en étroite collaboration avec les unités administratives compétentes.

Le Conseil fédéral réglera ensuite la question fondamentale du contenu des métadon-
nées (par ex. horodatage ou exigences qualitatives) dans la nouvelle ordonnance, qui
couvrira également le nouveau modele de role issu du programme NaDB.

Toutefois, les réglementations déja existantes et solidement établies relatives au con-
tenu et a la forme des métadonnées conserveront leur validité dans le cadre du nouveau
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modéle de rdle, et elles seront reprises. Ce sera le cas en particulier dans le domaine
de la géoinformation.

Al 3

La plateforme sera aussi mise a la disposition des cantons et des communes, qui ne
seront toutefois pas tenus d’y référencer leurs données administratives. Son utilisation
éventuelle pourra s’inscrire dans le cadre d’une convention de prestations au sens de
1’art. 4 ou d’une ordonnance du Conseil fédéral. Comme il s’agit de 1’utilisation d’un
moyen informatique, elle devra remplir les conditions de la mise a disposition aux
cantons des moyens informatiques de la Confédération qui sont énoncées a ’art. 11,
al. 3 et 4.

Il n’y aura pas de relation avec la plateforme intercantonale Justitia 4.0. Cette plate-
forme d’échange des dossiers judiciaires est gérée par une entité de droit public créée
sur la base d’une convention intercantonale. Elle ne correspond donc pas a une tache
fédérale. En outre, la gestion des registres (casier judiciaire, registre du commerce,
registre de 1’état civil, etc.), les étapes extra-judiciaires des procédures de poursuite
pour dettes et des procédures de faillite ainsi que les procédures administratives fédé-
rales et cantonales ont été expressément exclues du projet Justitia 4.0.

Le Conseil fédéral fixera précisément dans 1’ordonnance les exigences de qualité aux-
quelles la plateforme devra répondre, comme le rythme d’actualisation, les responsa-
bilités en matiere de mise a jour ou les temps de service. Il définira aussi en détail les
possibilités concrétes d’acceés aux interfaces. Méme si toutes les interfaces doivent
étre référencées sur la plateforme d’interopérabilité, toutes ne doivent pas étre acces-
sibles au public. Le Conseil fédéral devra en particulier établir quelles interfaces pour-
ront ou ne pourront étre rendues accessibles au public

Art. 15 Projets pilotes

Dans presque tous les domaines de la vie, la numérisation joue un réle toujours plus
important. Cette remarque vaut notamment pour les prestations de 1’administration
fédérale, qui sont de plus en plus souvent fournies sous forme numérique. Comme le
P-LMETA le prévoit dés I’art. 1, la transformation numérique doit étre accélérée.
L’accélération des progres réalisés dans la numérisation de 1’administration requiert
donc des expériences pratiques précoces et rapides ainsi que des structures qui per-
mettent un apprentissage en cours de processus tout en garantissant des échanges
constants entre le travail 1égislatif et les expériences techniques. A cet effet, il faut
réduire un peu les exigences concernant les réglementations et les contenus réglemen-
taires relatifs aux projets pilotes et définir pour compenser un cadre clair dans lequel
il soit possible de réaliser ces projets. L’art. 17 établit un cadre pour cette procédure
paralléle.

L’art. 15 concrétise I’art. 8, al. 2, LOGA, qui dispose que le Conseil fédéral doit dé-
velopper I’efficacité de I’administration fédérale et ses capacités d’innovation.

S’agissant des projets pilotes, [ innovation dans le domaine des processus a la priorité
sur la mise a I’essai de technologies complétement nouvelles. Ces deux types d’inno-
vation peuvent toutefois étre complémentaires et dépendre 1’un de ’autre.
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La notion de projet pilote est déja définie dans d’autres lois fédérales (art. 8a de la loi
du 3 octobre 1951 sur les stupéfiants97; art. 68duater de la loi fédérale du 19 juin 1959
sur ’assurance-invalidité%8; art. 98 du réglement du 17 janvier 1961 sur I’assurance-
invalidité®?; et art. 17 de la loi du 13 décembre 2002 sur 1’égalité pour les handica-
pésl00),

En ce qui concerne les projets pilotes au sens de la présente disposition, on peut dis-
tinguer de maniere générale deux phases:

—  validation de principe (proof of concept, PoC): projets pilotes de premier ni-
veau (limitation du nombre de participants, par ex. cercle restreint a 100 col-
laborateurs internes ou a quelques entreprises sélectionnées);

—  projets pilotes au sens propre: projets pilotes de deuxiéme niveau avec un
cercle élargi, par ex. maximum 1000 bénévoles (hors de ’administration fé-
dérale) ou maximum 50 entreprises.

Le Conseil fédéral devra définir ces phases, les éventuelles délimitations et les exi-
gences particuliéres dans une ordonnance d’exécution (cf. commentaire ad al. 8).

Un but important des projets pilotes au sens de la réglementation proposée consiste a
coordonner le développement d’une nouvelle solution technique avec celui des bases
juridiques. Une procédure itérative accompagnant le développement technique peut
en particulier tenir compte des méthodes de développement dites agiles qui s’ imposent
de plus en plus dans le domaine informatique. Le but n’est pas seulement de mettre
en ceuvre des solutions techniques innovantes, mais aussi de déterminer les bases ju-
ridiques requises.

Les services compétents pourront continuer a mener, sous leur propre responsabilité,
des projets pilotes qui respectent les bases juridiques existantes ou qui servent a pré-
parer la mise en ceuvre de bases juridiques déja édictées ou existantes. Ces projets ne
seront pas exclus du champ d’application de la réglementation proposée, qui est axée
sur les projets particuliérement urgents et innovants.

Al 1

En principe, toute unité administrative aura la possibilité de réaliser des projets pilotes
si les conditions énoncées aux let. a a g sont remplies.

Let. a

Comme il a déja été indiqué plus haut, les projets pilotes visés a I’art. 15 s’inscrivent
dans le cadre d’un projet 1égislatif, qu’il s’agisse de créer de nouvelles bases juridiques
ou d’adapter celles qui existent déja.

Let. b

Le but de I’art. 15 est de promouvoir la transformation numérique et de réduire un peu
les obstacles a la mise & 1’essai de nouvelles solutions informatiques, afin que des
solutions plus complexes puissent dans ce domaine &tre développées, testées et le cas

97 RS 812.121

98 RS 831.20
99 RS 831.201
100 RS 151.3
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¢échéant introduites dans des délais aussi brefs que possible. Il ne faut pas exclure que
des projets pilotes puissent étre infructueux et qu’ils ne soient pas transposés dans la
pratique. L’objectif est de tirer aussi vite que possible les enseignements d’une appli-
cation, d’une technologie ou d’un processus nouvellement congu qui ne fait pas ses
preuves.

Let. ¢

L’accés a des données productives renvoyant a des personnes dans le cadre de projets
pilotes constitue toujours un risque, si bien qu’il faudrait invariablement procéder
comme suit: premiérement, il s’agirait d’examiner si la réalisation du projet pilote
sans données productives, c’est-a-dire avec des données tests ou des données anony-
misées, ne permettrait pas d’arriver aux mémes résultats. Et ce également parce que
les projets pilotes réglementés en 1’espéce mettent 1’accent sur I’innovation technolo-
gique et I’innovation de procédé plutdt que sur le traitement de données personnelles
(cf. commentaire de la let. d). Ce n’est que si la premiére étape de 1’examen produit
une issue négative qu’un projet pilote soumis a des exigences réduites pourra étre
mené en vertu de I’al. 3.

De maniére générale, tout projet pilote devra remplir les exigences juridiques liées a
la protection des données, la protection de I’information et la sécurité informatique.
Si des données personnelles sont traitées dans ce cadre, les exigences 1égales en ma-
tiére de protection des données devront étre respectées. A noter en particulier les
régles de proportionnalité et de détermination obligatoire de la finalité visées a I’art. 6,
al. 2 et 3, LPD; en ce qui concerne d’éventuelles dérogations, cf. commentaire de
I’al. 3. A cet égard, il faut considérer que les exigences fixées dans le cadre d’une
exploitation pilote restreinte, a laquelle participe un nombre limité de personnes, ne
sont pas comparables avec celles qui prévaudront ultérieurement en situation réelle.

L’art. 15, al. 1, let. ¢, P-LMETA ne s’appliquera pas aux projets pilotes qui traitent
des données sensibles ou qui servent au profilage ou encore a ceux dont la finalité et
le mode de traitement des données personnelles porteront, pour d’autres raisons, gra-
vement atteinte aux droits fondamentaux des personnes concernées. Dans ces cas,
c’est’art. 35 LPD qui sera applicable. L’al. 2 prévoit a cet égard une réserve expresse.
S’agissant de sécurité informatique, les conditions de protection informatique de base
de ’administration fédérale devront étre respectées et, le cas échéant, il faudra prendre
les mesures nécessaires pour protéger les données concernées. Les exigences mini-
males correspondantes pourront étre concrétisées dans I’ordonnance du Conseil fédé-
ral (en ce qui concerne la sécurité des données, cf. art. 12, al. 1, let. d et g, de I’ordon-
nance du 27 mai 2020 sur les cyberrisques [OPCy]101),

Le respect de ces exigences devra étre contrdler dans le cadre du dispositif de surveil-
lance particulier (cf. al. 3).

Let. d

La mise en ceuvre d’un projet pilote au sens de 1’art. 15 sera indiquée lorsque 1’inno-
vation technique visée sera d’une grande utilité notamment pour I’économie et la po-

101 RS 120.73
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pulation, promettra d’augmenter considérablement I’efficience et 1’efficacité de I’exé-
cution des taches administratives, et aura donc un caractére prioritaire. On peut aussi
envisager que des solutions techniques innovantes soient recherchées dans la perspec-
tive de créer ou d’appliquer des bases 1égales. De tels scénarios comportent typique-
ment aussi une certaine urgence. Un tel cas peut se présenter lorsque des solutions
techniques se rapprochent du terme de leur cycle de vie et qu’elles doivent étre renou-
velées — ce qui devrait étre détecté le plus tot possible — ou s’il est fort probable que
le colit généré par un processus puisse étre considérablement réduit, en particulier
pour les destinataires de la réglementation.

Let. e

Une autre condition que doit remplir la réalisation de projets pilotes est que les risques
liés aux technologies a mettre en ceuvre et a leur utilisation soient connus et puissent
&tre maitrisés par des moyens qui ont démontré leur efficacité. Cette formulation re-
couvre aussi bien les risques auxquels sont soumis les particuliers (par ex. concernant
la protection des droits fondamentaux et de la personnalité, les préjudices financiers
ou la sécurité des systémes informatiques) que la sécurité informatique et la sécurité
de I’information du point de vue de la Confédération.

Cette condition sera notamment remplie si la technologie est déja utilisée dans I’ad-
ministration fédérale sans problémes particuliers ou s’il s’agit de composants stan-
dards.

Let. f

La let. f concrétise le principe de proportionnalité: en cas de traitement de données
personnelles, le nombre de personnes concernées devra étre aussi restreint que pos-
sible. La pratique systématique d’un traitement couvrant les données d’un grand
nombre de personnes exclurait notamment la possibilité de s’appuyer sur le consente-
ment des personnes concernées (cf. commentaire de la let. g).

Le nombre de personnes concernées permettant que le consentement tienne lieu de
justification devra étre évalué cas par cas et motivé en toute transparence, notamment
aupres des autorités de surveillance (cf. commentaire de 1’al. 5).

Let. g

Cette disposition correspond au modele a deux phases (cf. ci-dessus). Durant la phase
de validation de principe, il sera possible de procéder a des tests avec quelques volon-
taires, de préférence des utilisateurs internes a 1’administration. Durant la phase de
projet pilote au sens propre, il faudra pouvoir se fonder sur le consentement des per-
sonnes concernées afin de tester une application dans un cercle plus large.

Avant de donner leur consentement, les personnes concernées devront avoir été infor-
mées de maniére adéquate de 1’utilisation de leurs données dans le cadre d’un projet
pilote. Le devoir d’informer et sa teneur sont alignés sur I’art. 19 LPD.

Si des données personnelles sont traitées dans le cadre d’un projet pilote et qu’il n’est
pas possible d’obtenir le consentement des personnes concernées, la let. f n’est pas
applicable. Il est par contre possible de vérifier si une procédure visée a I’art. 35 LPD
est autorisée (cf. commentaire de I’al. 2).
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Al 2

S’il est prévu de mener un projet pilote dans le champ d’application de I’art., 34, al. 2,
LPD, les conditions prévues a 1’art. 35 LPD pour la réalisation de projets pilotes de-
vront étre réunies. Tel sera le cas lorsque les projets pilotes traiteront des données
sensibles ou serviront au profilage ou encore lorsque la finalité ou le mode de traite-
ment des données personnelles porteront, pour d’autres raisons, gravement atteinte
aux droits fondamentaux des personnes concernées (art. 34, al. 2, let. a a ¢, LPD).
L’art. 15 P-LMETA s’appliquera donc aux projets pilotes qui n’entrent pas dans le
champ d’application de I’art. 35 LPD. Celui-ci sera judicieusement complété, car des
projets pilotes doivent d’autant plus étre possibles que s’ils ne font pas courir de
risques élevés en matiére de protection des données.

S’agissant des projets pilotes réglementés en I’espéce, I’innovation technologique et
I’innovation de procédé sont prioritaires. La disposition vise a réduire adéquatement
certaines exigences, pendant la durée du projet pilote, en particulier les exigences con-
cernant le niveau et la teneur des bases juridiques dans le domaine de la protection des
données. Dans ce contexte, il importe de noter qu’outre les domaines énumérés a
I’al. 1, let. ¢, aucun autre bien juridique important n’est concerné. En outre, 1’al. 2
n’autorise pas d’assouplissement des régles qui régissent les atteintes aux droits fon-
damentaux dans d’autres domaines que la protection des données (par ex. les atteintes
a I’intégrité physique ou les restrictions de la liberté¢ de mouvement).

Al 3

Afin de réduire au minimum le colit des projets pilotes et de créer la flexibilité requise
par la procédure itérative et paralléle, décrite en préambule, qui accompagne le déve-
loppement technique et 1’édiction de bases 1égales, il faut pouvoir déroger aux pres-
criptions de la loi concernant la protection des données, la protection de 1’information
et la sécurité informatique. L’art. 35 LPD prévoit lui aussi la possibilité de s’écarter
des exigences fixées par la voie de normes. Il sera donc possible, par exemple lors de
la phase destinée a la validation de principe, de réduire les exigences en maticre de
sécurité informatique ou, compte tenu du petit nombre d’utilisateurs concernés
(par ex. collaborateurs internes uniquement), il sera permis de renoncer dans un pre-
mier temps a une analyse compléte des besoins de protection.

De méme, dans les domaines ou une loi ou une ordonnance prescrivent certaines me-
sures en matiére de protection des données, un projet pilote pourra par exemple servir
a tester d’autres mesures garantissant une protection au moins équivalente. De méme,
si une loi définit précisément les types de traitement ou les destinataires des données,
il sera possible de déterminer d’autres types de traitement (tant qu’ils sont compatibles
avec la finalité initiale, cf. art. 6, al. 3, LPD) ou d’autres services destinataires pour
autant que les objectifs de protection des données fixés par les réglementations con-
cernées continuent d’étre atteints.

Al 4

Afin d’établir le cadre nécessaire a la réalisation de projets pilotes et de garantir la
transparence, notamment en ce qui concerne les éventuels écarts par rapport aux lois
et aux ordonnances du Conseil fédéral visés a I’al. 3, les départements ou la Chancel-
lerie fédérale devront édicter des réglementations, en 1’occurrence des ordonnances
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de département telles qu’elles sont visées a 1’art. 48, al. 1, LOGA. L’exigence de
I’existence d’une régle de droit en tant que partie intégrante du principe de 1égalité
(art. 5, al. 1, Cst.) sera ainsi remplie, quand bien méme a un niveau normatif inférieur.

Les départements édicteront leur réglementation en accord avec la Chancellerie fédé-
rale. Celle-ci aura ainsi ’assurance de pouvoir s’acquitter de ses tiches de pilotage et
de coordination dans le domaine de la transformation numérique et de la gouvernance
de I’informatique. L’ordonnance visée a 1’al. 8 devra préciser quelles taches de coor-
dination spécifiques aux projets pilotes (notamment pour ce qui est de leur finance-
ment) la Chancellerie fédérale devra assumer.

AlS

Afin de garantir que les autorités de surveillance et les services de coordination com-
pétents seront informés a un stade précoce de la réalisation d’un projet pilote, le P-
LMETA prévoit qu’ils seront consultés avant que le département ou la Chancellerie
fédérale n’adopte la réglementation correspondante en vertu de 1’al. 4. La transpa-
rence des projets pilotes constitue une exigence importante, notamment pour les auto-
rités de surveillance.

Le Conseil fédéral pourra préciser dans I’ordonnance a quels services au moins s’ap-
pliquera cette obligation de consultation, en s’en tenant éventuellement a la liste ha-
bituelle. Devront dans tous les cas étre consultés le Préposé fédéral a la protection des
données et a la transparence (PFPDT), le Centre national pour la cybersécurité
(NCSC), le Conseil de la transformation numérique du Conseil fédéral et le secteur
TNI de la Chancellerie fédérale. Il faudra aussi tenir compte des autorités qui sont
compétentes dans certains domaines en particulier, telles que 1’ Autorité fédérale de
surveillance des marchés financiers (FINMA), pour ce qui est du droit des marchés
financiers, et I’Administration fédérale des finances (AFF), pour ce qui est des fac-
tures émanant de la Confédération ou regues par elle.

Al 6

La durée des projets pilotes devra impérativement étre limitée a celle qui sera néces-
saire pour atteindre 1’objectif du test. Cette durée étant souvent difficile a estimer, une
prolongation de deux ans au maximum sera possible. Celle-ci pourra entrer en ligne
de compte en particulier s’il est prévu de transposer I’application pilote dans 1’exploi-
tation réguliére et que les bases juridiques doivent étre adaptées a cet effet.

AL7

La transparence des projets pilotes constitue une exigence importante, notamment
pour les autorités de surveillance.

C’est pourquoi une obligation de rendre compte est prévue a deux niveaux. Le service
responsable d’un projet pilote devra informer spontanément le secteur TNI et les auto-
rités de surveillance, notamment en cas d’événements particuliers (par ex. atteintes a
la sécurité). Il en ira de méme lors de la validation de principe dans la phase pilote
(cf. ci-dessus). Cette procédure permettra de garantir la surveillance et la coordina-
tion. Au minimum, il faudra que soient remises au secteur TNI les informations dont
il a besoin pour s’acquitter de ses obligations de rendre compte aux services de rang
supérieur.
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Dans un rapport annuel qu’il rédigera a I’intention de 1’ Assemblée fédérale, le Conseil
fédéral présentera et commentera les projets pilotes en cours et achevés. Ce rapport
ne devra pas nécessairement étre établi séparément; il pourra aussi faire partie d’un
rapport déja existant, comme le rapport régulier sur les projets TNI clés de 1’adminis-
tration fédérale (cf. art. 22 OTNI).

Al 8

L’al. 8 proposé prévoit que les projet pilotes pourront avoir un accés facilité a un fi-
nancement. Celui-ci sera octroyé par un prélevement sur les ressources affectées en
vertu de I’art. 33 OTNI de maniére centralisée a la TNI. D’autres sources de finance-
ment pourront étre envisagées le cas échéant. Le Conseil fédéral bénéficiera d’une
certaine marge de manceuvre a cet égard. Le financement de projets pilotes sera sou-
mis aux exigences budgétaires habituelles (existence obligatoire d’une base 1égale et
d’un arrété sur les crédits).

Le Conseil fédéral concrétisera 1’al. 8 dans une ordonnance. Il y définira également
d’autres dispositions d’exécution, portant en particulier sur les conditions, les compé-
tences, les phases, les modalités détaillées du compte rendu obligatoire et les critéres
de priorisation en cas de raréfaction des ressources.

Art. 16 Financement initial pour les années 2024 a 2027 de la promotion
des infrastructures numériques et services de base urgents

Al 1

La loi prévoit qu’un agenda visant a promouvoir les infrastructures numériques et les
services de base doit étre défini pour les années 2024 a 2027 dans la perspective du
financement des projets. Cet agenda doit émaner d’une coopération partenariale entre
le Conseil fédéral et les cantons et étre approuvé par le Conseil fédéral et les organes
cantonaux compétents. Cette procédure garantit I’implication précoce des cantons et,
partant, un renforcement du principe fédéraliste de coopération entre la Confédération
et les cantons dans le domaine de la numérisation du secteur public.

Sur le plan matériel, I’al. 1 dispose que 1’agenda doit présenter les projets prioritaires,
les cotits y afférents et les fonds nécessaires pour le financement initial. L’agenda
ANS développé en mars 2021 constitue le point de départ. Le Conseil fédéral et les
cantons devront encore le concrétiser quant aux projets a traiter prioritairement et aux
besoins en ressources.

La Confédération assurera pendant quatre ans, dés 2024, le financement initial visant
a accélérer la transformation vers des prestations publiques numériques. Durant cette
période, ce financement complétera donc les possibilités de financement dont la Con-
fédération dispose de toute maniére conformément 2 la loi. A partir de 2028, les can-
tons ne pourront obtenir un soutien financier de la Confédération dans le domaine de
la cyberadministration que s’ils passent des conventions de coopération avec elle
(art. 4 et 6 P-LMETA) ou s’ils bénéficient d’aides financiéres (art. 7 P-LMETA).

Al 2

Outre la disposition 1égale, une convention entre la Confédération et les cantons sera
aussi nécessaire pour réglementer les aspects essentiels. L’art. 4 P-LMETA servira de
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base juridique a cette convention. Celle-ci désignera les projets a financer et fixera le
niveau des contributions de la Confédération et des cantons a la mise en ceuvre de
I’agenda, sous réserve des ressources disponibles.

Les cantons sont libres de participer ou non a la convention, mais il est souhaitable
que tous les cantons ou du moins nombre d’entre eux y participent, ne serait-ce que
pour des raisons d’interopérabilité. En effet, ce n’est qu’a cette condition qu’il sera
possible de mettre rapidement en place une offre trés développée de services de base
et d’infrastructures de qualité. Les cantons ne participant pas a une convention ne
seront évidemment pas liés par celle-ci. Au cas ou ces cantons voudraient pourtant
participer ultérieurement a un projet ou bénéficier des résultats d’un projet, il faudra
respecter le principe de 1’équivalence fiscale prévu a I’art. 434, al. 2, Cst., selon lequel
toute collectivité bénéficiant d’une prestation de 1’Etat en supporte les coits. Par con-
séquent, les cantons qui ne participeraient pas a 1’agenda dans un premier temps au-
raient la possibilité de s’y engager ultérieurement par la voie d’une convention fondée
sur I’art. 4 P-LMETA. Celle-ci devra toutefois aussi régler les modalités de compen-
sation financiére de 1’adhésion différée a I’agenda, en accord avec les collectivités qui
participent déja a celui-ci en fournissant des prestations. Cependant, I’adhésion diffé-
rée d’un canton a 1’agenda comporte pour celui-ci 1’inconvénient majeur qu’il serait
exclu des processus de priorisation, de conception et de mise en ceuvre des projets, a
tout le moins au début.

Conformément a I’art. 44, al. 3, Cst., les éventuels différends entre les cantons ou
entre les cantons et la Confédération qui découleraient de conventions seront, autant
que possible, réglés par la négociation ou par la médiation.

Al 3

Le financement initial peut consister dans la mise en ceuvre, par la Confédération elle-
méme, de projets inscrits a 1’agenda ANS et financés par les ressources du finance-
ment initial. Mais il peut aussi étre assuré, au sens de l’art. 7, al. 1, let.a ac,
P-LMETA par des aides financiéres versées a des organisations (en particulier les
cantons) qui réalisent des projets de ’agenda ANS. L’al. 3 régle le dernier type de
mise en ceuvre du financement initial. Le versement d’aides financiéres prévu dans la
disposition suppose, outre les conditions générales mentionnées a ’art. 7, que la con-
vention visée a 1’al. 2 détermine quels projets doivent étre soutenus par des aides fi-
nanciéres et stipule que les aides financiéres soient couvertes dans le cadre des crédits
autorisés.

Al 4

L’al. 4 soumet le financement initial par la Confédération a la condition que les can-
tons y participent. La part de la Confédération au financement est fixée a deux tiers
au maximum. Le reste des ressources financiéres nécessaires doit étre fourni par les
cantons parties a la convention.

La condition n’est pas que tous les cantons participent au financement des divers pro-
jets de I’agenda ANS, mais que, pour chaque projet, les cantons participants complé-
tent la part de financement de la Confédération par une contribution cantonale a con-
currence d’au moins un tiers du financement. Les modalités de la répartition entre les
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cantons de leur part au financement seront au besoin fixées par les cantons ou réglées
dans la convention conformément a 1’al. 2.

Le plafond de dépenses, prévu pour quatre ans et destiné a couvrir les besoins finan-
ciers de la Confédération, devra faire 1’objet d’une proposition du Conseil fédéral a
I’ Assemblée fédérale.

Le financement initial devra a priori permettre d’atteindre un financement par la Con-
fédération a hauteur de deux tiers des cotts. Cette clé de répartition implique toutefois
que les divers projets soient dans 1’intérét tant de la Confédération que des cantons.
La formulation «a hauteur de deux tiers au plus» ménage toutefois la possibilité que
les cantons intégrent dans 1’agenda des projets qui répondent exclusivement ou prin-
cipalement a leurs propres intéréts et que la Confédération ne financerait pas ou que
dans une moindre proportion (sous forme d’aides financiéres). Inversement, en pré-
sence de projets purement fédéraux, sans intérét spécifique pour les cantons, le finan-
cement par les ressources issues du financement initial (cf. explications ad al. 3) serait
assumé par la seule Confédération. La crainte que la cl¢ de répartition prévue ne con-
duise au financement par les cantons de projets intéressant uniquement la Confédéra-
tion, exprimée dans le cadre de la procédure de consultation, n’est donc pas justifiée.

Art. 17 Modification d’autres actes

La disposition relative a la modification d’autres actes renvoie a I’annexe.

Art. 18 Dispositions transitoires relatives aux données ouvertes
Al 1

Aucune ressource supplémentaire ne sera affectée a la mise en ceuvre et a la fourniture
continue de données officielles selon le principe des données ouvertes. C’est pourquoi
les unités administratives devront, dans la mesure du possible, compenser dans leur
propre budget les charges liées a la mise en ceuvre de ce principe. Le délai de transition
de cinq ans prévu a I’art. 18 permet d’en tenir compte et garantit que méme les unités
administratives qui n’ont pas encore procédé a la description de leurs données, de
méme que les grands producteurs de données, puissent réaliser la conversion des don-
nées en données ouvertes autant que possible dans le cadre d’une activité qui reste
accessoire et ne devienne pas une tdche autonome. Ce processus de conversion en
données ouvertes ne sera toutefois pas réalisable partout sans ressources supplémen-
taires. En outre, certaines unités administratives ne pourront commencer les travaux
concrets — c¢’est-a-dire rendre les données lisibles par ordinateur, les stocker dans des
formats non-propriétaires ou les décrire avec des métadonnées — et la fourniture tech-
nique des données qu’une fois ’article sur les données ouvertes en vigueur,
puisqu’elles ne disposent d’aucune base légale spéciale pour publier des données se-
lon les principes du libre accés. L’art. 18 prévoit de ce fait une période de mise en
ceuvre de cing ans aprés 1’entrée en vigueur de I’art. 10, ce qui permet un échelonne-
ment des travaux. En raison de ces conditions-cadres, il n’est pas possible de satisfaire
a la demande, exprimée par certains participants a la consultation, d’accélérer la mise
en ceuvre de la stratégie OGD et de la rendre plus contraignante.
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Al 2

La loi n’a pas d’effet rétroactif et ne prescrit donc pas de donner un libre accés aux
données collectées ou produites avant son entrée en vigueur. Toutefois, il convient de
noter que, sur la base de la stratégie en matiére de données ouvertes pour 2019-2023,
cette obligation s’applique en principe aux données a partir de 2020. La mise a libre
disposition de données collectées ou produites avant I’entrée en vigueur du présent
article peut bien entendu se faire sur une base volontaire dans le cadre des possibilités
légales et liées aux ressources.

Art. 19 Référendum et entrée en vigueur

En tant que loi au sens formel, la LMETA est sujette au référendum. Le Conseil fédé-
ral est chargé d’en fixer la date d’entrée en vigueur.

Annexe (art. 17)

1. Loi fédérale du 18 juin 1999 sur la météorologie et la climatologie (LMét)102
Concernant la modification de ’art. 3 LMét

Dans le cadre de I’introduction des données ouvertes dans la LMETA, la loi fédérale
sur la météorologie et la climatologie doit elle aussi étre adaptée, d’autant que des
émoluments doivent étre aujourd’hui percus pour la mise a disposition des données
météorologiques et climatologiques recueillies dans le cadre des taches de la Confé-
dération (art. 3, al. 2 et 3, LMét dans sa version actuelle). L’actuelle disposition de
I’art. 3, al. 3, LMét concernant les émoluments percus dans le domaine de la météo-
rologie et de la climatologie est par conséquent modifiée et complétée par les al. 4
ets.

Concernant le nouvel art. 3, al. 3, let. a, LMét

Conformément a I’art. 10 P-LMETA, les unités de I’administration fédérale soumises
a la loi mettent a disposition pour la libre réutilisation les données qu’elles ont collec-
tées et produites dans le cadre de I’exécution de leurs taches Iégales, qu’elles ont sau-
vegardées sous une forme électronique et qu’elles ont regroupées en registres. L’art. 3,
al. 3, let. a, P-LM¢t sert a mettre cette disposition en ceuvre dans le domaine de la
météorologie et de la climatologie. S’agissant des raisons générales qui plaident en
faveur de la promotion des données ouvertes, nous renvoyons a la stratégie OGD et
au commentaire de I’art. 10 P-LMETA dans le présent message. En ce qui concerne
spécifiquement les données climatologiques et météorologiques, relevons les points
suivants, car ils montrent I’importance pour la Suisse d’une reprise du principe des
données ouvertes.

Le principe des données ouvertes est fortement promu sur le plan international. L’in-
troduction des données ouvertes dans le domaine météorologique et climatologique
est un théme important au niveau des services météorologiques d’Europe de 1’Ouest
(EUMETNET, ECOMET). En effet, ces derniers ont été depuis longtemps exhortés,

102 RS 429.1
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dans le cadre de la «Déclaration d’Oslo», a soutenir proactivement le libre acces aux
données dans le but de générer une utilité économique plus importante. Sur cette base,
une trés grande partie des services météorologiques partenaires de MétéoSuisse pro-
posent depuis lors gratuitement des données météorologiques et climatologiques (no-
tamment dans ’ensemble des pays scandinaves, aux Pays-Bas, en Allemagne, a cer-
taines restrictions prés en France de méme que dans quelques pays d’Europe de 1’Est
tels que la Pologne). L’expérience des services météorologiques montre que 1’intro-
duction du libre accés aux données a nettement accru I’utilité de celles-ci. En outre,
le conseil du Centre européen pour les prévisions météorologiques a moyen terme
(CEPMMT), dont la Suisse est membre, s’est prononcé tout récemment pour 1’intro-
duction des données ouvertes. Toutes ces décisions reposent sur la conviction que les
données ouvertes encouragent I’innovation et la création de valeur. L utilisation plus
intensive des données entraine le développement de produits et de services innovants
qui sont proposés sur le marché. Il en résulte une utilité économique plus élevée et
une capacité concurrentielle accrue. Mentionnons également la directive UE 2019/
1024 concernant les données ouvertes et la réutilisation des informations du secteur
public, qui est entrée en vigueur en été 2019 pour les Etats membres de 1'UE (préala-
blement «INSPIRE»). Cette directive introduit le concept des jeux de données de forte
valeur, c’est-a-dire de données, provenant de six domaines thématiques, dont la dif-
fusion revét une valeur économique et sociale particuliére. En font notamment partie
les données météorologiques et climatologiques, qui seront probablement mises pro-
gressivement et gratuitement & la disposition dés 2022 de tous les Etats membres de
I’UE. La décision de la Commission européenne quant a 1’étendue de ces données a
libérer est attendue au deuxiéme trimestre 2022. En conséquence, la perception
d’émoluments par MétéoSuisse, actuellement prescrite par la loi, constitue une excep-
tion dont I’effet est d’isoler toujours plus MétéoSuisse malgré ses interrelations trés
étroites. Au sein de I’Infrastructure météorologique européenne (EMI103), dans la-
quelle la Suisse est fortement intégrée grace a I’engagement actif de MétéoSuisse, le
développement et 1’exploitation opérationnelle de produits météorologiques et clima-
tologiques paneuropéens gagneront du terrain a 1’avenir sur la base du concept des
jeux de données de forte valeur. Dans ce contexte, I’obligation de prélever des émo-
luments stipulée par la LMét sera toujours plus problématique: elle complique une
coopération efficace, axée sur 1’utilisation des données, avec les partenaires européens
car elle entrave substantiellement la fluidité des échanges de données, qui est néces-
saire a cette coopération. L’introduction des données ouvertes permet d’éviter que la
Suisse ne devienne a moyen ou long terme, au sein de ’EMI, une tache blanche sur
la carte.

Par ailleurs, s’agissant de données ouvertes dans le domaine météorologique et clima-
tologique, il faut tenir compte des tendances technologiques. Les développements
technologiques actuels dans le contexte des données massives (big data) progressent
sur la base des données ouvertes. Certains de ces développements visent a permettre

103 L’Infrastructure météorologique européenne (European Meteorological Infrastructure,
EMI) regroupe d’une part les services météorologiques nationaux d’Europe et, d’autre
part, des organisations européennes spécialisées dans les domaines de la météorologie et
du climat telles que I’Organisation européenne pour 1’exploitation de satellites météoro-
logiques (EUMETSAT), le Centre européen pour les prévisions météorologiques a moyen
terme (CEPMMT) et le réseau météorologique européen (EUMETNET).
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aux utilisateurs d’accéder simplement et dans les plus brefs délais possible aux
énormes quantités de données. De tels développements sont en cours notamment au
sein de I’EMI citée ci-dessus. Des projets importants comme le European Weather
Cloud, un pilier central de la future infrastructure européenne de stockage, de traite-
ment et de diffusion des données, sont orientés vers la gratuité des données et la liberté
d’en disposer. Tenue qu’elle est de percevoir des émoluments, MétéoSuisse ne peut
participer a de tels développements que dans une mesure trés limitée ou méme ne pas
en bénéficier du tout, et elle risque de rester a la traine de développements importants.

Compte tenu de ces aspects, introduire le principe des données ouvertes dans le do-
maine de la météorologie et de la climatologie représente une étape importante et né-
cessaire pour la Suisse. En vertu de I’art. 10 P-LMETA, MétéoSuisse pourra égale-
ment mettre gratuitement a disposition les données qu’elle collecte et produit, par
exemple les données mesurées par les stations au sol, les images radar et les para-
metres prévisionnels des modéles météorologiques.

L’art. 10, al. 2, let. ¢, P-LMETA prévoit la possibilité de soustraire certaines données
a ’obligation de mise a disposition gratuite si celle-ci devait mobiliser d’importants
moyens supplémentaires matériels, personnels ou techniques. MétéoSuisse devra re-
courir a cette clause dérogatoire selon les circonstances. Selon I’infrastructure choisie,
certains jeux de données ne peuvent étre mis a disposition que moyennant une charge
financiére disproportionnée en raison du volume extrémement important. A titre
d’exemple, mentionnons la mise a disposition en ligne des volumineuses données
d’archive des simulations météorologiques prévisionnelles du passé. Cependant, 1’ob-
jectif a long terme reste la mise a disposition de toutes les données.

Concernant le nouvel art. 3, al. 3, let. b, LMét

Le nouvel art. 3, al. 3, let. b, constitue la base 1égale permettant la diffusion gratuite,
dans le cadre des taches 1égales de MétéoSuisse, de certaines informations météoro-
logiques et climatologiques d’intérét pour une large part de la population dans toute
la Suisse. Selon la pratique actuelle, les trois taches suivantes de la Confédération sont
en particulier concernées: émettre des avis météorologiques de danger (art. 1, let. c,
LMeét), fournir des informations climatologiques (art. 1, let. e, LMét) et fournir
d’autres prestations météorologiques et climatologiques répondant a un intérét général
(art. 1, let. h, LMét).

Lors de I’adoption de la LMét en 1999, MétéoSuisse dépendait pour la diffusion de
ses informations des journaux, de la radio et de la télévision, auxquels ces prestations
étaient déléguées en contrepartie du versement d’émoluments. L’avénement des mé-
dias en ligne (Internet, applications) permet depuis lors a MétéoSuisse de diffuser elle-
méme efficacement les informations importantes pour la population et d’assurer ainsi
de maniére plus efficace et efficiente des taches essentielles de la Confédération en
matiére de météorologie et de climatologie conformément a I’art. 1 LMét. Cette com-
pétence repose actuellement sur I’art. 11 de I’ordonnance du 21 novembre 2018 sur la
météorologie et la climatologie (OM¢ét)104, Comme il s’agit d’une disposition impor-
tante fixant une régle de droit (cf. art. 164 Cst.), ’occasion est saisie d’adapter la
LMeét dans le sillage de la LMETA et d’y transférer les dispositions de 1’art. 11 OMét.

104 RS 429.11
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L’art. 3, al. 3, let. b, LMét cite a titre d’exemples les avis d’intempéries, les prévisions
météorologiques et les bases relatives a 1’évolution du climat. Bien que ce point ne
soit pas expressément prévu a ce stade dans la LMét, le message y afférent du
22 avril 1998105 note que 1’émission des avis de dangers météorologiques est un ser-
vice d’intérét public gratuit. Au niveau de ’ordonnance, cette gratuité est actuellement
ancrée a I’art. 11, al. 2, OMét. D’autres exemples d’informations correspondant a la
disposition de I’art. 3, al. 3, let. b, LMét sont les résultats de mesures formulés sous
forme de textes, illustrés par des graphiques ou présentés dans des tableaux ainsi que
les prévisions détaillées utiles sur le plan régional et pour toutes les périodes, les in-
formations sur des événements météorologiques particuliers ou I’impact sanitaire des
conditions météorologiques (par ex. I’indice UV, les informations sur la situation pol-
linique), les évaluations statistiques relatives a la météo et au climat de méme que les
rapports climatologiques se rapportant au passé ou a I’avenir (par ex. bulletins men-
suels et annuels). La diffusion de ces informations est un élément essentiel du service
public tel que le définit la LMét et que doit assurer la Confédération. Ces informations
servent a protéger la population et a I’informer de maniére uniforme, compléte et in-
dépendante dans toutes les régions linguistiques. Elles fournissent en outre les bases
d’un processus politique de formation de 1’opinion et de décision largement étayé, par
exemple en ce qui concerne 1’adaptation au changement climatique et sa réduction
(actuellement: révision totale de la loi sur le CO»).

L’information de la population visée a ’art. 3, al. 3, let. b, LMét doit couvrir I’en-
semble du territoire et étre diffusée par des canaux accessibles au public. Actuelle-
ment, les informations sont diffusées sur Internet et par des applications, sur certains
canaux des réseaux sociaux et pour une part au moyen de publications imprimées.

Concernant le nouvel art. 3, al. 4 a 6, LMét

Conformément a I’art. 3, al. 3, let. a, P-LMét, I’introduction du principe des données
ouvertes visé a 1’art. 10 P-LMETA entraine la publication gratuite des données mé-
téorologiques et climatologiques en libre accés. La gratuité s’applique aussi aux in-
formations météorologiques et climatologiques dont la diffusion est une tache légale
et répond a I’intérét d’une large partie de la population suisse (art. 3, al. 3, let. b,
P-LMgét). Ces évolutions conduisent a 1’abandon du principe de la perception obliga-
toire d’un émolument pour les prestations de base (art. 3, al. 1, LMét).

MeétéoSuisse pourra ainsi percevoir des émoluments pour la mise a disposition ou la
production des autres données et prestations appartenant a son offre de base (cf. listes
exhaustives des al. 4, let. a et b, et 5 P-LM¢ét). Les données visées a I’al. 4, let. a, sont
celles qui dérogent a 1’application du principe des données ouvertes en vertu de
I’art. 10, al. 2, let. ¢, P-LLMETA. Dans les domaines de la météorologie et de la clima-
tologique, cette dérogation pourra concerner notamment les données qui font 1’objet
d’une faible demande et dont la préparation et la publication sur les plateformes
d’échange pertinentes induiraient des coflits considérés comme disproportionnés par
rapport au petit nombre d’utilisateurs potentiels et a la plus-value moindre sur le plan
socio-économique (par ex. important volume des données d’archives). La liste des
exceptions devra étre précisée dans 1’ordonnance et vérifiée réguli¢rement afin qu’il

105 FF 1998 3613 p. 3617.
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soit possible d’en analyser les modifications requises et de faire les mises a jour né-
cessaires dans un contexte aussi dynamique technologiquement et concurrentielle-
ment que celui de la technologie d’échange de données. Au-dela des progres tech-
niques, il faut également tenir compte des développements internationaux, tels que les
prescriptions de 1’Organisation météorologique mondiale (OMM) (normes issues de
la résolution sur la politique unifiée de ’OMM en matiére de données) et les nouveau-
tés sur le plan européen (par ex. directive [UE] 2019/1024 concernant les données ou-
vertes et la réutilisation des informations du secteur public). Méme si la 1égislation
européenne n’est pas contraignante pour la Suisse, MétéoSuisse travaille en étroite
collaboration avec les organisations de météorologie européennes et a donc intérét a
pouvoir échanger librement des données avec celles-ci.

L’al. 4, let. b, prévoit la possibilité de percevoir un émolument obligatoire sur les don-
nées et prestations que MétéoSuisse produit et met a disposition uniquement sur de-
mande. Bien que les données et prestations visées fassent partie de 1’offre de base,
MeétéoSuisse les produit et met a disposition seulement en cas de nécessité spécifique.
Ainsi, cet office établit des expertises sur le climat d’une région a la demande des
autorités cantonales qui en ont besoin pour exécuter leurs taches 1égales. Conformé-
ment au mandat que des lois spéciales lui attribuent, MétéoSuisse fournit également
des données et des prestations spécifiques a des fins d’alerte (par ex. fourniture de
conseils techniques et de calculs de propagation a la Centrale nationale d’alarme
[CENAL] conformément a I’art. 14 de I’ordonnance du 11 novembre 2020 sur la pro-
tection de la population [OProP]106). Le volume de ces prestations est défini dans une
convention-cadre annuelle, mais les fonds nécessaires a 1’exécution de ces taches ne
sont pas inscrits dans I’enveloppe budgétaires de MétéoSuisse. C’est pourquoi Iart. 3,
al. 4, P-LMét prévoit que cet office pourra percevoir des émoluments pour les données
et prestations correspondantes.

Al 5: s’agissant de ces prestations de base, le Conseil fédéral continuera de fixer les
émoluments. La disposition générale de 1’art. 46a LOGA concernant la perception
d’émoluments pour les prestations de I’administration fédérale prévoit a I’al. 3 que le
Conseil fédéral fixe les émoluments en tenant compte du principe de I’équivalence et
du principe de la couverture des cotts.

Al 6: conformément a I’art. 49 de la loi fédérale du 21 décembre 1948 sur I’aviation
(LA)107, les prestations que MétéoSuisse fournit au titre du service de la météorologie
aéronautique (art. 1, let. d, LMét) sont payantes. Pour le domaine de 1’aviation tant
civile que militaire, les modalités d’établissement et de perception d’émoluments sont
précisées dans I’ordonnance du 18 décembre 1995 sur le service de la navigation aé-
rienne (OSNA)!108 et dans les actes 1égislatifs pertinents de I’'UE. Elles priment les
dispositions de la LMETA et de la LMét révisée.

106 RS 520.12
107 RS 748.0
108 RS 748.132.1
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2. Loi du 9 octobre 1992 sur la statistique fédérale (LSF)109

Dans I’esprit du principe «une fois seulementy (once only) et du principe d’utilisation
multiple des données, c’est-a-dire de ’allégement de la charge des personnes interro-
gées, I’OFS doit pouvoir recourir aux données déja relevées une fois aupres des per-
sonnes concernées et déja disponibles de ce fait aupres d’une autorité. C’est pourquoi,
déja depuis 1992, I’art. 4, al. 1, de la loi sur la statistique fédérale (LSF) dispose que
la statistique fédérale doit prioritairement reposer sur des données déja disponibles
aupres de la Confédération, soit sur les données administratives de la Confédération.
Sont concernées les données qui sont effectivement nécessaires a I’accomplissement
des taches statistiques de I’OFS. Désormais, I’art. 4, al. 1bis, LSF doit garantir unique-
ment que 1’OFS puisse accéder aux données nécessaires a des fins statistiques si pos-
sible par procédure de consultation électronique. Si d’autres actes 1égislatifs fédéraux
devaient comporter des dispositions dérogatoires s’opposant a un accés par I’OFS par
procédure de consultation, I’art. 4, al. 1bis, ne s’appliquerait pas. L’accés aux données
via une telle procédure réduit d’une part le colit pour les propriétaires de données,
puisqu’ils ne doivent plus préparer des livraisons réguliéres de données. D’autre part,
ce mode d’accés aux données permet a I’OFS de disposer de données mises a jour,
puisqu’il peut accéder en tout temps aux données les plus récentes. Enfin, une procé-
dure de consultation électronique permet de mieux tenir compte du principe de pro-
portionnalité: lorsqu’une unité administrative doit communiquer des données a I’OFS
aux termes de I’art. 4, al. 1, LSF, cette opération survient normalement par la fourni-
ture de jeux de données. La tache consistant a distinguer les données (variables) ef-
fectivement nécessaires aux travaux statistiques de celles qui ne le sont pas, ce qui
nécessite d’éliminer les données non nécessaires, est souvent trés chronophage et donc
disproportionnée, notamment si 1’on considére que I’OFS est soumis, dans le traite-
ment de toutes les données qu’il reléve ou regoit pour ses travaux statistiques, aux
dispositions relatives a la protection des données les plus strictes et qu’il n’est pas
autorisé a les réutiliser ou a les transmettre a des fins autres que statistiques. Grace a
la possibilité d’accéder aux données par voie électronique, il sera beaucoup plus
simple d’interdire I’accés a certaines données non nécessaires, ce qui facilitera I’ap-
plication du principe de proportionnalité en faveur des personnes concernées et celui
de I’économicité de données. L’OFS pourra traiter les données qu’il collecte en ligne
ainsi que toutes les autres données seulement s’il respecte les conditions strictes de la
LSF en matiére de protection des données. Conformément a 1’art. 14, al. 1, LSF, il
sera en particulier tenu de garder le secret sur les données et de garantir que les don-
nées qu’ils aura obtenues par procédure de consultation électronique ne seront pas
utilisées a des fins autres que statistiques. Il devra par conséquent pseudonymiser 1’en-
semble des données des qu’elles auront été complétées, controlées et apurées (art. 8a
de ’ordonnance sur les relevés statistiques).

Afin que la protection des données du c6té des fournisseurs de données de la Confé-
dération soit garantie dans tous les cas, il faudra que le Conseil fédéral définisse en
détail par voie d’ordonnance quelles organisations devront permettre a I’OFS d’accé-
der en ligne a leurs données, ainsi que la nature et le domaine de provenance de ces
données. Dans tous les cas, 1’accés sera limité aux données (variables) dont I’OFS

109 RS 431.01
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aura besoin pour accomplir ses travaux statistiques. Il s’ensuit que les organes fédé-
raux soumis a la réglementation auront 1’obligation d’exclure des données accessibles
toutes les données qui ne sont pas utiles a I’OFS, et notamment les données person-
nelles.

Tant au niveau de lois que des ordonnances actuelles des dérogations a la fagon dont
les données doivent étre communiquées a I’OFS sont prévues. Pour cette raison une
réserve d’ordre général est introduite dans la disposition. Certaines dérogations a une
consultation en ligne sont absolument justifiées et resteront donc valables. Dans les
autres cas, I’OFS prendra contact au fur et & mesure avec les services compétents,
avec lesquels il examinera la possibilité et I’opportunité de modifier les actes perti-
nents. Si un domaine ne fait pas I’objet d’une réglementation susceptible d’étre con-
traire a une consultation en ligne, les organisations visées a 1’art. 4, al. 1, LSF seront
tenues, conformément a ’art. 4, al. 1bis, P-LSF, de faire en sorte que les données puis-
sent étre communiquées a I’OFS par ce moyen.

La LSF ne prévoira pas d’acces généralisé en ligne aux données pour les autres unités
de I’administration fédérale produisant des statistiques. La tache principale de ces ser-
vices n’est pas de nature statistique: ils produisent des données prioritairement a des
fins personnelles. En leur qualité de service statistique central de la Confédération,
I’OFS et I’ensemble des unités qui le composent sont tenus de garder le secret sur les
données qu’ils collectent ou regoivent a des fins statistiques, n’ont pas le droit de les
utiliser ou de les transmettre a des fins autres que statistiques et doivent en supprimer
les criteéres d’identification le plus tot possible. Ces obligations ne s’appliquent que
partiellement aux autres producteurs de statistiques de la Confédération, de sorte que
le risque de violations de la protection des données y est potentiellement plus impor-
tant, ce qui justifie une réglementation dérogatoire. Toutefois, il est parfaitement pos-
sible que certaines lois spéciales autorisent 1’acces en ligne aux données a ces autres
producteurs de statistiques également ou aux services statistiques qui leur sont ratta-
chés.

3. Loi fédérale du 27 juin 1973 sur les droits de timbre (LT)!10

Le ch. 4.2.5 («Droit fiscal») expose les raisons pour lesquelles il est proposé d’ajouter
une let. ater a I’art. 6, al. 1, LT.

L’art. 6, al. 1, let. ater, LT se rattache a I’art. 5 LT, qui régit les droits de participation
en tant qu’objet du droit d’émission. Dans le cas des opérations assimilées en particu-
lier, il s’agit des versements supplémentaires et des transferts visés a ’art. 5, al. 2,
let. aetb, LT. Dans la nouvelle disposition, le cercle des acteurs a privilégier est stric-
tement limité aux sociétés qui poursuivent I’objectif public défini a I’art. 1 AP-
LMETA. Cette conception juridique se retrouve déja dans la circulaire no 12 de I’Ad-
ministration fédérale des contributions du 8 juillet 1994, selon laquelle «il faut inter-
préter restrictivement la notion de service public», pour que «le service public ne de-
vienne pas un motif d’exonération illimité» (p. 5).

110 RS 641.10
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6 Conséquences
6.1 Conséquences pour la Confédération
6.1.1 Conséquences financiéres

Le Conseil fédéral, la CdC, I’ Association des Communes Suisses et 1’Union des villes
suisses poursuivent depuis 2008 une stratégiec commune de cyberadministration. La
Confédération et les cantons financent paritairement la mise en ceuvre de cette straté-
gie a hauteur de 5 millions de francs par an. Ils ont I’intention de maintenir leur enga-
gement a un niveau comparable au cours des deux années a venir.

Coordonnées et pilotées centralement, les prestations de cyberadministration sont dé-
terminées en fonction de leur rapport colts/avantages. Des projets communs de cybe-
radministration reposant sur la coopération et une utilisation multiple permettent de
maintenir a un faible niveau les frais d’acquisition, de mise en ceuvre et d’exploitation
des solutions correspondantes. L organisation ANS évalue et hiérarchise les différents
projets en tenant compte des ressources disponibles.

Le projet ANS ne fait pas 1’objet du présent projet, mais il lui est étroitement li¢. Dans
le cadre de ce projet, la Confédération et la CdC visent actuellement a améliorer le
pilotage et la coordination de la cyberadministration en Suisse a tous les niveaux ins-
titutionnels. Le projet a pour but d’intégrer plus fortement 1’organisation centrale du
domaine de la cyberadministration (CSI, association eCH, Cyberadministration
Suisse). L’objectif est d’exploiter les potentiels de synergie qui en découlent. La
LMETA pourra, le cas échéant, servir de base légale a la facilitation d’autres étapes
d’intégration (cf. art. 4 ss P-LMETA). En fonction du montant requis a I’avenir, un
crédit d’engagement destiné a la mise en ceuvre de la Stratégie suisse de cyberadmi-
nistration devra étre sollicité, puisque la réalisation de projets implique des engage-
ments allant au-dela de I’exercice budgétaire concerné.

Par conséquent, I’art. 5 P-LMETA permet a la Confédération de souscrire une ou plu-
sieurs actions d’eOperations Suisse SA, qui contribue a I’achat groupé de solutions
informatiques et, au besoin, a leur utilisation commune pour éviter les doublons et les
dépenses supplémentaires. eOperations Suisse SA dispose d’un capital-actions de
100 000 francs et d’une réserve de capital de 200 000 francs. L’action a une valeur de
300 francs. La Confédération a I’intention d’acquérir une action pour détenir une par-
ticipation dans cette entreprise.

L’art. 7 P-LMETA habilite le Conseil fédéral a soutenir financierement des mesures
techniques et opérationnelles visant & promouvoir la collaboration dans le domaine de
la cyberadministration. Du point de vue actuel, la création de cette base 1égale n’aura
pas de conséquences financieres directes. Il est impossible pour I’heure de dire si des
aides financiéres seront versées et, le cas échéant, quel en sera le montant. Celui-ci
sera sollicité dans le cadre de la procédure budgétaire ordinaire.

L’art. 9 permet de publier des logiciels a code source ouvert sans frais de licence.
L’utilisation de tels logiciels progresse continuellement au sein de 1’administration
fédérale!!l. Elle comporte des avantages économiques. Premiérement, elle permet

111 Cf. www.ossbenchmark.ch.
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d’économiser du temps et des ressources, ce qui peut accélérer la transformation nu-
mérique des pouvoirs publics. Deuxiemement, un logiciel largement utilisé présente
I’avantage que les cotits de son développement a long terme se répartissent sur un
grand nombre d’utilisateurs. La question de savoir si le modéle de licence code source
ouvert constitue la forme la plus durable est examinée au cas par cas. Il n’existe pas
d’enquéte sur I’utilisation des logiciels a code source ouvert et leurs effets écono-
miques. Mais si des prestations professionnelles (par ex. des services d’assistance)
sont fournies, le prix de revient est facturé.

Certes, 1a mise en ceuvre du principe des données ouvertes (art. 10 P-LMETA) induira
une baisse des recettes de la Confédération en raison de la perte d’émoluments. Mais
’audit transversal du 24 juillet 2018 concernant la mise en ceuvre de la stratégie OGD,
réalisé par le CdF, a montré que cette baisse de recettes sera assez limitée et méme
négligeable en comparaison de la plus-value économique attendue. Dans le domaine
des données météorologiques et climatologiques, par exemple, il faudra compter avec
une perte de recettes comprise entre 750 000 et 1 million de francs par an. En défini-
tive, I’ampleur de la perte de recettes dépendra du volume des données mises a dispo-
sition libres de frais en application du principe des données ouvertes. Dans tous les
cas, ces pertes de recettes ne pourront pas étre compensées en interne.

Le cofit de cette mise en ceuvre variera d’une unité administrative a I’autre. Dans les
offices fortement axés sur les données, notamment MétéoSuisse (cf. ci-apres), la mise
en ceuvre et la gestion des données ouvertes ainsi que des plateformes d’échange mo-
bilisera des ressources supplémentaires en raison du volume de données. Il n’est pas
encore possible d’estimer les cots liés a la mise a disposition de données ouvertes au
public. Afin que celle-ci puisse étre effectuée dans le plus grand respect possible des
ressources a disposition, il faudra qu’elle puisse étre réalisée par étapes, en particulier
par les unités administratives qui produisent un important volume de données
(cf. art. 18 P-LMETA). Cette échelonnement de la fourniture nécessitera la mise a
disposition d’une infrastructure de base évolutive.

L’obligation d’utiliser des moyens informatiques déterminés (art. 11 P-LMETA) ou
d’appliquer des normes précises (art. 12 P-LMETA) devrait, dans 1’ensemble, alléger
les finances de la Confédération. Il n’est toutefois pas encore possible d’estimer dans
quelle mesure les charges diminueront.

Les colts liés a la création d’interfaces électroniques (art. 13 P-LMETA) pourront
s’¢élever a plusieurs milliers de francs. La plupart des projets de déploiement prévoyant
toutefois d’autres mesures, comme I’harmonisation des processus, 1’intégration d’ap-
plications et la standardisation des technologies, il n’est pas encore possible d’estimer
ces colts avec suffisamment de précision. Ceux-ci pourront étre réduits au minimum
si la gestion des interfaces est centralisée. Les charges correspondantes se répartiront
sur plusieurs exercices.

La plateforme d’interopérabilité (art. 14 P-LMETA) de I’OFS a été transférée dans
I’environnement de production le 30 juin 2021112, Le répertoire public des jeux de
données et des nomenclatures existants sera complété au fur et & mesure. La création

12 \www.il4y.admin.ch.
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de la base l1égale correspondante n’aura pas de conséquences directes sur les finances
de la Confédération.

Pour assurer la possibilité de mener des projets pilotes (art. 15 P-LMETA), la Confé-
dération pourra octroyer des contributions financiéres durant I’exercice budgétaire en
cours en utilisant a cet effet les ressources affectées de maniére centralisée a la TNI
en vertu de I’art. 33 OTNI. Un montant de cinq millions sera sollicité a ce titre par la
voie du budget. En général, les projets seront toutefois financés de maniére décentra-
lisée au moyen des ressources de 1’unité administrative concernée.

L’agenda ANS (art. 16 P-LMETA) vise a ce que les infrastructures et les services
numériques de base particuliérement urgents puissent étre mis a disposition dans les
années a venir. A cette fin, la Confédération, les cantons et les communes doivent
définir des ambitions communes, qui sont en priorité les suivantes:

1. établir un canal numérique entre la population et ’administration;

2. exploiter pleinement le potentiel d’automatisation et de simplification au pro-
fit de I’économie;

3.  établir une identification numérique transversale reconnue par toutes les auto-
rités;

4. mettre en place un modele fédéral pour la gestion des données;

5. mettre en place les bases institutionnelles des services en nuage.

Les besoins de ressources a long terme pour chacune de ces ambitions ne sont pas
quantifiables a ce stade de maniére suffisamment fiable. Ils dépendent, pour une part
déterminante, de solutions qui restent a ¢laborer. La Confédération et les cantons ar-
réteront une démarche commune de maniére a exploiter les synergies et a éviter des
cotits subséquents!13. Les besoins en ressources seront déterminés progressivement
dans le cadre de I’affinement de I’agenda ANS.

Le Conseil fédéral proposera en temps voulu au Parlement, pour la durée du finance-
ment initial de I’agenda ANS visée a 1’art. 16, un plafond de dépenses couvrant les
besoins financiers de la Confédération.

6.1.2 Conséquences sur I’état du personnel

Les conséquences, pour le personnel, de I’application des différentes dispositions dé-
pendront de la concrétisation ou de la conclusion des conventions pertinentes. La nou-
velle loi n’aura pas de conséquences directes sur 1’état du personnel. Il est toutefois
probable que 1'une ou I’autre mesure requerra un accroissement des effectifs. L exé-
cution des nouvelles taches créées par la loi fera augmenter sensiblement la quantité
de données ouvertes publiées par ’administration fédérale. Par conséquent, le secré-
tariat OGD, rattaché a I’OFS, devrait étre davantage sollicité pour des prestations de
soutien, notamment en ce qui concerne la formation du personnel des unités adminis-
tratives ainsi que la préparation et I’application des processus de publication. A

13 Rapport «Administration numérique suisse, agenda Infrastructures nationales et services
de base de I’ Administration numérique suisse», p. 7.
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I’heure actuelle, les besoins en personnel supplémentaire sont estimés a un, voire deux
équivalents plein temps.

En outre, la mise en ceuvre de ’agenda ANS nécessitera davantage de personnel pour
le secrétariat de I’ANS. Compte tenu des expériences acquises avec la Cyberadminis-
tration suisse et la Conférence suisse sur ’informatique, les besoins sont estimés a
cinq équivalents plein temps.

6.1.3 Autres conséquences

Généralités (but des nouvelles réglementations)

L’entrée en vigueur des dispositions 1égales proposées permettra a la Confédération
de disposer de bases 1égales dans le domaine de la cyberadministration. Elle aura ainsi
suffisamment d’options pour concrétiser une forme de collaboration solide avec des
tiers dans un domaine spécifique, d’une part, et pour développer des offres de cybe-
radministration a 1’intention de 1’administration, de 1’économie et de la population,
d’autre part.

Assujettissement des organisations chargées de tdches de I’administration
a la surveillance du Conseil fédéral et a la surveillance financiére

eOperations et les autres futures organisations auxquelles la Confédération déléguera
des taches de droit public relevant de I’activité administrative auxiliaire sur la base de
la nouvelle réglementation seront assujettis a la surveillance du Conseil fédéral, car
I’art. 187, al. 1, let. a, Cst. impose a ce dernier de surveiller I’administration fédérale
et les autres organes ou personnes auxquels sont confiées des tdches de la Confédeé-
ration. L’étendue de cette surveillance est présentée a ’art. 8, al. 4, LOGA: confor-
mément aux dispositions particuliéres, le Conseil fédéral controle les organes
extérieurs a I’administration qui sont chargés de tiches administratives de la Confé-
dération. L’expression «conformément aux dispositions particulieres» signifie que le
législateur doit définir I’ampleur, 1’intensité et les moyens de la surveillance lorsqu’il
réglemente la délégation des taches!!4. La loi exige qu’au moins un rapport annuel
soit soumis au Conseil fédéral.

En outre, les entreprises dont la Confédération détient plus de 50 % du capital social
ou du capital-actions seront assujetties a la surveillance financiére du CDF (cf. art. 8,
al. 1, let. e, de la loi du 28 juin 1967 sur le Contréle des finances [LCF]!15). Le mon-
tant des participations que la Confédération entend prendre pour 1’heure dans eOpe-
rations n’atteindra toutefois pas ce seuil de 50 %.

En vertu de la nouvelle réglementation proposée, les collectivités, les établissements
et les organisations, indépendamment de leur statut juridique, auxquels la Confédéra-
tion a confié I’exécution de procédures d’appel d’offres, et donc de taches publiques,
reléveront eux aussi du domaine de surveillance du CDF (cf. art. 8, al. 1, let. d, LCF).

114 Biaggini, Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, ch. marg. 5 s.
ad art. 187.
115 RS 614.0
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Compte tenu de la délégation envisagée de taches publiques relevant de 1’activité ad-
ministrative auxiliaire a eOperations, cette société sera soumise a la surveillance fi-
nanciére du CDF, indépendamment de 1’ampleur de la participation de la Confédéra-
tion.

Ne seront pas assujetties a la surveillance financiére du CDF les institutions et orga-
nisations dans lesquelles la Confédération détient une participation minoritaire et aux-
quelles elle ne confie pas I’exécution de taches publiques (cf. art. 8, al. 1, let. d et e,
LCF).

Les Commissions des finances des Chambres fédérales exercent la haute surveillance
sur I’ensemble des finances de la Confédération (art. 26, al. 2, en relation avec art. 50,
al. 1, de la loi sur le Parlement [LParl]!16).

Responsabilité de la Confédération, y compris a titre subsidiaire

Si aucune disposition particuliére sur la responsabilité n’est définie s’agissant de la
délégation de taches publiques, la responsabilité se fonde sur les régles de la LRCF.

La délégation de tiches administratives de la Confédération a des organisations dotées
de leur propre personnalité juridique confére a ces derniéres toutes les caractéristiques
essentielles d’une organisation extérieure a 1’administration fédérale, dont la respon-
sabilité est régie par I’art. 19 LRCF. En vertu de cet article, la responsabilité de 1’or-
ganisation est engagée si un organe ou un employé d’une institution indépendante de
I’administration ordinaire qui est chargée par la Confédération d’exécuter des taches
de droit public cause sans droit, dans 1’exercice de cette activité, un dommage a un
tiers. Sil’organisation n’est pas en mesure de répondre du dommage, la Confédération
le prend en charge (responsabilité subsidiaire).

Si un organe ou un employé d’une organisation extérieure a 1’administration fédérale
cause un dommage a la Confédération dans I’exercice des taches fédérales qui ont été
déléguées, les organes ou employés fautifs en répondent en premier lieu et I’organi-
sation a titre subsidiaire.

Les organisations extérieures a 1’administration fédérale ne sont donc soumises a la
responsabilité visée a I’art. 19 LRCF que si des taches de droit public de la Confédé-
ration leur ont été confiées. La responsabilité subsidiaire de cette derniére s applique
uniquement dans ce cas. Concernant les organisations dont plusieurs échelons de
I’Etat ont la charge (par ex. eOperations), il convient de préciser que les régles de
responsabilité énoncées a ’art. 19 LRCF valent seulement si un dommage est causé a
un tiers ou a la Confédération elle-méme lors de 1’accomplissement de tdches admi-
nistratives fédérales (par ex. lors de 1’exécution de procédures d’appel d’offres aux-
quelles la Confédération et d’autres collectivités participent en tant qu’adjudicatrices
publiques). L’art. 19 LRCF ne s’applique pas lorsqu’une organisation placée sous la
responsabilité partagée de la Confédération et d’autres collectivités occasionne un
dommage lors de I’exécution d’une tache ou d’un mandat dont la Confédération n’est
pas I’adjudicateur.

116 RS 171.10
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6.2 Conséquences pour les cantons et les communes,
ainsi que pour les villes, les agglomérations et les
régions de montagne

Le présent projet n’attribue aucune nouvelle tache aux cantons.

A moyen et long termes, les cantons et les communes bénéficieront des gains d’effi-
cacité, de I’amélioration des processus et de la simplification des interactions avec les
autorités fédérales obtenus par la réalisation des projets concernant les bases juri-
diques. Si les conditions 1égales sont remplies, les cantons et leurs organisations ex-
ternes recevront des aides financicres de la Confédération pour les mesures visant a
mettre en ceuvre, sur les plans technique et organisationnel, la coopération dans le
domaine de la cyberadministration et ils pourront aussi, pour remplir leurs taches
(contre rémunération), utiliser les moyens informatiques mis a disposition par les
autorités fédérales.

La réalisation d’interfaces est susceptible d’entrainer des coits supplémentaires
uniques pour les cantons. Difficiles a chiffrer, ces colts devraient cependant rester
faibles.

Si, aprés I’entrée en vigueur des nouvelles réglementations proposées, des conven-
tions relatives a la cyberadministration sont conclues sur cette base entre la Confédé-
ration et d’autres collectivités, les conséquences pour les collectivités participant a la
convention concernée dépendront des dispositions concrétes de cette derniére.

Les projets de 1’agenda numérique aideront les cantons a accomplir leurs taches effi-
cacement. En concluant une convention avec la Confédération, les cantons impliqués
s’engagent toutefois a consentir des efforts communs avec la Confédération pour pro-
mouvoir les infrastructures numériques et les services de base requis d’urgence et pour
les cofinancer. La part de financement qui échoit & la Confédération est limitée a deux
tiers au maximum, le reste étant financé par les cantons impliqués.

Le fait que les bases juridiques permettant de créer de nouvelles options dans le do-
maine des prestations numériques de 1’administration soient inscrites dans le droit fé-
déral ne remet pas en question le statut juridique des villes, des agglomérations et des
régions de montagne.

6.3 Conséquences économiques, sociales
et environnementales

1l ne devrait y avoir aucune conséquence directe pour I’économie, la société et I’envi-
ronnement.

Les projets de collaboration et les prestations électroniques de la Confédération qui
verront le jour en vertu des nouvelles bases 1égales bénéficieront tout particuliérement
a la population et aux entreprises @ moyen et long termes, car ils se traduiront par des
applications de cyberadministration qui décupleront I’offre (actuellement plutdt mo-
deste) de prestations numériques de la Confédération, des cantons et des communes.
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L’offre de libre utilisation de données administratives (données ouvertes), qui peuvent
étre traitées par I’homme ou par la machine, représente une partie des prestations élec-
troniques transparentes, économiques et entierement numériques des autorités envers
la population, les entreprises, 1’administration et le monde scientifique. Cette offre est
une condition préalable a ce que la population puisse se former une opinion sur la base
d’informations librement accessibles et ainsi chercher a développer des solutions po-
litiques. Simultanément, les mémes données administratives peuvent aussi fonder I’in-
novation économique tout en simplifiant les relations entre 1’administration, 1’écono-
mie et la société!17.

7 Aspects juridiques
7.1 Constitutionnalité
Base juridique

La Constitution fédérale ne contient aucune disposition formelle qui permettrait a
la Confédération d’imposer 1’utilisation des moyens électroniques pour I’exécution
des taches des autorités. Le P-LMETA mentionne dans son préambule 1’art. 173,
al. 2, Cst. En application d’une convention de technique législative, cette disposition
sert a fonder des compétences fédérales qui ressortissent a I’existence et a la nature de
1’Etat fédéral et pour lesquelles la Constitution ne fournit aucune base expresse.

Présentées dans le P-LMETA, les nouvelles possibilités d’action du Conseil fédéral
pour surmonter les défis actuels et futurs dans le domaine de la cyberadministration
s’appuient sur différentes dispositions constitutionnelles qui sont exposées individuel-
lement ci-aprés (cf. ch. 7.1.1 ss).

Compatibilité avec les droits fondamentaux

Fondamentalement, la LMETA vise I’administration fédérale centrale, y compris les
unités administratives décentralisées qui lui sont soumises (cf. art. 2, al. 1 et 2), et elle
ne fonde aucun droit ni aucune obligation de ’individu envers 1’Etat. Elle est compa-
tible avec les droits fondamentaux. Les principes énoncés a 1’art. 3 ont vocation no-
tamment a garantir le droit fondamental a I’autodétermination informationnelle et
1’égalité des droits (acces non discriminatoire aux services administratifs).

Par ailleurs, le P-LMETA a des effets sur la liberté économique, et ce a trois égards:

—  En cas de délégation de taches a des organisations extérieures a I’administra-
tion fédérale, celle-ci pourra, dans certaines circonstances, acquérir des pres-
tations auprés de ces organisations sans exécution préalable d’une procédure
d’appel d’offres. Cette démarche ne sortira pas pour autant de la sphére de
I’Etat et pourra se fonder sur les clauses d’exception du droit des marchés
publics. Dans ces conditions, 1’acquisition de prestations non soumise a ce
dernier sera compatible avec la liberté économique.

117 Cf. Stratégie OGD, ch. 1.
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— Dans le cadre du développement de logiciels, les autorités soumises a la
LMETA seront tenues de publier les codes sources a titre de codes sources
ouverts dans la mesure ou cela est possible et judicieux et pour autant que les
droits des tiers soient préservés. La question de savoir si cela porte atteinte au
principe de la liberté économique est controversée. Ce qui est déterminant,
c’est si la distribution de logiciels sans perception de droits de licence est con-
sidérée comme une activité économique ou pas. Dans 1’affirmative, les res-
trictions découlant du principe d’un ordre économique de droit privé s’appli-
quent. Selon ce principe, ’activité économique de la Confédération doit
poursuivre un intérét public, se fonder sur une base 1égale formelle, étre pro-
portionnée et respecter le principe de la neutralité concurrentielle. L’établis-
sement d’une telle base permet de répondre a ces exigences.

—  Laliberté économique pourrait se trouver bafouée tout au plus si les fournis-
seurs de logiciels a code source ouvert étaient favorisés par rapport aux four-
nisseurs de logiciels propriétaires dans le cadre des procédures d’appel
d’offres de la Confédération, ce qui n’est pas le cas. La restriction prévoyant
que les droits des tiers doivent étre préservés fait qu’il n’y a aucune obligation
de tenir compte des seuls fournisseurs de logiciels & code source ouvert dans
ce cadre. Il n’y a donc pas lieu de se demander si pareille obligation serait
compatible avec la liberté économique: il est évident en effet que celle-ci ne
sera pas impactée.

7.1.1 Compétence pour conclure des conventions
dans le domaine de la cyberadministration

En vertu de D’art. 48, al. 2, Cst., la Confédération peut participer a des conventions
intercantonales dans les limites de ses compétences constitutionnelles. L’habilitation
accordée au Conseil fédéral pour conclure avec les cantons des conventions de colla-
boration dans le domaine de la cyberadministration découle de cet article en relation
avec le nouvel art. 4 P-LMETA. Cette collaboration (au sens d’un fédéralisme coopé-
ratif vertical) n’est toutefois possible que si elle respecte les compétences de la Con-
fédération et des cantons qui sont inscrites dans la Constitution.

Si des conventions sont envisagées dans le domaine de la cyberadministration avec
d’autres Etats et avec des organisations étrangeres ou internationales, 1’art. 54, al. 1,
Cst. fournit a la Confédération la base constitutionnelle nécessaire. Dans ses relations
avec I’étranger, la Confédération doit cependant tenir compte des compétences des
cantons et sauvegarder leurs intéréts (art. 54, al. 3, Cst.).

Les accords internationaux sont soumis a ’approbation de 1’Assemblée fédérale, a
moins qu’ils ne relévent de la compétence du Conseil fédéral en vertu de la loi ou d’un
accord international. L’art. 4, al. 4, P-LMETA prévoit expressément une compétence
exclusive du Conseil fédéral en la matiere.
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7.1.2 Compétence pour prendre des participations
dans le domaine de la cyberadministration

La compétence normative de la Confédération concernant les participations a des or-
ganisations ou a des entreprises découle chaque fois d’une compétence du 1égislateur
fédéral dans ce domaine. Le texte de loi prévoit donc que la Confédération peut par-
ticiper a des organisations pour autant que ces opérations soient toujours liées a ’ac-
complissement de taches fédérales (cf. commentaire de I’art. 5 P-LMETA). Il n’existe
aucune base constitutionnelle spécifique pour les participations de la Confédération a
des organisations dans le domaine de la cyberadministration; cette compétence résulte
plutdt, a titre accessoire, de la compétence spécifique de la Confédération.

7.1.3 Délégation de taches dans le domaine de I’activité
administrative auxiliaire

La délégation prévue de tiches relevant de 1’activité administrative auxiliaire a une
organisation extérieure a I’administration fédérale, a savoir 1’exécution de procédures
d’appel d’offres, nécessite une base 1égale formelle (art. 178, al. 3, Cst.). En plus de
I’exigence d’une autorisation par la loi qui est mentionnée expressément dans cet ar-
ticle de la Constitution, d’autres conditions-cadres juridiques (notamment 1’ intérét pu-
blic d’une délégation, la garantie de la protection des droits, la durabilité, la surveil-
lance, I’obligation de respect des droits fondamentaux) devront également étre prises
en compte lors des futures délégations de taches qui s’appuieront sur la nouvelle
norme (art. 8§ P-LMETA).

7.1.4 Compétences relatives aux autres dispositions
de la loi

La mise a disposition de logiciels a code source ouvert, I’exploitation et la mise a
disposition de moyens informatiques par la Confédération, la définition de normes, la
réalisation d’interfaces, 1’exploitation d’une plateforme d’interopérabilité et la con-
duite de projets pilotes font partie de la gestion efficace et ciblée de I’administration
qui est visée a I’art. 178, al. 1, Cst.

Tous les champs d’application cités pour 1’utilisation des moyens électroniques doi-
vent étre considérés comme des aspects de 1’administration auxiliaire, qui ont un ca-
ractére d’assistance dans la concrétisation d’une gestion efficace et orientée vers les
objectifs. La aussi, la compétence fédérale est dérivée des bases constitutionnelles
correspondant aux différentes tiches administratives.

La stratégie OGD comprend les recueils de données collectées ou établies par les uni-
tés de I’administration fédérale centrale dans le cadre de 1’accomplissement de taches
l1égales. La base constitutionnelle relative a la compétence de la Confédération en ma-
tiere de données ouvertes va ainsi de pair avec la disposition constitutionnelle du do-
maine spécifique concerné, qui couvre également le traitement, en particulier la pu-
blication des données.
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Au sein de I’administration fédérale, les avis divergent quant a savoir si le principe
global des données ouvertes est suffisamment défini pour satisfaire aux principes
constitutionnels de la 1égalité d’une part, de la séparation des pouvoirs d’autre part,
s’agissant des offices (MétéoSuisse, Swisstopo, OFS, AFS) dont les taches principales
incluent la mise a disposition de données. Selon I’un de ces offices, le 1égislateur lais-
serait a I’exécutif une trop grande marge de manceuvre pour déterminer des prestations
administratives gratuites sans pilotage effectif par la loi, et pour les distinguer des
prestations payantes.

7.1.5 Compatibilité avec I’Etat de droit et I’Etat fédéral,
avec le principe de la démocratie et avec
la répartition des pouvoirs

Le transfert de décisions, en particulier sur I’utilisation des fonds publics, aux diffé-
rents niveaux de la coopération (notamment conventions et décisions des organes de
la convention; cf. ch. 4.2.1) implique de déléguer des compétences décisionnelles a
I’exécutif. Celui-ci peut exercer son influence directement lors des négociations et de
la conclusion de conventions ou indirectement, lors d’un vote au sein des organes de
la convention.

L’organisation PTI Schweiz (coopération policiere dans les domaines de la technique
policiére et informatique) et la convention entre les cantons et la Confédération 1’il-
lustrent parfaitement a I’aune des conséquences pour la Confédération: dans un pre-
mier temps, le Conseil fédéral est autorisé par une disposition analogue a celle de
I’art. 4 & conclure lui-méme des conventions (cf. art. 1 de la loi du 7 octobre 1994 sur
les Offices centraux!18). Selon I’importance de 1’affaire, des représentants de 1’exécu-
tif sont ensuite toujours chargés de représenter les intéréts de la Confédération dans
les organes de la convention. En particulier, I’organe supréme, c’est-a-dire I’ Assem-
blée stratégique, fonctionne dans une certaine mesure comme le Parlement de 1’orga-
nisation, mais il est constitué des directeurs cantonaux de justice et police et du chef
du DFJP et ne peut dés lors pas étre considéré comme un parlement démocratique.
Lorsque les organes de la convention lancent un projet de technique policiere et infor-
matique et définissent les régles correspondantes, les différentes collectivités peuvent
uniquement participer a ces prestations en tant que bénéficiaires ou y renoncer; il n’y
a pas d’autres possibilités. Par conséquent, le Parlement (du moins au niveau de la
Confédération) ne peut prendre que des décisions de principe qui portent concréte-
ment sur les conditions trés générales d’adhésion a 1’organisation et, le cas échéant,
sur I’octroi de prestations a travers 1’approbation ou non de crédits. Dans 1’ensemble,
c’est le principe «a prendre ou a laisser» qui s’applique: les différentes réglementa-
tions ne peuvent pas étre débattues en détail dans un parlement. Cela vaut également
pour leur assujettissement au référendum. Les collectivités concernées ou leurs or-
ganes exécutifs ayant le droit de participer au pilotage commun, la surveillance, pour-
tant requise par la Constitution, des organes extérieurs chargés des tdches administra-
tives est soumise a un cadre étroit.

118 RS 360; version selon FF 2020 7499.
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Les inconvénients de la coopération entre collectivités sont connus en droit interna-
tional et doivent étre acceptés, car il n’existe guére d’alternatives comparables aux
réglementations contractuelles sur le plan international. Dans le cas d’une collabora-
tion nationale, il convient de déterminer si ses avantages peuvent compenser ses in-
convénients. Une autre solution consisterait soit & renoncer a une coopération entre la
Confédération et les cantons, soit a créer une nouvelle compétence fédérale afin de
proposer aux cantons des prestations de 1’administration auxiliaire méme en dehors
d’une compétence fédérale particulicre, et de leur faire obligation, dans la mesure né-
cessaire, d’acquérir ces prestations et d’appliquer certaines normes.

7.1.6 Application du principe de la légalité dans
la réglementation des projets pilotes

La création de bases 1égales pour des projets pilotes impliquant des dérogations a des
dispositions de lois doit remplir un certain nombre de critéres pour respecter les exi-
gences constitutionnelles en maticre de 1égalité.

La condition principale est que le but du projet pilote soit fixé par la loi de maniére
suffisamment précise. S’agissant de I’art. 15 P-LMETA, le but découle de I’art. 1
let. b, de la loi, a savoir I’amélioration et le développement du recours aux moyens
¢lectroniques pour I’exécution des taches des autorités. Méme si ce but trés général
est en soi trop ouvert et trop large pour respecter les exigences constitutionnelles en
matiére de délégation législative pour des projets pilotes, I’art. 15 peut quand méme
étre considéré comme respectant ces exigences en raison d’une pluralité de facteurs
restreignant notablement la marge de manceuvre qui découlerait a priori d’un but aussi
général. D’abord, la possibilité de déroger a la loi est limitée a trois domaines spéci-
fiques (protection des données, sécurité de I’information, cybersécurité; art. 15, al. 3,
P-LMETA); dans un de ces domaines, a savoir la protection des données, la nouvelle
disposition est méme subsidiaire par rapport a la réglementation spécifique pour les
projets pilotes selon I’art. 35 LPD (art. 15, al. 2). Ensuite, les projets pilotes ne peu-
vent concerner que des tests techniques (art. 15, al. 1, let. d, P-LMETA). Enfin et sur-
tout, la possibilité¢ de déroger a des dispositions 1égales dans ces trois domaines ne
dispense pas de 1’obligation de respecter le but que poursuit la disposition a laquelle
il est dérogé (art. 15, al. 3, P-LMETA): le projet pilote pourra permettre de tester
d’autres moyens pour réaliser le but visé par la loi (tel que la sécurité informatique),
mais il ne pourra pas éprouver sans une base légale formelle spécifique une réglemen-
tation non compatible avec le but 1égal de la réglementation a laquelle il est dérogé.

La réglementation applicable aux participants au projet pilote en dérogation a une
disposition 1égale devra également étre édictée par la voie 1égale. C’est le cas avec
I’art. 15 P-LMETA qui prévoit la voie d’ordonnances de département (art. 15, al. 4).
Vu le domaine trés technique concerné par les projets pilotes visés par 1’art. 15, on
peut admettre que cette sous-délégation directe par la loi aux départements est com-
patible avec la compétence constitutionnelle d’exécution des lois du Conseil fédéral
(art. 182 Cst.).
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Les projets pilotes doivent par ailleurs avoir un champ d’application limité. Pour les
projets pilotes au sens de I’art. 15, cette limitation est expressément mentionnée a
I’al. 1, let. f. Il appartiendra au Conseil fédéral de concrétiser cette limitation.

L’art. 15 respecte également une autre condition de 1égalité pour les projets pilotes en
exigeant que les participants aient donné leur accord a leur participation (art. 15, al. 1,

let. g).

7.2 Compatibilité avec les obligations internationales
de la Suisse

Le projet est compatible avec les obligations internationales de la Suisse. Il ne crée
pas de conflit avec les obligations internationales existantes et il n’entraine pas la re-
prise de droit international.

Le 6 octobre 2017, la Suisse a signé en Estonie, dans le cadre de la conférence inter-
ministérielle sur la cyberadministration, la déclaration élaborée en commun par I’UE
et I’ Association européenne de libre-échange en matiére de cyberadministration. S’ar-
ticulant autour de cing principes centraux, cette déclaration doit servir de guide pour
le développement de la cyberadministration. Elle servira de base commune pour pour-
suivre la numérisation de 1’administration tant au niveau national qu’international. 11
s’agit notamment de proposer des prestations administratives autant que possible en
ligne et de les rendre accessibles a tous. Les citoyens et les entreprises doivent pouvoir
saisir les informations une seule fois, de maniére fiable et sécurisée. En outre, la dé-
claration vise la compatibilité entre les systémes informatiques nationaux et interna-
tionaux. Certains ¢léments de la déclaration concernent aussi la collaboration inter-
cantonale et internationale, notamment le transfert des connaissances et 1’utilisation
des expertises. Les objectifs de la déclaration correspondent a ceux des stratégies que
le Conseil fédéral a adoptées dans ce domaine.

En matiére de droit des marchés publics, la Suisse est soumise a 1’ Accord sur les mar-
chés publics (AMP)!19, un accord international plurilatéral entre divers Etats parties
au traité de 1’Organisation mondiale du commerce qui réglemente 1’accés aux marchés
publics. L’AMP a pour objectif de permettre la concurrence internationale entre les
soumissionnaires de maniére a ce que les autorités étatiques puissent atteindre le but
d’une allocation optimale des fonds publics lors de 1’acquisition de biens, de services
et de prestations de construction. En outre, la Suisse et I’UE sont liées par 1’ Accord
bilatéral du 21 juin 1999 sur certains aspects relatifs aux marchés publics!20. Cet ac-
cord, qui repose également sur les régles de I’AMP dont il étend le champ d’applica-
tion aux districts et aux communes, prévoit une ouverture réciproque du marché pour
les achats sectoriels. Cet accord bilatéral ne comprend aucune obligation de reprendre
le droit européen des marchés publics. Il convient toutefois de souligner qu’en vertu
de la directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014
sur la passation des marchés publics (ci-aprés: «directive sur les marchés publicsy),
une «centrale d’achaty est chargée «d’effectuer des acquisitions, de gérer des systémes

119 RS 0.632.231.422
120 RS 0.172.052.68
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d’acquisition dynamiques ou de passer des marchés publics/des accords-cadres pour
d’autres pouvoirs adjudicateurs, avec ou sans rémunération»!21. Dans cette directive,
les centrales d’achat sont définies comme «un pouvoir adjudicateur qui réalise des
activités d’achat centralisées et éventuellement des activités d’achat auxiliairesy»!22.
eOperations ou ses taches en matiere de marchés publics correspondent a la descrip-
tion et a la définition figurant dans la directive sur les marchés publics, de sorte
qu’eOperations a la qualité de centrale d’achat au sens ou I’entend le droit européen.

Le domaine des données ouvertes ne comporte aucune obligation internationale dont
la Suisse devrait s’acquitter.

7.3 Forme de I’acte a adopter

En vertu de I’art. 164, al. 1, Cst., toutes les dispositions importantes qui fixent des
régles de droit doivent étre édictées par I’ Assemblée fédérale sous la forme d’une loi
fédérale.

La délégation envisagée de taches de 1’administration a une organisation extérieure a
I’administration fédérale, a savoir I’exécution de procédures d’appel d’offres, néces-
site elle aussi une base 1égale formelle (art. 178, al. 3, Cst.). Le droit sur les subven-
tions exige également une telle base pour que le Conseil fédéral puisse autoriser la
Confédération a détenir des participations dans des organisations, car les participa-
tions ont un caractére de subvention (aide financiére).

Comme nous ’avons indiqué au ch. 4.2.8, la disposition légale formelle sur 1’utilisa-
tion de logiciels a code source ouvert vise a remédier a ’insécurité juridique actuelle,
qui découle du fait qu’on ne saurait affirmer avec une certitude suffisante si, en 1’ab-
sence de base légale, I’Etat peut transmettre ces logiciels sans droit de licence. Leur
mise & disposition par la Confédération n’entrave certes pas la concurrence, mais elle
peut néanmoins I’influencer, comme 1’ont montré les expertises menées en la matiére.
Une disposition 1égale doit désormais clarifier la situation juridique.

En vertu de I’art. 164, al. 1, let. e, Cst., les dispositions importantes régissant les pres-
tations de la Confédération doivent elles aussi étre édictées sous la forme d’une loi
fédérale. Les prestations électroniques des autorités, notamment les données ouvertes,
doivent donc étre réglementées dans leurs grandes lignes par une loi formelle.

7.4 Frein aux dépenses

L’art. 159, al. 3, let. b, Cst. prévoit que les dispositions relatives aux subventions,
ainsi que les crédits d’engagement et les plafonds de dépenses, s’ils entrainent de nou-
velles dépenses uniques de plus de 20 millions de francs ou de nouvelles dépenses
périodiques de plus de 2 millions de francs, doivent étre adoptés a la majorité des
membres de chaque conseil.

121 Cf. consid. 69 de la directive sur les marchés publics.
122 Art. 2, point 16, de la directive sur les marchés publics.
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Comme les subventions (aides financiéres) visées a 1’art. 16, al. 3, P-LMETA, desti-
nées au financement initial de projets de I’agenda ANS, et le plafond de dépenses
mentionné a I’al. 4 du méme article excéderont les limites énoncées ci-dessus, la dis-
position correspondante et 1’arrété fédéral concernant ledit plafond de dépenses doi-
vent étre soumis au frein aux dépenses.

Sur le plan juridique, une participation de la Confédération au capital d’organisations
est considérée comme une subvention. L’art. 5, al. 1, P-LMETA est donc une dispo-
sition sur les subventions. Il serait assujetti au frein aux dépenses s’il entrainait des
dépenses uniques supérieures aux montants maximaux précités. Si aucune participa-
tion de la Confédération susceptible d’occasionner de telles dépenses n’est prévue,
’art. 5 n’en est pas moins soumis au frein aux dépenses.

L’art. 7 P-LMETA crée la base nécessaire a I’octroi d’aides financiéres et est donc
soumis au frein aux dépenses. Il y a lieu de penser que, dans le cadre des processus
budgétaires, des dépenses uniques soient décidées qui franchiront la valeur seuil jus-
tifiant I’application du frein aux dépenses. S’agissant du financement initial visé a
I’art. 16 P-LMETA, il est probable que des dépenses considérables soient nécessaires
a la mise en ceuvre des projets de 1’agenda ANS. Ces dépenses devraient atteindre
quelque 200 millions de francs durant la période 2024-2027. C’est pourquoi I’art. 16
P-LMETA est lui aussi soumis au frein aux dépenses. Les dépenses correspondantes
seront sollicitées dans le cadre de la procédure budgétaire ordinaire.

L’art. 15 P-LMETA régle les conditions auxquelles sera soumise la réalisation de pro-
jets pilotes. Il devra étre possible de financer de tels projets au moyen des ressources
affectées de maniére centralisée a la TNI, conformément a 1’art. 33 OTNI. Il n’est pas
question ici de subventions, ni de crédits d’engagement ou de plafonds de dépenses,
si bien que I’art. 17 P-LMETA n’a pas a étre soumis au frein aux dépenses.

7.5 Conformité aux principes de subsidiarité
et d’équivalence fiscale

Principe de subsidiarité

L’attribution et I’accomplissement des taches étatiques se fondent notamment sur le
principe de subsidiarité (art. 5a Cst.). Conformément a 1’art. 434, al. 1, Cst., la Con-
fédération n’assume ainsi que les tdches qui excédent les possibilités des cantons ou
qui nécessitent une réglementation unifiée par la Confédération.

Simultanément, la Confédération doit faire un usage modéré de ses compétences et
laisser suffisamment de latitude aux cantons dans 1’accomplissement de leurs taches.
La Confédération se limite a un réle de soutien et de coordination de maniére a res-
pecter le principe de subsidiarité. Les instruments prévus par le P-LMETA concernent
I’accomplissement de tiches fédérales existantes a 1’aide de moyens électroniques. Ils
n’entrainent donc aucun transfert de taches des cantons vers la Confédération et sont
compatibles avec le principe de subsidiarité. La méme remarque s’applique au finan-
cement initial prévu a ’art. 16 P-LMETA: I’octroi de ressources financieres doit ga-
rantir la réalisation de projets de I’agenda ANS qui, eu égard a la définition conjointe
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de I’agenda, concourent a 1’accomplissement des taches tant de la Confédération que
des cantons.

Les compétences de la Confédération et des cantons inscrites dans la Constitution
fédérale doivent tout particuliérement étre préservées dans le cadre des conventions
de coopération visées a I’art. 5 P-LMETA et de la délégation de taches prévue a I’art. 8
P-LMETA.

Principe d’équivalence fiscale

Selon le principe d’équivalence fiscale statué a I’art. 43a, al. 2 et 3, Cst., toute collec-
tivité bénéficiant d’une prestation de 1’Etat prend en charge les cofts de cette presta-
tion et toute collectivité qui prend en charge les cotits d’une prestation de 1’Etat décide
de cette prestation. La coopération dans le domaine de la cyberadministration peut
déployer une utilité pour toutes les autorités concernées. Cette situation justifie que
les cofits soient mutualisés pour certaines tiches et qu’ils soient imputés de maniére
différenciée aux différents niveaux de I’Etat pour les mesures spécifiques.

Certes, il est difficile de déterminer auquel des échelons politiques la mise en ceuvre
des projets de I’agenda ANS bénéficiera le plus. Mais il faut noter que la Confédéra-
tion a grand intérét a ce que les échanges électroniques avec les cantons se déroulent
sans probléme. En ce sens, la disposition prévoyant que la Confédération finance au
maximum deux tiers des colts des projets de I’agenda ANS permet de sauvegarder le
principe d’équivalence fiscale. Il convient toutefois d’examiner, pour chaque projet,
I’utilité¢ que la Confédération en retire et la part du financement qu’elle doit par con-
séquent assumer.

7.6 Conformité a la loi sur les subventions

Les aides financieres de la Confédération versées a des sujets de droit extérieurs a
I’administration fédérale sont considérées comme des subventions. Dans le projet de
loi, I’achat de parts d’une organisation, le financement initial de projets de 1’agenda
ANS et les aides financiéres sont réputés constituer des subventions.

Prise de participations par la Confédération dans des organisations
(art. 5 P-LMETA)

Plusieurs motifs peuvent expliquer que la Confédération soit intéressée, aux fins d’ac-
complir ses taches, par une participation dans une organisation extérieure a I’adminis-
tration fédérale ou une entreprise qui opere dans I’informatique ou dans le domaine
de la cyberadministration. En général, une participation (achat de parts d’une société)
est liée a la délégation a cette société de taches relevant de 1’activité administrative
auxiliaire.

La participation visée de la Confédération dans eOperations est dans I’intérét de la
premicere, car elle pourrait bénéficier d’économies d’échelle et donc de conditions
d’achat préférentielles si elle faisait partie d’une communauté d’achat ou d’exploita-
tion composée de collectivités de différents niveaux pour acquérir des produits ou
prestations informatiques. Par ailleurs, il est tout aussi important de pouvoir créer une
valeur ajoutée substantielle pour la population, les entreprises et les autorités étatiques
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elles-mémes grace a I’achat, par des collectivités de tous les niveaux, de produits in-
formatiques homogenes ou, du moins, harmonisés entre eux, afin d’encourager et de
garantir durablement le traitement électronique systématique des opérations adminis-
tratives ou les échanges électroniques entre les autorités.

Si la Confédération ne participait pas a eOperations, elle ne pourrait pas, en particu-
lier, faire valoir I’exception quasi in-house et bénéficier ainsi de ses prestations sans
étre soumise au droit des marchés publics. La Confédération pourrait, certes, acheter
des produits et prestations informatiques a eOperations sans assumer la responsabilité
partagée de cette société et bénéficier ainsi éventuellement du privilége in-State
(cf. art. 10, al. 3, let. b, LMP). Mais les conditions d’obtention de ce privilége sont
peu claires, si bien qu’il en résulterait des incertitudes juridiques!23.

La subvention devrait prendre la forme d’un achat de parts de la société par la Confé-
dération, qui assumera alors la responsabilité partagée de 1’organisation ou de I’entre-
prise concerné.

Lors de la premiére application prévue (eOperations), la Confédération devrait sous-
crire au moins une action au prix de 300 francs (valeur nominale de 100 francs et
réserve de 200 francs issue des apports en capitaux) et bénéficier ainsi des avantages
d’une coopération en matiere d’achats.

Aides financieres (art. 7 P-LMETA)

La Confédération doit aussi pouvoir allouer désormais des aides financiéres aux pro-
jets utiles a la réalisation technique et organisationnelle de la coopération dans le do-
maine de la cyberadministration. Les aides financiéres se limitent a des projets qui
servent a I’exécution du droit fédéral (cf. art. 7 P-LMETA).

Le P-LMETA prévoit, s’agissant de 1’octroi d’aides financiéres, que la Confédération
conclut des contrats de droit public avec les bénéficiaires. Pour les projets a long
terme, en particulier, la conclusion de conventions-programmes est aussi a envisager.

La base légale proposée ne prescrit pas I’ampleur des aides financiéres. Il faudra en
déterminer le montant dans le cadre des procédures budgétaires ordinaires.

Financement initial des projets de l’agenda ANS (art. 16 P-LMETA)

La disposition vise en particulier a ce que les moyens financiers de la Confédération
parviennent aux cantons (et aux communes) par le truchement des projets définis con-
jointement avec les cantons. Cela revient a mettre en place de nouvelles subventions.

Le financement initial permettra a la Confédération et aux cantons de financer con-
jointement des projets de 1’agenda ANS afin de mettre en place des infrastructures
numériques et des services de base destinés a 1’administration numérique qui sont
requis d’urgence. Il s’agit 1a d’un objectif stratégique hautement prioritaire. Sans sub-
ventions, ces projets ne pourront probablement pas étre menés, ou alors seulement de
maniére limitée. L ’octroi d’une subvention permettra donc de garantir la réalisation
dans le domaine de la cyberadministration de travaux d’infrastructure essentiels qui
revétent un grand intérét pour la Confédération.

123 Expertise de la COMCO, Droit et politique de la concurrence (DPC) 2014-4, p. 785 ss.
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L’organisation ANS gére 1’agenda et les projets, garantit la participation des trois
échelons de 1’Etat et de parties prenantes importantes, et prépare les bases de décision
a ’intention de la Confédération et des cantons. Elle assure la coordination, en fonc-
tion des objectifs stratégiques et de 1’architecture de la cyberadministration, entre tous
les projets de ’ANS (agenda, plan de mise en ceuvre et groupes de travail) ainsi
qu’avec d’autres projets nationaux (par ex. projets sectoriels). Le secrétariat et les
groupes de travail de I’ANS se chargeront des projets et mesures, qui peuvent égale-
ment étre réalisés par d’autres organisations (par ex. offices fédéraux ou services can-
tonaux). Le financement des projets par la Confédération reposera sur une clé de ré-
partition prédéfinie (Confédération: deux tiers au plus; cantons: un tiers au moins).

L’octroi des contributions se fera sur la base de la convention intercantonale, a la-
quelle la Confédération participera (art. 16, al. 2). Cette convention devra obligatoi-
rement fixer le montant des contributions de la Confédération et des cantons néces-
saires a la réalisation de I’agenda. La procédure d’octroi des contributions sera régie
par lart. 16 LSu.

La subvention prendra la forme d’un financement initial, alloué¢ durant une période
limitée (du 1ef janvier 2024 au 31 décembre 2027). Il n’est pas prévu qu’elle sera dé-
gressive, car les ressources nécessaires pour financer les projets de I’agenda ANS sont
déterminées a ’avance, et le Conseil fédéral proposera a I’ Assemblée fédérale un pla-
fond de dépenses qui visera a couvrir les besoins financiers de la Confédération pen-
dant quatre ans.

7.7 Délégation de compétences législatives

Les conventions visées a ’art. 4 peuvent éventuellement comporter la compétence
d’édicter des reégles de droit en ce que, dans le cadre d’une convention, des réglemen-
tations concernant le droit applicable peuvent étre convenues (cf. art. 4, al. 2, let. d,
P-LMETA).

L’art. 7, al. 2, P-LMETA délégue au Conseil fédéral la compétence de déterminer le
montant des aides financiéres a verser, leur nature ainsi que les exigences a remplir et
les prestations a fournir par les bénéficiaires.

Par ailleurs, la disposition visant la délégation de taches dans le domaine de 1’activité
administrative auxiliaire revét un caractére normatif. L’art. 8, al. 1, P-LMETA attri-
bue au Conseil fédéral la compétence de déléguer ces taches par voie d’ordonnance
ou de convention, en établissant notamment des réglementations sur le droit appli-
cable et d’autres contenus réglementaires.

L’art. 10, al. 3, P-LMETA charge le Conseil fédéral de régler au besoin les modalités
concernant les ressources supplémentaires nécessaires au traitement et a la publication
de données dont la publication a titre de données ouvertes est exclue.

Enfin, I’art. 11, al. 4, P-LMETA délégue au Conseil fédéral la compétence de régler
le calcul de la contribution que les cantons sont tenus de fournir a la couverture des
couts d’utilisation des moyens informatiques mis a disposition.

Au surplus, ’'P-LMETA ne prévoit aucune délégation de compétences législatives.
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7.8 Protection des données

L’P-META respecte les dispositions légales en matiere de protection des données. Les
questions qui se poseront a cet égard pourront étre soulevées dans le cadre des projets
qui seront menés sur le fondement des présentes bases 1égales, pour étre ¢lucidées au
besoin dans le contexte de chacun des projets spécifiques.

Il devrait étre possible pour certains projets spécifiques de se référer en maticre de
protection des données a des dispositions spéciales; si ce n’est pas le cas, les disposi-
tions nécessaires devront étre créées ou modifiées.

Les dispositions de la LPD doivent étre prises en compte si des données personnelles
issues de I’exploitation de services administratifs en ligne ou de I’échange de données
par des interfaces sont concernées. A ce titre, il faut s’attendre a des difficultés juri-
diques, ainsi celles qui surviennent typiquement lorsque la Confédération et les can-
tons utilisent conjointement des systémes de traitement des données. Il faudra notam-
ment délimiter les responsabilités que les différentes autorités concernées doivent
assumer dans les diverses parties du traitement des données. Seules la Confédération
ou lautorité a laquelle la compétence est déléguée peuvent étre tenues responsables
de I’exploitation et de la sécurité; les jeux de données qui ont été traités et les diverses
étapes du traitement doivent cependant étre confiés a une autorité par une disposition
légale (art. 34 LPD).

Les données personnelles qui ne peuvent pas étre publiées pour des motifs de protec-
tion des données n’entrent pas dans le domaine d’application des données ouvertes
(art. 10, al. 2, let. a, P-.LMETA). Cependant, compte tenu des algorithmes toujours
plus puissants et de I’intelligence artificielle, d une part, et de la multitude de données
accessibles au public, d’autre part, le risque existe de ne pouvoir totalement exclure
le risque d’une réidentification dans certains cas, notamment si les données ont été
anonymisées et, ne constituant de ce fait pas des données personnelles, ne sont pas
soumises a la LPD. Il incombe a chaque unité administrative d’évaluer ce risque avant
toute publication et, le cas échéant, d’interdire la publication des données concernées.

Si des données sensibles sont traitées dans le cadre de projets pilotes, 1’art. 35 LPD
prévaut sur la base juridique proposée en 1’occurrence pour les projets pilotes
(cf. art. 15, al. 2, P-LMETA). Sinon, s’agissant du traitement de données personnelles
ordinaires, il suffira de limiter de maniére appropriée le cercle des personnes concer-
nées. A quoi s’ajoute que le traitement des données personnelles ne pourra s’effectuer
qu’avec le consentement des personnes concernées, qui pourront retirer leur consen-
tement a tout moment (art. 15, al. 1, let. d, P-LMETA).
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