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1 Contexte
1.1 Mandat du Conseil fédéral

Dans le contexte d’'une numérisation toujours plus poussée, la stratégie « Suisse numé-
rique » fixe les lignes directrices régissant I'action de I'Etat et indique comment et dans quels
domaines les autorités, I'économie, les milieux scientifiques, la société civile et les acteurs
politiques doivent collaborer afin que la Suisse puisse tirer pleinement profit de ce processus
de transformation’.

La numérisation exerce une influence considérable sur la mutation structurelle et la crois-
sance économique. Pour un pays pauvre en ressources naturelles comme la Suisse, il est
primordial d’exploiter au mieux les chances offertes par la transformation numérique?. La
pandémie de COVID-19 n’a fait que souligner plus clairement encore I'importance des pro-
cessus numeériques. C’est pourquoi le Conseil fédéral ceuvre sans relache a optimiser les
conditions-cadre régissant les modéles d’affaires et I'innovation dans le domaine, notamment
en réduisant les obstacles réglementaires a la mise en place de processus d’affaires numéri-
sés.

En 2017, le Secrétariat d’Etat a 'économie (SECO) a, sur mandat du Conseil fédéral, mené
une enquéte® en vue d’identifier les dispositions de droit économique qui entravent inutile-
ment la numérisation ou qui ont perdu leur raison d’étre du fait du passage au numérique.
Des associations économiques, des syndicats, des entreprises et des organisations de pro-
tection des consommateurs ont été invités a participer a 'enquéte. De I'avis des participants,
I'économie numérique bénéficie déja en Suisse d’un cadre favorable, mais il y a lieu de se
pencher sur les prescriptions de forme*. Un certain nombre d’actes juridiques continuent en
effet de requérir une signature®. La signature électronique qualifiée, assimilée a la signature
manuscrite, ne s’est pas encore imposée a large échelle, ce qui complique I'exécution pure-
ment numérique des processus.

Le Conseil fédéral a par conséquent demandé a tous les départements de vérifier les pres-
criptions de forme relevant de leur domaine de compétence et d’en référer au Département
fédéral de I'économie, de la formation et de la recherche (DEFR).® Cet examen a révélé que
plus de 1700 dispositions légales, réparties entre 390 actes Iégislatifs, contiennent une exi-
gence de forme écrite. Il a par ailleurs mis en évidence la nécessité de procéder a des ana-
lyses approfondies pour trouver des solutions face a un ensemble aussi vaste et hétérogéne
d’exigences de forme. |l convient aussi de relever que la plupart des actes juridiques de droit
privé ne sont soumis a aucune exigence de forme et que ce domaine du droit ne comprend

1 Cf. www.ofcom.admin.ch > Numérisation et internet > Numeérisation > Suisse numérique ;
www.bakom.admin.ch/bakom/fr/page-daccueil/suisse-numerigue-et-internet/strategie-suisse-
numerique/digitale-schweiz.html.

2 Cf. Conseil fédéral, Rapport sur les principales conditions-cadre pour I'’économie numérique, 2017. Disponible
sur www.seco.admin.ch > Situation économique & politique économique > Politique économique > Numérisa-
tion ; www.seco.admin.ch/seco/fr/home/wirtschaftslage---wirtschaftspolitik/wirschaftspolitik/digitalisierung.html.

3 Cf. Rapport présentant les résultats de 'enquéte « Test de compatibilité numérique » — Examen des
obstacles que la réglementation pose a la numérisation, Numérisation (admin.ch).

4 De nombreux participants a I'enquéte ont cité 'exemple de la mainlevée provisoire de I'opposition dans le
cadre d’'une procédure de poursuite pour dettes (art. 82, al. 1, de la loi fédérale du 11 avril 1889 sur la pour-
suite pour dettes et la faillite [LP ; RS 281.1]) ou celui de la cession de créance (art. 165, al. 1, du code des
obligations [CO ; RS 220]).

5 Cf. p. ex. art. 13 et 14, al. 2°s, CO.

6 Cf. « Le Conseil fédéral veut aplanir la voie a la numérisation (admin.ch) », communiqué de presse du Conseil
fédéral du 29 ao(t 2018.
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dés lors qu’un petit nombre de prescriptions de forme. Les 1700 dispositions évoquées relé-
vent dés lors majoritairement du droit public’.

Dans une note datée du 4 novembre 2020, le Conseil fédéral a été informé des résultats de
'enquéte et de la suite de la procédure. Ce document prévoyait d’analyser séparément
(1) les exigences de forme relevant du droit civil et (2) celles relevant du droit public® :

(1) L’Office fédéral de la justice (OFJ) était chargé d’évaluer si les exigences de forme du
code civil sont appropriées®. Cet examen devait étre achevé avant la fin de 2021 et
ses résultats devaient étre publiés dans la foulée.

(2) Pour ce qui concerne le droit public, il était prévu qu’un groupe de travail (placé sous
la houlette du SECO) procéde a 'examen systématique d’'une sélection d’actes Iégi-
slatifs, en collaboration avec I'OFJ. L’objectif était de déterminer au cas par cas s'il
existe des obstacles a la numérisation, si les autorités disposent d’'une marge de ma-
nceuvre dans I'application de I'exigence de forme et si, le cas échéant, il y a lieu de
modifier une loi ou une ordonnance.

Le présent rapport propose un récapitulatif des analyses détaillées consacrées aux exi-
gences de forme en droit public.

1.2 Délimitation du sujet et description de la problématique
1.21 Délimitation du sujet

Selon l'usage courant, la notion de « par écrit » doit étre comprise comme la transmission
d’un texte sur papier (ATF 742 V 152 consid. 2.4). Le droit public ne définit toutefois pas la
forme écrite, contrairement au droit privé qui prévoit que certains contrats doivent étre con-
clus par écrit moyennant la signature manuscrite ou la signature électronique qualifiée des
parties contractantes (art. 13 et 14 CO).

A défaut de définition en droit public, I'exigence de la forme écrite doit étre interprétée selon
les régles usuelles en la matiére. Sous I'angle téléologique, cette exigence peut revétir diffé-
rents buts. Par exemple, dans le cadre d’'une procédure administrative, les décisions doivent
étre rendues par écrit avec preuve de réception afin de protéger 'administré. Celui-ci doit en
effet étre mis au courant par un moyen sir d’une décision le concernant. Dans les procé-
dures de recours notamment devant les tribunaux, la forme écrite doit aussi étre respectée.
Ici, cette exigence vise a s’assurer du respect des délais fixés par la loi ou par les autorités,
a vérifier I'identité de la personne recourante par I'apposition de sa signature sur son mé-
moire de recours et a attester 'intégrité d’'un document.

A défaut de le prévoir expressément dans la base légale, I'exigence de la forme écrite
n’'implique pas nécessairement une signature. Dés lors, la question peut se poser de savoir
si le Iégislateur a uniquement voulu exclure la forme orale dans un certain domaine ou s’il a
voulu également exiger, par le biais de la forme écrite, une signature manuscrite ou une si-
gnature électronique qualifiée ou encore un cachet électronique réglementé. Pour répondre
a cette question, il faut interpréter 'expression « par écrit » au cas par cas, en analysant les
éléments grammaticaux, systématiques, historiques et téléologiques. L'absence de définition
universellement acceptée de cette notion offre une grande flexibilité quant aux domaines
d’application des exigences de forme en droit public. Il importe d’éviter que les autorités

7 A noter que la législation sur la santé publique, entre autres, compte un certain nombre de régles de droit
« mixtes », qui mélent éléments de droit privé et éléments de droit public.

8 Cf. réponse a l'interpellation 20.3020 Schneeberger (« Eliminer rapidement les obstacles au tournant numé-
rique »).

9 Cf. avis concernant la motion 19.3565 Schneeberger (« Favoriser la signature électronique des contrats
comme alternative a la signature manuscrite »).
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n’interprétent ou n’appliquent plus strictement que nécessaire les normes juridiques conte-
nant des exigences de forme.

Le présent rapport se concentre sur les exigences de forme prévues pour les procédures
administratives régies par la loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administra-
tive (PA)'° ainsi que sur les exigences de forme prévues par certaines lois fédérales. Ne sont
donc examinées que les exigences de forme applicables aux relations de droit administratif
entre autorités fédérales et administrés. Les exigences de forme applicables aux procédures
judiciaires devant les tribunaux fédéraux ne sont pas analysées car elles font I'objet d’un
autre projet fédéral, a savoir le projet Justitia 4.0 (cf. ch. 3.1).

Les exigences de forme prévues par le droit cantonal ne font pas non plus I'objet du présent
rapport car il reléve en principe de la compétence des cantons d’édicter leurs propres régles
de forme en matiére de procédure administrative et de prendre, le cas échéant, les mesures
nécessaires en matiére de numérisation.

1.2.2 Description de la problématique

Il s’agit de déterminer si les exigences de forme peuvent constituer des obstacles inutiles a
un traitement entierement numérisé, par exemple lorsqu’une signature manuscrite ou des
documents imprimés sont exigés. En vertu de la loi fédérale du 18 mars 2016 sur la signa-
ture électronique (SCSE)", la signature électronique qualifiée est assimilée a la signature
manuscrite, mais le recours a cette forme de signature ne s’est pas encore généralisé'®. Bon
nombre d’exigences de forme ont été définies avant 'avénement de la communication élec-
tronique, ce qui explique que le législateur n’ait pas pu tenir compte des solutions numé-
riques pour la transmission de documents et de formulaires, entre autres. Dans le domaine
du droit public, et notamment dans celui des services administratifs en ligne (cyberadminis-
tration), les exigences de forme peuvent représenter un obstacle.

Les prescriptions de forme non indispensables, la non-prise en compte des moyens de
communication électroniques lors de I'élaboration des prescriptions de forme ou encore une
interprétation par trop rigide de la législation peuvent de ce fait entraver I'exercice des droits
et obligations par la voie numérique.

1.3 Solutions envisagées a ce jour

1.3.1 Simplification de la loi fédérale sur la signature électronique (SCSE)

Dans le cadre de la révision totale de la SCSE, I'opportunité de simplifier les dispositions
légales a été examinée. Ce volet du projet n'a toutefois pas passé la rampe au Parlement ',
désireux de préserver la compatibilité avec la directive européenne alors en vigueur régis-
sant les signatures électroniques (directive 1999/93/CE du Parlement européen et du Con-

10 RS 172.021

" Cf. www.justitia40.ch.

2 RS 943.03

13 Les raisons sont énumérées dans la réponse a l'interpellation 18.3814 Schneeberger (« Lever les obstacles a
la généralisation de la signature numérique ») : « Premiérement, les formalités a accomplir au moment de la
premiére identification intimident les utilisateurs. S’agissant de I'utilisation de la signature électronique elle-
méme, la lourdeur de la procédure est en partie largement surestimée. Deuxiemement, les fournisseurs
d’identité numérique doivent, de leur cété, s’acquitter d’un certain nombre de taches initiales, en particulier
techniques et d’organisation. Il en résulte que seuls quelques-uns proposent leurs services sur le marché.
Troisiemement, il n’existe aucune obligation en Suisse d’effectuer les démarches administratives par voie
électronique. Par conséquent, la généralisation de la signature électronique qualifiée s’en trouve ralentie en
comparaison des pays qui disposent de prescriptions en ce sens. »

4 FF 2016 1851
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seil du 13 décembre 1999 sur un cadre communautaire pour les signatures électroniques’®)
ainsi que la future reconnaissance internationale .

1.3.2 Instauration d’une nouvelle forme textuelle

L'instauration de la « forme textuelle »'” parmi les exigences de forme en droit privé a éga-
lement été examinée. Il s’est entre autres agi de déterminer si ladite « forme textuelle » pou-
vait fonctionner comme nouvelle norme régissant la forme écrite simple (forme écrite simple
= signature manuscrite ou signature électronique qualifiée au sens de la SCSE). Une telle
modification se serait également répercutée sur le droit public. Le 22 février 2017, le Conseil
fédéral a toutefois décidé, sur proposition du Département fédéral de justice et police
(DFJP), d’'abandonner les travaux relatifs a I'instauration de la forme textuelle dans le CO".
Le Conseil fédéral était en effet d’avis que, pour les actes juridiques exigeant actuellement la
forme écrite, l'instauration de la forme textuelle ne ferait qu’affaiblir le niveau de protection
offert.

2 Situation juridique au niveau fédéral
2.1 Exigences de forme applicables a la procédure administrative fédérale

L’art. 21, al. 1, PA prévoit que les parties remettent leurs écrits a I'autorité compétente ou, a
son adresse, a un bureau de poste suisse. L’exigence de la forme écrite est liée a I'obligation
de respecter les délais prescrits. Depuis I'entrée en vigueur de l'art. 21a PA le 1° janvier
2017, les écrits peuvent également étre transmis a l'autorité compétente par voie électro-
nique.

La forme d’'une décision au sens de l'art. 5 PA est liée a sa notification. L’art. 34, al. 1, PA
prescrit que les décisions des autorités sont communiquées par écrit aux parties avec un
accusé de réception. Le but de cette exigence de forme est de protéger I'exercice de leurs
droits de recours. Depuis 2017, l'art. 34, al. 1°s, PA prévoit qu'une décision peut également
étre notifiée par voie électronique lorsque les parties ont accepté cette forme de transmission
(art. 11b, al. 2, PA).

Sur la base des art. 214, al. 3, et 34, al. 1°S, PA, le Conseil fédéral a édicté 'ordonnance du
18 juin 2010 sur la communication électronique dans le cadre de procédures administratives
(OCEI-PA)™.

L’art. 3, al. 1, pose le principe que les parties peuvent communiquer leurs écrits par voie
électronique, le corollaire étant que les autorités sont tenues d’accepter cette forme de
communication.

15 JO L 013 du 19.1.2000, p. 12, remplacée par le reglement (UE) n° 910/2014 du Parlement européen et du
Conseil du 23 juillet 2014 sur l'identification électronique et les services de confiance pour les transactions
électroniques au sein du marché intérieur et abrogeant la directive 1999/93/CE ; JO L 257 du 28.8.2014,

p. 73.

Cf. message du 15 janvier 2014 relatif a la révision totale de la loi sur la signature électronique (SCSE)

(FF 2014 957) et réponse a l'interpellation 18.3814 Schneeberger.

17 Forme textuelle : création d’une nouvelle catégorie de documents, entre I'absence d’exigences de forme et
I'exigence de la forme écrite simple ; exemple de formulation : « forme qui permet d’établir la preuve par un
texte ».

8 Dans les dispositions de droit public régissant les marchés financiers, la formulation « par écrit ou sous toute
autre forme permettant d’en établir la preuve par un texte » est utilisée systématiquement depuis 2015 pour
rendre les exigences de forme davantage compatibles avec la numérisation (cf. message du 4 novembre
2015 concernant la loi sur les services financiers [LSFin] et la loi sur les établissements financiers [LEFin]
[FF 2015 8101]). Elle figure p. ex. a I'art. 30, al. 3, de 'ordonnance du 25 mars 2015 sur l'infrastructure des
marchés financiers (OIMF ; RS 958.11).

® RS 172.021.2
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Conformément a l'art. 4 OCEI-PA, la Chancellerie fédérale (ChF) publie sur l'internet un ré-
pertoire qui indique pour chaque autorité un certain nombre d’informations, notamment
'adresse ou les écrits peuvent étre envoyés par voie électronique, les canaux et les formats
autorisés pour la communication et les types de documents qui doivent étre transmis sur
support papier en sus de leur communication par voie électronique.

Les art. 5a et 6 OCEI-PA concrétisent les art. 21 et 21a PA. L’art. 6, al. 1, OCEI-PA prescrit
gu’une signature électronique qualifiée selon I'art. 21a, al. 2, PA n’est pas requise lorsque
I'identification de I'expéditeur et l'intégrité de la communication sont assurées de maniére
adéquate par d’autres moyens, sauf si le droit fédéral exige qu’un document spécifique soit
signé.

Les art. 8 a 10a OCEI-PA réglent les modalités de la notification électronique des décisions
(art. 34, al. 19, PA). En vertu de l'art. 8, la partie a une procédure doit accepter expressé-
ment cette forme de communication par écrit, mais il n’est pas nécessaire que 'acceptation
soit signée (al. 1 et 4). Conformément a l'art. 9, al. 1, la notification doit passer par une plate-
forme reconnue. Un autre mode de communication est néanmoins également envisageable
s’il permet d’assurer l'identification du destinataire, d’enregistrer le moment de la notification
et de protéger la communication de toute modification ou de prise de connaissance par des
tiers non autorisés (al. 2). L’art. 9, al. 4, prescrit que la décision doit étre munie d’une signa-
ture électronique qualifiée. Un cachet électronique réglementé (art. 2, al. 2, let. d, SCSE)
peut suffire, par exemple lorsque I'autorité doit notifier une copie électronique d’'une décision
ou un grand nombre de décisions (décisions en masse) qui ne peuvent pas étre signées
individuellement par un représentant de l'autorité.

2.2 Loi fédérale sur la signature électronique (SCSE)

La SCSE regle les exigences de qualité auxquelles doivent répondre certains certificats nu-
mériques et leur utilisation, les conditions auxquelles les fournisseurs de services de certifi-
cation peuvent étre reconnus ainsi que les droits et les devoirs de ces fournisseurs (art. 1,
al. 1, SCSE). Elle vise a promouvoir la fourniture de services de certification slrs a un large
public, favoriser I'utilisation des certificats électroniques, des signatures électroniques et des
cachets électroniques ainsi que permettre la reconnaissance internationale des fournisseurs
de services de certification et de leurs prestations (art. 1, al. 3, SCSE).

La signature électronique garantit I'authenticité et I'intégrité du document électronique?. Elle
permet a I'expéditeur d’attester son identité et au destinataire de s’assurer que le contenu
d’une communication n’a pas été modifié en cours de transmission?’.

Pour obtenir un certificat réglementé, les personnes physiques doivent se présenter en per-
sonne auprés du fournisseur de services de certification, afin d’apporter la preuve de leur
identité (art. 9, al. 1, let. a, SCSE). Pour les entités IDE qui ne sont pas des personnes phy-
siques, il faut également qu'une personne habilitée a les représenter se présente en per-
sonne pour apporter la preuve de son identité et de son pouvoir de représentation (art. 9,
al. 1, let. b, SCSE).

Pendant la pandémie de COVID-19, la vérification de l'identité des personnes était égale-
ment possible par visioconférence??. Cette possibilité n’existait jusque-la que dans le secteur

20 Par authenticité, on entend que la personne qui appose sa signature est effectivement la personne qu'il ou
elle prétend étre. L’intégrité des données signifie pour sa part que les données n’ont pas été modifiées durant
leur transfert entre I'expéditeur et le destinataire.

21 Message du 3 juillet 2001 relatif a la loi fédérale sur les services de certification dans le domaine de la signa-
ture électronique (SCSél) (FF 2001 5423).

22 Durée de validité de six mois & compter du 2 avril 2020 (RO 2020 1149).
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financier, par exemple pour une ouverture de compte (art. 7, al. 2, de l'ordonnance du
23 novembre 2016 sur la signature électronique [OSCSE]%).

Les dispositions?* fixant les modalités techniques et administratives nécessaires a une géné-
ralisation de la vérification de l'identité par visioconférence sont en vigueur depuis le 15 mars
2022 (art. 7, al. 1, OSCSE).

3 Travaux connexes au niveau fédéral

3.1 Projet Justitia 4.0 et plateforme électronique pour les procédures
administratives

Lors de sa réunion d’automne des 17 et 18 novembre 2016, la Conférence des directrices et
directeurs cantonaux de justice et de police (CCDJP) a conclu a l'unanimité qu’il fallait créer
les bases juridiques nécessaires pour introduire une obligation de recourir a la cyberjustice
dans les tribunaux civils, pénaux et administratifs ainsi qu’au sein des autorités de poursuite
pénale. La cheffe du DFJP de I'époque a pris acte de cette décision et a informé la CCDJP
que I'OFJ serait chargé de préparer un projet de loi introduisant une obligation d’utiliser la
justice en ligne.

L’avant-projet de loi sur la plateforme de communication électronique dans le domaine judi-
ciaire (AP-LPCJ) crée les conditions juridiques nécessaires a une plateforme centrale par
laquelle les autorités, les tribunaux, la profession juridique et les parties & une procédure
peuvent envoyer et recevoir des documents. La plateforme est exploitée conjointement par
la Confédération et les cantons. Une corporation de droit public, a laquelle participeront la
Confédération et les cantons, sera créée pour assurer son fonctionnement. Cet organisme
sera responsable de la construction proprement dite, de I'exploitation, du développement
ultérieur et de la sécurité de la plateforme.

L’AP-LPCJ régit 'organisation de base de I'entreprise publique et les fonctionnalités néces-
saires de la plateforme pour permettre 'échange et 'accés a des documents par voie élec-
tronique. Cela concerne notamment les exigences en matiére d’authentification des utilisa-
teurs, la maniére dont les utilisateurs utilisent la plateforme, la notification et la réception des
documents et les quittances de réception qui sont délivrées.

L’obligation d’utiliser la plateforme est régie par les lois de procédure respectives. A cette fin,
la plupart des lois procédurales seront complétées par un certain nombre de dispositions
stipulant que la LPCJ est applicable et que les tribunaux, les autorités et les utilisateurs pro-
fessionnels ne peuvent communiquer entre eux que par voie électronique. En outre, les tri-
bunaux et les autorités seront tenus de conserver les dossiers par voie électronique. Les
exigences actuelles en matiére de signature seront supprimées lorsque la communication
électronique sera utilisée. Les signatures seront remplacées par I'authentification sur la pla-
teforme et I'apposition automatisée de cachets électroniques réglementés.

Aux fins du présent rapport, nous nous limitons a présenter les modifications apportées a la
PA.

Le projet de révision introduit un nouvel art. 6b AP-PA relatif a la tenue et la transmission des
dossiers. En vertu de cette disposition, les autorités ont dorénavant I'obligation de tenir les
dossiers sous forme électronique et de les transmettre par voie électronique, a I'exclusion

23 RS 943.032

24 |nsertion, au ch. 2.3.1, let. a, de 'annexe de I'ordonnance de ’TOFCOM du 23 novembre 2016 sur les services
de certification dans le domaine de la signature électronique et des autres applications des certificats numé-
riques (RS 943.032.1), d’'un renvoi aux nouvelles normes de I'Institut européen de standardisation des télé-
communications (ETSI).
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des piéces qui techniquement ne s’y prétent pas (art. 6b AP-PA). Quant aux parties, elles
peuvent indiquer une adresse de notification électronique sur la plateforme de communica-
tion électronique introduite par 'AP-LPCJ et consentir a ce que les notifications leur soient
faites par voie électronique (art. 11b, al. 2, et 34, al. 1°s, AP-PA). En outre, les personnes qui
communiquent par voie électronique avec l'autorité sont autorisées a consulter les piéces
par voie électronique sur la plateforme. La réforme introduit également de nouvelles disposi-
tions concernant la communication électronique dans le cadre de la procédure de recours
(art. 47a et 52, al. 1 et 3, AP-PA). Elle introduit également une obligation pour toute per-
sonne représentant les parties a titre professionnel (p. ex. avocats, représentants habilités a
intervenir dans une procédure d’'asile) de communiquer avec les autorités de recours par
voie électronique en utilisant la nouvelle plateforme (art. 47a, al. 1, AP-PA).

Les dispositions de 'AP-LPCJ doivent également étre déclarées applicables pour les procé-
dures selon la PA (art. 6a AP-PA). L’entité responsable de cette plateforme sera une unité
de l'administration fédérale centrale, désignée par le Conseil fédéral. Les dispositions de
'AP-LPCJ, applicables indépendamment de la plateforme, relatives a I'envoi, a la réception,
aux accusés de réception, aux signatures, a 'authentification, etc., seront reprises pour la
procédure administrative. Ainsi, toutes les procédures administratives pourront étre effec-
tuées par voie électronique?®.

Le projet Justitia 4.0 et la plateforme électronique pour les procédures administratives ont
pour objet d’alléger les exigences de forme applicables a la communication par voie électro-
nique des décisions de I'administration fédérale et aux procédures de recours. L’utilisation a
I'échelle de la Suisse d’une plateforme d’échanges centralisée des cantons et de la Confédé-
ration, I'authentification des utilisateurs au moyen de I'e-ID étatique — sans recours a la si-
gnature électronique qualifiée au sens de la SCSE — ainsi que I'obligation de représentation
a titre professionnel dans les procédures de recours sont appelées a simplifier considéra-
blement la communication électronique. Cela pourrait conduire a une mise en ceuvre rapide
et a large échelle de la communication électronique dans les procédures administratives. Le
Conseil fédéral a mis 'AP-LPCJ en consultation le 11 novembre 2020. La procédure de con-
sultation s’est terminée le 26 février 2021.

3.2 Loi fédérale sur les services d’identification électronique (e-ID)

La loi fédérale sur les services d’identification électronique (LSIE)?® a été rejetée en votation
populaire le 7 mars 2021. Cette loi avait pour but de promouvoir la sécurité des échanges
électroniques entre les citoyens, les entreprises et les autorités en permettant aux personnes
concernées de s’identifier de maniére correcte et sécurisée sur l'internet au moyen d’'une
identité électronique (e-ID). Elle prévoyait notamment un partage des taches entre le secteur
public et le secteur privé, qui a été fortement critiqué par les opposants a cette loi. Le projet a
eégalement été critiqué pour des raisons tenant a la protection des données.

La nécessité d’'une e-ID, en revanche, ne semble guére contestée. Le 10 mars 2021 déja,
les représentants des différents groupes parlementaires ont déposé six motions de méme
teneur demandant la mise en place d’'une identification électronique fiable par I'Etat?. Par
décision du 26 mai 2021, le Conseil fédéral, qui souhaite présenter rapidement une nouvelle
solution pour I'identification électronique (e-ID), a proposé au Parlement d’accepter ces mo-
tions. Il a chargé le DFJP de rédiger d’ici a la fin de 2021 une ébauche définissant les

25 Cf. rapport explicatif de novembre 2020 relatif a I'avant-projet de loi fédérale sur la plateforme de communica-
tion électronique dans le domaine judiciaire (LPCJ), p. 26 ss.

26 FF 2019 6227

27 Mo. 21.3124, 21.3125, 21.3126, 21.3127, 21.3128 et 21.3129.
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grandes lignes de la mise en ceuvre de la nouvelle e-ID?. Celle-ci vise entre autres a simpli-
fier I'établissement d’'une signature électronique qualifi€e?®. La mise en consultation de la
future loi est attendue pour le milieu de I'année 2022%.

3.3 Généraliser la signature électronique pour les documents internes a
I’administration fédérale (postulat 18.3502 Dobler)

Le 30 juin 2021, le Conseil fédéral a adopté le rapport Généraliser la signature électronique
pour les documents internes a I'administration fédérale®'. Le rapport conclut qu'il n’est guére
nécessaire d’agir concernant la signature électronique au sein de I'administration fédérale, et
que les conditions-cadre juridiques et techniques sont réunies. Le Conseil fédéral a néan-
moins arrété un certain nombre de mesures visant a faciliter davantage encore I'utilisation de
la signature électronique dans I'administration fédérale.

Le Conseil fédéral a chargé les départements et la Chancellerie fédérale (ChF) de s’assurer,
a la faveur de la révision des lois et ordonnances qui sont de leur ressort, que des solutions
électroniques privilégiant la forme numérique (digital first) soient proposées pour les transac-
tions avec des personnes ou entités internes ou externes®?. Les départements et la ChF sont
également chargés de réviser leur réglementation des signatures de fagon a simplifier autant
que possible les procédures. Les signatures formelles au sens juridique du terme (signatures
manuscrites ou signatures électroniques qualifiées au sens de la SCSE) ne seront plus exi-
gées dans le cadre des processus internes a I'administration fédérale que si elles sont né-
cessaires en raison d’'une exigence de validité explicite ou d’exigences de forme relevant du
droit civil. Dans les autres cas, les décisions seront prises et documentées soit au moyen de
certificats avancés de classe B soit au moyen de confirmations ou de visas (dans GEVER ou
SAP, p. ex.). Il s’agit par ailleurs d’améliorer l'efficacité et I'efficience des processus appli-
qués au sein de 'administration fédérale centrale pour gérer les certificats électroniques, en
particulier les certificats qualifiés et les cachets électroniques réglementés. Enfin, il est prévu
de développer un outil qui permette de déterminer quelles formes de déclaration de volonté
sont susceptibles, a la lumiére de I'expérience, d’étre mises en ceuvre en fonction des diffé-
rentes modalités de collaboration interne ou externe.

Nombre de processus internes a I'administration ont pour but de préparer des interactions
avec des personnes ou entités externes. Le rapport Généraliser la signature électronique
pour les documents internes a I'administration fédérale porte donc aussi sur ce type de pro-
cessus et conclut a la nécessité d’intervenir ponctuellement. De nombreux processus pour-
raient étre simplifiés et gérés de bout en bout par voie électronique si I'adoption et la notifica-
tion des décisions étaient encore davantage numeérisées.

Eu égard au cadre juridique en vigueur concernant la notification électronique des décisions
(cf. ch. 2.1), il semblerait que le cachet électronique réglementé, dont I'usage est pourtant
aussi efficace que peu codlteux, n’est que rarement jugé approprié. Or il serait dans bien des
cas plus efficace d’utiliser un certificat de cachet réglementé pour les personnes physiques
plutét qu’un certificat de signature qualifiée. C’est pourquoi le Conseil fédéral a décidé, le

28 Cf. « E-ID : le Conseil fédéral veut aller de I'avant », communiqué de presse du Conseil fédéral du 26 mai
2021, disponible sur www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communiques.msg-id-83679.html.

29 Cf. document de travail du 27 aodt 2021 concernant le projet d'identité électronique (e-ID), p. 18, disponible
sur www.ofi.admin.ch > Etat & citoyen > Projets législatifs en cours > e-ID étatique.

380 Cf. « Large discussion publique sur I'e-ID étatique », communiqué de presse de 'OFJ du 15 octobre 2021,
disponible sur www.bj.admin.ch/bj/fr/home/aktuell/mm.msg-id-85476.html.

31 Cf. « Généraliser la signature électronique pour les documents internes a I'administration fédérale », commu-
niqué de presse du 30 juin 2021, disponible sur
www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communiques.msg-id-84258.html.

82 En tenant compte de la directive interne E018 « Ultilisation et validation des signatures électroniques dans des
documents PDF », cf. www.bit.admin.ch > Thémes > Signature électronique > Signature électronique.
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18 mai 2022, de modifier 'OCEI-PA pour permettre de rendre les décisions formelles en les
munissant d’un cachet électronique réglementé. Il a fixé I'entrée en vigueur de la nouvelle
disposition au 1°" juillet 2022.33

Les mesures précitées ont pour objet de faciliter 'utilisation de la signature électronique au
sein de I'administration fédérale, mais aussi dans le cadre des contacts externes. Cela per-
mettrait — en plus des allégements prévus dans le cadre du projet Justitia 4.0 et de la plate-
forme électronique pour les procédures administratives (cf. ch. 3.1) — de simplifier encore
davantage la communication électronique des décisions rendues par I'administration féde-
rale.

3.4 Procédures électroniques dans le domaine fiscal

La loi fédérale du 14 décembre 1990 sur I'impot fédéral direct (LIFD)3, la loi fédérale du
14 décembre 1990 sur I'’harmonisation des impbts directs des cantons et des communes
(LHID)*® et la loi fédérale du 13 octobre 1965 sur I'imp6t anticipé (LIA)% précisent que la
forme écrite est requise pour :

- la signature personnelle de la déclaration d’'impébt (art. 124, al. 2, LIFD et art. 40, al. 2,
LHID) ;

- les indications fournies par le contribuable ou le requérant en vertu de diverses disposi-
tions, par exemple l'art. 29, al. 1, LIA. L’exigence de la forme écrite inclut celle de la si-
gnature.

Actuellement, la déclaration relative a I'impot fédéral direct et aux impdts cantonaux sur le
revenu, la fortune, le bénéfice et le capital peut étre établie et remise par voie électronique,
avec ses annexes, dans la majorité des cantons. La demande de remboursement de I'impdbt
anticipé aux personnes physiques est effectuée dans tous les cantons par l'intermédiaire de
la déclaration d'impdt. En général, I'envoi d’'une déclaration de validation signée est exigé
pour que la déclaration d'impét soit réputée remise. Dans certains cantons, l'identification est
assurée a l'aide d’'un code d’accés personnel. L'obligation de signer la déclaration d'impdbt
dans le cas de I'impd6t fédéral direct et de demander le remboursement de I'impét anticipé
par écrit empéche donc un dépdt entierement électronique de ladite déclaration, a moins
d'utiliser la signature électronique qualifiée au sens de la SCSE.

Le 18 juin 2021, le Parlement a adopté la loi fédérale sur les procédures électroniques en
matiere d’'impdts. Il s’agit d’'un acte modificateur unique, dont I'entrée en vigueur échelonnée
a débuté le 1°" janvier 20223

Cette loi contient, entre autres, les dispositions suivantes :

- Les cantons sont tenus de prévoir une procédure électronique en plus de la procédure
ecrite. lls doivent par ailleurs assurer I'authenticité et I'intégrité des données transmises
conformément au droit cantonal. Cela concerne I'impét fédéral direct (art. 104a LIFD), les
imp6ts cantonaux directs (art. 38b LHID), I'impét anticipé pour les personnes physiques

33 Cf. « Modification de I'ordonnance sur la communication électronique dans le cadre de procédures adminis-
tratives », communiqué de presse du Conseil fédéral du 18 mai 2022.

3 RS 642.11

% RS 642.14

% RS 642.21

37 FF 2021 1499. Concernant I'entrée en vigueur, cf. « La loi fédérale sur les procédures électroniques en ma-
tiere d’impdts entrera en vigueur par étapes », communiqué de presse du Conseil fédéral du 3 novembre
2021, disponible sur www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communiques.msg-id-85713.html.
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(art. 35a LIA) ainsi que la taxe d’exemption de I'obligation de servir (art. 30a de la loi fé-
dérale du 12 juin 1959 sur la taxe d’exemption de I'obligation de servir [LTEQ]®).

Selon I'al. 2 de chacune des dispositions précitées, lorsqu’un écrit dont la signature est
prescrite par la loi est déposé par voie électronique, les cantons prévoient, en lieu et
place de la signature, la possibilité d’'une confirmation électronique des données par la
personne qui les transmet.

- Le Conseil fédéral peut obliger les entreprises et les personnes physiques concernées a
communiquer par voie électronique avec I'Administration fédérale des contributions
(AFC) dans les procédures (non litigieuses). Lorsqu’une procédure non litigieuse est
exécutée par voie électronique, 'AFC assure l'authenticité et l'intégrité des données
transmises. Cela concerne la taxe sur la TVA (art. 65a de la loi du 12 juin 2009 sur la
TVA [LTVAJ*®), les droits de timbre (art. 41a de la loi fédérale du 27 juin 1973 sur les
droits de timbre [LT]*°), I'imp6t anticipé pour les personnes morales et les personnes
physiques concernées (art. 34a LIA) et 'assistance administrative internationale (art. 4a
de la loi du 28 septembre 2012 sur I'assistance administrative fiscale [LAAF]*', art. 28a
de la loi fédérale du 18 décembre 2015 sur I'’échange international automatique de ren-
seignements en matiére fiscale [LEAR]*?, art. 22a de la loi du 16 juin 2017 sur I'échange
des déclarations pays par pays [LEDPP]*).

Selon I'al. 3 de chacune des dispositions précitées, lorsqu’un écrit dont la signature est
prescrite par la loi est déposé par voie électronique, 'AFC peut reconnaitre, en lieu et
place de la signature électronique qualifiée, une autre forme de confirmation électronique
des données par la personne qui les transmet.

Avec ces nouvelles dispositions, les procédures non litigieuses pourront dorénavant étre
menées intégralement par voie électronique sans signature électronique qualifiée au sens de
la SCSE. Quant aux procédures litigieuses ouvertes par la notification d’'une décision for-
melle, les exigences de forme prévues par la PA s’appliqueront.

3.5 Procédures électroniques dans le domaine douanier

Lors de sa séance du 11 septembre 2020, le Conseil fédéral a ouvert la consultation relative
a la révision totale de la loi du 18 mars 2005 sur les douanes (LD)* et a la création d’une loi
définissant les taches d’exécution de I'Office fédéral de la douane et de la sécurité des fron-
tieres (OFDF). La consultation a pris fin le 31 décembre 2020%. Le projet est en train d’'étre
remanié. La modernisation compléte des bases légales est un élément majeur du pro-
gramme de numérisation et de transformation DaziT6. Le Conseil fédéral propose notam-
ment de créer une nouvelle loi-cadre (loi définissant les taches d’exécution de 'OFDF, LE-
OFDF). Celle-ci prévoit une procédure uniforme, intégralement numérique, et encouragera le
contrble aussi automatisé que possible du respect des actes législatifs ne relevant pas du
droit fiscal.

% RS 661

%% RS 641.20

40 RS 641.10

41 RS 651.1

42 RS 653.1

43 RS 654.1

4 RS 631.0

45 Cf. « Le Conseil fédéral ouvre la consultation relative a la révision de la loi sur les douanes », communiqué de
presse du Conseil fédéral du 11 septembre 2020, disponible sur
www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communiques.msg-id-80383.html. Le dossier mis en consultation
peut étre consulté sur www.admin.ch > Droit fédéral > Procédures de consultation > Procédures de consulta-
tion terminées > 2020 > DFF.

46 Cf. www.ofdf.admin.ch > Thémes > Programme de transformation DaziT.
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La LE-OFDF exige que les procédures écrites soient menées par voie électronique (art. 48,
al. 1)*, dans un systéme d’information géré par 'OFDF. L'OFDF assure I'authenticité et
Iintégrité des données transmises (al. 48, al. 3)*. Les écrits transmis par voie électronique
ne doivent pas nécessairement étre munis d’une signature électronique qualifiée au sens de
la SCSE (art. 48, al. 4).

Il sera ainsi possible de renoncer a I'authentification des données transmises dans les pro-
cédures pour lesquelles il n’existe qu’'un faible risque de fausse déclaration des marchan-
dises et, partant, de soustraction des redevances ou pour lesquelles le montant des rede-
vances concernées est peu important (art. 48, al. 5)*°.

Il est prévu que 'OFDF notifie ses décisions écrites par voie électronique (art. 52, al. 1). Les
destinataires des décisions seront tenus de vérifier dans le systéme d’information de 'OFDF
si de nouveaux documents sont disponibles (art. 52, al. 3). La décision sera réputée notifice
dés que son destinataire en aura pris connaissance par un canal électronique, mais au plus
tard sept jours aprés sa transmission (art. 53, al. 1). Le projet regle également la procédure a
suivre si le systéeme d’information de 'OFDF est inaccessible (art. 53, al. 2 a 4). Tant la pro-
cédure d’opposition (art. 58, al. 2) que la procédure de recours seront menées par voie élec-
tronique (art. 60, al. 2).

Comme les procédures non litigieuses du domaine fiscal (cf. ch. 3.4), dorénavant, les procé-
dures du domaine douanier devront en principe étre menées par voie électronique. La aussi,
il incombera a l'autorité compétente d’assurer I'authenticité et I'intégrité des données trans-
mises, et les écrits transmis par voie électronique n’auront pas besoin d’étre munis d’'une
signature électronique qualifiée au sens de la SCSE.

3.6 Etat d’avancement des travaux connexes au niveau fédéral

L’état d’avancement des projets en cours consacrés a ce théme est résumé ci-apreés :

- Justitia 4.0 et plateforme de communication électronique pour les procédures administra-
tives : le Conseil fédéral a mis en consultation la nouvelle loi fédérale sur la plateforme de
communication électronique dans le domaine judiciaire (LPCJ) le 11 novembre 2020. La
procédure de consultation s’est achevée le 26 février 2021.

- Identité électronique : la consultation relative a la nouvelle loi sur les services d’identifica-
tion électronique (LSIE) devrait étre lancée en été 2022.

- Postulat 18.3502 Dobler : le 30 juin 2021, le Conseil fédéral a adopté le rapport Générali-
ser la signature électronique pour les documents internes a I'administration fédérale et a
pris diverses mesures.

- Procédures électroniques dans le domaine fiscal : la loi fédérale sur les procédures élec-
troniques en matiére fiscale a été adoptée par le Parlement le 18 juin 2021. La mise en
vigueur échelonnée des nouvelles dispositions a débuté le 1°" janvier 2022.

- Procédures électroniques dans le domaine douanier : lors de sa séance du 11 septembre
2020, le Conseil fédéral a ouvert la consultation relative a la révision totale de la loi sur les
douanes (LD) et a la création d’'une loi définissant les taches d’exécution de 'OFDF (LE-

47 Le Conseil fédéral peut définir des exceptions, notamment concernant le trafic touristique et les procédures
introduites d’office (art. 48, al. 2).

48 Cette formulation correspond a celle figurant dans le projet de loi fédérale sur les procédures électroniques en
matiére d’'impdts (message du Conseil fédéral du 20 mai 2020 [FF 2020 4579]).

49 || s’agira principalement de procédures pouvant étre menées au moyen d’une application internet, comme la
perception des redevances d’entrée, dans le trafic touristique, grace a I'application QuickZoll.
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OFDF). La consultation a pris fin le 31 décembre 2020. Le projet est en train d’étre rema-
nié.

4 Analyse de la problématique
4.1 Méthodologie

Le groupe de travail institué pour traiter la présente problématique a sélectionné dix actes
Iégislatifs ou domaines juridiques en vue d’'une analyse détaillée. L’objectif était de couvrir
I'éventail des cas d’application et des problémes qui se posent. L’'analyse détaillée des do-
maines juridiques et actes Iégislatifs sélectionnés a été réalisée au moyen d’'un questionnaire
prépare par le groupe de travail.

Les autorités compétentes ont analysé les exigences de forme du droit spécial a la lumiére
des questions posées dans ce questionnaire. Elles étaient invitées a examiner d’un ceil cri-
tique si les prescriptions de forme en vigueur demeurent justifiées a I'heure actuelle, en te-
nant compte notamment des progrés du numérique. Les réponses des autorités compé-
tentes concernant les exigences de forme du droit spécial sont résumées dans les para-
graphes qui suivent.

Le questionnaire est subdivisé en trois parties. La premiére traite des exigences de forme
générales selon la PA. Lorsqu’une autorité rend des décisions conformément a la PA, la pro-
cédure peut, dans certains cas, se faire par voie électronique. Il s’agit de déterminer si ces
processus numériques sont effectivement utilisés et, dans le cas contraire, quelles en sont
les raisons. Les questions portent sur :

- la possibilité de transmettre la procuration sous forme électronique en cas de représenta-
tion ou d’assistance d’'une partie dans une procédure administrative (art. 11, al. 2, PA) ;

- lindication d’'une adresse de notification électronique et le consentement de la partie a ce
que les notifications lui soient faites par voie électronique (art. 11b, al. 2, PA) ;

- la transmission des écrits a l'autorité par voie électronique avec une signature électro-
nigue qualifiée de la partie au sens de la SCSE (art. 21a PA) ;

- la consultation des piéces par voie électronique (art. 26, al. 1°, PA) ;

- la notification des décisions par voie électronique (art. 34, al. 1°S, PA).

La deuxiéme partie concerne les prescriptions de forme de la Iégislation spéciale relevant de
la compétence de l'autorité qui remplit le questionnaire. Les points suivants sont traités :

- laoules bases Iégales concernées ;

- dans le cas ou une signature est exigée, les types de signatures effectivement requis,
autrement dit le niveau des signatures électroniques possibles ;

- lafonction de la ou des prescriptions de forme, quelle que soit leur nature ;

- les personnes concernées et une estimation du nombre de leurs interactions avec les
autorités ;

- la possibilité que la ou les prescriptions de forme fassent obstacle a I'exercice des droits
et obligations par la voie numérique ;

- la nécessité objective de la ou des prescriptions de forme ;

- les mesures déja prises pour réduire les obstacles a I'exercice des droits et obligations
par la voie numérique ;

- la possibilité de réduire les obstacles en prenant des mesures touchant a la mise en
ceuvre pratique de la ou des prescriptions de forme.

Dans la troisieme partie du questionnaire, les autorités compétentes sont invitées a partager
leur appréciation sur un éventuel besoin de légiférer. Le questionnaire complet figure en an-
nexe (ch. 8).
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4.2 Résultats de I’'analyse
4.21 Questionnaire relatif a la loi sur les cartels

La loi du 6 octobre 1995 sur les cartels (LCart)*® a pour but d’empécher les conséquences
nuisibles d’ordre économique ou social imputables aux cartels et aux autres restrictions a la
concurrence et de promouvoir ainsi la concurrence dans l'intérét d’'une économie de marché
fondée sur un régime libéral (art. 1 LCart).

Art. 29, al. 2, LCart

La LCart prévoit, entre autres exigences de forme, que tout accord amiable requiert la forme
écrite et doit étre approuvé par la Commission de la concurrence (COMCO) (art. 29, al. 2,
LCart).

Selon le SECO, qui a consulté le Secrétariat de la COMCO, cette exigence de forme sert,
d’'une part, a fixer et a clarifier le contenu de I'information. Elle a, d’autre part, une fonction de
preuve. Le SECO ajoute que les sujets de droit eux-mémes ont intérét a ce que les régle-
ments amiables soient conclus par écrit et que, dans la pratique, I'exigence de forme ne re-
présente dés lors pas un obstacle pour eux. En outre, seuls deux ou trois accords amiables
en moyenne sont conclus chaque année par une a dix entreprises. S'il serait théoriquement
possible de renoncer a cette prescription de forme, ce ne serait dans I'intérét ni des sujets de
droit ni de l'autorité. Qui plus est, aucun besoin en ce sens n’a été identifié dans la pratique.
En tout état de cause, le SECO conclut qu’'une modification de la seule disposition légale
susmentionnée ne serait guére proportionnée compte tenu du faible nombre de cas.

Art. 30, al. 2, LCart

Sur proposition du secrétariat, la COMCO prend sa décision sur les mesures a prendre ou
sur l'approbation de I'accord amiable. Les participants a 'enquéte peuvent communiquer leur
avis par écrit sur la proposition du secrétariat (art. 30, al. 2, LCart).

Selon le SECO, qui a consulté le Secrétariat de la COMCO, I'exigence de la forme écrite de
'avis doit probablement étre comprise par opposition a I'audition orale. Facultatif, 'avis n’est
pas considéré comme un obstacle en raison des intéréts des participants a I'enquéte. En
théorie, il serait envisageable de renoncer a cette exigence de forme. Ce ne serait toutefois
dans l'intérét ni des sujets de droit ni de l'autorité.

Le SECO précise que, dans l'application de la PA, certains processus sont déja possibles
par voie numérique, comme la transmission électronique des procurations ou la consultation
des piéces par cette voie. Cependant, les procédures ne sont généralement pas menées par
voie électronique, car ni les sujets de droit ni les autorités n’en ont exprimé le besoin pour le
moment. Dans la pratique, les parties envoient parfois des écrits par courriel sous forme de
fichiers joints au format PDF sans signature électronique qualifiée au sens de la SCSE, au-
quel cas elles les font généralement aussi parvenir ultérieurement par la poste.

4.2.2 Questionnaire relatif a ’'ordonnance sur le controéle des concentrations
d’entreprises

L’ordonnance du 17 juin 1996 sur le contréle des concentrations d’entreprises (ci-aprés
« OCCE »)®, qui fait partie des dispositions d’exécution de la LCart (art. 60 LCart), régle la
procédure d’examen des concentrations d’entreprises menée par les autorités en matiere de
concurrence (COMCO et Secrétariat de la COMCO).

%0 RS 251
51 RS 251.4
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Art. 9, al. 1, OCCE

La notification d’'une opération de concentration doit étre remise en cing exemplaires au Se-
crétariat de la COMCO (art. 9, al. 1, OCCE).

Selon le SECO, qui a consulté le Secrétariat de la COMCO, cette prescription de forme a
une fonction de preuve. De plus, les délais sont en principe trop serrés pour organiser des
auditions orales, c’est pourquoi seul un avis écrit est prévu. Dans la pratique, un seul exem-
plaire de cette notification est suffisant, entre autres parce que tous les documents sont dé-
sormais numérisés par les autorités en matiére de concurrence. La remise de la natification
en cing exemplaires n’est plus exigée. Par ailleurs, comme le nombre des opérations noti-
fiees (entre 30 et 40 par an) est faible et que la forme écrite est dans l'intérét des sujets de
droit, I'exigence de forme ne représente pas un obstacle dans la pratique. Il serait néan-
moins théoriquement envisageable d’y renoncer.

Art. 14 OCCE

Le Secrétariat de la COMCO délivre dans les dix jours aux entreprises notifiantes un accusé
de réception de la notification et une attestation écrite selon laquelle la notification est com-
pléte (art. 14 OCCE).

Selon le SECO, qui a consulté le Secrétariat de la COMCO, cette exigence de forme sup-
pose une signature manuscrite. Celle-ci sert a fixer le contenu de I'information et a une fonc-
tion de preuve. Elle vise a garantir I'identification et I'authentification de I'auteur du document
ainsi que lintégrité et la non-répudiation de ce dernier. L’obligation incombe au Secrétariat
de la COMCO ; la charge de travail est minimale, et le nombre de cas est faible. Cette pres-
cription de forme ne constitue donc pas un obstacle dans la pratique. En théorie, il serait
possible d’y renoncer. Cependant, ce ne serait dans I'intérét ni des sujets de droit ni du Se-
crétariat de la COMCO. Il n’y a donc aucun besoin urgent de modifier la législation en la ma-
tiere.

Art. 19 OCCE

Si la COMCO décide de procéder a un examen, le secrétariat publie le contenu essentiel de
la notification de la concentration et indique le délai dans lequel des tiers peuvent communi-
quer leur avis sur la concentration notifiée (art. 33 LCart). Les avis de tiers doivent étre four-
nis par écrit (art. 19 OCCE).

Selon le SECO, qui a consulté le Secrétariat de la COMCO, cette exigence de forme a une
fonction de preuve. De plus, les délais sont en principe trop serrés pour permettre autre
chose que des avis par écrit. Vu le caractére facultatif des avis de tiers et compte tenu des
intéréts des parties concernées, la forme écrite ne saurait étre considérée comme un obs-
tacle. S'’il serait en théorie possible d’y renoncer, ce ne serait dans l'intérét ni des sujets de
droit ni de l'autorité, d’autant que seuls quelques cas d’application se présentent chaque
anneée. Il n’y a donc aucun besoin urgent de modifier la législation en la matiére.

Le SECO précise que, dans l'application de la PA, certains processus sont déja possibles
par voie numérique, comme la transmission électronique des procurations ou la consultation
des piéces par cette voie. Cependant, les procédures ne sont généralement pas menées par
voie électronique, car ni les sujets de droit ni les autorités n’en ont exprimé le besoin pour le
moment. Dans la pratique, I'autorité accepte toutefois aussi que les écrits lui soient envoyés
par courriel sous forme de piéces jointes au format PDF sans signature électronique quali-
fiée au sens de la SCSE.
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4.2.3 Questionnaire relatif a ’'ordonnance sur la radioprotection et les
ordonnances du DFI qui s’y rapportent

L'ordonnance du 26 avril 2017 sur la radioprotection (ORaP)® régit la protection de I'étre
humain et de I'environnement contre les rayonnements ionisants dans les situations
d’exposition aux rayonnements ionisants artificiels et naturels (art. 1 ORaP). Le Département
fédéral de lintérieur (DFI) a édicté plusieurs ordonnances sur la base de I'ORaP:
'ordonnance du 26 avril 2017 sur la formation en radioprotection®®, 'ordonnance du DFI du
26 avril 2017 sur [I'utilisation de sources radioactives scellées en médecine (OSRM)%,
'ordonnance du 26 avril 2017 sur les accélérateurs (OrAc)®®, 'ordonnance du 26 avril 2017
sur les rayons X (OrX)® et 'ordonnance du DFI du 26 avril 2017 sur l'utilisation des matiéres
radioactives (OUMR)®.

Art. 21, al. 1, ORaP

Le titulaire d’'une autorisation doit notifier certaines modifications a I'autorité de surveillance,
avant de les entreprendre (art. 21, al. 1, ORaP).

Selon I'Office fédéral de la santé publique (OFSP), cette prescription de forme a pour but de
clarifier le contenu de l'information et d’éviter les actions irréfléchies ; elle permet en outre
d’exclure la forme orale.

Selon la pratique de I'OFSP, la notification doit étre effectuée par écrit. L'OFSP précise que
'exigence de forme peut également remplir sa fonction en I'absence de signature, raison
pour laquelle la notification peut étre transmise par voie électronique, via le systéeme de ges-
tion des affaires Radiation Portal Switzerland (RPS). La prescription de forme ne constitue
pas un obstacle a I'exercice des droits et obligations par la voie numérique.

Art. 21, al. 2, ORaP

La perte ou le vol d’'une source radioactive d’'une activité supérieure a la limite d’autorisation
doit étre notifiee immédiatement a l'autorité de surveillance par le titulaire de I'autorisation
(art. 21, al. 2, ORaP). Selon la pratique de I'OFSP, la notification doit étre effectuée par écrit
et munie d’une signature. Les informations figurant dans la notification déterminent les me-
sures a prendre.

Selon 'OFSP, cette prescription de forme sert donc a clarifier le contenu de I'information et a
éviter les actions irréfléchies ; elle permet en outre d’exclure la forme purement orale. La
signature a pour but de garantir l'intégrité du document a compter de la date a laquelle elle a
été apposée.

Art. 13, al. 2, de 'ordonnance sur la formation en radioprotection

Les prestataires de cours de formation et de formation continue reconnus annoncent a
'autorité de reconnaissance compétente les personnes qui ont suivi le cours avec succes et
lui communiquent les données visées a l'art. 179, al. 3, ORaP (art. 13, al. 2, de 'ordonnance
sur la formation en radioprotection). Selon la pratique de 'OFSP, la notification doit étre ef-
fectuée par écrit.

L’OFSP indique que cette prescription de forme a pour fonction de clarifier le contenu de
linformation et d’éviter les actions irréfléchies, et qu’elle permet d’exclure la forme orale.

52 RS 814.501
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Méme si la notification doit étre effectuée par écrit, elle n’a pas besoin d’étre signée et ne
constitue donc pas un obstacle a I'exercice des droits et obligations par la voie numeérique.

Art. 24 OSRM

Le service du feu compétent est informé par écrit par le titulaire de I'autorisation de I'empla-
cement des secteurs contrélés et surveillés, de la présence des sources médicales et d’'un
éventuel comportement particulier que le service du feu doit adopter en cas d’incendie
(art. 10, al. 2, let. e, OSRM).

L’OFSP indique que cette prescription de forme a pour fonction de clarifier le contenu de
information et d’éviter les actions irréfléchies, et qu’elle permet d’exclure la forme orale. La
notification doit étre effectuée par écrit. Comme aucune signature n’est exigée, la prescrip-
tion de forme ne constitue pas un obstacle a I'exercice des droits et obligations par la voie
numeéerique.

Art. 31, al. 1, OrX

L’entreprise spécialisée qui a été autorisée a effectuer les mesures d’assurance de la qualité
selon l'art. 9, let. g, ORaP communique a 'OFSP que ces derniéres ont été effectuées ainsi
que les résultats des vérifications et du contrdle périodique de radioprotection (art. 31, al. 1,
OrX). L'OFSP fixe I'étendue, la forme et le contenu de la déclaration (art. 31, al. 2, OrX).

L’OFSP indique que cette prescription de forme a pour fonction de clarifier le contenu de
l'information et d’éviter les actions irréfléchies, et qu’elle permet d’exclure la forme orale. Se-
lon la pratique de 'OFSP, la notification doit certes étre effectuée par écrit, mais elle n'a pas
besoin d’étre signée et ne constitue pas un obstacle a I'exercice des droits et obligations par
la voie numérique.

L’ORaP et les ordonnances d’application du DFI contiennent diverses autres obligations de
procédure et d’action. Selon la pratique de 'OFSP, une signature est parfois nécessaire pour
remplir 'obligation (c’est le cas, entre autres, de I'obligation de notifier la perte ou le vol pré-
vue a l'art. 21, al. 2, ORaP, de I'obligation de notifier les événements radiologiques médicaux
selon l'art. 50, al. 3, ORaP et de I'obligation de notifier les défaillances en vertu de l'art. 127
ORaP). La majorité des obligations de procédure et d’action peuvent étre remplies sans si-
gnature (manuscrite ou électronique) ; seule la forme textuelle est requise selon la pratique
de 'OFSP.

Selon 'OFSP, les exigences de forme visent en premier lieu a clarifier le contenu de
linformation, a éviter les actions irréfléchies et a exclure la forme orale. Dans les cas ou une
signature est requise, I'intégrité du document doit en outre étre garantie a partir du moment
ou la signature est apposée.

Les exigences de forme en vigueur, a savoir la forme et la signature, sont adaptées aux in-
formations a transmettre dans un esprit pragmatique. Elles pourraient certes constituer un
obstacle a l'exercice des droits et obligations par la voie numérique, mais elles ne
s’appliquent qu’a un petit nombre de cas.

L’ORaP a fait I'objet d’'une révision totale en 2017. A cette occasion, de nombreuses exi-
gences de forme ont été assouplies, et les adaptations nécessaires en vue de l'instauration
d’'un systéme de gestion électronique des affaires ont été effectuées. La plupart des formu-
laires, notifications, confirmations, etc., relevant de I'exécution de 'ORaP par 'OFSP pour-
raient passer par la voie numérique grace au nouveau systeme RPS mis en service au début
de 2021. Il ne reste que trés peu d’opérations pour lesquelles une signature manuscrite est
toujours requise.
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L’OFSP indique enfin que I'application de la PA se fait par voie électronique grace au nou-
veau systéme RPS, a I'exclusion des décisions négatives, qui continuent d’étre notifiées sur
papier et munies d’une signature manuscrite. Les décisions positives sont en revanche noti-
fiees électroniquement via RPS, sans signature et avec la mention correspondante.

4.2.4 Questionnaire relatif a la loi fédérale sur le service de I’'emploi et la
location de services

La loi fédérale du 6 octobre 1989 sur le service de I'emploi et la location de services (LSE)*®
vise notamment a régir le placement privé de personnel et la location de services et a proté-
ger les travailleurs qui y recourent (art. 1 LSE).

Art. 19, al. 1, et 22, al. 1, LSE

Tant le contrat de travail que le contrat de location de services doivent étre conclus par écrit,
en principe avant I'entrée en fonctions, a moins que l'urgence de la situation ne permette
plus la conclusion d’'un contrat écrit. Dans un tel cas, le contrat devra étre rédigé par écrit
dans les plus brefs délais (art. 19, al. 1, et 22, al. 1, LSE en relation avec les art. 48, al. 1, et
50 de I'ordonnance du 16 janvier 1991 sur le service de I'emploi [OSE]®°). En cas d’'urgence,
les parties peuvent renoncer définitivement a conclure un contrat écrit si la durée de la mis-
sion n’excéde pas six heures (art. 48, al. 2, OSE). Comme le contrat de travail ou le contrat
de location de services doit en principe étre conclu par écrit, le SECO estime qu’une signa-
ture manuscrite ou une signature électronique qualifiée au sens de la SCSE est nécessaire.

Selon le SECO, cette prescription de forme a pour fonction de fixer et de clarifier le contenu
de l'information et d’éviter les actions irréfléchies. Elle a une fonction de preuve et de protec-
tion, et vise a se prémunir contre les contrats peu clairs ou lacunaires.

Le SECO reléve que I'exigence de la forme écrite du contrat de location de services peut,
dans certaines circonstances, étre pergue par les parties concernées comme un obstacle a
I'exercice des droits et obligations par la voie numérique, étant donné que la signature élec-
tronique qualifiée au sens de la SCSE, peu répandue dans la pratique, est nécessaire pour
conclure un contrat par voie numérique. Selon lui, un mode de communication électronique
moins sdr ne pourrait pas remplir de la méme maniére la fonction protectrice de cette pres-
cription de forme dans le domaine sensible du contrat de location de services®®.

Il y a aujourd’hui déja sur le marché des offres numériques qui permettent aux bailleurs de
services et aux travailleurs de conclure les contrats de travail dans les plus brefs délais via
une solution cloud proposée sous la forme d’'une application. Les offres numériques utilisent
une signature électronique qualifiée au sens de la SCSE et répondent donc a I'exigence de
la signature. Il existe dés lors une solution élaborée par le secteur privé qui permet aux per-
sonnes concernées, malgré I'exigence de forme, d’exercer leurs droits et obligations par la
voie numérique et de conclure des contrats de maniére rapide et flexible.

S'il est en principe possible que la procédure d’autorisation prévue par la LSE se déroule par
voie électronique conformément a la PA, aucune demande n’a encore été déposée dans ce
sens.

% RS 823.11
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80 En raison de la pandémie de COVID-19, le SECO a adopté, a la demande de I'association swissstaffing, un
régime dérogatoire informel permettant de renoncer jusqu’a nouvel ordre a I'exigence de la signature.
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4.2.5 Questionnaire relatif a ’'ordonnance sur la partie générale du droit des
assurances sociales

La loi fédérale du 6 octobre 2000 sur la partie générale du droit des assurances sociales
(LPGA)®" coordonne le droit fédéral des assurances sociales. En particulier, elle fixe les
normes d’une procédure uniforme et régle I'organisation judiciaire dans le domaine des as-
surances sociales (art. 1, let. b, LPGA).

L’ordonnance du 11 septembre 2002 sur la partie générale du droit des assurances sociales
(OPGA)®? regle, entre autres, les exigences a I'endroit des spécialistes qui effectuent des
observations de personnes assurées sur mandat d’un assureur.

Art. 7c OPGA

Quiconque souhaite effectuer des observations pour un assureur doit en avoir I'autorisation
de I'Office fédéral des assurances sociales (OFAS) (art. 7a OPGA)®. L’autorisation est
accordée a certaines conditions (art. 7b OPGA). Elle doit étre demandée par écrit a TOFAS.
La demande doit étre accompagnée d’un curriculum vitae, d’'une déclaration et des piéces
attestant le respect des conditions d’octroi de I'autorisation fixées a I'art. 7b OPGA (art. 7¢
OPGA).

Selon I'OFAS, l'exigence de la forme écrite sert a fixer et a clarifier le contenu de I'informa-
tion. Elle a, par ailleurs, une fonction de preuve et permet d’exclure la forme orale.

La demande d’autorisation doit certes étre déposée par écrit, mais elle n’a pas besoin d’étre
signée ; elle peut également étre effectuée en ligne sur une page internet prévue a cet effet,
conformément a l'art. 4, al. 2, let. c, OCEI-PA. L'OFAS considére que I'exigence de la forme
écrite des documents a fournir doit étre maintenue, tout en précisant que I'obligation de re-
mettre l'original de certains documents a été abandonnée. La forme écrite ne fait dés lors
pas obstacle a I'exercice des droits et obligations par la voie numérique.

L’OFAS précise que les requérants communiquent déja en grande partie par voie électro-
nique avec lui, méme si l'outil numérique utilisé pour la saisie des demandes en ligne est
rudimentaire.

L’application de la PA permet déja d’effectuer certains processus par voie électronique,
comme la transmission des procurations. Les décisions sont cependant envoyées par la
poste.

Par ailleurs, l'autorité ne dispose pas des moyens nécessaires pour effectuer I'intégralité de
la procédure par voie électronique, aucune plateforme reconnue de messagerie sécurisée
n’étant accessible sur 'ensemble du territoire. Jusqu’a présent, personne n’a demandé la
notification électronique d’une décision. L'OFAS suppose que les requérants sont peu nom-
breux a avoir accés a une plateforme reconnue de messagerie sécurisée.

L’OFAS appelle de ses veeux la création d’'un outil numérique uniforme a I'échelle fédérale
pour la saisie des demandes en ligne, qui puisse étre adapté a des besoins spécifiques et
qui contienne certaines normes comme I'elAM (systéme central de gestion des accés et des
autorisations de I'administration fédérale), une interface avec la gestion électronique des
affaires (GEVER) au sein de I'administration fédérale, la connexion a des plateformes recon-
nues de messagerie sécurisée ou un systéme propre de communication sécurisée avec les
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63 Contrairement a la plupart des procédures en matiére d’assurances sociales, la PA est applicable a la procé-
dure d’octroi de I'autorisation d’effectuer des observations (art. 55, al. 2, LPGA). En conséquence, la déroga-
tion prévue a I'art. 55, al. 1°'s, LPGA ne s’applique pas a ces procédures (concernant cette dérogation, v. les
explications aux ch. 4.2.6 et 4.2.7).
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requérants, la gestion des utilisateurs et l'intégration de la signature électronique qualifiée au
sens de la SCSE. Etant donné que le développement d’un outil sur mesure pour la procé-
dure d’autorisation des observations ne se justifierait pas en raison du petit nombre de cas
d’application, TOFAS est tributaire de la mise a disposition centralisée, pour 'administration
fédérale, d’outils numériques aisément modulables qui répondent aux normes requises.
L’OFAS ajoute qu’un outil prometteur lui a été présenté. |l faut cependant encore clarifier si
cet outil satisfait aux exigences de la PA et de 'OCEI-PA. Selon les informations dont TOFAS
dispose, cet outil est actuellement évalué par la Chancellerie fédérale (ChF). La question
d'un déploiement de l'outil a titre de standard de la Confédération reste ouverte. Un achat
par 'OFAS n’entre pas en ligne de compte en raison de l'utilisation modeste qui est envisa-
geée.

4.2.6 Questionnaire relatif a ’'ordonnance concernant I’assurance-vieillesse,
survivants et invalidité facultative

Les citoyens suisses et les ressortissants d’'un Etat membre de I'UE ou de I'AELE qui quittent
la Suisse pour s’établir dans un pays hors de la zone UE/AELE peuvent s’assurer volontai-
rement a 'assurance-vieillesse et survivants (AVS) auprés de la Caisse suisse de compen-
sation (CSC). L'ordonnance du 26 mai 1961 concernant I'assurance-vieillesse, survivants et
invalidité facultative (OAF)®* régle les modalités de I'assurance facultative.

Art. 13, al. 2, OAF

Lorsque l'assuré risque d’étre exclu de I'assurance, la CSC lui adresse, avant I'expiration du
délai et sous pli recommandé, une sommation le menagant d’exclusion de I'assurance
(art. 13, al. 2, OAF).

Art. 14b, al. 2, OAF

La CSC fixe par voie de décision les cotisations a verser pour I'année de cotisation ; elle
rend cette décision le 31 ao(t au plus tard de I'année qui suit 'année pour laquelle les cotisa-
tions sont dues (art. 14b, al. 2, OAF).

Art. 17, al. 1 et 2, OAF

L’assuré qui, dans le délai imparti, ne donne pas les indications nécessaires au calcul des
cotisations recevra dans les deux mois une sommation écrite lui accordant un délai supplé-
mentaire de trente jours (art. 17, al. 1, OAF). L'assuré qui ne paie pas les cotisations échues
recevra dans les deux mois une sommation écrite lui accordant un délai supplémentaire de
trente jours (art. 17, al. 2, OAF).

Procédure en matiere d’assurances sociales

La procédure en matiére d’assurances sociales est régie par la LPGA ; la PA ne s’applique
qu’a titre subsidiaire, conformément a I'art. 55, al. 1, LPGA. Les dispositions relatives a la
communication électronique des écrits selon la PA n’ont pour 'heure pas été déclarées ap-
plicables a la procédure prévue par la LPGA (art. 55, al. 1°s, LPGA).

Selon 'OFAS, les exigences de forme fixées aux art. 13, al. 2, 14b, al. 2, et 17, al. 1 et 2,
OAF ont pour fonction de fixer le contenu de l'information.

On trouve des personnes assurées a titre volontaire dans le monde entier. Les décisions et
les sommations doivent leur étre envoyées par courrier postal. Cette restriction complique
I'exécution de I'assurance et empéche les assurés d’exercer leurs droits et obligations par la
voie numérique.
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Qui plus est, I'envoi correct et opportun des décisions relatives aux cotisations et des som-
mations par la voie postale n’est pas garanti dans tous les pays. Selon I'OFAS, remplacer
I'envoi postal par une communication électronique des décisions et des sommations permet-
trait d’améliorer la tracabilité et de déterminer avec certitude si et quand le courrier est par-
venu a son destinataire.

C’est pourquoi la mise en place d’un portail pour les assurés est en cours a la Centrale de
compensation (CdC). Les décisions et autres documents destinés aux assurés a I'étranger
pourront étre transmis via ce portail. L'utilisation de ce service est facultative. Pour les assu-
rés qui ne souhaitent pas profiter de cette offre ou qui ne sont pas en mesure d'utiliser les
moyens électroniques, I'envoi par la poste sera provisoirement maintenu. La notification
électronique des décisions requiert une adaptation des dispositions 1égales. L’'OFAS indique
que les travaux législatifs sont en cours de planification.

4.2.7 Questionnaire relatif a la loi sur I’'assurance-chémage

La loi du 25 juin 1982 sur I'assurance-chdmage (LACI)® vise a garantir aux personnes assu-
rées une compensation convenable du manque a gagner causé par le chémage, la réduction
de I'horaire de travail, les intempéries et l'insolvabilité de I'employeur (art. 1a, al. 1, LACI).
Elle vise également a prévenir le chémage imminent, a combattre le chdbmage existant et a
favoriser l'intégration rapide et durable des assurés dans le marché du travail (art. 1a, al. 2,
LACI). Les dispositions de la LPGA s’appliquent a l'assurance-chémage obligatoire et a
lindemnité en cas d’insolvabilité, @ moins que la LACI ne déroge expressément a la LPGA
(art. 1, al. 1, LACI).

Exigences de forme de la LPGA et de TOPGA

La LPGA et 'OPGA contiennent plusieurs prescriptions de forme. Celui qui fait valoir son
droit a des prestations doit s’annoncer a I'assureur compétent, dans la forme prescrite pour
'assurance sociale concernée (art. 29, al. 1, LPGA). Les écrits doivent étre remis au plus
tard le dernier jour du délai a l'assureur ou, a son adresse, a La Poste Suisse ou a une
représentation diplomatique ou consulaire suisse (art. 39, al. 1, LPGA). L’assureur doit
rendre par écrit les décisions qui portent sur des prestations, créances ou injonctions impor-
tantes ou avec lesquelles l'intéressé n’est pas d’accord (art. 49, al. 1, LPGA). La demande
de remise de prestations allouées indiment doit étre motivée et déposée par écrit, accom-
pagnée des piéces nécessaires (art. 4, al. 4, OPGA). De plus, les oppositions contre les
décisions doivent étre munies d'une signature lorsqu’elles sont formées par écrit ou
consignées dans un procés-verbal signé lorsqu’elles sont formées par oral (art. 10, al. 4,
OPGA).

Prescriptions de forme de la LACI et de 'OACI

Les dispositions de la LPGA s’appliquent a la LACI, a moins que celle-ci ne déroge expres-
sément a la LPGA (art. 1 LACI). Aux prescriptions de forme de la LPGA s’ajoutent celles de
la LACI et de son ordonnance d’application. Entre autres, 'employeur qui a l'intention de
requérir en faveur de ses travailleurs une indemnité en cas de réduction de I'horaire de tra-
vail est tenu d’annoncer la réduction a l'autorité cantonale (art. 36, al. 1, LACI). Avec son
préavis, 'employeur doit fournir divers documents (art. 59 de I'ordonnance du 31 aodt 1983
sur l'assurance-chdmage [OACII®®). Dans la procédure visant a faire valoir son droit a
lindemnité de chémage, I'assuré est tenu de remettre des documents et des formulaires a la
caisse de chdmage (art. 29 OACI). La caisse, quant a elle, remet a I'assuré un décompte
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écrit et une attestation faisant état des prestations regues (art. 30 OACI). Enfin, I'assuré qui
prétend a une indemnité pour insolvabilité doit fournir a la caisse de chdbmage compétente
des formulaires, des piéces justificatives et d’autres informations (art. 77 OACI).

Selon le SECO, les exigences de forme ont pour fonction de fixer le contenu, d’éviter les
actions irréfléchies et de permettre I'identification et I'authentification de la partie agissante.

Le SECO releve que divers formulaires sont utilisés dans la procédure concernant
'assurance-chémage et I'indemnité en cas d’insolvabilité. Certaines prescriptions de forme
de la LPGA, de 'OPGA, de la LACI et de 'OACI prévoient une signature, un sceau ou un
tampon. La loi exige la forme écrite et parfois la signature ; la voie électronique est actuelle-
ment exclue®. Il s’ensuit que les exigences de forme empéchent I'exercice des droits et des
obligations par la voie numérique. Cela étant, a condition de garantir la transmission sécuri-
sée et la protection des données personnelles sensibles ainsi que lidentification de
I'utilisateur, une grande partie de la procédure pourrait se dérouler par voie électronique.

C’est pourquoi le SECO a entrepris le développement d’'une plateforme électronique sécuri-
sée et la numérisation des formulaires. En outre, la législation a été largement remaniée
avec effet au 1°" juillet 20218 afin de supprimer autant que possible les obstacles a une pro-
cédure électronique. Ces mesures ne sont pas encore entierement concrétisées. Selon le
SECO, la mise en ceuvre technique en conformité avec les exigences légales est complexe
et nécessite des ressources financiéres considérables. Enfin, la procédure sur papier doit
étre maintenue afin de prendre en compte les personnes qui ne sont pas en mesure d’utiliser
les moyens électroniques.

4.2.8 Questionnaire relatif a ’'ordonnance encourageant I'innovation, la
coopération et la professionnalisation dans le domaine du tourisme

En vertu de la loi fédérale du 30 septembre 2011 encourageant l'innovation, la coopération
et la professionnalisation dans le domaine du tourisme®, la Confédération peut, dans la li-
mite des crédits alloués, accorder des aides financiéres ad hoc (art. 1 de la loi). Les disposi-
tions d’exécution sont régies par l'ordonnance du 30 novembre 2011 encourageant
'innovation, la coopération et la professionnalisation dans le domaine du tourisme (ordon-
nance Innotour)®,

Art. 5, al. 1, de l'ordonnance Innotour

La demande d’aide financiére doit étre présentée en trois exemplaires (art. 5, al. 1, de
'ordonnance Innotour).

Selon le SECO, cette prescription de forme perpétue une pratique d’exécution dépassée. Le
SECO estime que l'obligation d’envoyer 'ensemble des documents en triple exemplaire est
préjudiciable aux acteurs concernés et constitue un obstacle a I'exercice des droits et obliga-
tions par la voie numérique. Aujourd’hui, tous les documents peuvent étre transmis par voie
électronique ; il n’est donc plus nécessaire d’exiger trois exemplaires.

67 La procédure en matiére d’assurances sociales est régie par la LPGA ; la PA ne s’applique qu’a titre subsi-
diaire, conformément a l'art. 55, al. 1, LPGA. Les dispositions relatives a la communication électronique des
écrits selon la PA n’ont pour I'heure pas été déclarées applicables a la procédure prévue par la LPGA (art. 55,
al. 1%, LPGA).

« Loi sur I'assurance-chémage : le Conseil fédéral fixe I'entrée en vigueur des modifications », communiqué
de presse du Conseil fédéral du 26 mai 2021.
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L’exigence de forme prévue par I'ordonnance Innotour n’est plus imposée dans la pratique.
Par souci de clarté, la norme juridique pourrait donc étre adaptée a la pratique afin de couvrir
également les demandes présentées par voie électronique.

S’agissant des demandes Innotour, la procédure relevant de la PA se déroule déja principa-
lement par voie électronique, si bien que les demandes pourraient étre transmises par le
canal numérique. Le SECO ajoute que toutes les clarifications avec les requérants s’effec-
tuent par voie électronique. Les décisions, par exemple, ne sont toutefois pas encore noti-
fiées par voie électronique, méme si une copie est envoyée par courriel.

4.2.9 Questionnaire relatif a la loi fédérale concernant la surveillance des prix

En vertu de la loi fédérale du 20 décembre 1985 concernant la surveillance des prix (LSPr)"",
le Surveillant des prix observe I'évolution des prix. Il empéche les augmentations de prix
abusives et le maintien de prix abusifs. La surveillance de certains prix par d’autres autorités
est réservée (art. 4 LSPr).

Art. 7 LSPr

Celui qui suppose qu’un prix a été augmenté ou maintenu de maniére abusive peut adresser
une dénonciation par écrit au Surveillant des prix (art. 7 LSPr).

Selon le message relatif 8 LSPr’?, 'exigence de la forme écrite doit permettre d’éviter qu’on
ne fasse usage a la légére de cette possibilité d’annoncer les abus.

Les dénonciations peuvent étre adressées non seulement par courrier, mais aussi au moyen
d’'un formulaire en ligne. La prescription de forme ne constitue dés lors pas un obstacle a
I'exercice des droits et obligations par la voie numérique.

Il n’existe aucune restriction, ni en théorie ni en pratique, raison pour laquelle aucune modifi-
cation législative n’est nécessaire.

Les décisions rendues en vertu de la PA sont extrémement rares’s.

4.2.10 Questionnaire relatif a la loi fédérale sur le commerce itinérant

La loi fédérale du 23 mars 2001 sur le commerce itinérant (ci-aprés « LCI »)™ régit I'exercice
du commerce itinérant, qui consiste a offrir aux consommateurs des marchandises ou des
services. Elle garantit I'exercice du commerce itinérant sur 'ensemble du territoire national et
fixe les exigences minimales requises en vue de protéger le public (art. 1 LCI).

Art. 4, al. 2, et 5, al. 2, LCl ; art. 7 et 20 OCI

Les commergants itinérants doivent étre titulaires d’'une autorisation délivrée par l'autorité
cantonale compétente pour exercer leur activité (art. 2 LCI). La demande d’autorisation est
soumise a plusieurs exigences de forme. Les requérants doivent, entre autres, fournir des
documents tels qu’un extrait du casier judiciaire et un extrait du registre du commerce dont la
date de délivrance ne doit pas remonter a plus d'un nombre de mois donné (art. 4, al. 2, et 5,
al. 2, LCl avec les art. 7 et 20 de I'ordonnance du 4 septembre 2002 sur le commerce itiné-
rant [OCI]").

" RS 942.20

72 Message du 30 mai 1984 a I'appui d’une loi concernant la surveillance des prix (LSPr) (FF 1984 Il 781),
p. 814.
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Selon le SECO, les prescriptions de forme conduisent les requérants, dans la pratique, a
soumettre leurs demandes sur papier, munies d’'une signature manuscrite, et a fournir éga-
lement sous forme papier les documents accompagnant la demande (originaux ou copies).

Les exigences de forme ont, entre autres, pour fonction de fixer et de clarifier le contenu de
'information. Elles permettent aux autorités de vérifier si les informations fournies par le re-
quérant sont authentiques et correctes. Par sa signature, le requérant s’identifie et confirme
les indications figurant sur le formulaire de demande.

Selon le SECO, la plupart des requérants ne disposent pas d’'une signature électronique
qualifiée au sens de la SCSE ; de plus, certains documents accompagnant une demande
sont envoyés sans signature ni cachet électroniques et n’ont donc pas la méme valeur qu’un
document original sur papier (extraits de casiers judiciaires étrangers, p. ex.). Par consé-
quent, les exigences de forme peuvent constituer un obstacle a I'exercice numérique des
droits et obligations des personnes concernées. Or elles sont nécessaires, du moins en ce
qui concerne les documents accompagnant une demande, pour prouver que ces derniers
ont été délivrés par une autorité donnée et qu’ils n‘ont pas été modifiés (extraits du casier
judiciaire, p. ex.). L'obligation faite au requérant de signer sa demande pourrait éventuelle-
ment étre assouplie en remplagant la signature par un autre moyen d’identification.

En 2019, le SECO a examiné, avec les cantons, I'opportunité de mettre en place un outil
numeérique ; il a abandonné le projet, car celui-ci ne répondait pas au critére de la propor-
tionnalité. Il releve que les requérants recherchent souvent un contact personnel avec les
autorités dans le cadre de la procédure d’autorisation. Cela s’explique notamment par le fait
que les requérants sont allophones, qu’ils ont besoin d’'un conseil personnalisé au sujet de
documents étrangers, qu’ils ne connaissent pas la situation juridique en Suisse ou qu’ils sont
analphabétes. En outre, les documents a fournir en original ne sont pas tous disponibles
sous forme électronique avec la signature ou le cachet électroniques requis. Un processus
exclusivement numérique ne répondrait donc pas aux besoins des requérants.

L’exécution de la LCI incombe aux cantons, raison pour laquelle la PA ne s’applique pas.

4.2.11 Résumé des résultats

Les prescriptions de forme, leur fonction et leur application dans la pratique varient considé-
rablement selon les domaines juridiques analysés.

Lorsqu’une disposition prévoit la « forme écrite », il convient toujours d’interpréter I'acte 1égi-
slatif concerné pour déterminer si cette expression suppose une signature manuscrite, une
signature électronique qualifiée au sens de la SCSE ou seulement la forme textuelle. Malgré
les exigences de forme, plusieurs droits et obligations peuvent déja étre exercés par la voie
numérique, sans qu’une signature soit nécessaire. Dans ce cas, I'expression « forme écrite »
signifie uniquement la forme textuelle, laquelle exclut la forme orale et les déclarations ta-
cites. Aucune signature manuscrite ni signature électronique qualifiée au sens de la SCSE
n’est alors requise. Par exemple, les dénonciations adressées « par écrit » a la Surveillance
des prix peuvent étre faites via un formulaire électronique sans signature électronique quali-
fiée au sens de la SCSE.

Par ailleurs, certaines prescriptions de forme sont déja appliquées de maniére simplifiée
dans la pratique, sans observer scrupuleusement le texte normatif, lorsque leur fonction le
permet. Ainsi, les notifications d’opérations de concentration d’entreprises et les demandes
visées par I'ordonnance Innotour peuvent étre transmises sous forme numérique ou en un
seul exemplaire au lieu de plusieurs, contrairement a ce que prévoit la norme juridique con-
cernée. A l'inverse, certaines prescriptions de forme sont appliquées de maniére stricte mal-
gré la formulation générale de la norme juridique, lorsque leur fonction I'exige. Par exemple,
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la perte ou le vol d’une source radioactive donnée doit faire I'objet d’'une notification écrite
ddment signée selon la pratique de l'autorité compétente.

Dans divers domaines juridiques, les autorités interrogées n’excluent pas la suppression de
prescriptions de forme telles que la simple forme écrite ou la présentation de documents ori-
ginaux, tout en soulignant que les sujets de droit eux-mémes ont intérét a ce que ces pres-
criptions de forme soient maintenues. Ainsi, en droit des cartels, la simple forme écrite des
accords amiables et des avis, qui permet de fixer et de clarifier le contenu de I'information et
sert de preuve, répond a un besoin des sujets de droit. Dans le domaine du commerce itiné-
rant également, les autorités estiment judicieux que les personnes concernées puissent se
présenter personnellement a I'Office, raison pour laquelle la charge liée a la mise en place
d’'un processus électronique leur parait disproportionnée.

Pour les exigences de forme qui ne s’appliquent qu’a un petit nombre de cas par an (moins
de 10 a 40 cas) et n'appellent pas une adaptation immédiate pour répondre aux besoins des
sujets de droit, les autorités considérent qu’'une modification Iégislative isolée serait dispro-
portionnée. En revanche, elles ne rejettent pas I'idée de modifier une prescription de forme
en marge d’une révision législative de plus grande ampleur.

Il existe en outre des domaines juridiques pour lesquels le besoin de processus numériques
est de plus en plus important. Les bases juridiques et les prescriptions de forme qu’elles con-
tiennent font dés lors I'objet d’'une révision globale afin de permettre I'instauration d'un trai-
tement électronique des processus. Les modifications Iégales sont cependant toujours liées
a un projet concret et global de numérisation, comme le nouveau systéme de gestion des
affaires Radiation Portal Switzerland (RPS) dans le cadre de I'exécution de I'ordonnance sur
la radioprotection, la création d’un portail pour les assurés géré par la Centrale de compen-
sation, qui sera entre autres utilisé pour communiquer avec les assurés a I'étranger, ou la
nouvelle plateforme électronique dans le domaine de I'assurance-chémage’®.

L’OFAS souhaiterait par ailleurs que I'administration fédérale dispose d’outils numériques
gérés de maniére centralisée et répondant a certaines normes (interface avec GEVER au
sein de I'administration fédérale, connexion a des plateformes reconnues de messagerie
sécurisée ou systéme propre de communication sécurisée avec les requérants, gestion des
utilisateurs et intégration de la signature électronique qualifiée au sens de la SCSE, etc.) ; il
espére ainsi pouvoir mieux gérer la communication électronique grace a une solution techni-
quement plus avancée.

Dans les domaines juridiques analysés, les procédures régies par la PA ne se déroulent pas
par voie électronique, a I'exception de certains processus comme la transmission de procu-
rations ou la consultation de dossiers. Dans plusieurs cas, cette situation s’explique par le
fait que personne n’a jamais exprimé le besoin d’'une procédure électronique.

Les autorités s’efforcent toutefois de mener la procédure de fagon pragmatique. Elles accep-
tent par exemple que des écrits leur soient préalablement envoyés par courriel sans signa-
ture électronique qualifiée au sens de la SCSE ou ne notifient plus sur papier (avec signa-
ture) que les décisions négatives.

76 Cf. ch. 3.4 (Procédures électroniques dans le domaine fiscal) et 3.5 (Procédures électroniques dans le do-
maine douanier).
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5 Appréciation des résultats de I’analyse

5.1 Appréciation des résultats concernant la loi fédérale sur la procédure
administrative (PA)

L’analyse détaillée des prescriptions de forme de la PA montre que les procédures électro-
niques ne sont que peu utilisées pour le moment. La transmission des procurations et la
consultation des piéces se font parfois déja par voie électronique, et les écrits électroniques
sont aussi acceptés dans certaines circonstances. Dans les cas examinés, le reste de la
procédure, et notamment la notification de la décision, n’est toutefois pas (encore) mené par
voie électronique.

On peut en conclure que, dans certains cas, ni les parties ni les autorités n’en ont ressenti le
besoin jusqu’a présent. D’'une part, les parties ne demandent pas d’elles-mémes une procé-
dure électronique. D’autre part, toutes les autorités ne disposent pas des moyens qu’exige
une telle procédure (signature électronique qualifiée au sens de la SCSE et accés a une
plateforme reconnue de messagerie sécurisée), méme si ces moyens peuvent en principe
étre demandés. Dans ces cas, les parties et les autorités concernées ne voient apparem-
ment aucun avantage dans la numérisation de la procédure ou considérent que les signa-
tures électroniques a disposition ne sont actuellement pas congues pour permettre le traite-
ment d’'un grand nombre de dossiers.

Il y a toutefois des domaines juridiques dans lesquels, en raison du nombre important de
dossiers, la voie électronique sera a 'avenir largement encouragée et mise en ceuvre de
maniére ciblée. Dans ces domaines, la communication électronique des écrits ne s’appuie
généralement pas sur la signature électronique qualifiée au sens la SCSE, mais sur une pla-
teforme électronique exploitée par les autorités, qui garantit 'authenticité et lintégrité des
données transmises.

Le faible recours a la procédure électronique peut aussi s’expliquer par le fait que cette pos-
sibilité n’est pas suffisamment connue des parties et des autorités. Une information active
des parties par les autorités pourrait dés lors augmenter I'utilisation de la voie électronique.
Dans ce contexte, il reste a déterminer comment, le cas échéant, améliorer I'information des
autorités sur les possibilités existantes et les moyens a leur disposition.

Par ailleurs, la procédure administrative électronique n’est pas aisément applicable dans
tous les domaines juridiques, par exemple dans le cas des procédures régies par la LPGA,
raison pour laquelle il faut d’'abord créer les conditions juridiques nécessaires a une procé-
dure électronique.

Des obstacles a la numérisation existent dans les domaines juridiques examinés. En lieu et
place de la procédure administrative électronique fondée sur la signature électronique quali-
fiée au sens de la SCSE, qui est peu utilisée, les autorités peuvent en principe développer et
utiliser leur propre outil numérique garantissant I'authenticité et l'intégrité des données
transmises par voie électronique. Il semble néanmoins nécessaire, pour les autorités char-
gées de I'application du droit, de simplifier ou d’assouplir 'accés a la procédure administra-
tive électronique sans recours a la signature électronique qualifiée au sens de la SCSE. Pa-
rallélement, on constate un besoin de développer de maniére centralisée des signatures et
des outils numériques pour 'ensemble de I'administration fédérale, afin de permettre une
large utilisation dans différents domaines juridiques et dans des domaines ou les cas
d’application sont peu nombreux.

Le projet Justitia 4.0 et la plateforme électronique pour les procédures administratives de-
vraient simplifier les choses a cet égard. L'utilisation a I'échelle de la Suisse d’une plateforme
d’échanges centralisée des cantons et de la Confédération, I'authentification des utilisateurs
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au moyen d’une e-ID reconnue — sans recours a la signature électronique qualifiée au sens
de la SCSE - ainsi que l'obligation de représentation a titre professionnel dans les proceé-
dures de recours sont appelées a simplifier considérablement la communication électronique
et a favoriser son essor. Cela pourrait conduire a une mise en ceuvre rapide et a large
échelle de la communication électronique dans le cadre de la procédure administrative
(cf. ch. 3.1). La modification de 'OCEI-PA récemment décidée par le Conseil fédéral, qui
facilite le recours aux cachets électroniques réglementés dans les décisions formelles, de-
vrait également simplifier la communication électronique (cf. ch. 3.3).

5.2 Appréciation des résultats concernant la lIégislation spéciale

L’analyse détaillée des prescriptions de forme de différents actes législatifs de droit spécial
confirme la pluralité des prescriptions de forme en droit public et notamment la diversité des
fonctions qu’elles remplissent.

Dans I'analyse d’une prescription de forme donnée, la premiére question qui se pose est de
savoir quelle forme concréte la loi ou 'ordonnance exige effectivement. L’expression « par
écrit » n'implique pas nécessairement qu’une signature est requise. C’est pourquoi il con-
vient tout d’abord de déterminer la forme effectivement requise dans le cas d’espéce en pro-
cédant a une interprétation du texte normatif, notamment a l'aune des fonctions de la pres-
cription de forme. S'il ressort de I'interprétation que la prescription de forme entraine des
restrictions pour la pratique, il y a lieu de clarifier si ses fonctions peuvent étre préservées
par un autre moyen. Certaines fonctions des exigences de forme, telles que les fonctions
d’'information, de documentation et de clarification, peuvent étre assurées de maniére parti-
culiéerement simple par des moyens électroniques. Enfin, il convient d’évaluer s’il est néces-
saire de modifier la prescription de forme et, le cas échéant, si les modifications envisa-
geables sont proportionnées, notamment au regard du nombre de cas d’application.

Certaines exigences de forme ne constituent pas un obstacle, ni en droit ni en fait, a
I'exercice des droits et obligations par la voie humérique, de sorte qu’aucune mesure n’est
nécessaire. C'est par exemple le cas lorsque la Iégislation spéciale prévoit la « forme
écrite », mais que celle-ci suppose uniquement la forme textuelle, a I'exclusion de la forme
orale.

D’autres exigences de forme ne constituent actuellement certes pas un obstacle dans la pra-
tique, mais il convient néanmoins d’envisager des mesures comme une révision des actes
législatifs concernés afin d’adapter les dispositions a la pratique en vigueur ou d’éviter toute
ambiguité dans l'interprétation du droit. Il en va ainsi des dispositions qui prévoient la remise
de documents en plusieurs exemplaires, ce qui n'est plus nécessaire du fait de la numérisa-
tion.

Il y a en outre des prescriptions de forme qui, dans les conditions actuelles, constituent un
obstacle a I'exercice des droits et obligations par la voie numérique, mais qui n’appellent
aucune mesure pour le moment, soit parce que leur application est rare, soit parce qu’elles
ne sont pas percues comme un obstacle réel dans la pratique, faute d’'un besoin correspon-
dant. Dans des cas exceptionnels, les exigences de forme sont interprétées de maniére
stricte malgré la formulation générale de la norme juridique, si bien qu’elles constituent un
obstacle a I'exercice des droits et obligations par la voie numérique. Si l'interprétation stricte
est justifiée par les fonctions de la prescription de forme, il n’y a pas non plus lieu de prendre
des mesures.

Enfin, il y a les exigences de forme qui, dans la pratique, sont pergues comme un obstacle a
I'exercice des droits et obligations par la voie numérique, par exemple lorsque les cas
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d’application sont nombreux. La possibilité de supprimer les obstacles et, le cas échéant, les
mesures envisageables dépendent de la prescription de forme concernée.

Les différentes questions qui se posent, a savoir s’il existe des obstacles a la numérisation,
s’il y a une marge de manceuvre dans I'application des prescriptions de forme par les autori-
tés et si une modification de loi ou d’'ordonnance est nécessaire — éventuellement dans le
cadre d’un projet global de numérisation —, doivent donc en fin de compte étre traitées et
clarifiées séparément pour chaque domaine juridique voire pour chaque exigence de forme.
Or, pour utiliser au mieux les possibilités du numérique, il faut aussi que les autorités soient
au courant des différentes options a disposition et qu’elles prennent conscience du fait que
les prescriptions de forme peuvent faire obstacle a la numérisation.

6 Conclusions

6.1 Concernant la nécessité de modifier la loi fédérale sur la procédure
administrative (PA)

Dans les procédures administratives régies par la PA, les obstacles a la procédure électro-
nique semblent encore trop importants. La procédure administrative électronique ne consti-
tue une pratique courante dans aucun des domaines analysés. Les autorités compétentes
indiquent que les parties concernées n’ont jusqu’ici fait aucune demande en ce sens. Cela
pourrait notamment s’expliquer par le fait que la signature électronique qualifiée au sens de
la SCSE, en principe indispensable dans la procédure électronique, ne s’est pas imposée. I
peut toutefois y avoir d’autres raisons, comme l'absence d’intérét chez les parties du fait de
la rareté des cas d’application ou les incertitudes touchant a la gestion électronique des do-
cuments.

La procédure administrative électronique peut certes également étre appliquée sans signa-
ture électronique qualifiée au sens de la SCSE, dans la mesure ou lidentification de
I'expéditeur et I'intégrité de la transmission sont adéquatement assurées, indépendamment
de la méthode utilisée”. Cette disposition a notamment permis d’introduire des mesures
dans le cadre des procédures non litigieuses en matiére fiscale ainsi que dans le domaine
douanier afin de permettre la transmission électronique des écrits sans signature électro-
nique qualifiée au sens de la SCSE (cf. ch. 3.4 et 3.5). Cette possibilité n’est toutefois pas
toujours proportionnée au but visé.

Le caractére insatisfaisant de la situation dans le domaine de la procédure administrative au
sens de la PA est reconnu ; tant le projet Justitia 4.0 que la future plateforme de communica-
tion électronique pour les procédures administratives ont pour objet d’y remédier (cf. ch. 3.1).
La solution prévue contribuera de maniére décisive a la généralisation de la procédure élec-
tronique. Ce projet repose toutefois sur I'e-ID, raison pour laquelle il est capital qu’'une nou-
velle solution en matiere d’identification électronique soit adoptée rapidement.

Dans la perspective d’'une simplification de la communication électronique, il y a lieu de men-
tionner également une modification de 'OCEI-PA récemment décidée, qui vise a faciliter
I'utilisation du cachet électronique réglementé dans les décisions formelles (cf. ch. 3.3).

Etant donné le projet Justitia 4.0 en cours, la plateforme de communication électronique pour
les procédures administratives et I'analyse prévue des utilisations possibles du cachet élec-
tronique réglementé, il N’y a pas lieu, dans les circonstances actuelles, de procéder a une
révision de la PA.

7 Art. 6, al. 1, OCEI-PA. Sont réservés les cas ou le droit fédéral exige qu'un document spécifique soit signé.
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6.2 Concernant la nécessité de modifier la lIégislation sectorielle

Les prescriptions de forme figurant dans les actes |égislatifs analysés aux fins du présent
rapport, font parfois obstacle a la communication électronique avec les autorités. S’il a déja
été possible d’identifier des changements nécessaires et que plusieurs autorités ont trouvé
des solutions pragmatiques dans certains domaines, il serait souhaitable d’examiner d’autres
mesures a titre complémentaire.

L’analyse montre que les nombreuses exigences de forme formulées dans les actes législa-
tifs spéciaux du droit public présentent une grande hétérogénéité. Le sens de I'expression
« par écrit » peut varier d'une norme juridique a l'autre et n'implique pas dans tous les cas
une signature manuscrite ou une signature électronique qualifiée au sens de la SCSE. C’est
pourquoi I'exigence de la forme écrite ne constitue pas nécessairement un obstacle a
I'exercice des droits et obligations par la voie numérique.

Dans certains domaines, la nécessité d’une révision législative en lien avec la numérisation
s’est fait sentir avant la rédaction du présent rapport, et les travaux ad hoc ont débuté, voire
pour certains déja abouti. C’est le cas notamment de I'ordonnance sur la radioprotection
(ORaP) et des ordonnances d’application du DFI ainsi que de la loi sur I'assurance-
chémage. De méme, des mesures concrétes ont été prises avant méme la rédaction du pré-
sent rapport dans les domaines douanier et fiscal (procédures non litigieuses), pour réduire
les obstacles posés par les prescriptions de forme et permettre des processus entierement
dématérialisés.

S’agissant des exemples précités, il faut souligner que les domaines concernés se caractéri-
sent par un trés grand nombre d’interactions entre les autorités, d’'une part, et les entreprises
ou les particuliers, d’autre part. Comme pour le projet Justitia 4.0 et la plateforme de com-
munication électronique pour les procédures administratives, les solutions proposées repo-
sent non pas sur la signature électronique qualifiée au sens de la SCSE mais sur une plate-
forme électronique gérée par les autorités et qui garantit 'authenticité et l'intégrité des don-
nées transmises par voie électronique.

Dans d’autres domaines, certaines prescriptions de forme en vigueur ne sont plus néces-
saires, car leur fonction peut étre remplie par d’autres moyens ; elles ne sont dés lors plus
appliquées par les autorités. Il convient par conséquent de réviser les actes Iégislatifs conte-
nant des prescriptions de forme obsolétes, comme I'ordonnance Innotour.

Plus rarement, il y a des prescriptions de forme qui ne constituent pas en soi un obstacle a
I'exercice des droits et obligations par la voie numérique, mais qui le sont dans la pratique
car les autorités en font une interprétation excessivement stricte. Une telle interprétation peut
toutefois se justifier, lorsque la fonction de la norme juridique I'exige. Dans le cas contraire, il
convient d’envisager un changement de pratique.

Des modifications |égislatives peuvent étre nécessaires dans certains domaines, mais elles
doivent rester trés ciblées. Il convient dés lors de se demander comment épurer la législation
fédérale des prescriptions de forme pouvant représenter un obstacle a I'exercice des droits
et obligations par la voie numérique.

Pour ce faire, une approche sectorielle, centrée sur la législation spécifique d’'un domaine
(lois et ordonnances spéciales), semble la plus indiquée. Selon cette approche, les modifica-
tions nécessaires sont intégrées a la prochaine révision de l'acte législatif concerné.
L’avantage de cette approche est que la révision est menée par l'autorité fédérale compé-
tente & raison de la matiére. Etant donné que la fonction de chaque exigence de forme doit
étre analysée avant toute modification législative, il est indispensable de connaitre le do-
maine technique régi par I'acte Iégislatif concerné. L’'autorité fédérale compétente étant celle
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qui connait le mieux I'existence et I'objectif de protection spécifique des exigences de forme
figurant dans un acte législatif donné, elle est la mieux placée pour mener une révision ci-
blée. Si, dans certains domaines, cet exercice ne représente pas une grosse charge de tra-
vail, des questions complexes peuvent se poser dans d’autres domaines. |l peut ainsi
s’avérer nécessaire de développer un outil numérique spécifique pour faciliter I'exercice des
droits et obligations par la voie numérique, en veillant a respecter le principe de proportion-
nalité.

Une modification globale des actes législatifs concernés — prévoyant par exemple le rempla-
cement de toutes les prescriptions de forme par une nouvelle forme textuelle — ne serait par
contre pas aussi pertinente. Une telle approche aurait certes l'avantage de clarifier les
choses, en uniformisant les exigences de forme, mais elle ne permettrait de tenir compte ni
des fonctions des différentes prescriptions de forme ni du contexte spécifique des normes
juridiques et des actes législatifs spéciaux. Or cela pourrait remettre en question les fonc-
tions de protection et de preuve (notamment) des prescriptions de forme.

Pour permettre aux autorités compétentes de réduire domaine par domaine les obstacles a
I'exercice des droits et obligations par la voie numérique, il faudrait en outre leur faciliter
laccés aux informations nécessaires. Des informations concernant linterprétation des
normes juridiques, en particulier, devraient leur permettre d’exploiter la marge de manceuvre
que recélent les prescriptions de forme en droit public pour favoriser la numérisation. Les
autorités compétentes doivent en outre avoir accés a des informations sur les éléments a
prendre en compte lors de la modification des prescriptions de forme pour ne pas faire obs-
tacle a la numérisation ainsi que sur les moyens et possibilités techniques a leur disposition.

Par ailleurs, il faudrait que les autorités compétentes examinent les prescriptions de forme
de facon critique avant toute révision d’'un acte Iégislatif spécial et qu’elles veillent, le cas
échéant, a les rendre aussi neutre que possible sur le plan de la technologie, et ce indépen-
damment du fait qu’elles soient ou non pergues, au moment de la révision, comme un obs-
tacle a I'exercice des droits et obligations par la voie numérique. Dans le méme temps, il
convient de veiller a ce que toute nouvelle prescription de forme envisagée dans un projet
d’acte |égislatif réponde a un besoin averé et respecte le principe de la neutralité technolo-

gique.
Pour épauler les autorités compétentes dans les travaux sectoriels, il faudrait mettre a leur

disposition un outil prévoyant une procédure uniforme et expliquant clairement la méthodolo-
gie a appliquer.

6.3 Concernant les mesures a prendre en matiére d’exécution

L’exercice des droits et obligations par la voie numérique n’est pas encore trés répandu.
Sensibiliser les autorités a I'utilité des procédures numériques pourrait changer la donne.

Dans le cadre du rapport Généraliser la signature électronique pour les documents internes
a l'administration fédérale, qui donne suite au postulat 18.3502 Dobler, le Conseil fédéral a
arrété des mesures visant a promouvoir encore davantage l'utilisation de la signature élec-
tronique dans I'administration fédérale. Il a chargé les départements et la ChF de s’assurer,
a la faveur de la révision des lois et ordonnances qui sont de leur ressort, que des solutions
électroniques privilégiant la forme numérique (digital first) soient proposées pour les transac-
tions avec des personnes ou entités internes ou externes. Par ailleurs, le Conseil fédéral a
décidé, le 18 mai 2022, de modifier TOCEI-PA pour permettre 'utilisation du cachet électro-
nique réglementé dans toutes les décisions formelles.

Ces mesures ont pour but de faciliter I'utilisation de la signature électronique dans la com-
munication tant interne qu’externe de I'administration, et de simplifier encore davantage la
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communication électronique des décisions rendues par I'administration fédérale — en plus
des allégements prévus dans le cadre du projet Justitia 4.0 et de la plateforme électronique
pour les procédures administratives.

C’est pourquoi la sensibilisation des autorités a I'utilité des procédures numériques occupe
une place prépondérante au niveau de I'exécution.

7 Mesures proposées

Sur la base du présent rapport, les mesures suivantes sont proposées dans le cadre de
'examen des exigences de forme en droit public :

Mesure 1

Les départements et la ChF sont chargés, lors des révisions et des nouveaux projets d’actes
législatifs dans leurs domaines respectifs, d’examiner les prescriptions de forme en vigueur
pour déterminer si elles sont encore nécessaires et comment les rendre plus compatibles
avec la numérisation et, le cas échéant, de prendre les mesures qui s'imposent.

Mesure 2

L’OFJ est chargé d’élaborer, d’ici a la fin de juin 2023, un outil pour aider les départements et
la ChF dans l'interprétation des normes juridiques contenant des exigences de forme en droit
public et dans la mise en ceuvre de la mesure 1.

33/43



8 Annexe

Questionnaire sur les exigences de forme

Introduction

L’année passée, le Conseil fédéral a chargé le SECO de procéder a une enquéte auprés de
tous les départements en matiére d’exigences légales d’ordre formel (suite de I'enquéte
« Test de compatibilité numérique »). Dans le cadre de ce mandat, le SECO a établi une liste
contenant environ 1700 dispositions légales prévoyant des exigences de forme. Pour la suite
des travaux, le SECO prévoit de procéder, en collaboration avec 'OFJ, a un examen systé-
matique des exigences de forme de certains actes Iégislatifs tirés de la liste susmentionnée.
Cette analyse détaillée doit montrer si en pratique il existe ou non des obstacles a la numéri-
sation, si les autorités disposent d’'une marge de manceuvre pour appliquer les exigences de
forme et si, le cas échéant, il existe un besoin de légiférer. L'analyse doit servir ensuite de
modéle pour les autres domaines de droit public. Nous vous prions dés lors de bien vouloir
remplir le présent questionnaire par rapport aux exigences de forme applicables a votre do-
maine de compétence.

Il existe différentes exigences de forme en droit public. Les bases légales peuvent par
exemple exiger la forme écrite, une signature, l'utilisation de certains formulaires ou la
transmission de documents sous forme originale. De nombreuses exigences de forme ont
eté adoptées avant l'introduction de la communication électronique, de sorte que le Iégisla-
teur ne pouvait pas prendre en compte les solutions numériques. Aujourd’hui, les exigences
de forme peuvent empécher que des affaires soient traitées exclusivement de maniére nu-
mérique. Or la communication électronique offre des alternatives. Il en va de méme de la
signature électronique qualifiée qui a la méme portée que la signature manuscrite (loi du
18 mars 2016 sur la signature électronique [SCSE ; RS 943.03]). Toutefois, le recours a
cette forme de signature ne s’est pas généralisé.

Au regard de ces explications, nous vous prions d’examiner de maniére critique si les exi-
gences de forme applicables a votre domaine de compétence sont encore justifiées. Nous
vous prions également de tenir compte des possibilités offertes par la communication élec-
tronique (p. ex. la transmission de documents scannés ou sous format PDF, la communica-
tion par email, la mise a disposition de formulaires en ligne, la transmission d’'un formulaire
électronique via un outil numérique).

Veuillez noter en particulier, que le terme « écrit » prévu dans une loi ou dans une ordon-
nance de droit public peut avoir différentes significations. Ce terme peut indiquer qu’une si-
gnature (une signature manuscrite ou une situation électronique qualifiée au sens de la
SCSE) est requise ou que seule la forme textuelle (sous forme papier ou électronique) est
admise a I'exclusion de la forme orale.

Nous vous serions reconnaissants de bien vouloir répondre au questionnaire de maniére
aussi compléte que possible, en particulier lorsqu’il s’agit de fournir certaines explications.

Merci d’avance pour votre collaboration !
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A. Exigences de forme prévues par la loi sur la procédure administrative (PA;
RS 172.021)

1. Veuillez indiquer si I’autorité compétente rend des décisions dans le cadre d’une
procédure administrative régie par la PA :

[ Oui, veuillez répondre a 'ensemble du questionnaire

O Non, veuillez passer directement aux parties B et C.

2. L’art. 11, al. 2, PA prévoit qu’en cas de représentation ou d’assistance d’une par-
tie a une procédure administrative I’autorité peut exiger du mandataire qu’il se justi-
fie de ses pouvoirs par une procuration écrite.

Veuillez indiquer si la transmission d’une procuration sous forme électronique est envisa-
geable :

O Oui

O Non

Veuillez indiquer pour quelles raisons une transmission d’une procuration sous forme élec-
tronique n’est pas envisageable :

3. L’art. 11b, al. 1, PA prescrit que les parties qui déposent des conclusions dans
une procédure sont tenues de communiquer a I'autorité I’adresse de leur domicile
ou de leur siége. En vertu de I’al. 2, Les parties peuvent indiquer une adresse élec-
tronique et accepter que les notifications leur soient faites par voie électronique.

3.1 Veuillez indiquer si I'exigence de forme prévue a l'art. 11b, al. 2, PA est appliquée en
pratique :

O Oui

O Non

Veuillez indiquer pour quelles raisons l'art. 11b, al. 2, PA n’est pas appliqué en pratique.
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3.2 Existe-t-il des cas dans lesquels I'autorité a refusé aux parties le droit de se prévoir de
lart. 11b, al. 2, PA ?

O Non

O Oui

Veuillez décrire ces cas et pour quelles raisons l'autorité n’a pas donné suite a la demande
des parties.

4. L’art. 21a PA prévoit que les écrits peuvent étre transmis a I'autorité par voie élec-
tronique (al. 1). L’al. 2 précise que dans ce cas ils doivent étre munis de la signature
électronique qualifiée de la partie ou de son mandataire au sens de la loi du 18 mars
2016 sur la signature électronique (SCSE).

Veuillez indiquer si les exigences de forme prévues a 'art. 21a PA sont appliquées en pra-
tique :

O Oui

O Non

Veuillez indiquer pour quelles raisons 'art. 21a PA n’est pas appliqué en pratique.

5. L’art. 26 PA reégle le droit de consultation. L’al. 1°'¢ prévoit qu’avec I’accord de la
partie ou de son mandataire I'autorité peut lui communiquer les piéces a consulter
par voie électronique.

5.1 Veuillez indiquer si I'exigence de forme prévue a l'art. 26, al. 1°S, PA est appliquée en
pratique :

O Oui

O Non

Veuillez indiquer pour quelles raisons I'art. 26 PA n’est pas appliqué en pratique.

5.2 Existe-t-il des cas dans lesquels l'autorité a refusé aux parties le droit de consulter les
piéces par voie électronique, bien qu’elles en aient fait la demande ?

O Non
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O Oui

Veulillez décrire ces cas et pour quelles raisons l'autorité n’a pas donné suite a la demande
des parties.

6. En vertu de I’art. 34, al. 1, PA, I’autorité notifie en principe ses décisions par écrit.
L’al. 1*'* dispose que la notification peut étre faite par voie électronique aux parties
qui ont accepté cette forme de transmission. Dans ce cas, la décision doit étre mu-
nie d’une signature électronique au sens de la SCSE.

6.1 Veuillez indiquer si I'exigence de forme prévue a I'art. 34, al. 1°s, PA est appliquée en
pratique :

O Oui

O Non

Veuillez indiquer pour quelles raisons l'art. 34, al. 1°, PA n’est pas appliqué en pratique :

6.2 Existe-t-il des cas dans lesquels l'autorité a refusé aux parties la notification d’'une dé-
cision par voie électronique, bien qu’elles en aient fait la demande ?

O Non

O Oui

Veuillez décrire ces cas et pour quelles raisons l'autorité n’a pas donné suite a la demande
des parties.

B. Exigences de forme prévue par la loi sectorielle

1. Base légale prévoyant une exigence de forme

Veuillez indiquer la base légale de I'exigence de forme sur le modéle suivant :

Loi fédérale sur les marchés publics (RS 172.056.1)

Art. 19, al. 1: Les soumissionnaires remettent leur demande de participation ou leur offre
par écrit, de maniere compléte et dans les délais fixés. Les demandes de participation
peuvent également étre remises par télégramme, télex ou téléfax.
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2. Exigence de la signature

Veuillez indiquer si une signature est exigée ou acceptée en pratique, en indiquant le type
de signature (plusieurs réponses possibles) :

[1 Une signature manuscrite

[ Un cachet ou un timbre

[1 Une signature électronique (art. 2, let. a, SCSE)

[J Une signature électronique avanceée (art. 2, let. b, SCSE)

1 Une signature électronique réglementée (art. 2, let. ¢, SCSE)
[1 Une cachet électronique réglementé (art. 2, let. d, SCSE)

1 Une signature électronique qualifiee (art. 2, let. e, SCSE)

L] Autres ...

1 Aucune signature n’est exigée

3. Fonction de I’exigence de forme

3.1 Veuillez indiquer la fonction de I'exigence de forme (plusieurs réponses possibles) :

[] Fixation du contenu de l'information

[] Clarté du contenu de l'information

[] Protection contre des actions irréfléchies
[] Exclusion de la forme orale

(] Autres : ...

Indiquez, le cas échéant, les références des travaux préparatoires (message du Conseil
fédéral, travaux parlementaires) et/ou de la jurisprudence concernant la fonction de
I'exigence de forme :

3.2 Lorsque la signature est exigée, veuillez indiquer sa fonction (plusieurs réponses pos-
sibles) :

L1 Identification, resp. authentification de la personne ou de I'entité qui a produit le docu-
ment

[1 Garantie de I'intégrité du document a compter de la date de la signature

[0 Non-répudiation du document’®

8 |mpossibilité pour une personne ou pour toute autre entité engagée dans une communication par voie infor-
matique, de nier avoir regu ou émis un message.

38/43



] Autres : ...

Indiquez, le cas échéant, les références des travaux préparatoires (message du Conseil
fédéral, travaux parlementaires) et/ou de la jurisprudence concernant la fonction de la si-
gnature :

4. Administrés concernés et fréquence

4.1 Veuillez indiquer les administrés principalement concernés par les exigences de forme
(plusieurs réponses possibles) :

[1 Personnes privées

0 PME

[1 Grandes entreprises

L1 Entreprises spécialisées dans le domaine....... (veuillez préciser)
[J Personnes ayant regu une formation juridique

L] Autres : ...

4.2 Veluillez estimer le nombre d’interactions par année entre les acteurs concernés
(question 4.1) et les autorités, dans le cadre desquelles les administrés concernés doi-
vent recourir a I'exigence de forme :

4.3 Veuillez estimer le nombre d’interactions par année avec les administrés concernés
dans le cadre desquelles I'autorité compétente doit recourir a I'exigence de forme :

5. Obstacles a I’exercice des droits et obligations par la voie numérique

5.1 Veuillez indiquer si I'exigence de forme constitue en pratique un obstacle pour
I'exercice des droits et obligations des administrés par la voie numérique, notamment en
ce qui concerne la transmission et la réception des documents :

] Oui

Veuillez indiquer la nature de I'obstacle et ses effets sur les acteurs concernés :

1 Non

Veuillez indiquer pour quelles raisons I'exigence de forme ne constitue pas un obstacle en
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pratique et de quelle maniére les droits et obligations des administrés peuvent aujourd’hui
étre exercés sans entrave par la voie numérique :

5.2 Lorsque la signature est exigée, veuillez indiquer si elle constitue en pratique un obs-
tacle pour I'exercice des droits et obligations des administrés par la voie numérique :

[] Oui

Veuillez indiquer la nature de I'obstacle et ses effets sur les administrés :

1 Non

Veuillez indiquer pour quelles raisons la signature ne constitue pas un obstacle en pra-
tiqgue et de quelle maniére les droits et obligations des administrés peuvent aujourd’hui
étre exerceés sans entrave par la voie numérique :

6. Besoin de I’exigence de forme

6.1 Veuillez indiquer si une solution alternative de la communication électronique pourrait
remplir la fonction de I'exigence de forme telle que décrite au ch. 3.1 (p. ex. la transmis-
sion de documents scannés ou sous format PDF, la communication par email, la mise a
disposition de formulaires en ligne, la transmission d’un formulaire électronique via un outil
numeérique). Veuillez évaluer les risques y relatifs (p. ex. abus) :

[] Oui

Veuillez indiquer les motifs et de quelle maniére la fonction pourrait étre remplie :

1 Non

Veuillez indiquer pour quelles raisons seule I'exigence de forme en vigueur peut remplir la
fonction :

6.2 Veuillez indiquer si une solution numérique pourrait remplir la fonction de la signature
telle que décrite au ch. 3.2. Veuillez évaluer les risques y relatifs.

[] Oui

Veuillez indiquer les motifs et de quelle maniére la fonction pourrait étre remplie :

40/43



1 Non

Veuillez indiquer pour quelles raison seule la signature peut remplir la fonction :

7. Apercu des mesures déja prises

7.1 En cas de réponse positive a la question 5, veuillez indiquer si des mesures ont déja
été prises pour éliminer les obstacles :

] Oui

Veuillez décrire la nature des mesures prises :

1 Non

Veuillez indiquer les motifs :

7.2 En cas de réponse positive a la question 7.1, veuillez indiquer si les mesures se sont
avérées suffisantes pour éliminer les obstacles indiqués au ch. 5 :

] Oui

Veuillez indiquer pour quelles raisons ces mesures se sont avérées suffisantes :

] Non

Veuillez indiquer pour quelles raisons ces mesures se sont avérées insuffisantes :

[] Effets inconnus des mesures :

Veuillez indiquer pourquoi il n’est pas possible de déterminer si les mesures prises sont
suffisantes :

8. Solutions envisageables au niveau de la mise en ceuvre

Veuillez indiquer si, a votre avis, les problémes constatés sous ch. 5 peuvent étre résolus
par I'adoption de mesures au niveau de la mise en ceuvre sans qu’il soit nécessaire de
légiférer. Veuillez tenir également compte des possibilités offertes par la communication
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électronique (p. ex. la transmission de documents scannés ou sous format PDF, la com-
munication par email, la mise a disposition de formulaires en ligne, la transmission d’un
formulaire électronique via un outil numérique) :

[] Oui

Veuillez décrire la nature des mesures envisageables :

] Non

Veuillez indiquer les motifs :

C. Conclusions

1. Besoin de légiférer

Veuillez indiquer s’il existe, selon vous, un besoin de légiférer, par exemple pour éliminer
certaines imprécisions lors de la mise en ceuvre ou pour rendre possible une communica-
tion par voie électronique (p. ex. la transmission de documents scannés ou sous for-
mat PDF, la communication par email, la mise a disposition de formulaires en ligne, la
transmission d’'un formulaire électronique via un outil numérique) :

[] Oui

Veuillez indiquer les grandes lignes de la modification a prévoir, I'objectif de la modifica-
tion, les avantages et les inconvénients pour I'autorité compétente et pour les administrés :

[J Non

Veuillez indiquer pour quelles raisons il n’est pas nécessaire de procéder a une révision
des dispositions Iégales applicables :

2. Autres remarques :
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3. Conclusion de I’analyse

Veuillez tirer une conclusion sur I'analyse en vous concentrant sur I'exercice des droits et
obligations des administrés par la voie numérique. Veuillez en particulier indiquer si cette
possibilité existe déja ou si elle est envisageable et a quelles conditions. Veuillez préciser
si possible sous quelle forme des modifications devraient étre envisagées au niveau de la
mise en ceuvre ou de la législation et pour quelles raisons ces modifications seraient op-
portunes compte tenu du groupe de personnes concernées et de la fréquence des cas
d’application.
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