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Rigueur

L’'enthousiasme en
faveur de lintelligence
artificielle (IA) ne
dispense pas du respect
du droit de la commande
publique, y compris pour
des achats modestes.

Agilité

La notion d’innovation
n‘est pas seulement
abordée par des
procédures dédiées;
plusieurs leviers
permettent de
lencourager dans

les procédures
«classiques».

Tenir la ligne

La commande publique
offre de nombreux
outils afin d’acquérir
intelligemment de lU'lA;
encore convient-il de ne
pas s’en remettre au seul
discours commercial

de certains fournisseurs.

IA, innovation, commande
publique: distinguer le vrai

du faux

0 1 Ne pas oublier les fondamentaux
Face a l'offre foisonnante et a I’envie
- parfois - irrésistible de s’équiper, la ten-
tation est grande de considérer que qua-
siment tout achat d’IA serait, par nature,
innovant et justifierait le recours aux pro-
cédures dérogatoires les plus souples pré-
vues par le code de lacommande publique
(CCP). Ce serait une grave erreur: I'enthou-
siasme ne dispense pas du respect du droit
de lacommande publique, qui s'appliquera
dés le premier euro dépensé.

Ce rappel ne signifie pas que la rigidité
est de mise: que ce soit en adaptant les pro-
cédures aux besoins (sourcing, criteres,
variantes, etc.) ou en recourant aux procé-
dures dérogatoires dédiées al'achat de solu-
tions innovantes, la commande publique
offre de nombreux outils permettant
d’acquérir intelligemment de I'TA. Encore
convient-il de justifier du caractére inno-
vant des produits ou services achetés, sans
s’en remettre au seul discours commercial
de certains fournisseurs et en adoptant une
rédaction adaptée: 'innovation ne concerne
pas seulement la passation et appelle une

expertise, trop souvent négligée, des clauses

adaptées (propriété intellectuelle, procédés,

confidentialité, responsabilité...).
Caractériser et documenter

0 l'innovation

qualifier, & oser et & mobiliser les procé-
dures dédiées, dansle cadre réglementaire.

La nouveauté devra s’apprécier in
concreto, au regard de I'état de l'offre dispo-
nible et de 'usage projeté en recourant ala
méthode du faisceau d’indices. Le guide de
I’OECP (2) en propose plusieurs. Appliqués
aT'IA, ils pourront prendre la forme sui-
vante, sans que la liste ne soit limitative:
transparence de la chaine de données d’en-
trainement, originalité de I'architecture
technique, capacité d’explicabilité, inté-
gration native des exigences de conformité,
usage de service public peu ou mal couvert,
approche frugale...

La grille d’analyse conduit a un premier
constat. En tant que telles, les grandes intel-
ligences artificielles génératives (IAG) et
leurs déclinaisons commerciales les plus
connues ne relévent déja plus, en mai 2026,
de l'achat innovant.

La question appellera une réponse davan-
tage nuancée s’agissant de I'usage «nou-
veau» d’'un grand modele déja tres répandu.
Siles «briques» logicielles ajoutées carac-
térisent une innovation d’organisation en
refondant un processus métier, I'innova-
tion peut étre défendue. La nouveauté n'est
donc pas toujours dans l'objet, mais peut
résider dans une combinaison originale
entre l'objet, le besoin et 'usage.

On observera toutefois qu'al’échelle inter-
nationale, et méme nationale, bon nombre
de logiciels métiers intégrant quelques élé-

L’innovation n’est pas un
terme «naturellement »
juridique. Son appropria-
tion par le CCP prend la
forme d’une définition (1)
trés englobante, qui tente
de reproduire la diversité
des acceptions techniques
et économiques. Sont ainsi
considérés comme inno-
vants, non seulement les
travaux, fournitures ou ser-

G
NOTER

On soumettra a une
comparaison critique
l'argumentaire
«innovation» de certains
opérateurs, conscients

de l'intérét commercial
d’un marché attribué
sans mise en concurrence.

ments d’IA n’ont plus rien
d’innovant (a supposer qu'’ils
l'aient été au début, au-dela
du discours commercial). On
soumettra donc a une com-
paraison critique 'argumen-
taire «innovation» de cer-
tains opérateurs, conscients
del’intérét commercial d'un
marché attribué sans mise
en concurrence.

Une recherche rapide

vices qui sont «nouveaux» ou
«sensiblement améliorés», mais aussi ceux
qui mettent en ceuvre de nouveaux procé-
dés de production, de commercialisation
ou d’organisation.

Voila qui peut donner aux acheteurs un
certain vertige de liberté; la définition est si
large qu’elle parait tout autoriser. En réalité,
son caractére extensif est une invitation a
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- avec un bon vieux navi-
gateur internet... — permet parfois de se
rendre compte que la perle n’est pas aussi
rare que promis.

03 «Sourcer» pour mieux décider
Avant d’invoquer l’innovation,

encore faut-il avoir «sourcé». En réalité,
I’étape est aussi indispensable que facile:



recherches internet, demandes d’infor-
mations, rencontre fournisseurs et autres
démonstrations permettent de déterminer
objectivement ce qui existe sur le marché,
de mesurer les écarts entre les offres et
d’identifier les prestataires qui maitrisent
leurs obligations réglementaires (CRPA,
RGPD, RIA...) (3). Le sourcing est malheu-
reusement trop souvent percu comme une
simple exploration ouverte du marché, un
dialogue informel avec les fournisseurs. Ce
serait se méprendre: ladémarche doit étre
encadrée, et surtout, fidélement documen-
tée. A ce prix, seulement, elle permettra de
justifier la procédure retenue, y compris
devant le juge.

En conséquence, deux précautions s’'im-
posent. D’abord, assurer la tragabilité des
échanges. 1l est exclu de faire confiance a
samémoire, le temps judiciaire étant beau-
coup trop long pour que I'on puisse se fier a
ses souvenirs. A 'inverse, il n’est pas besoin
d’un formalisme excessif. Ce qui compte est
de conserver une trace, idéalement avec
deux représentants coté acheteur public,
ce qui permet, le jour venu, de militer en
faveur de ’honnéteté de la démarche.

Veiller, ensuite, a ne pas créer d’avantage
concurrentiel indu au profit des opéra-
teurs consultés. Les informations recueil-
lies doivent étre partagées équitablement
dansle dossier de consultation et le cahier
des charges ne peut pas reprendre, sans
risquejudiciaire, les éléments propriétaires
d’un fournisseur. Il serait ficheux que la
démarche de sourcing, dévoyée, aboutisse

aune irrégularité.

0 Mobiliser les marchés publics dédiés
alinnovation

Trois outils méconnus permettent spéci-

figuement d’encourager I'innovation en

saffranchissant, en tout ou partie, du cadre

traditionnel.

Le «partenariat d’innovation» est outil
le plus complet. Il combine successivement
la phase de recherche et développement
(R&D) et celle d’acquisition du produit, sans
remise en concurrence intermédiaire. La
condition d’accés tient en une phrase: la
solution ne doit pas exister sur le marché,
condition exigeante qui suppose une étude
approfondie et précise.

Deuxiéme voie, étroite et peu utile aux
collectivités locales, celle du «marché de

JURIDIQUE

R&D». L'acheteur ne finance pas intégrale-
ment la prestation ou n’acquiert pas la pro-
priété exclusive des résultats. Ces deux spé-
cificités limitent fortement son utilité pour
I'achat d’IA. A cela s'ajoute que, pour acqué-
rir la solution résultant de la phase de R&D,
l'acheteur devra remettre en concurrence
l'opérateur avec lequel il a développéla solu-
tion; ce qui pose de nombreuses difficultés
en termes d’égalité de traitement.

Pour finir, le <marché public innovant »
est lavoiela plusaccessible, sous réserve de
porter sur un montant relativement faible.
Pérennisé en 2021, il autorise le gré a gré
pour tout achat innovant sous le seuil de
100000 euros HT, qui pourrait évoluer ala
hausse prochainement. S’il n’est pas tou-
jours suffisant pour adopter une solution,
ce marché peut étrel'outil de I'étude de fai-
sabilité, du pilote et de 'expérimentation a
échelle réduite. Il permet d’éprouver une
solution avant d’envisager, le cas échéant,
son acquisition par une procédure plus

classique.

0 Innover dans les marchés publics
«classiques»

Réduire la prise en compte de I'innovation

a ces trois procédures serait une erreur.

Méme si I'achat ne justifie pas le recours a

ces dispositifs, plusieurs leviers permettent

d’encourager I'innovation dans les marchés

«classiques».

Les procédures intégrant la négocia-
tion et le dialogue compétitif, déroga-
toires, sont ouvertes, notamment, lorsque
le besoin «consiste en une solution inno-
vante» ou lorsqu’il ne peut étre satisfait
sans «adapter les solutions immédiatement
disponibles». Leur utilité, en matiere d’IA,
se passe d’explication. Encore faut-il les
mobiliser a bon escient.

La procédure négociée permet de
discuter de I'ensemble des conditions du
marché, mais pas du besoin lui-méme. Il
envade méme en dialogue compétitif, qui
laisse cependant plus delatitude dansladis-
cussion puisque la premiére phase consiste
aidentifier, avecles candidats, les solutions
susceptibles de répondre a son besoin. Cet
outil, pertinent quand les moyens tech-
niques pour satisfaire un besoin identi-
fié ne sont pas connus de 'acheteur, ne
peut avoir pour objet de dissimuler une
définition insuffisante du besoin.
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D’autres procédés permettent, en outre,
d’encourager I'innovation, a commencer
par Iinsertion d’un critére valorisant le
caractére innovant de la solution proposeée.
Celui-ci devra néanmoins resterlié a 'objet
ou aux conditions d’exécution du marché et
ne devra pas conférer une liberté de choix
illimitée al'acheteur. Second frein, la mise
en ceuvre d’un tel critére suppose — ce qui
n’est pasirréaliste - une méthode de nota-
tion objectivable. Peu utilisé, souvent par
crainte d’'une subjectivité dans1’évaluation,
il permet pourtant de valoriser la capacité
du soumissionnaire a proposer des solu-
tions plus explicables ou plus frugales que
l'offre standard.

Le code permet également a l'acheteur
de faire place a des variantes. Plutét que
de figer, dans le cahier des clauses tech-
niques particuliéres (CCTP), une architec-
ture technique, 'acheteur peut définir des
exigences minimales, mais laisser les sou-
missionnaires proposer des solutions. Dans
les deux cas, le contenu devra étre cadré.
La rédaction des exigences minimales
devient la clé: trop laches, elles privent
l'acheteur de garanties; trop détaillées, elles
referment le champ concurrentiel.

0 6 Passer le marché, c’est bien,
l'exécuter, c’'est mieux

On ne le répéterajamais assez: la procédure
de passation n’est qu'une partie de 'ceuvre
contractuelle. Choisir la bonne procédure
ne sert arien sile contrat qui en résulte est
mal rédigé ou mal exécuté. Fort heureu-
sement, les outils d’IA - s’ils sont conve-
nablement achetés et mobilisés - peuvent
fournir une aide précieuse dans le suivi et
le pilotage des contrats.e

(1) Code de la commande publique, art. L.2172-3.

(2) «Guide pratique - Achat public innovant»

de 'Observatoire économique de la commande publique
(OECP).

(3) Code des relations entre le public et l'administration
(CRPA); reglement général sur la protection des données
(RGPD); reglement européen sur lintelligence artificielle
(RIA).

Retrouvez nos fiches juridiques
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