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LE SEUIL DE 25.000 € HT VALIDÉ PAR LE CONSEIL D’ETAT
Posté le 28 mars 2017 par Sébastien Palmier

Catégorie : Marchés publics

CE 17 mars 2017, Ordre des avocats de Paris et autres, n°s 403768 et 403817

Le décret n°2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics a fait l’objet de deux recours en excès de pouvoir. A cette occasion,
le Conseil d’Etat se prononce sur plusieurs questions.

Règle n°1 : Le régime allégé des services juridiques en lien avec un contentieux ne
méconnait pas les principes de la commande publique
La première demande d’annulation concernait l’article 29 du décret, prévoyant un régime allégé pour les services de représentation
juridictionnelle ou pour une consultation juridique en vue de la préparation d’une procédure. Le requérant soutenait que cette
disposition est contraire aux principes de la commande publique. Mais le Conseil d’Etat relève que ces services ne sont pas exclus du
champ d’application de l’ordonnance du 23 juillet 2015 et que ses dispositions sur les principes généraux de la commande publique
leur sont donc applicables. Il relève également que la passation de ces marchés de services juridiques est soumise à une obligation de
publicité et de mise en concurrence. En conséquence, le Conseil d’Etat rejette la demande d’annulation de ces dispositions.

Règle n°2 : Le seuil de 25.000 € n’est pas contraire aux principes de la commande
publique
Le requérant contestait également les dispositions du 8° de l’article I de l’article 30 autorisant la passation des marchés inférieurs à
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25.000 € sans publicité ni mise en concurrence. Le Conseil d’Etat estime que le recours à des procédures de publicité et de mise en
concurrence pour ces marchés n’est pas indispensable pour assurer l’efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des
deniers publics et que de telles procédures pourraient dissuader certains opérateurs de présenter leur candidature. Il juge également
que les dispositions selon lesquelles l’acheteur veille à choisir une offre pertinente, à faire une bonne utilisation des deniers publics et
à ne pas contracter systématiquement avec le même opérateur offrent une garantie suffisante. En conséquence, le Conseil d’Etat
rejette la demande d’annulation.

Règle n°3 : Le pouvoir règlementaire incompétent pour édicter un nouveau
régime de prescription
Le second requérant contestait l’article 142 du décret, qui prévoit qu’en cas de différend sur l'exécution des marchés publics, les
parties peuvent recourir au médiateur des entreprises, les prescriptions et délais de recours étant alors interrompus. Le Conseil d’Etat
considère que ces dispositions instituent un régime de prescription pour l’action en paiement d’une créance et que seul le législateur
a ce pouvoir, en application de l’article 34 de la constitution, qui lui réserve la détermination des principes fondamentaux des

obligations civiles. En conséquence, il annule le 4e alinéa de l’article 142. En revanche, il rejette l’argument de l’ordre des avocats de
Paris selon lequel les dispositions contestées instaurent un monopole relevant de la compétence du législateur.

Règle n°4 : L’article 142 du décret n’institue pas un droit exclusif
Le second requérant prétendait également que l’article 142 institue un droit exclusif au sens de l’article L.462-2 du Code de commerce
qui impose, dans ce cas, la consultation de l’Autorité de la concurrence. Le Conseil d’Etat relève cependant que les parties sont libres,
avant de saisir le juge, de s’adresser à un médiateur et interrompre ainsi le délai de recours. Il observe également que cet effet
interruptif s’appliquait déjà à la saisine du comité consultatif de règlement amiable des différends et retient que les dispositions
contestées n’ont pas pour objet ou effet d’instituer un nouveau droit exclusif au sens des dispositions du Code de commerce. Le
moyen est donc rejeté.

Règle n°5 : La création d’un organisme de médiation ne méconnait ni le principe
de la liberté du commerce et de l’industrie ni le droit de la concurrence
Enfin, il était soutenu que l’article 142 violerait le principe de la liberté du commerce et de l’industrie ainsi que le droit de la
concurrence. Le Conseil d’Etat rejette le moyen en retenant que la création d’un médiateur proposant gratuitement un processus de
résolution amiable des litiges relève de la mission d’intérêt général de l’Etat relative au développement de modes alternatifs de
règlement des litiges et que ces dispositions n’instituent pas un monopole. En conséquence, il juge que les attributions du médiateur
des entreprises n’emportent pas intervention sur un marché et ne méconnaissent ni le principe de la liberté du commerce et de
l’industrie ni le droit de la concurrence.

Conseil d'État

N° 403768

7ème - 2ème chambres réunies

Lecture du vendredi 17 mars 2017
REPUBLIQUE FRANCAISE
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AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

Vu les procédures suivantes :

1° Sous le n° 403768, par une requête, enregistrée le 26 septembre 2016 au secrétariat du contentieux du Conseil d'Etat, M.
B...A...demande au Conseil d'Etat :

1°) d'annuler pour excès de pouvoir le décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics, ainsi que la décision implicite
du Premier ministre de rejet de sa demande de retrait du décret ;

2°) de mettre à la charge de l'Etat la somme de 3 000 euros au titre de l'article L. 761-1 du code de justice administrative.

2° Sous le n° 403817, par une requête et un mémoire en réplique, enregistrés les 27 septembre 2016 et 2 mars 2017 au secrétariat du
contentieux du Conseil d'Etat, l'Ordre des avocats de Paris demande au Conseil d'Etat :

1°) d'annuler pour excès de pouvoir l'article 142 du même décret ;

2°) d'enjoindre au Premier ministre de modifier les dispositions attaquées dans un délai de quatre mois, sous astreinte de 500 euros
par jour de retard ;

3°) de mettre à la charge de l'Etat la somme de 3 000 euros au titre de l'article L. 761-1 du code de justice administrative.

....................................................................................

Vu les autres pièces des dossiers ;

Vu :

- la Constitution, notamment son article 34 ;

- le code civil ;

- le code de commerce ;

- l'ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 ;

- le décret n° 2010-1525 du 8 décembre 2010 ;

- le décret n° 2015-1163 du 17 septembre 2015 ;

- le code de justice administrative ;

Après avoir entendu en séance publique :

- le rapport de M. Thomas Odinot, auditeur,

- les conclusions de M. Olivier Henrard, rapporteur public.

La parole ayant été donnée, avant et après les conclusions, à la SCP Coutard, Munier-Apaire, avocat de l'Ordre des avocats de Paris.

Vu la note en délibéré, enregistrée le 7 mars 2017 présentée par l'Ordre des avocats de Paris.

Considérant que les requêtes de M. A...et de l'Ordre des avocats de Paris sont dirigées contre le même décret ; qu'il y a lieu de1.
les joindre pour statuer par une seule décision ;
Considérant que M. A...doit être regardé comme sollicitant l'annulation pour excès de pouvoir des seules dispositions de2.
l'article 29 et du 8° du I de l'article 30 du décret du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics ; que l'Ordre des avocats de Paris
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conteste les dispositions de l'article 142 du même décret en tant qu'elles sont relatives au médiateur des entreprises ;

Sur les conclusions dirigées contre les articles 29 et 30 du décret :

Considérant, en premier lieu, que l'article 29 du décret prévoit que ses dispositions, à l'exception des articles 2, 4, 5, 12, 20 à 23,3.
30, 48 à 55, 60, 107, 108 et du titre IV de la première partie, ne s'appliquent pas aux marchés publics de " services juridiques de
représentation légale d'un client par un avocat dans le cadre d'une procédure juridictionnelle, devant les autorités publiques
ou les institutions internationales ou dans le cadre d'un mode alternatif de règlement des conflits ", non plus qu'aux marchés
de " services de consultation juridique fournis par un avocat en vue de la préparation de toute procédure visée à l'alinéa
précédent ou lorsqu'il existe des signes tangibles et de fortes probabilités que la question sur laquelle porte la consultation
fera l'objet d'une telle procédure " ; que, toutefois, ces deux catégories de services juridiques ne sont pas au nombre de celles
qui sont exclues du champ d'application de l'ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics par le 10° de son
article 14 ; que leur sont donc applicables les dispositions de l'article 1er de l'ordonnance, aux termes desquelles : " I. - Les
marchés publics soumis à la présente ordonnance respectent les principes de liberté d'accès à la commande publique,
d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures " ; que l'article 29 du décret attaqué précise que la
passation des marchés de services juridiques entrant dans l'une ou l'autre de ces deux catégories est soumise à une obligation
de publicité et de mise en concurrence, et que, s'il appartient à l'acheteur d'en définir librement les modalités, celles-ci
doivent être déterminées en fonction du montant et des caractéristiques du marché ; que, par suite, M. A...n'est pas fondé à
soutenir que l'article 29 exonérerait les marchés en cause du respect des règles générales rappelées à l'article 1er de
l'ordonnance du 23 juillet 2015 ;
Considérant, en second lieu, qu'en vertu des dispositions du 8° du I de l'article 30 du décret attaqué, les marchés publics4.
répondant à un besoin dont la valeur estimée est inférieure à 25 000 euros HT peuvent être négociés sans publicité ni mise en
concurrence préalable ; que, d'une part, cette faculté ouverte aux acheteurs se justifie par la nécessité d'éviter que ne leur soit
imposé, pour des marchés d'un montant peu élevé, le recours à des procédures dont la mise en oeuvre ne serait pas
indispensable pour assurer l'efficacité de la commande publique et la bonne utilisation des derniers publics et qui pourraient
même, en certains cas, dissuader des opérateurs économiques de présenter leur candidature ; que la définition d'un seuil
portant sur la valeur estimée du besoin constitue un critère objectif de nature à renforcer la sécurité juridique de la passation
du marché pour l'acheteur et le candidat ; que, d'autre part, en précisant que, pour les marchés publics passés sans publicité
ni mise en concurrence en application du 8° du I de l'article 30, l'acheteur veille à choisir une offre pertinente, à faire une
bonne utilisation des deniers publics et à ne pas contracter systématiquement avec un même opérateur économique lorsqu'il
existe une pluralité d'offres susceptibles de répondre au besoin, les dispositions attaquées prévoient des garanties encadrant
l'usage de cette possibilité ; que, dès lors, sans qu'il soit besoin de statuer sur la recevabilité des conclusions de la requête, le
moyen tiré de ce que les dispositions attaquées auraient méconnu les principes de liberté d'accès à la commande publique,
d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures doit être écarté ;

Sur les conclusions dirigées contre l'article 142 du décret :

Considérant qu'aux termes de l'article 142 du décret attaqué : " En cas de différend concernant l'exécution des marchés5.
publics, les acheteurs et les titulaires peuvent recourir au médiateur des entreprises ou aux comités consultatifs de règlement
amiable des différends ou litiges relatifs aux marchés publics dans des conditions fixées par décret (...). / Le médiateur des
entreprises agit comme tierce partie, sans pouvoir décisionnel, afin d'aider les parties, qui en ont exprimé la volonté, à trouver
une solution mutuellement acceptable à leur différend. / La saisine du médiateur des entreprises ou d'un comité consultatif de
règlement amiable interrompt le cours des différentes prescriptions et les délais de recours contentieux jusqu'à la notification
du constat de clôture de la médiation ou la notification de la décision prise par l'acheteur sur l'avis du comité (...) " ;
Considérant que l'Ordre des avocats de Paris soutient que ces dispositions sont illégales en tant qu'elles concernent le6.
médiateur des entreprises, au motif qu'elles instituent à son seul bénéfice un régime juridique nouveau, dont sont exclues les
autres personnes exerçant une activité de médiation ;

En ce qui concerne la compétence du Premier ministre pour édicter des règles relatives à l'interruption de délais de prescription :
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Considérant que les dispositions de l'article 142 instituent un régime de prescription pour l'action en paiement d'une créance7.
pour les entreprises qui saisissent le médiateur des entreprises ou un comité consultatif de règlement amiable ; qu'il résulte
toutefois de l'article 34 de la Constitution qu'il n'appartient qu'au législateur de déterminer les principes fondamentaux des
obligations civiles, au nombre desquels figure la fixation d'un délai de prescription pour l'action en paiement d'une créance ;
que, par suite, et sans qu'il soit besoin d'examiner sur ce point les moyens de la requête, l'article 142 du décret du 25 mars
2016 est entaché d'illégalité en tant qu'il dispose que la saisine du médiateur des entreprises ou d'un comité consultatif de
règlement amiable interrompt le cours des différentes prescriptions ; que, toutefois, eu égard à la portée des conclusions de la
requête, il n'y a lieu d'annuler ces dispositions qu'en tant qu'elles sont relatives à la saisine du médiateur des entreprises ;

En ce qui concerne les moyens de la requête :

Considérant, en premier lieu, qu'aux termes de l'article L. 462-2 du code de commerce : " L'Autorité est obligatoirement8.
consultée par le Gouvernement sur tout projet de texte réglementaire instituant un régime nouveau ayant directement pour
effet : (...) 2° D'établir des droits exclusifs dans certaines zones " ; que l'Ordre des avocats de Paris soutient que la règle selon
laquelle la saisine du médiateur des entreprises interrompt le cours des délais contentieux est constitutive d'un droit exclusif
au sens de ces dispositions ; que, toutefois, il est loisible aux parties à un marché public de prévoir l'intervention,
préalablement à la saisine du juge, en cas de différend, d'un organisme chargé d'une mission de conciliation et de médiation
et qu'elles peuvent ainsi, si elles le souhaitent, donner un effet interruptif des délais de recours à la saisine du médiateur de
leur choix ; qu'au surplus, un tel effet était déjà attaché de plein droit, avant l'intervention du décret contesté, à la saisine d'un
comité consultatif de règlement amiable des différends, organisme également placé auprès du ministre chargé de l'économie,
les dispositions en cause se bornant à étendre cette règle au médiateur des entreprises ; qu'elles ne peuvent être regardées
comme ayant pour objet ou pour effet d'instituer un " régime nouveau " établissant un droit exclusif au sens des dispositions
précitées du code de commerce ; qu'elles n'avaient pas, par suite, à être soumises à l'avis de l'Autorité de la concurrence ;
Considérant, en deuxième lieu, que les dispositions attaquées, contrairement à ce que soutient l'Ordre des avocats de Paris,9.
n'instituent aucunement un monopole au profit du médiateur des entreprises, les cocontractants d'un marché public
demeurant libres de recourir au médiateur de leur choix; qu'ainsi le moyen tiré de ce que seul le législateur aurait été
compétent pour prévoir l'intervention du médiateur des entreprises ne peut qu'être écarté ;
Considérant, en troisième lieu, que les personnes publiques sont chargées d'assurer les activités nécessaires à la réalisation10.
des missions de service public dont elles sont investies et bénéficient à cette fin de prérogatives de puissance publique ; qu'en
outre, si elles entendent, indépendamment de ces missions, prendre en charge une activité économique, elles ne peuvent
légalement le faire que dans le respect tant de la liberté du commerce et de l'industrie que du droit de la concurrence ; qu'à cet
égard, pour intervenir sur un marché, elles doivent, non seulement agir dans la limite de leurs compétences, mais également
justifier d'un intérêt public, lequel peut résulter notamment de la carence de l'initiative privée ; qu'une fois admise dans son
principe, une telle intervention ne doit pas se réaliser suivant des modalités telles qu'en raison de la situation particulière dans
laquelle se trouverait cette personne publique par rapport aux autres opérateurs agissant sur le même marché, elle fausserait
le libre jeu de la concurrence sur celui-ci ;
Considérant que le médiateur des entreprises, service du ministère de l'économie et des finances, a pour objet de proposer11.
gratuitement à tous les acheteurs et à toutes les entreprises, quelles que soient leurs ressources, et donc notamment à ceux
disposant de moyens limités, un processus organisé afin de parvenir, avec son aide, à la résolution amiable de leurs différends
; qu'en donnant aux acheteurs et aux entreprises la possibilité de recourir au service du médiateur des entreprises, l'article 142
du décret attaqué s'est borné à mettre en oeuvre la mission d'intérêt général, qui relève de l'Etat, de développer les modes
alternatifs de règlement des litiges, corollaire d'une bonne administration de la justice ; qu'en outre, comme il a été dit au
point 9, les dispositions en cause n'instituent aucunement un monopole au profit du médiateur des entreprises ; qu'ainsi,
aucune des attributions confiées au médiateur des entreprises n'emporte intervention sur un marché ; que par suite, les
dispositions de l'article 142 du décret attaqué n'ont eu ni pour objet, ni pour effet de méconnaître le principe de la liberté du
commerce et de l'industrie et le droit de la concurrence ;
Considérant qu'il résulte de tout ce qui précède qu'il n'y a lieu d'annuler le décret du 25 mars 2016 qu'en tant seulement qu'il12.
dispose que la saisine du médiateur des entreprises interrompt le cours des différentes prescriptions ; que, par suite, les
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conclusions de la requête de M. A...et le surplus des conclusions de la requête de l'ordre des avocats de Paris, y compris ses
conclusions aux fins d'injonction, doivent être rejetés ;

Sur les conclusions présentées au titre des dispositions de l'article L. 761-1 du code de justice administrative :

Considérant que les dispositions de l'article L . 761-1 du code de justice administrative font obstacle à ce que la somme13.
demandée à ce titre par M. A...soit mise à la charge de l'Etat qui n'est pas la partie perdante dans le litige qui l'oppose à ce
requérant ; qu''il n'y a pas lieu, dans les circonstances de l'espèce, de mettre à la charge de l'Etat les sommes que l'Ordre des
avocats de Paris demandent au même titre ;

D E C I D E :

--------------

Article 1er : Le quatrième alinéa de l'article 142 du décret du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics est annulé en tant qu'il prévoit
que la saisine du médiateur des entreprises interrompt le cours des différentes prescriptions.

Article 2 : La requête de M. A...et le surplus de la requête de l'Ordre des avocats de Paris sont rejetés.

Article 3 : La présente décision sera notifiée à M. B...A..., à l'Ordre des
avocats de Paris, au Premier ministre et au ministre de l'économie et
des finances.
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