LA FAVEUR
rouage du droit ou indice de non-droit

Conpte rendu de | a réunion de recherche
du nardi 19 décenbre 2006 au CERSA

La faveur dans |le contexte du droit adm nistratif

Etai ent présents : |es professeurs Jacques Chevallier, directeur du CERSA,
M chel Borgetto, Glles CGuglielm, Monsieur Marc-divier Baruch, dir. de
recherches EHESS, Mesdanes Maylis Douence, maitre de conférences a Paris-
Il, Anne Gazier, maitre de conférences a Paris-X, Jean-C aude Pacitto,
maitre de conférences a Paris-Xl|, Mesdanes Céline Bigot, doctorante a
Pari s- X, Nainma Sobesky, Florence Boizard, doctorantes a Paris-I1, Messieurs
Renaud Bourget, C énent Chauvet, doctorants a Paris-I11.

Et ai ent excusés : Marie-Christine Kessler, dir. adjointe du CERSA, |es

prof esseurs Cenevi éve Koubi, directeur du CER FDP, Daniele Donati, Qivier
Gohi n, Jacques Petit, Mnsieur Denis Graux, maitre de conférences a Paris-
I'l, Monsieur Jean-Francgois Boudet, maitre de conférences a Paris-V,
Messieurs Julien Martin, Grégory Houillon, doctorants a Paris-I1, Monsieur
Ni col as Dupont, doctorant a Paris-X

La séance est consacrée a la fagon dont la faveur est saisie par le droit
adm nistratif.

I. Monsieur O énment Chauvet présente a cet effet un exposé introductif sous
le titre « Pouvoir discrétionnaire et libre-arbitre admnistratif », titre
réservant le neilleur angle d approche du point de vue du droit

adm ni stratif.

Cl énent Chauvet évoque |’ assimilation de la « faveur » a « pouvoir

di scrétionnaire ». La définition néne du pouvoir discrétionnaire est
sujette a questionnenment. Pour René Chapus, il s'agit du « pouvoir de
choisir entre deux décisions ou deux conportenments (deux au noins)

égal ement confornmes a la | égalité » . Certains hésitent par ailleurs entre
| es ternmes conpétence et pouvoir tandis que d autres, enbarrassés, classent
| e pouvoir discrétionnaire parm les « limtes du principe de |égalité » .
Le pouvoir discrétionnaire est toujours présenté et affirnme comre une
liberté d action de |’ Adnministration, dans un chanp que |le juge ne peut
contrdler. La marge de libre-arbitre ainsi dégagée pourrait étre |l e chanp
propice a | expression, a la réalisation de faveurs a |’'égard d' un ou

pl usi eurs admi ni strés.

Le pouvoir discrétionnaire est-il la marge de liberté pernettant a

| " adm ni strateur de di spenser une faveur ou ce libre-arbitre ressort-il des
limtes du contrdle juridictionnel ?

Il convient tout d abord de relativiser |e pouvoir discrétionnaire conme
source de faveur (1) avant d essayer d identifier |le chanp de |a faveur
dans les lintations du contréle du juge (2).

1. La relativité du pouvoir discrétionnaire come source de faveur

Aprés avoir rappel é la construction de |la théorie du pouvoir

di scrétionnaire, Cénment Chauvet est anené a nuancer son caractére de «

mar ge de faveur ».

La théorie juridique a finalement considéré comre inpropre d évoquer « le
pouvoir discrétionnaire » de facon abstraite. Mais on peut identifier du
pouvoir discrétionnaire dans chaque acte. J.-C. Venezia peut ainsi affirner
gue | e pouvoir discrétionnaire s’ analyse en une « inmunité juridictionnelle




de certains élénents de |’acte adnministratif ». Plus encore, quel que soit
" él ément de |’ acte administratif étudié, |"auteur affirme que |e pouvoir
di scrétionnaire ne peut s’'analyser que conme une |ibre adéquation de

| " objet de |"acte a ses notifs.

Néanmoins, la justification théorique du pouvoir discrétionnaire, analysé
conme une liberté propice a la faveur, reste anbival ente.

Majoritairement, la doctrine, depuis Kelsen et |’école de Vienne , admet
que la liberté, la latitude d action d une autorité adnministrative, résulte
de | absence de nornme préétablie. Mais il a pu étre soutenu que
|"indétermination de la réglenmentation juridique n est que |a conséquence
de cette idée d° « entreprise » (A Hauriou), que la contrepartie du
pouvoi r discrétionnaire serait |la responsabilité assumée par ceux qu

| "exercent, c'est-a-dire que |’ absence de contrdle du juge serait un effet,
et non une cause du pouvoir discrétionnaire.

Il convient par ailleurs de relativiser |e pouvoir discrétionnaire conme

i ndi ce de faveur |égale. L existence d une part discrétionnaire dans |’ acte
adm nistratif n’exclut pas, aujourd hui, tout contrdéle de | égalité.

Sel on une fornul ation classique des arréts « si |"autorité admnistrative
conpétente exerce en opportunité | e pouvoir [discrétionnaire], |la décision
gu' elle prend ne doit pas reposer sur des faits matériell enent inexacts,
sur une erreur de droit, sur une erreur nanifeste d' appréciation ou étre
ent achée de détournement de pouvoir ».

Bien qu'il ne censure que le « nmanifeste », |e juge di spose, néne en
présence d’ un pouvoir discrétionnaire, d un outil de contrdle de |a faveur
(réserve faite des cas de « controle mninmm »).

Pl us encore, |e détournenment de pouvoir senble constituer |’ arnme adaptée a
| a condammation du « favoritisme administratif » et au contréle de la «
noralité admnistrative », en particulier lorsque | attitude de

| "admi ni stration n’entre pas dans un autre cas d’ ouverture du recours pour
exces de pouvoir.

On ne peut ainsi dire que |l e pouvoir discrétionnaire est un pouvoir
arbitraire. Il ne confére, somme toute, aux autorités adm nistratives

gu' une liberté d action conditionnée. Ce sont peut-étre, plus |argenent,
les limtes du contréle juridictionnel qui, révélant un libre-arbitre, sont
suscepti bl es de favoriser |la faveur

2 Les linmtations du contrdle juridictionnel comme source de libre-arbitre
Si les procédés de contr6le hiérarchique voire de tutelle pernmettent un

| arge exanmen de |’ activité admnistrative, pouvant ainsi limter les

di spenses de faveur, le droit du contentieux admnistratif connait des
regl es qui peuvent indirectenent mais structurellement protéger |a faveur
La vulnérabilité contentieuse d une nesure de faveur suppose |’ existence

d’ un requérant, qui devra arbitrer entre la volonté de faire cesser cette
mesure et les tracas divers que |’introduction du recours |ui causera. De
plus, le requérant potentiel devra pouvoir exciper d un intérét a agir
intérét, selon la fornmule consacrée, devant étre « personnel » et sa |ésion
« directe et certaine ». Quant aux effets de | annul ation contentieuse de
la faveur, |’ écoulenent du tenps entre | a dispense de |la faveur et son
annul ation la |laisse exister. L'annulation rétroactive qu inplique |a
décision juridictionnelle reste une forne de fiction. L habitant d’ une

mai son dont la rue a été, par faveur, interdite a la circulation aura
bénéfici é, pendant quel ques npis ou années, d' un cal ne qu’ aucune annul ation
contentieuse, fut-elle rétroactive, ne pourra lui enlever. Ainsi, quelle
ait au noins existé un tenps ou que ses effets matériels soient
irrévocables, la faveur illégale trouve dans la rétroactivité de

| "annul ation contenti euse une barriere qui, dans certains cas, n est que de
papi er.

L’ adm ni strateur-di spensat eur de faveur peut par ailleurs nettre
conjoncturel lement a profit certaines stratégies pour éviter la contrainte
juridictionnelle.




Ainsi, il peut étre tentant de faire en sorte que les requérants potentiels
n' ai ent pas connai ssance de |la faveur accordée a un autre adninistré. Selon
| e mode de publication choisi, la publicité — au sens comun — de |la faveur
peut étre anpbindrie et limter ainsi les risques de contestation

contenti euse.

Toutefois cette nméthode est fragile a posteriori. L acte réglenentaire,

peut toujours étre attaqué par la voie de |’ exception d illégalité ou par
un recours contre | a décision refusant de |’ abroger ou de le retirer. Quant
aux actes individuels, le tiers qui n’ a pas eu connai ssance de | acte

i ndi viduel non publié ne verra pas courir a son encontre |e délai de
recours. La faveur restera donc ici contestable par voie d action

S agi ssant donc d’une faveur accordée par un acte individuel, une faveur

i ndi viduelle et non catégorielle, |’administrateur voul ant éviter un
contentieux se trouve face a une alternative. Soit il notifie |’ acte,
conservant ainsi sa fragilité contentieuse, mais limtant la probabilité

d un recours si la faveur est « discrete » ; soit il publie |"acte,
espérant que, noyé dans |es pages d une publication officielle, il ne sera

pas repéré dans |l e délai de recours contentieux par des tiers. Apreés
écoul ement de cette période d incertitude, la faveur irréguliérenent
accordée aura alors une certaine soliditeé.

1. Ala suite de cette présentation, un débat s’ éleéve sur |es questions
sui vant es.

La faveur dans le droit de la fonction publique

Marc-Ad ivier Baruch se demande si des applications des ces constatations ne
pourraient pas étre trouvées dans le droit de la fonction publique, par
exenpl e dans |la notation ou |l es actes concernant |la carriére des
fonctionnaires. Les statuts protecteurs existent mais |a marge de manoeuvre
est i mense, notamment dans |a Haute adm nistration en nati ére de
dérogation aux regles concernant les traitenents des fonctionnaires par le
m nistre du budget. Dans le traitenment de ces fonctionnaires, on peut auss
penser aux phénonmenes de faveur ou de défaveur quand on voit certains

d’ entre eux deneurer dix ans sans affectation. Dans |eur avancement, i

faudrait étudier |'influence du paritari sme des comi ssions.
C énent Chauvet pense quant a |lui dans ce domaine au réginme disciplinaire
des agents : on sait par exenple qu' il n'y a pas de prescription de |la

faute disciplinaire, ce qui réserve a |’ autorité hiérarchique un noyen de
pression discrétionnaire ; de méne, |le mnistre peut suspendre ou adoucir

| a peine disciplinaire prononcée.

Fl orence Boi zard confirne que le juge adnministratif ne se sent pas a |’aise
dans le traitenment des affaires de carriére des fonctionnaires. Les
conmi ssi ons précontenti euses prévues par la |loi sur |’urgence de 2000 et

qui ont été mses en place pour les nmlitaires, font encore défaut pour |es
fonctionnaires civils.

Mayl i s Douence pose | a question de savoir si, dans |le cadre d un recours
administratif préal able obligatoire, une comni ssion de recours pourrait
nettre en cause la légitimté des décisions et lutter contre |l es nesures de
faveur, ou de défaveur.

Marc-Qivier Baruch remarque gqu’ une certaine « ouverture »
jurisprudentielle & la contestati on des mesures disciplinaires résulte d' un
arrét portant sur la notion de circonstances exceptionnelles en 1918,
époque ou d ailleurs les syndicats de fonctionnaires étaient illégaux. Elle
a dailleurs pris fin en 1939.

La faveur et le cadre |éga

Jacques Chevallier, a ce stade, pense que la |liaison entre pouvoir

di scrétionnaire et faveur est probl ématique. En réalité, |les concepts ne se
trouvent pas sur |le nméne plan. Le pouvoir discrétionnaire n est qu’ une
condition, un noyen d attribution de la faveur. Dans |le cadre formalisé du



droit admnistratif, |’octroi de faveur supposerait un cadre | égal, une
liberté d action de |’ autorité administrative, et |’encadrenent du second
par le premier. Par ailleurs, la |ogique du contrdle des nobiles de

| "action adm nistrative parce qu elle repousse toute inégalité pourrait
bien exclure le principe et |la notion de faveur du droit administratif. Il
ne saurait alors y avoir de faveur intuitu personae hors d un cadre | égal
Il faudrait se poser |a question des pratiques admnistratives para-

| égal es, de |’ apparition progressive d une nmarge fornalisée.

Pour Jean-C aude Pacitto, il senmble en effet qu en dehors de cette
formalisation, on tonbe dans |’ arbitraire, notion contraire au principe
nmérme du droit.

Faveur, interprétation et intentionnalité

M chel Borgetto oriente sa réflexion vers la distinction entre pouvoir

di scrétionnaire et conpétence |iée dans | e domaine de |’ aide sociale ol se
mani festent des droits subjectifs encadrés par le droit. La denande de RM
par exenpl e est appréci ée par |es présidents de conseils généraux avec de
grandes disparités. Le | égislateur n"a en effet pas défini précisénent

« |"état de besoin ». La nmarge discrétionnaire est grande dans |la
qualification comme dans |’ appréciation. Cela senble paradoxal quand on
sait que, historiquenent, |le systéne adopté, proposé par Jaurés face a
Vaillant et Mrenont, reposait a la fois sur les patrons et |les ouvriers
préci sénent par crainte de |'arbitraire admnistratif.

Mayl i s Douence souligne qu’ une conpétence conpl étenent |iée serait
illusoire car dés qu'il existe une interprétation possible |a narge

di scrétionnaire est présente.

Jacques Chevallier attire |"attention sur le fait que d une part toute
inégalité n est pas une défaveur et d autre part que |la faveur suppose une
intentionnalité, qui selon Marc-Qivier Baruch, est celle de traiter

di fférenment des cas sinilaires.

Jean-Cl aude Pacitto estine en revanche qu’ on peut |égitiner une faveur par
une situation différente et un réginme préférentiel. Mchel Borgetto y
ajoute I'intérét général ou la loi, en rappelant la jurisprudence sur |la
tarification des services publics | ocaux.

Dans cette | ogi que, on peut penser que toute « discrimnation positive »
est une nesure de faveur | égale et catégorielle.

Faveur et incitation

Mayl i s Douence expose ensuite une approche de la faveur a partir de |la
notion de tutelle (prohibée) entre collectivités territoriales. L arrét du
Consei |l d’' Etat de 2003, Départenent des Landes, nontre en effet un
départenent subventionnant |es conmunes de son ressort pour des nontants
plus inmportants si |es comunes gérent |eur service public de distribution
d’ eau en régie. La nmodul ation de | a subvention n’a pas été consi dérée conme
une tutelle, ni come une atteinte a la liberté de choi x du node de
gestion, en | absence d' autorisation et de contréle de |la part du
départenent. |l s’agit pourtant d une incitation a choisir la régie plutét
qgue | a dél égation, qui matérialise une faveur consenties aux communes
prétes a faire ce choix. La nesure de faveur est donc institutionnalisée,
elle s’inscrit dans un cadre | égal, elle a un but transparent. On remarque
que | e départenment n'en tire pas de contrepartie directe, mais qu'i
oriente un choix politique en se fondant sur une analyse en ternes de

gestion : le colt globalement inférieur des régies, |la suppression du
risque de corruption ou d'illégalité des contrats et | e hénéfice qu’ en
retirent |es usagers.

Jacques Cheval lier fait remarquer que dans cette relation, il y a bien une
asymétrie de ressources, car |le département di spose de subventions a

di stribuer. Mchel Borgetto souligne que |'intervention est facultative et

gue son sens n’est pas déternmné. On aurait pu encourager |’'affernmage. En
tout cas cette situation pose la question : toute politique d incitation
s’ envi sage-t-elle sous |’angle de |la faveur ? Renaud Bourget ajoute qu’i



en est de méne en matiére dincitation fiscale. Par exenple |’ exonération
des oeuvres d art au titre de |'ISF peut étre prise conme une faveur, nmais
aussi comme une incitation économque et culturelle a I a conservation des
oeuvres en France, a la constitution d un nmarché de |’art face a ceux de
Londres et New York... et comre un soutien a |’ ensenble des professions
concer nées.

La |l égitimté des incitations peut, pour Jean-C aude Pacitto, reposer sur
des criteres quantitatifs : si |es comunes signent des contrats de

dél égation, il est possible d en nesurer le retour sur investissenent.

Nai ma Sobesky signale aussi |’ existence de critéres qualitatifs objectifs
| " économi e de personnel, |’'absence de mohilisation d un capital. Elle
ajoute qu’'il est possible de dél éguer a des SDEA et que la jurisprudence
sanctionne les contrats dont les colts ne reflétent pas la réalité du
contrat.

Faveur et avantage singulier

L' anal yse par Maylis Douence, M chel Borgetto, Naima Sobesky et Jacques
Cheval lier de la jurisprudence relative a |’intervention des collectivités
territoriales aux marges de |’intérét public local différencie |la faveur
d une part, des politiques d incitation ou |es discrimnations positives
d autre part, selon |’ existence d un avantage particulier ou singulier
Jacques Cheval | i er pense que ces exenples invitent a intégrer a la
définition de la faveur une personnalisation de la relation entre le

di spensateur et le destinataire. Il rappelle |’ exenple donné par Eugéne
Enriquez a | a précédente séance, ou bien la |ogique de la corruption. La
faveur instaure une relation personnalisée et inégalitaire qui suppose un
retour. Il s’y joue une représentati on synbolique autour de | a notion de
| oyauté et un lien au clientélisne.

Ainsi précisée, la faveur est un dysfonctionnenent qui huile |les

organi sations (Jean-Cl aude Pacitto) et il est inévitable, car | autorité
adm ni strative di spose toujours d une marge de nanoeuvre (Marc-Qdivier
Bar uch) .

La prochai ne séance aura lieu le jeudi 18 janvier sur |es approches
soci ol ogi ques et ant hropol ogi ques de | a faveur



