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Introduction
 
Que l’on soit agent public titulaire ou contractuel, praticien du droit de la fonction publique ou passionné par la matière, on ne peut aborder le régime des fonctionnaires au sens large sans se plonger dans l’histoire de ce statut fortement lié au budget de l’Etat et à la conception nationale du service public et de la collectivité. S’intéresser au droit de la fonction publique, c’est s’imprégner de la notion forte de nationalité voire de patriotisme parfois, liée au statut de l’agent public, tant le lien voire l’identification à la mission de service public, d’intérêt général et à l’évolution de la conception de l’Etat est fort.
 
 

 
 
Un agent 1 de la fonction publique est une personne qui travaille dans un organisme public à caractère administratif, pour lequel le recrutement se fait sur la base du droit public. Le critère de rattachement est lié d’une part à la nature juridique de l’employeur, la collectivité publique, d’autre part au caractère public du droit liant l’agent à son employeur.
 
 

 
 
La fonction publique ne s’entend pas comme le droit social au regard des règles qui lui sont applicables, tant le système est différent, tant les cultures de l’entreprise d’une part, et de l’administration d’autre part sont différentes. Pour des raisons historiques, 
culturelles, presqu’affectives caractérisant la force du lien entre les agents de droit public et la collectivité, le droit de la fonction publique constitue, malgré son évolution, une discipline propre, à part entière, du droit administratif.
 
 

 
 
Si le droit social est caractérisé par le contrat, le droit de la fonction publique l’est par le statut. C’était en tout cas jusqu’à récemment la qualification culturelle du lien juridique entre un agent et son administration. Le statut était avant tout source de garantie de l’emploi et la collectivité s’engageait à protéger et former son agent lié à elle pour toute la durée de sa vie professionnelle, en contrepartie d’un devoir de loyauté voire de fidélité quasi absolu.
 
 

 
 
A ce jour, cette distinction doit être fortement nuancée au regard de la mixité des liens juridiques existant entre la collectivité publique et ses agents ainsi que la montée en puissance du statut d’agent contractuel de droit public qui fait dire à certains que bientôt, le droit de la fonction publique pourrait s’aligner sur le droit du travail 2.
 
 

 
 
Néanmoins, les distinctions restent encore fortes : le droit de la fonction publique conserve ses spécificités qui en font aussi toute sa complexité. Les comparaisons entre les salariés et les fonctionnaires s’arrêtent à ce qu’ils constituent ensemble une force de travail. Certains domaines peuvent se croiser et l’esprit des textes peut paraître similaire : mais l’application des règles au quotidien, tant sur l’entrée dans la fonction publique que sur la gestion de carrière est économiquement et juridiquement très différente, tant les objectifs peuvent être antinomiques. A titre d’exemple, nous retiendrons l’introduction de la culture de l’objectif et de la prime d’intéressement dans la fonction publique, là où certains secteurs sont investis de prérogatives de service public, la répression de la délinquance ou la lutte contre le blanchiment d’argent ne pouvant se prévoir de façon statistique ni 
être anticipée, étant liée aux accidents de la vie et des comportements humains.
 
 

 
 
Outre la conception culturelle, presque philosophique de la fonction publique, y est attaché un droit hétérogène et complexe, sans véritable structuration globale en dehors des lois statutaires de sorte qu’il existe souvent pour chaque carrière des spécificités distinctes, de même des statuts dérogatoires, notamment pour les magistrats ou les militaires.
 
 

 
 
Il subsiste un réel problème de stabilité des sources du droit de la fonction publique : les textes sont multiples, de racines hétérogènes et aucun code ne hiérarchise ni n’ordonne les sources légales et réglementaires du droit de la fonction publique 3. La jurisprudence est au demeurant relativement lente à mettre en place au regard des exigences de stabilité que le Conseil d’Etat met en avant, compte tenu par ailleurs de la durée parfois longue des procédures judiciaires devant les juridictions administratives.
 
 

 
 
La dernière décennie, sous influence européenne, a connu de profondes mutations, notamment la privatisation des anciens monopoles d’Etat, le recours plus important au contrat, l’introduction de pans du code du travail applicables à la fonction publique en ce qui concerne par exemple le comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail (CHSCT), créant mal-être, désarroi et dysfonctionnements de service. Depuis quelques années, un contentieux nouveau émerge pour lequel tant les tribunaux que les instances centrales n’étaient pas préparés. Le harcèlement moral, longtemps tabou, a fait émergence et revêt une dimension très particulière dans la fonction publique en ce qu’un agent qui s’en trouverait victime ne peut pas démissionner ni postuler ailleurs : son dossier administratif le suit et c’est toute sa vie professionnelle, puis sa vie personnelle qui peut s’en trouver affectée.
 
 
La fonction publique revêt enfin une dimension politique en raison de son poids budgétaire dans l’économie nationale actuellement en pleine crise, alors que l’Europe invite à une diminution des effectifs. La question de la retraite impacte également les finances publiques, de même l’identification de toute une nation au concept de service public.
 
 

 
 
Au regard de ces enjeux et de ces évolutions, le droit de la fonction publique n’a jamais été plus présent dans le quotidien économique et juridique. Cet ouvrage n’a pas vocation à développer la totalité des statuts au regard de leur nombre. Il vise à dresser le portrait structurel des ressources humaines publiques en offrant au lecteur une méthode de décryptage de son statut, des outils pour gérer au mieux sa carrière et s’informer sur ses droits, des modèles enfin de lettres, de recours gracieux et exemples de contentieux afin de se défendre en cas de litige avec son administration.
 
 

 
 
Au regard de la complexité du droit applicable, ce guide pratique offre ainsi une lecture simplifiée des textes juridiques afin de les rendre plus accessibles, de même qu’il permettra à l’agent de faire évoluer au mieux les opportunités qui lui sont offertes, enfin de se défendre dans des procédures qui restent techniques sur le plan juridique, dans des délais de contestation très courts.


 



Liste des principales abréviations
 

 
 
 
 
	
BIT : 
	Bureau international du Travail

 
 
	
CAA : 
	Cour administrative d’appel

 
 
	
CAP : 
	Commission administrative paritaire

 
 
	
CCFP : 
	Conseil commun de la fonction publique

 
 
	
CCP : 
	Commission consultative paritaire

 
 
	
CC : 
	Conseil constitutionnel

 
 
	
CE : 
	Conseil d’Etat

 
 
	
CEDH : 
	Convention et Cour européenne des Droits de l’Homme

 
 
	
CHSCT : 
	Comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail

 
 
	
CJUE : 
	Cour de justice de l’Union européenne

 
 
	
CLD : 
	Congé longue durée

 
 
	
CLM : 
	Congé longue maladie

 
 
	
CMO : 
	Congé maladie ordinaire

 
 
	
CNFPT : 
	Conseil national de la fonction publique territoriale

 
 
	
CT : 
	Comité technique

 
 
	
CSFPE : 
	Conseil supérieur de la fonction publique d’Etat

 
 
	
CSFPH : 
	Conseil supérieur de la fonction publique hospitalière

 
 
	
CSFPT : 
	Conseil supérieur de la fonction publique territoriale

 
 
	
EPIC : 
	Etablissement public à caractère industriel et commercial

 
 
	
FPE : 
	Fonction publique d’Etat

 
 
	
FPT : 
	Fonction publique territoriale

 
 
	
FPH : 
	Fonction publique hospitalière

 
 
	
TA : 
	Tribunal administratif

 
 
	
TFUE : 
	Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne



 




 



Partie 1.
 
Déterminer le droit applicable à mon statut
 
Au 31 décembre 2010, la fonction publique représentait 19,5% de l’emploi total (salariés et non salariés) et 20% en incluant les emplois aidés.
 
 

 
 
Ainsi, le nombre de personnes dépendant d’administrations ou d’établissements publics administratifs dans lesquels le recrutement de droit commun relève du statut général de la fonction publique, par concours, s’élevait à 5,37 millions de personnes 4.
 
 

 
 
Il faut rajouter à ces chiffres les personnes employées par le secteur des organismes publics, les organismes privés financés par les collectivités publiques et les entreprises à mission de service public qui emploient 5,7% de la population.
 
 

 
 
Au total 25,7% des effectifs en France travaillent pour le secteur public 5.
 
 
 

 
 
Cet emploi est stable depuis 2007, voire en légère diminution d’effectifs sauf pour les emplois aidés compte tenu du contexte actuel de crise (+ 30,1% en 2009 par exemple) 6.
 
 

 
 
Historiquement, l’administration centrale s’est constituée sous Napoléon Ier à travers une conception militaire régie par la discipline et des carrières au choix discrétionnaire sur les emplois supérieurs. Peu à peu, la fonction publique s’est entourée d’un principe d’accès par concours puis d’un droit disciplinaire offrant plus de garanties de carrière et de rémunération.
 
 

 
 
En contrepartie de l’assurance d’une carrière à l’avancement sur toute une vie, le fonctionnaire ne pouvait ni discuter de sa rémunération, ni de son affectation. Ainsi, l’agent public, ce qui est toujours le cas aujourd’hui, est titulaire de son grade mais pas de son poste. La notion d’intérêt du service a longtemps permis à la collectivité publique de disposer de ses agents et le juge a encore un rôle très limité sur l’appréciation de cette notion.
 
 

 
 
Dès l’origine, les pouvoirs publics ont souhaité conférer au droit régissant ses « serviteurs 7 » un caractère spécial, dérogatoire du droit commun. Le juge administratif est ainsi depuis l’origine seul compétent pour trancher les litiges entre les agents et la collectivité publique et le Conseil d’Etat souverain en matière de jurisprudence de la fonction publique.
 
 

 
 
Un statut général a été élaboré à la fin du XIXème siècle mais il faudra attendre la fin de la seconde guerre mondiale pour que les grands principes que connaît notre droit actuel soient fixés : l’accès à la fonction publique par voie de concours, fixation des grilles de rémunération, principe d’égalité et de parité.
 
 
Puis le droit de la fonction publique a suivi les mutations économiques et sociales de l’après-guerre et d’un statut initial général ont été créés autant de règles que de corps de métiers différents.
 
 

 
 
Sous influence européenne dans un espace ouvert à la liberté des prestations et de la circulation des personnes, l’Etat français a dû adapter un modèle statique et systémique sur des ouvertures plus flexibles, adaptées au monde moderne du travail.
 
 

 
 
L’arrivée en force des nouvelles technologies et la mondialisation de l’économie dans les années 90 a renforcé ce besoin de réforme qui se fait parfois dans la douleur tant la culture du lien entre l’Etat et ses agents est fort.
 
 

 
 
Tout agent public, titulaire ou non titulaire, doit ainsi pouvoir reconnaître et identifier le droit qui lui est applicable afin d’être en mesure de dresser un profil de carrière sur une vie, connaître ses droits et comprendre son statut.
 
 

 
 
Cette première partie dresse ainsi le panorama des sources du droit de la fonction publique.
 
 

 
 
Le droit de la fonction publique est d’abord général, c’est-à-dire à la fois européen et national. Il est constitué de textes et de jurisprudences élaborés par l’Union européenne et le Conseil de l’Europe qui s’imposent à l’Etat français en tant que droit supranational, mais également par un droit international public à portée plus diplomatique, avec des pays tiers à l’Union européenne. Ces dispositions impératives ont fortement influencé certaines réformes nationales ou sont d’application directe.
 
 

 
 
Le droit national est composé de normes constitutionnelles, légales ou réglementaires qui régissent le statut des agents publics de façon générale et qui constituent l’ordonnancement légal du droit de la fonction publique (Titre I).
 
 

 
 
Dans un deuxième temps, et du fait de ces normes générales, le droit français a élaboré dans son corpus juridique des 
textes spéciaux régissant les trois corps de la fonction publique, les agents contractuels et les statuts dérogatoires du statut commun (Titre III).
 
 





Titre 1.
 
Les sources générales du droit de la fonction publique
 
Les règles de droit sont ordonnées selon ce que l’on appelle communément la hiérarchie des normes. Ce système pyramidal permet d’accorder à un texte une importance supérieure à un autre.
 
 

 
 
Au niveau international coexistent des traités et conventions entre pays de l’Union européenne et les pays tiers. En Europe, ce sont les traités européens et la Convention européenne des droits de l’Homme qui primeront sur le droit national (Fiche 1).
 
 

 
 
Enfin, chaque pays régit par des règles propres le droit de la fonction publique. Si l’Europe fixe des règles générales, la France a conservé une interprétation très spécifique liée à son histoire du service public et de ses agents à travers de grands principes étant couverts non seulement par le droit constitutionnel et le droit public, mais aussi par plusieurs autres branches du droit et notamment le droit privé (Fiche 2).
 
 

FICHE 1. L’influence et l’application du droit international public dans le droit de la fonction publique
 
Les traités internationaux revêtent une dimension diplomatique ou constituent des accords élaborés dans le cadre d’organisations ou de conférences internationales. Ils ne sont applicables que sous réserve de réciprocité entre les Etats et le juge national a compétence pour les interpréter. Ils ne sont donc pas en général d’application directe.
 
 

 
 
A vocation universelle en érigeant de grands principes liés au respect des droits fondamentaux de la personne, ils constituent un patrimoine juridique commun à tous les Etats signataires et des lignes directrices supposées guider l’élaboration des droits sectoriels et nationaux.
 
 

 
 
Ces textes régissent par ailleurs ce que l’on nomme la fonction publique internationale, à savoir notamment les organisations et bureaux internationaux. Compte tenu de la spécificité de chaque Etat au monde dans sa conception du service public et du droit applicable à ses agents, ces textes ne portent que sur des réglementations spécifiques pour des organisations internationales ou fixent de grands principes à vocation souvent philosophique et peu contraignante.
 
 

 
 
Véritables instruments politiques néanmoins, ils constituent un garde-fou constituant les droits de l’Homme et du citoyen.
 
 

 
 
L’intérêt de ces textes, qui sont rarement cités dans le cadre de litiges ordinaires revêt, une importance significative dans l’étude et l’élaboration des réformes de la fonction publique, au regard des mutations économiques mondiales. Ils sont aussi le reflet des consensus ou des blocages pouvant exister entre les différentes cultures juridiques.
 
 
 

 
 
Le droit de la fonction publique, et le droit français de la fonction publique en particulier, s’exporte peu tant il est attaché à la conception de nation.
 
 

 
 
Parmi les textes les plus pertinents concernant le droit de la fonction publique, il convient de citer : 


 
	▶ La Charte européenne de l’autonomie locale 8



 
Cette charte aura notamment permis l’élaboration de la loi n°2010-559 du 28 mai 2010 sur les sociétés publiques locales à gestion privée. Elle fixe comme règle fondamentale le principe de proximité entre le service public et le citoyen, sur fond de démocratie participative et décentralisation du pouvoir. Ces grands principes marquent aussi la division privilégiée par l’Europe pour la gouvernance des Etats en favorisant dans la fonction publique un découpage hiérarchique (Etat, région, commune notamment) dont les instances représentatives bénéficient d’une large autonomie décisionnaire. Le droit français des collectivités territoriales a ainsi connu une profonde mutation par la loi n° 2010-1563 du 16 décembre 2010 9.
 
 

 
 
La tradition historique d’un Etat central en France issu de la monarchie et des différents empires explique les difficultés liées à la nouvelle répartition commandée par l’Europe du territoire et de l’autonomie conférée aux régions, départements et communes. Des pays comme l’Allemagne, l’Italie ou l’Espagne ont un découpage territorial se rapprochant davantage d’un fédéralisme que d’un centralisme. Ces textes ont en conséquence une importance substantielle dans l’évolution prévisible du droit de la fonction publique territoriale.
 
 
 
	▶ La convention internationale du travail, dirigée par le Bureau international du travail (BIT)



 
Cette organisation internationale produit différentes normes générales réglementant par exemple les libertés publiques telles la liberté syndicale, la politique de l’emploi, la parité, l’égalité des salaires et la sécurité sociale au travail. La convention n° 151 conclue à Genève le 27 juin 1978 régit par exemple la protection du droit d’organisation syndicale et les procédures de détermination des conditions d’emploi dans la fonction publique. Elle souligne notamment la difficulté d’ériger des principes généraux sur l’emploi public : « Tenant compte des problèmes particuliers que posent la délimitation du champ d’application d’un instrument international et l’adoption de définitions aux fins de cet instrument, en raison des différences existant dans de nombreux pays entre l’emploi dans le secteur public et le secteur privé, ainsi que des difficultés d’interprétation qui ont surgi à propos de l’application aux fonctionnaires publics de dispositions pertinentes de la convention sur le droit d’organisation et de négociation collective, 1949, et des observations par lesquelles les organes de contrôle de l’OIT ont fait remarquer à diverses reprises que certains gouvernements ont appliqué ces dispositions d’une façon qui exclut de larges groupes d’agents publics du champ d’application de cette convention » 10. Suivant une mouvance propre à la négociation que l’on trouve en droit privé, cette convention préconise ainsi que des mesures appropriées doivent être prises par les Etats pour encourager et promouvoir le développement et l’utilisation les plus larges de procédures permettant la négociation des conditions d’emploi entre les autorités publiques et les organisations d’agents publics (syndicats). Ainsi il y a 35 ans, la négociation était privilégiée comme source de réflexion sur les règles régissant les relations entre la collectivité publique employeur et ses agents, là où historiquement, le fonctionnaire intègre la fonction publique en ayant très peu voire aucun levier de négociation tant sur son affectation que sa rémunération qui est fixée par une 
grille indiciaire liée au grade et à l’échelon 11. En revanche, ce système a trouvé ses limites par la censure de l’article 8 de la convention qui préconisait la conciliation ou la médiation comme moyen de régler les différends 12. En effet, il n’existe pas de transaction amiable en droit administratif, tout différend devant se régler devant le juge administratif. Cette notion tend à évoluer avec l’introduction du recours administratif préalable obligatoire.
 
 
	▶ La Convention européenne des droits de l’Homme et du citoyen (CEDH)



 
A ne pas confondre : la Convention européenne de sauvegarde des Droits de l’Homme et des libertés fondamentales communément appelée CEDH a été élaborée en 1950 par le Conseil de l’Europe et ratifiée par le France en 1974.
 
 

 
 
Le Conseil de l’Europe est une organisation internationale fondée en 1949 qui regroupe 47 Etats membres. Elle est dotée de la personnalité juridique reconnue en droit international public et a notamment pour prérogatives d’édicter des normes juridiques dans les domaines des droits de l’homme, du renforcement de la démocratie et de la prédominance du droit en Europe.
 
 

 
 
La Cour européenne des Droits de l’Homme (CEDH) a pour objet d’assurer le respect de la Convention de sauvegarde des Droits de l’Homme et des libertés fondamentales (désignée également CEDH). Ainsi CEDH désigne dans le langage courant le texte de la convention et l’organe juridictionnel chargé du respect de son application.
 
 
 

 
 
La Cour rend des arrêts contraignants qui ont autorité de la chose jugée, les juges français pouvant depuis récemment appliquer un contrôle de conventionalité, c’est-à-dire écarter éventuellement l’application d’une loi nationale dont les dispositions seraient contraires aux prescriptions de la Convention européenne des Droits de l’Homme ce qui en fait un outil de référence et contraignant, garant et protecteur des libertés fondamentales. (voir aussi questions-réponses : pourquoi et comment saisir la CEDH ? - page 35)
 
 

 
 
Cet ordonnancement juridique qui relève du droit international ne doit pas se confondre avec le droit communautaire qui regroupe 27 Etats membres et dont les organes sont notamment le Conseil de l’Union européenne et les juridictions de référence la Cour de Justice de l’Union européenne (CJUE) et le Tribunal de première instance de l’Union européenne (TPIUE).
 
 

 
 
Ainsi, la CEDH et le Conseil de l’Europe ne sont pas du droit communautaire mais du droit international public. L’Union européenne a adhéré à la CEDH avec l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne 13, sans en faire néanmoins un membre du Conseil de l’Europe de sorte que le droit communautaire doit se conformer à ses prescriptions 14.
 
 

 
 
Compte tenu des nombreuses confusions opérées, le site du Conseil de l’Europe a même créé une rubrique spéciale « ne pas confondre » sur son site internet pour éviter les erreurs de vocabulaire, de saisine ou de qualification 15.
 
 

 
 
La Convention européenne des Droits de l’Homme contient 5 sections auxquelles ont été ajoutés des protocoles additionnels.
 
 
La section I de la CEDH contient notamment les dispositions suivantes : 


 
	— droits liés à l’intégrité de la personne,
 
	— droits processuels et notamment l’article 6 permettant à toute personne de bénéficier d’un procès équitable et l’article 13 protégeant le droit à un recours effectif devant une instance nationale,
 
	— le respect à la vie privée et familiale,
 
	— les libertés de conscience, religieuse et d’expression,
 
	— l’interdiction de la discrimination.


 
La section II définit et organise le rôle de la Cour européenne des Droits de l’Homme. La CEDH, basée à Strasbourg, contrôle le respect et l’application de la Convention.
 
 

 
 
Si la CEDH ne s’applique pas directement aux agents publics français, elle offre néanmoins un système non négligeable de garanties procédurales et de libertés fondamentales tant du fait des textes que de la jurisprudence :
 
 

 
 
• L’article 6 et le droit au procès équitable : cet article ne s’applique en principe que pour les droits et obligations à caractère civil ou aux accusations en matière pénale, c’est-à-dire que le champ d’application est de droit privé. Les juridictions françaises et notamment le Conseil d’Etat ont longtemps exclu son application 16 créant ainsi une discrimination vis-à-vis des salariés.
 
 

 
 
La CEDH saisie de ce contentieux a alors considéré que tous les fonctionnaires pouvaient se prévaloir de la convention tout d’abord dans le cadre de la revendication d’un droit strictement patrimonial 17 sous réserve de l’exercice de fonctions dites relevant des seules prérogatives de la puissance de l’Etat 18.
 
 
 

 
 
Pourquoi cette exclusion ? Car cela reviendrait à conférer à une autorité internationale l’évaluation des fonctions régaliennes souveraines d’un Etat.
 
 

 
 
La jurisprudence française a intégré cette jurisprudence notamment via le contentieux de la rémunération et des pensions de retraite, considérés comme des biens au sens du protocole additionnel n° 1.
 
 

 
 
Dans un arrêt de 2007 19 qui fixe la jurisprudence européenne à ce jour, la CEDH a supprimé la référence au critère fonctionnel et énoncé que tous les fonctionnaires pouvaient se prévaloir de la Convention uniquement si : 


 
	— l’agent public requérant a le droit de se pourvoir contre la collectivité publique dans son pays et a un accès au tribunal en droit interne,
 
	— et si ce n’est pas le cas, cela doit être uniquement pour des raisons liées à l’intérêt de l’Etat susceptible d’être mis en cause ou pour remise en cause du lien spécial de confiance et loyauté. Sur ce point, la charge de la preuve de l’intérêt de l’Etat repose sur l’Etat même et non sur l’agent public.


 
Concrètement, cette nouvelle jurisprudence a eu des implications substantielles dans le droit procédural administratif. La jurisprudence la plus significative à signaler, au-delà même de l’intérêt et de la qualité à agir devant la CEDH, est celle relative à la responsabilité de l’Etat du fait de la durée anormale des procédures. Compte tenu de l’encombrement des juridictions administratives 
françaises 20, l’agent public qui subirait un préjudice car son affaire n’aura pas été traitée dans un délai raisonnable peut faire condamner la France pour manquement au droit à un procès équitable, représentant une forme de déni de justice 21.
 
 

 
 
On peut citer également l’arrêt Kress c/ France 22 à la suite de laquelle le rapporteur public (anciennement dénommé le Commissaire du Gouvernement) n’a plus pu participer au délibéré des décisions avec les magistrats ; de même la CEDH a rendu obligatoire la communication des conclusions du rapporteur public aux parties de sorte que désormais, le sens de ces conclusions (et non encore les conclusions in extenso) est communiqué quelques jours avant l’audience 23 (voir Fiche n° 1 – Partie 4).
 
 

 
 
• L’article 13 et la garantie du droit de recours devant une juridiction nationale en cas de violation d’un droit ou d’une liberté garantis par la CEDH : cet article est généralement invoqué au soutien d’un autre article de la convention, sauf lorsqu’il n’existe manifestement aucun droit de recours en droit interne. Ainsi, l’agent public doit soulever la violation d’un droit, par exemple la liberté syndicale, puis la violation de l’article 13 aux termes desquels la volonté de contester la violation de la liberté syndicale n’a pas pu prospérer pour défaut de procédure existante. En revanche, la CEDH a jugé que la violation de l’article 13 pouvait être prononcée quand bien même la violation initiale n’aurait pas prospéré : il en a été ainsi pour l’absence de procédure en droit interne permettant de contester une décision de 
mutation 24, d’un avertissement pour avoir participé à une journée de grève ou le contrôle de la légalité d’une décision 25.
 
 

 
 
• Droit à la protection contre les attaques offensantes 26 ce qui correspond en droit français à la protection fonctionnelle accordée par l’article 11 de la loi du 13 juillet 1983 27 (voir Fiche 2 – Titre 2 – Partie 3).
 
 

 
 
• Droit au respect de la vie privée et familiale et notamment la liberté sexuelle 28, l’accès aux données personnelles 29 ou le droit au respect de la vie privée et de la correspondance 30.
 
 

 
 
• Droit d’avoir des convictions à savoir la liberté de penser, la liberté de conscience et de religion garantissant l’accès à la fonction publique 31.
 
 

 
 
• Liberté d’expression 32.
 
 
• Liberté d’association et de réunion et notamment de créer un parti politique 33, d’appartenir à une loge maçonnique 34, de s’affilier à un syndicat 35, d’exercer le droit de grève 36.
 
 

 
 
• Droit au respect des biens et notamment le droit à pension de retraite 37, le droit à une pension invalidité 38 ou à une allocation de soutien 39.
 
 

 
 
• La prohibition des discriminations : tout comme l’article 13, l’article 14 de la CEDH interdisant toute discrimination ne s’envisage pas seul mais doit intervenir au soutien d’une autre disposition. Il garantit ainsi l’absence de discrimination dans l’octroi d’un droit. La Cour examine d’une part la preuve d’une différence de traitement, d’autre part, et ce critère est cumulatif, la preuve d’un manque de justification objective et raisonnable 40.
 
 

 
 
En revanche, l’accès à la fonction publique n’est pas garanti par la CEDH. Ainsi, le refus de nommer une personne agent de la fonction publique ne peut fonder un recours devant la CEDH 41. En revanche, le requérant peut bénéficier de la « protection par ricochet » à savoir prouver que les conditions d’accès à la fonction publique violent un droit garanti par la Convention européenne des Droits de l’Homme.
 
 

 
 
Par ailleurs, un certain nombre d’obligations incombant aux agents publics du fait de leur statut peuvent tempérer l’application 
des dispositions de la convention. Il en est ainsi par exemple de : 


 
	— l’obligation de neutralité pouvant encadrer plus strictement la liberté d’expression 42 et le devoir de réserve 43 sauf à dénoncer des actes ou dysfonctionnements très graves 44,
 
	— l’obligation de loyauté trouvant une application toute particulière dans l’armée ou la police 45,
 
	— l’obligation de confidentialité : ainsi, un agent du ministère des affaires étrangères 46 ou un magistrat 47 violent l’obligation de confidentialité en publiant des informations couvertes par le secret dans la presse. En revanche, la Cour s’est prononcée récemment sur la dénonciation dans la presse d’actes ou procédures illégaux par un agent, cette jurisprudence pouvant particulièrement intéresser le contentieux du harcèlement moral par exemple. Ainsi et aux termes de cet arrêt, un agent public peut dénoncer des conduites ou actes illicites constatés dans l’exercice de ses fonctions à condition de respecter un certain degré de proportionnalité soumis au contrôle de la Cour et notamment l’existence ou non d’autres moyens de procéder à la divulgation, l’intérêt public présenté par les informations divulguées, l’authenticité de ces informations, la bonne foi du requérant, la sévérité de la sanction 48.


 
 
 

 
Fiche pratique n° 1 : carte des Etats membres de la Cour européenne des droits de l’Homme et date d’adhésion49
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Fiche pratique n° 2 : le Conseil de l’Europe et la CEDH
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Questions-réponses
 
 

 
Comment puis-je bénéficier des droits et libertés fondamentales de la CEDH ?
 
 

 
 
Seul un Etat peut être mis en cause devant la CEDH et non une personne. Un agent public ne pourra donc pas poursuivre un usager ou un autre agent devant la CEDH, ce qui relève du ressort des juridictions et du droit national. L’agent public pourra ainsi attraire l’Etat français devant la CEDH pour violation de la convention à son encontre, ce qui correspond en général au recours en responsabilité en droit interne. Néanmoins, le statut particulier d’agent public pour lequel l’Etat peut faire écran du fait de ses prérogatives régaliennes (notion de puissance publique) alors que la violation intervient dans l’exercice de ses fonctions, oblige parfois à une certaine restriction de l’interprétation des textes.
 
 
 

 
 
En pratique, il n’y a donc que quelques dispositions soulevées au niveau de la CEDH dans ce type de recours et notamment le droit à un procès équitable ou le respect des libertés fondamentales comme la liberté de penser ou la liberté syndicale qui peuvent faire prospérer un recours.
 
 

 
Qui peut saisir la Cour européenne des Droits de l’Homme ?
 
 

 
 
La CEDH peut être saisie : 


 
	— soit par un Etat membre contre un autre Etat membre,
 
	— soit par un particulier, un groupe d’individus ou une organisation non gouvernementale.


 
La requête est obligatoirement introduite contre un Etat membre de la CEDH : il n’est donc pas possible de poursuivre un Etat tiers. Dans le cadre de la fonction publique, le requérant poursuivra en conséquence l’Etat français.
 
 

 
Comment puis-je saisir la CEDH ?
 
 

 
 
La Cour est saisie par la voie d’une requête : la procédure est gratuite et la représentation par avocat n’est pas obligatoire, et ce afin de garantir un accès par tous et pour tous qui soit extrêmement facilité.
 
 

 
 
Afin de présenter sa requête, l’agent public est invité à se rendre sur le site de la CEDH afin de remplir la check-list élaborée pour vérifier la recevabilité d’une demande 50.
 
 

 
 
Ce site extrêmement pratique permet à tout requérant qui n’est pas juriste de vérifier qu’il peut présenter sa demande devant la CEDH. Il existe en effet un certain nombre de critères à respecter à défaut de quoi la requête sera jugée irrecevable. Les questions sont par exemple : 


 
	— La requête est-elle dirigée contre l’un des 47 Etats membres ? 


 
	— La requête concerne-t-elle un acte, une décision ou une omission d’un agent de l’Etat ?
 
	— Cet acte vous concerne-t-il directement ?
 
	— Votre requête concerne-t-elle un droit garanti par la Convention ?
 
	— Existait-il une voie de droit susceptible de remédier à votre recours ?
 
	— Avez-vous porté votre affaire devant une juridiction nationale ?
 
	— Si oui, a-t-elle été portée devant le Conseil d’Etat ? En effet, il faut avoir épuisé les voies de recours interne avant de pouvoir saisir la CEDH. Tant que les juridictions françaises n’auront pas statué ou que toutes les voies de recours n’auront pas été utilisées jusqu’au niveau du Conseil d’Etat, la CEDH sera incompétente pour juger de l’affaire. Par exemple, un agent public doit avoir exercé un recours pour excès de pouvoir, voire un recours en responsabilité en même temps ou par la suite avant de saisir la CEDH. Cette voie de droit est en conséquence utilisée en dernier ressort pour des violations graves que le droit interne n’aurait pu trancher. Cela se justifie d’autant au regard de l’allongement prévisible de la durée des procédures.


 
La requête a-t-elle été introduite dans un délai de 6 mois à compter de la décision définitive rendue par le Conseil d’Etat ? Au-delà de ce délai, la requête risque d’être jugée irrecevable.
 
 

 
 
A l’issue du questionnaire, la CEDH invite néanmoins le requérant à prendre conseil dans son Etat auprès d’un avocat pour être représenté car à l’instar des juridictions administratives, si la représentation par avocat n’est pas obligatoire, elle est fortement recommandée tant la rédaction d’une requête et la qualification en droit peuvent être techniques, surtout en droit de la fonction publique.
 
 
 

 
 
Le site de la CEDH a publié par ailleurs un guide de la recevabilité de la requête 51 assorti de références à la jurisprudence de la Cour ainsi qu’un clip 52.
 
 

 
 
La CEDH met également à disposition un « kit pour les requérants » 53 comprenant notamment : 


 
	— le texte de la convention européenne des Droits de l’Homme,
 
	— les protocoles additionnels,
 
	— le formulaire de la requête à remplir,
 
	— une notice explicative comprenant la liste des pièces à fournir obligatoirement et notamment la liste de tous les jugements et autres décisions, si la requête a été soumise à une autre instance internationale, les renseignements sur les parties (voir article 19 de la notice explicative).


 
A noter que la CEDH ne délivre pas l’aide juridictionnelle de sorte que le Conseil de l’Europe, contrairement à l’Etat français si les conditions d’octroi sont remplies, ne prend pas en charge les frais d’avocat.
 
 

 
 
Il est par ailleurs possible de demander des mesures provisoires, en fonction de l’urgence et de la gravité du préjudice. La Cour a mis en place un numéro spécial de télécopie 03 88 41 39 00 à joindre du lundi au vendredi de 8h à 16h30 en assortissant la demande de pièces complémentaires.
 
 

 
 
L’envoi des requêtes doit impérativement se faire à l’adresse suivante : 


Monsieur le Greffier 
Cour européenne des droits de l’homme 
Conseil de l’Europe 
67075 Strasbourg Cedex - France 
Fax : +33 (0)3 88 41 27 30

 
 
Comment se déroule un procès devant la CEDH ? 54
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FICHE 2. L’influence et l’application du droit communautaire dans le droit de la fonction publique français
 
Note préalable : cet ouvrage est consacré à la fonction publique française. Cette fiche n’étudie pas en conséquence le droit spécial de la fonction publique communautaire 55. Sur ce point, la bibliographie offre une liste d’ouvrages et de références permettant d’approfondir le sujet 56. A noter que le droit de la fonction publique communautaire est très largement inspiré du droit de la fonction publique française.
 
 

 
 
Le droit communautaire est créé par l’Union européenne.
 
 

 
 
L’Union européenne était avant tout une communauté économique qui a introduit les libertés de la circulation des biens et des services, des personnes et des fonds. Les traités initiaux datent de 1957 (Traités de Rome) et ont été complétés par d’autres traités successifs dont le dernier en date est le traité de Lisbonne du 13 décembre 2007, entré en vigueur en France le 1er décembre 2009.
 
L’Union européenne est dotée, comme un Etat, d’institutions propres sources de droit, qui s’appliquent plus ou moins directement dans le droit national de ses membres. Le droit communautaire 
est composé des traités fondateurs et de règlements qui sont d’application directe dans les 27 Etats membres et de directives qui nécessitent une transposition dans le droit de chaque Etat membre par l’adoption d’un texte (loi ou ordonnance par exemple).
 
 

 
Fiche pratique n° 1 : l’ordonnancement juridique communautaire – schéma simplifié 57
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Fiche pratique n° 2 : comment puis-je trouver et consulter la réglementation européenne ?
 
 

 
 
De façon assez simple, lorsque l’on dispose des références du texte, il suffit de la taper dans la barre d’un moteur de recherche pour trouver le lien vers le texte. En général, tout est traduit en français mais certains textes plus sectoriels peuvent ne figurer qu’en anglais.
 
 

 
 
Si l’on ne dispose pas des références du texte et que l’on souhaite faire une recherche thématique, par exemple tous les textes qui peuvent concerner la fonction publique, il convient de se rendre sur le site de l’union européenne www.europa.eu/index_fr.htm pour sa version française.
 
 

 
 
C’est un site d’utilisation assez complexe mais qui contient absolument toute la production communautaire tant légale que concernant les politiques publiques.
 
 

 
 
Pour une recherche thématique des textes juridiques, il convient de cliquer sur le portail « Législation de l’UE » qui explique notamment comment est élaborée et adoptée la législation européenne : http://europa.eu/about-eu/basic-information/decision-making/procedures/index_fr.htm
 
 

 
 
Depuis quelques années, le portail est devenu beaucoup plus pédagogique et propose des vidéos simples, par exemple « comment ça marche : les lois européennes » 58 ou le contact direct par une ligne téléphonique 00 800 67891011.
 
 

 
 
La liste des coordonnées des institutions européennes figure à cette adresse : http://europa.eu/contact/index_fr.htm
 
 

 
 
Pour une recherche thématique des politiques publiques renvoyant à la réglementation juridique, il convient d’aller dans le portail « L’UE par thème » : http://europa.eu/pol/index_fr.htm
 
 
 

 
 
Sous la rubrique « Emploi et Affaires sociales » 59, on peut y trouver tous les champs d’investigation délégués à l’Union européenne en matière d’emploi, de sécurité sociale ainsi que les références à toutes les institutions européennes dont par exemple la Fondation européenne pour l’amélioration des conditions de vie et de travail ou l’agence européenne pour la sécurité et la santé au travail 60.
 
 

 
 
Si par exemple l’agent recherche toute la législation relative à la sécurité et à la santé au travail, il pourra consulter l’onglet « Législation 61 » qui liste les directives européennes 62, les lignes directrices européennes, les normes 63 et renvoie au site de la direction générale de la Commission européenne Emploi, affaires sociales et égalité des chances 64.
 
 

 
 
Des liens vers les organisations internationales sont également insérés ce qui permet d’avoir un panorama relativement complet de la production réglementaire communautaire.
 
 

 
 
La consultation du site europa permet de comprendre à quel point la plupart des textes régissant les conditions de travail, par exemple, est élaborée au niveau communautaire avant d’être adaptée en droit français.
 
 

 
 
Conseil : afin de ne pas se perdre dans la multitude de liens hypertextes du site europa, il est préférable de déterminer exactement au préalable le champ de recherche envisagé, par exemple la sécurité au travail et de suivre les liens relatifs au thème 
envisagé. En effet, le site europa peut vite se transformer en un réseau hétérogène dans lequel on ne retrouve plus ses marques.
 
 

 
 
Par ailleurs, la langue de référence étant souvent l’anglais, certains liens vont basculer l’internaute directement sur une page en anglais. Lorsque la traduction française existe, il faut se rendre en haut à droite de la page et sélectionner la langue de lecture.
 
 

 
 
Depuis un célèbre arrêt de 1989, le Conseil d’Etat impose l’application des traités, règlements et directives communautaires dans l’examen des affaires et écarte l’application de textes nationaux qui y seraient contraires 65. C’est ce que l’on appelle le contrôle de conventionalité.
 
 

 
 
Au regard de l’importance des normes édictées par l’Union européenne et de leur application directe, on peut dire aujourd’hui qu’un certain nombre de règles régissant le droit de la fonction publique a été directement créé par le droit communautaire dont les plus récentes réformes concernent la lutte contre la précarité (recours au contrat dans la fonction publique) et la parité hommes-femmes.
 
 

 
 
Les intitulés mêmes des lois françaises reprennent une terminologie de transposition des textes européens par exemple la loi n° 2005-843 du 26 juillet 2005 « portant diverses mesures de transposition de droit communautaire à la fonction publique », dont le chapitre II s’intitule « ouverture de la fonction publique aux ressortissants communautaires et mobilité des agents. »
 
 

 
 
Cette fiche n’a pas pour vocation d’étudier la totalité du droit communautaire et se bornera à lister les textes impactant directement le droit de la fonction publique.
 
 

 
 
L’influence du droit communautaire peut se décliner selon trois grands axes.
 
 

A. Un accès à la fonction publique française élargi aux ressortissants des Etats membres
 
A l’origine, les emplois de la fonction publique étaient exclus de la liberté de circulation des personnes alors que les traités fixaient la prohibition de « l’exercice de toute forme de discrimination liée à la nationalité sur le territoire de l’Union » (art. 18 TFUE).
 
 

 
 
Si l’article 45 §4 TFUE maintient toujours la rédaction de 1957 en édictant que les dispositions relatives à la liberté de la circulation « ne sont pas applicables aux emplois dans la fonction publique », la jurisprudence de la Cour de Justice de l’Union européenne (CJUE) et la Commission européenne ont considérablement réduit cette dérogation 66 en procédant comme la Cour européenne des Droits de l’Homme et en limitant cette restriction aux emplois qui comportent une participation directe ou indirecte à la sauvegarde des intérêts généraux de l’Etat ou d’autres collectivités publiques. Ces emplois étaient notamment définis comme la police, la magistrature ou les forces armées mais désormais, c’est davantage la nature du poste plutôt que le lien statutaire qui est étudié 67.
 
 

 
 
C’est en conséquence un critère fonctionnel et non organique qui est retenu par l’Union européenne. Elle pose également un principe de non-réciprocité de sorte qu’un Etat ne saurait se soustraire à l’application de ces principes sous prétexte que l’Etat 
dont le ressortissant qui demande l’accès à la fonction publique ne se serait pas conformé au même droit 68.
 
 

 
 
Par exemple, la France ne pourrait pas refuser le détachement d’un fonctionnaire allemand dans son administration qui remplirait tous les critères parce que l’Allemagne opposerait ce même refus pour un fonctionnaire français.
 
 

 
 
En droit français, la loi n° 91-175 du 26 juillet 1991 a créé l’article 5bis de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 69 qui reprend les termes mêmes de la définition européenne : « Les ressortissants des Etats membres de la Communauté européenne ou d’un autre Etat partie à l’accord sur l’Espace économique européen autres que la France ont accès, dans les conditions prévues au statut général, aux corps, cadres d’emplois et emplois. Toutefois, ils n’ont pas accès aux emplois dont les attributions soit ne sont pas séparables de l’exercice de la souveraineté, soit comportent une participation directe ou indirecte à l’exercice de prérogatives de puissance publique de l’Etat ou des autres collectivités publiques ».
 
 

 
 
Cet article assortit également l’accès à la fonction publique du respect de certains critères qui sont les mêmes que pour les nationaux prohibant ainsi toute forme de discrimination à l’accès à la fonction publique française. Sont concernés les citoyens de l’Union européenne et ceux de l’Espace économique européen 70.
 
 

 
 
La loi n° 2009-972 du 3 août 2009 relative à la mobilité et aux parcours professionnels dans la fonction publique, article 26, dispose par ailleurs que les concours internes de la fonction publique sont ouverts aux ressortissants communautaires dans les mêmes conditions que pour les candidats français.
 
 
Le décret n° 2010-311 du 22 mars 2010 relatif aux modalités de recrutement et d’accueil des ressortissants des Etats membres de l’UE substitue à la commission d’équivalence créée en 2002 une commission d’accueil des ressortissants de l’UE ou d’un Etat partie à l’EEE, chargée d’accompagner les administrations saisies : 


 
	— d’une demande d’accueil en détachement d’un citoyen européen,
 
	— d’une demande de prise en compte de services accomplis dans un Etat membre, lors de l’accès à un corps, cadre d’emploi ou emploi par détachement ou par concours externe 71.


 
La carrière d’un fonctionnaire pourra ainsi se dérouler aussi bien en France que dans l’un des Etats membres de l’Union européenne avec une reprise des états de service, notamment dans le calcul des droits à pension, qui sera le même que si le fonctionnaire avait effectué toute sa carrière en France.
 
 

 
 
Ces dispositions favorisent ainsi la mobilité et la libre circulation des agents publics dans l’Union européenne et l’EEE, sous réserve des emplois strictement exclus aux termes de l’article 5bis de la loi du 13 juillet 1983 précitée.
 
 

 
 
Afin de parfaire cette mobilité, la reconnaissance des diplômes a également fait l’objet d’une harmonisation. C’est la solution posée par l’affaire BURBAUD. Aux termes de cet arrêt, le Conseil d’Etat, après renvoi préjudiciel 72 a posé la solution suivante : « Lorsqu’un ressortissant d’un Etat membre possède un diplôme obtenu dans un Etat membre, qui est équivalent à celui requis dans un autre Etat membre pour accéder à un emploi dans la 
fonction publique hospitalière, le droit de l’Union européenne s’oppose à ce que les autorités du dernier Etat membre subordonnent l’intégration de ce ressortissant dans ledit emploi à la réussite d’un concours tel que le concours d’admission à l’Ecole nationale de la santé publique 73 ».
 
 

 
 
Cet arrêt ouvre droit en principe à l’accès aux écoles administratives françaises à tout ressortissant européen. Mais la France continue parfois de maintenir des pratiques illégales discriminatoires compte tenu du lien fort avec la notion de concours, de sélection et de recrutement particulier à la fonction publique française 74.
 
 

 
 
Néanmoins, les concours internes ont été ouverts aux ressortissants européens dans les lois statutaires régissant les trois corps de la fonction publique 75.
 
 

 
 

 
Questions-réponses
 
 

 
Etant citoyen ressortissant de l’un des 26 autres Etats membres de l’Union européenne, je souhaite être détaché sur un poste dans l’administration française, que dois-je faire ?
 
 

 
 
En pratique, il est possible pour un ressortissant européen de postuler sur un poste vacant équivalent dans n’importe quelle administration française par la voie du détachement, s’il est agent public dans son Etat d’origine 76.
 
 
Dans le cadre du détachement, il suffit de consulter la liste des postes vacants par collectivité publique. La France peut toujours se réserver le droit de refuser l’accès au poste mais elle devra particulièrement motiver son refus. La décision de refus fait grief et peut être contestée devant le tribunal administratif français dans un délai de deux mois à compter de sa notification.
 
 

 
 
Si le dossier présente des difficultés, l’administration française d’accueil peut saisir la Commission d’accueil des ressortissants communautaires relevant du ministère chargé de la fonction publique 77. La commission pourra : 


 
	— vérifier l’adéquation entre l’emploi occupé par le demandeur et le poste dont il sollicite l’affectation,
 
	— examiner l’équivalence des services accomplis,
 
	— se prononcer sur la durée des services accomplis dans l’Etat membre susceptibles d’être pris en compte.


 
Quel va-t-être mon statut en France ? Qui va me rémunérer ?
 
 

 
 
L’agent européen détaché fera l’objet d’un classement en France dans un corps, un cadre d’emploi ou un emploi selon les règles de prise en compte de ses états de service antérieurs 78.
 
 

 
 
Il sera rémunéré par l’administration au sein de laquelle il est détaché et soumis aux régimes de protection sociale et de retraite régissant la fonction qu’il exerce par l’effet de son détachement 79.
 
 

 
 
Pour rappel, le grade dans la fonction publique qui détermine notamment le montant de la rémunération est fixé au regard de l’avancement, c’est-à-dire en fonction du mérite et/ou de l’ancienneté (états de service). La durée des services accomplis est en conséquence essentielle. (voir Fiche 5 – Titre 2 – Partie 3)
 
 
Puis-je contester l’avis de la Commission d’accueil des ressortissants communautaires ?
 
 

 
 
Cet avis étant consultatif, il ne lie pas l’administration et ne peut en conséquence faire l’objet d’un recours. Seule la décision prise par la collectivité publique d’accueil peut faire l’objet d’un recours en cas de refus.


 

B. La lutte contre toute forme de discrimination
 
Au-delà de la lutte contre la discrimination liée à la nationalité (article 18 TFUE - voir infra Fiche 1 a), la France a intégré un certain nombre de textes européens prohibant toute forme de discrimination.
 
 

 
 
Les traités européens prohibent ainsi également « toute discrimination fondée sur le sexe, la race ou l’origine technique, la religion ou les convictions, un handicap, l’âge ou l’orientation sexuelle » (article 19 TFUE).
 
 

 
 
Cette disposition est reprise à l’article 6 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 prescrivant qu’ « aucune distinction, directe ou indirecte, ne peut être faite entre les fonctionnaires en raison de leurs opinions politiques, syndicales, philosophiques ou religieuses, de leur origine, de leur orientation sexuelle, de leur âge, de leur patronyme, de leur état de santé, de leur apparence physique, de leur handicap ou de leur appartenance ou de leur non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie ou une race. Toutefois des distinctions peuvent être faites afin de tenir compte d’éventuelles inaptitudes physiques à exercer certaines fonctions  ».
 
 

 
 
L’un des grands apports du droit communautaire réside dans la fixation de la charge de la preuve en matière de discrimination. 
Aux termes de la directive 2000/78/CE du 27 novembre 2000 portant création d’un cadre général en faveur de l’égalité de traitement en matière d’emploi et de travail, lorsque la victime établit une présomption de discrimination, « il incombe à la partie défenderesse de prouver qu’il n’y a pas eu violation du principe de l’égalité de traitement ».
 
 

 
 
La loi n° 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale a transposé ce mécanisme à l’article L1154-1 du code du travail pour ce qui concerne les faits de harcèlement des salariés. En droit de la fonction publique, la charge de la preuve n’est pas aussi précise et laisse une certaine marge de manœuvre à l’administration. Le premier arrêt se prononçant sur ce point est l’arrêt PERREUX qui fixe une méthode d’analyse des faits : 


 
	— le requérant doit rapporter la preuve d’une présomption de faits de discrimination,
 
	— l’administration doit apporter en réponse des éléments objectifs étrangers à toute discrimination,
 
	— au regard du contradictoire, le juge pourra apprécier la nature de l’atteinte 80.


 
Cette méthode est reprise constamment notamment dans la charge de la preuve du harcèlement moral 81. (voir Fiche 4 – Partie 4)
 
 

 
 
La jurisprudence européenne vient compléter l’arsenal juridique français quant à l’analyse des discriminations. Ainsi, si le droit français pose les règles applicables aux discriminations entre français, le droit de l’Union européenne fonde à la fois les grands principes de la prohibition des discriminations en général, et entre ressortissants des Etats membres en particulier : 


 
	— égalité de rémunération entre un national et un ressortissant européen 82 et accès à la prime annuelle 83, 


 
	— prise en compte de l’ancienneté entre nationaux et ressortissants européens 84,
 
	— égalité statutaire 85,
 
	— égalité contractuelle 86,
 
	— prohibition des discriminations liées au sexe 87 et à l’orientation sexuelle 88, quel que soit le genre 89 : le Conseil d’Etat a appliqué ces jurisprudences pour considérer par exemple les veuves au même titre que les veufs 90 et a intégré la prohibition des discriminations dans l’interprétation du code des pensions civiles et militaires 91. La loi du 26 juillet 2005 et tout récemment la loi du 12 mars 2012 luttent contre la discrimination liée au sexe en instaurant des quotas dans l’administration fixant la parité entre agents publics 92, 


 
	— prohibition du harcèlement sexuel 93 et du harcèlement moral 94,
 
	— prohibition des discriminations en raison de l’âge 95 sauf dérogations justifiées en raison d’objectifs légitimes de politique de l’emploi, du marché du travail ou de la formation professionnelle 96.


 
Fiche pratique : la définition communautaire de la discrimination et du harcèlement
 
 

 
 
La notion de harcèlement au sens général, englobant le harcèlement moral a été définie à l’article 3 de la directive 2000/78 du 27 novembre 2000 comme « une forme de discrimination au sens du paragraphe 1 lorsqu’un comportement indésirable lié à l’un des motifs visés à l’article 1er se manifeste, qui a pour objet ou pour effet de porter atteinte à la dignité d’une personne et de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant. Dans ce contexte, la notion de harcèlement peut être définie conformément aux législations et pratiques nationales des Etats membres ».
 
 
A noter que dans cette définition communautaire, le harcèlement moral s’analyse au regard des conséquences sur une personne du fait des agissements d’une autre, en dehors de toute notion de répétition.
 
 

 
 
Ce texte a servi de fondement à la définition française du harcèlement moral et sexuel.
 
 

 
 
C’est l’article 2 de la directive 2002/73 du 23 septembre 2002 qui a ensuite défini la discrimination et le harcèlement au regard du sexe, définitions reprises en droit national : 


 
	— « discrimination directe » : la situation dans laquelle une personne est traitée de manière moins favorable en raison de son sexe qu’une autre ne l’est, ne l’a été ou ne le serait dans une situation comparable,

 
	— « discrimination indirecte » : la situation dans laquelle une disposition, un critère ou une pratique apparemment neutre désavantagerait particulièrement des personnes d’un sexe par rapport à des personnes de l’autre sexe, à moins que cette disposition, ce critère ou cette pratique ne soit objectivement justifié par un but légitime et que les moyens pour parvenir à ce but soient appropriés et nécessaires,

 
	— « harcèlement » : la situation dans laquelle un comportement non désiré lié au sexe d’une personne survient avec pour objet ou pour effet de porter atteinte à la dignité d’une personne et de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant,

 
	— « harcèlement sexuel » : la situation dans laquelle un comportement non désiré à connotation sexuelle, s’exprimant physiquement, verbalement ou non verbalement, survient avec pour objet ou pour effet de porter atteinte à la dignité d’une personne et, en particulier, de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant.



 


 

C. La modification substantielle des droits et obligations des agents publics titulaires et contractuels
 
Au-delà même des principes de discrimination, l’Union européenne a réglementé un grand nombre de droits et obligations des fonctionnaires en France.
 
 

 
 
Par principe, l’UE traite du droit des travailleurs relevant de la sphère privée 97. La CJUE a ainsi établi que le droit communautaire « n’est pas applicable lorsque des particularités inhérentes à certaines activités spécifiques dans la fonction publique, par exemple dans les forces armées ou la police, ou à certaines activités spécifiques dans les services de protection civile s’y opposent de manière contraignante 98 ». Pour autant, ces dérogations sont d’application très stricte afin de ne pas créer de discrimination entre salariés et fonctionnaires sur des postes dits administratifs et ne relevant pas de prérogatives de puissance publique.
 
 

 
 
Aussi trois champs ont été réglementés par l’Union européenne : 


 
	— le temps de travail,
 
	— la lutte contre la précarité, notamment le recours au CDD,
 
	— la sécurité au travail.


 
 
	▶ Les textes



 
 
	— Directive 2003/88/CE du 4 novembre 2002 concernant certains aspects de l’aménagement du temps de travail : 
cette directive définit notamment le temps de travail, la période de repos, la période nocturne, le temps de pause, la durée hebdomadaire du travail 99 ou le travailleur de nuit imposant une réglementation harmonisée de protection du travailleur.
 
	— Directive 97/81/CE du Conseil du 15 décembre 1997 100 concernant l’accord-cadre sur le travail à temps partiel conclu par l’UNICE, le CEEP et la CES – Annexe : accord-cadre sur le travail à temps partiel 101.
 
	— Directive 1999/70/CE du Conseil du 28 juin 1999 concernant l’accord-cadre CES, UNICE et CEEP sur le travail à durée déterminée – Annexe accord-cadre sur le travail à durée déterminée 102.
 
	— Directive 92/85/CEE du 19 octobre 1992 concernant la mise en œuvre de mesures visant à promouvoir l’amélioration de la sécurité et de la santé des travailleuses enceintes.
 
	— Directive 76/207/CEE du 9 février 1976 relative à la mise en œuvre du principe de l’égalité de traitement entre hommes et femmes 103.


 
 

1. La réglementation du temps de travail : le problème des congés payés 104
 
 
	▶ Principe



 
La CJUE a posé un principe de droit acquis pour les congés payés qui constitue « un principe du droit social de l’Union revêtant une importance particulière, auquel il ne saurait être dérogé et dont la mise en œuvre par les autorités nationales compétentes ne peut être effectuée que dans les limites expressément énoncées par la directive 105 ».
 
 
	▶ Applications



 
• Articulation congés payés - congés maladie : le fonctionnaire doit bénéficier de son droit à congé payé si à l’issue de la période de référence, il était en congé maladie et n’a pas pu bénéficier effectivement de son congé payé 106. Il existe en conséquence un droit de report. Il s’agit d’un droit fondamental 107. En droit français, ce droit au report est soumis dans les textes à l’autorisation du chef de service 108 mais le Conseil d’Etat vient de juger ces dispositions incompatibles avec la directive 2003/88/CE dans le cadre du contrôle de conventionalité. Le 
droit au report pour cause de maladie est en conséquence récent et consacré par la jurisprudence française 109.
 
 

 
 
La CJUE vient d’ailleurs de juger dans un arrêt de 2012 qu’en cas d’arrêt de travail pour maladie survenu pendant son congé maladie, le travailleur a le droit de récupérer ultérieurement la période de congé d’une durée équivalente à celle de sa maladie 110.
 
 

 
 

 
Questions-réponses
 
 

 
Je suis fonctionnaire en congé maladie depuis 4 ans. Comment et durant combien de temps puis-je faire valoir mon droit de report de congés payés ?
 
 

 
 
Il arrive fréquemment qu’en cas de congé maladie relativement long, comme le congé longue maladie ou le congé longue durée, le fonctionnaire soit dans l’impossibilité de faire valoir son droit à congé payé. Cette situation est d’autant plus problématique si le congé longue durée est prononcé d’office et que le fonctionnaire est en contentieux avec son administration.
 
 

 
 
Le fonctionnaire ne peut pas obtenir de contrepartie financière de son droit à congé payé sur le plan indemnitaire 111, mais à l’issue de la fin de ses droits à congé maladie et s’il ne peut bénéficier d’un reclassement par exemple, il peut solliciter le report de ses congés payés et continuer de bénéficier de son statut.
 
 

 
 
Cela est particulièrement utile pour les fonctionnaires arrivant en fin de droit et encourant la radiation des cadres pour inaptitude par exemple : au regard de cette jurisprudence, le fonctionnaire doit pouvoir rester de plein droit dans son statut et 
à plein traitement au titre des congés payés dont il n’aura pu bénéficier durant son congé maladie.
 
 

 
 
Ce bénéfice étant rarement accordé de droit, il convient d’en faire la demande auprès de l’administration employeur. Cette demande n’ayant pas la nature d’une demande indemnitaire mais celle liée à l’application d’un droit fondamental, elle n’encourt pas la prescription quadriennale liée à toute demande indemnitaire.
 
 

 
 
En revanche, la contrepartie financière doit être octroyée en cas de fin de relation de travail : il faudra en conséquence veiller à formuler sa demande dans les 4 ans au plus tard à compter de la première année pour laquelle on demande le report de congé : la demande revêtant ainsi un caractère indemnitaire, elle se prescrit par 4 ans. Ce point est essentiel pour les fonctionnaires qui cumuleraient un congé maladie ordinaire, puis un congé longue maladie et longue durée.
 
 

 
 
Cette démonstration s’établit en théorie car il existe encore un vide juridique en droit français sur ce point.
 
 

 
 
La CJUE a estimé que le droit au report ne pouvait pas être illimité et que les Etats pouvaient fixer une période de référence au-delà de laquelle le droit à congé payé serait perdu, y compris parce qu’il n’a pas été pris pour cause de maladie 112. Ce problème a été soulevé par un député dans le cadre d’une question écrite 113, attirant l’attention sur le fait qu’un fonctionnaire qui aurait bénéficié de 5 années de congé maladie aurait droit en théorie au bénéfice de 125 jours ouvrés de congés payés soit environ 25 semaines. Le ministère de la Fonction publique a repris la solution de la CJUE qui considère que le droit national peut fixer une période maximale de report du droit au congé 
annuel à l’expiration duquel ce droit sera perdu. En l’espèce, elle a considéré que 15 mois après l’année de référence pour le calcul du droit à congé était conforme.
 
 

 
 
Le ministère a renvoyé à une analyse ministérielle de sorte qu’actuellement, le délai maximal n’est toujours pas fixé. Il est reconnu en revanche que les dispositions de l’article 5 du décret n°85-1250 du 26 novembre 1985 relatif aux congés annuels des fonctionnaires territoriaux ne sont pas conformes 114. Le Conseil d’Etat vient de juger dans le même sens pour la fonction publique d’Etat 115 ce qui a été confirmé par la voie d’une circulaire en date du 22 mars 2011 prévoyant le droit au report systématique 116.
 
 

 
 
Conseil : afin de préserver son droit à congé payé par année de congé maladie, il convient, pour l’agent concerné, à la fin de chaque année de référence, de solliciter le report de son droit à congé payé qui sera pris dès la reprise du service. En effet, une fois ce droit de report acquis, il pourra être exercé à la fin du congé maladie. Si rien n’autorise expressément un tel process, rien ne l’interdit puisque la CJUE ne précise pas si la durée maximale pour l’exercice de ce droit concerne la demande et l’octroi du report ou sa mise en œuvre effective. Sur ce point, les nouveaux contentieux qui pourraient en découler seront riches d’enseignement sur l’application par le Conseil d’Etat de la jurisprudence européenne, tant qu’il n’existera pas de texte précis réglementant le droit au report 117. Cette situation soulève également 
une discrimination entre le droit des salariés et le droit des fonctionnaires 118.
 
 

 
 
A noter qu’en droit du travail, la Cour de cassation vient de rendre un arrêt contraire à la directive européenne du 4 novembre 2003 en matière d’indemnité compensatrice de congés payés en cas de maladie. Ainsi, un salarié qui n’a pas pu prendre ses congés payés du fait d’une maladie non professionnelle n’a droit à aucune indemnité compensatrice des congés payés non pris du fait des dispositions de l’article L3141-5 du code du travail, le juge n’ayant pas écarté son application. Le contrôle de conventionalité en l’espèce entraînerait des modifications telles en termes de prise en charge financière que le juge en appelle à l’intervention de la loi tout en reconnaissant implicitement la non conformité au droit communautaire 119.
 
 

 
Dans quelles circonstances puis-je obtenir une compensation financière si je n’ai pas bénéficié de mes congés payés annuels pour cause de maladie ?
 
 

 
 
Il existe une interdiction de principe dans les trois fonctions publiques de rémunération des congés annuels qui n’ont pas été pris, quel qu’en soit le motif, y compris pour maladie. L’instauration du compte épargne-temps permet néanmoins d’atténuer ce principe mais il ne peut y avoir de contrepartie totalement équivalente.
 
 

 
 
L’agent ne pourra obtenir de contrepartie financière, au regard du droit européen uniquement, qu’en cas de radiation des cadres et uniquement en faisant valoir un report de congé. Sur ce point, le droit de la fonction publique diffère du droit des salariés.
 
 

 
 
Le droit français est ainsi non conforme au droit européen et en cas de contentieux, il faudra saisir le Conseil d’Etat de cette 
question qui pourra soit procéder à un renvoi préjudiciel auprès de la CJUE, soit rejeter la demande, auquel cas seul un recours auprès de la CEDH ou des juridictions européennes pourrait faire évoluer le droit, si le législateur n’a pas d’ici là modifié les lois statutaires.
 
 

 
 
L’évolution du droit français paraît peu favorable à la reconnaissance d’une indemnité financière, notamment en temps particuliers de crise budgétaire. Ainsi par exemple, l’article 115 de la loi n° 2010-1657 du 29 décembre 2010 interdit la prise en compte des congés maladie pour le calcul des RTT 120.
 
 

 
 
A noter néanmoins que pour les agents contractuels de la fonction publique, il est prévu un droit à indemnité compensatrice des congés-payés non pris en cas de licenciement n’intervenant pas à titre de sanction disciplinaire 121 sur la seule année écoulée 122.
 
 

 
 
• Congés payés - congé parental : la CJUE a fixé un principe de report des congés payés qui n’auraient pas été pris du fait du congé parental 123, dont le droit est reconnu par l’annexe de la directive 96/34/CE du 3 juin 1996. Le droit communautaire est donc directement applicable, bien que les textes français ne régissent pas expressément l’articulation entre congé parental et congé payé. A noter qu’un décret du 18 septembre 2012 vient de réformer le congé parental en France, sur impulsion communautaire 
mais concernant essentiellement la parité hommes-femmes 124. (voir Fiche 3 – Titre 2 – Partie 3)
 
 

 
 
• Congés payés - congé maternité : aux termes d’une jurisprudence bien établie de la CJUE, « une travailleuse doit pouvoir bénéficier de son congé annuel lors d’une période distincte de celle de son congé de maternité, également en cas de coïncidence entre la période de congé de maternité et celle fixée à titre général, par un accord collectif, pour les congés annuels de l’ensemble du personnel » 125. Le droit français n’a toujours pas intégré ce droit au report et renvoie, comme pour le congé parental, à la décision du chef de service néanmoins la jurisprudence communautaire reste applicable en cas de litige. Ce sera le cas notamment si l’administration refuse des congés à un agent ayant bénéficié de son congé maternité, estimant par exemple que son absence du service serait trop longue sur une année. Ce droit au report marque la volonté très forte de ne pas stigmatiser le congé maternité qui ne saurait en aucun cas s’apparenter à un congé maladie.


 

2. Le droit à un contrat à durée indéterminée
 
 
	▶ Principe



 
La CJUE interprétant la directive 1999/70 considère qu’il convient de lutter contre le recours abusif aux contrats à durée déterminée, source de précarité, aussi bien pour les salariés que pour les agents contractuels de la fonction publique 126 de sorte 
que le CDI doit rester la règle 127. Aux termes de la directive, le recours au CDD doit se faire pour des besoins spécifiques ou certaines catégories de travailleurs et 


 
	— être renouvelé en tant que tel uniquement pour des raisons objectives 128,
 
	— le renouvellement devant être fixé pour une durée maximale de contrats avec un nombre maximal.


 
 
	▶ Applications



 
• Loi n° 2005-843 du 26 juillet 2005 portant diverses mesures de transposition du droit de l’Union européenne à la fonction publique a ainsi introduit deux principes : 


 
	— La durée de CDD successifs conclus pour répondre à un besoin permanent ne peut excéder 6 ans (3 ans, renouvelable 1 fois).
 
	— Au-delà et si la reconduction est possible, elle ne peut l’être que sous la forme d’un CDI.


 
Ces principes sont assortis de quelques exceptions 129. (voir Fiche 3 – Titre 2 – Partie 1)
 
 
• Loi n° 2012-347 du 12 mars 2012 relative à l’accès à l’emploi titulaire et à l’amélioration des conditions d’emploi des agents contractuels dans la fonction publique, à la lutte contre les discriminations et portant diverses dispositions relatives à la fonction publique : cette loi récente pose le principe de la transformation du CDD en CDI sous certains critères ainsi que les possibilités de titularisation des contractuels 130. (voir Fiche 3 – Titre 2 – Partie 1 )
 
 

 
 

 
Questions-réponses
 
 

 
Ma rémunération est-elle garantie si j’obtiens un CDI à la suite d’une succession de CDD ?
 
 

 
 
Conformément à la jurisprudence de la CJUE, « l’Etat membre doit veiller à ce que la transformation des contrats de travail à durée déterminée en un contrat de travail à durée indéterminée ne s’accompagne pas de modifications substantielles des clauses du contrat précédent dans un sens globalement défavorable à la personne intéressée lorsque l’objet de la mission de celui-ci et la nature de ses fonctions demeurent les mêmes » 131.
 
 

 
 
Aussi, si la reprise de la rémunération ne s’impose pas sur le plan légal, l’administration doit particulièrement motiver la diminution de la rémunération éventuellement appliquée et veiller à ne pas créer une discrimination par rapport aux emplois de même grade occupés par des agents titulaires dont la rémunération est fixée par une grille.
 
 

 
 
En cas de litige, il sera utile, pour le requérant, de faire valoir cette jurisprudence européenne ainsi que les dispositions relatives 
à la lutte contre les discriminations et au droit au CDI comme mesure de lutte contre la précarité, ce qui implique forcément un maintien et une amélioration des conditions antérieures.
 
 

 
Comment puis-je protéger les conditions de mon contrat si la collectivité publique ou mixte qui m’emploie fait l’objet d’une restructuration ou d’une réorganisation ?
 
 

 
 
Cette question peut se poser par exemple pour un agent contractuel employé par une société d’économie mixte qui, au bout d’un certain nombre d’années va disparaître et dont l’activité va être intégrée, par exemple, au sein d’une collectivité territoriale.
 
 

 
 
La situation inverse peut également se poser si une collectivité décide de confier une partie de ses prérogatives à une personne morale distincte.
 
 

 
Quel est le sort du contrat ?
 
 

 
 
C’est la directive 2001/23/CE du 12 mars 2001 qui régit le transfert d’entreprises, d’établissements ou parties d’établissements 132, la CJUE ayant posé un principe de protection des travailleurs, publics ou privés en pareille circonstance 133 et le Conseil d’Etat protégeant la notion d’ancienneté acquise nonobstant le transfert d’un établissement à un centre communal 134.
 
 

 
 
Il existe en conséquence un maintien total des droits que ce soit en termes de rémunération, de droit sociaux ou d’état de services, même si la CJUE a admis qu’il restait possible de modifier la rémunération 135, notamment pour éviter une discrimination au regard de la rémunération des agents titulaires.
 
 
 

 
 
Ce sera le cas par exemple d’un agent contractuel rémunéré comme un agent catégorie B mais qui du fait du transfert occupe en fait un grade de catégorie C : la question du maintien de la rémunération se pose doublement d’une part au regard de la protection du contractuel du fait du transfert et d’autre part au regard de la discrimination opérée vis-à-vis de l’agent titulaire. Ce point a été tranché par un avis du Conseil d’Etat en 2007 136.
 
 

 
 
En revanche et aux termes de la directive, si l’agent contractuel refuse les termes du nouveau contrat compte tenu d’une modification substantielle, la rupture sera considérée comme un licenciement du fait de l’employeur 137.
 
 

 
 
La jurisprudence européenne a par ailleurs posé une exception, en cas de « réorganisation administrative d’autorités administratives publiques ou le transfert de fonctions administratives entre autorités administratives publiques » à la seule condition que les missions principalement exercées relèvent de la puissance publique 138.
 
 

 
 
Dans ce cas, il y aura alors novation, le contrat auprès de la nouvelle entité étant considéré comme un nouveau contrat, ce qui signifie notamment la perte d’ancienneté (mais non des droits sociaux acquis), voire une possibilité de modifier la rémunération. Il peut être également possible à ce stade de procéder au licenciement des agents contractuels dans l’intérêt du service. Ces décisions font grief et peuvent faire l’objet d’une contestation devant le tribunal administratif.
 
 

 
 
En pratique, le sort des agents contractuels lors d’un transfert, notamment d’une société de droit mixte vers une collectivité publique fait l’objet d’une négociation globale et dépendra en partie du nombre d’agents concernés. Il est donc essentiel de 
participer collectivement à la fixation du sort des contrats en cours dans le cadre du transfert.


 

3. La sécurité et la santé des travailleurs
 
La directive 89/391/CEE du 12 juin 1989 139 concernant la mise en œuvre de mesures visant à promouvoir l’amélioration de la sécurité et de la santé des travailleurs au travail a fixé le cadre de l’élaboration de normes et lignes directrices au niveau européen, peu à peu intégrées en droit français 140.
 
 

 
 
Une agence spéciale a par ailleurs été créée au niveau européen, l’Agence européenne pour la sécurité et la santé au travail 141.
 
 

 
 
On peut notamment citer : 


 
	— l’accord-cadre sur le harcèlement et la violence au travail et notamment la définition du stress et des préconisations pour les employeurs et les travailleurs 142,
 
	— lieux de travail, équipements, panneaux, équipement de protection individuelle,
 
	— exposition à des agents chimiques et sécurité chimique,
 
	— exposition à des dangers physiques ou à des agents biologiques,
 
	— dispositions spécifiques au secteur et liées aux travailleurs.


 
Ces textes servent de base d’interprétation pour la réglementation du secteur en droit français. Le site de l’agence permet par ailleurs de résumer les institutions, par Etat membre, en 
charge de la sécurité et de la santé au travail, en corrélation avec les travaux de l’agence 143.
 
 

 
 
La CJUE a condamné la France pour manquement aux dispositions de la directive 89/391/CE dans le cas de la SNCF et de la Poste « en ne prenant pas dans le délai prescrit, toutes mesures législatives, réglementaires et administratives nécessaires pour se conformer aux articles (…) de la directive (…) concernant la mise en œuvre de mesures visant à promouvoir l’amélioration de la sécurité et de la santé des travailleurs 144 ».






 

FICHE 3. Le droit français
 
Note préliminaire : le droit français est classifié en différentes branches qui en général font référence à l’existence d’une codification, c’est-à-dire d’un système organisé répertoriant les différents textes applicables.
 
 

 
 
Traditionnellement, on distingue le droit privé et le droit public, chacun se subdivisant en plusieurs branches. Compte tenu de la spécialisation et de la technicité de ces nombreuses branches du droit, cette subdivision tend à disparaître créant un ensemble hétérogène et un système dans lequel chaque branche du droit pourra en influencer une autre.
 
 

 
 
A l’université d’ailleurs, on distingue en général les étudiants en droit privé et les étudiants en droit public, chacun se spécialisant ensuite dans sa matière de prédilection.
 
 

 
 
Ainsi, le droit privé comprend par exemple le droit civil, le droit pénal, le droit commercial ou le droit social mais les procédures propres à chaque droit en font des droits tantôt mixtes, 
tantôt indépendants. Il en est ainsi par exemple du droit fiscal qui intéresse les personnes privées et les personnes publiques mais dont le contentieux relève très souvent des juridictions administratives.
 
 

 
 
Le droit public comprend le droit constitutionnel, le droit administratif ou le droit international public. Une fois encore, le droit administratif regroupe tellement d’hypothèses qu’en pratique, on parlera plutôt d’une spécialité.
 
 

 
 
Cela se justifie d’autant au regard du choix de son avocat : ainsi un avocat spécialisé en droit public peut parfaitement maîtriser le droit des marchés publics mais ne pas connaître le droit de la fonction publique et réciproquement.
 
 

 
 
Cette fiche a ainsi pour objectif de présenter succinctement les différentes sources du droit français, public et privé, qui régissent le droit de la fonction publique. Ce dernier reste néanmoins classé dans l’étude du droit public.
 
 

 
 
Il faut garder à l’esprit, pour la compréhension du droit lorsque l’on n’est pas juriste, qu’il s’agit d’un système de règles plus ou moins ordonnées par thématique (ce qui est en général l’objet des codes 145), permettant de régir la société ou l’économie. La notion même de système renvoie à une organisation hiérarchisée qui en permet ainsi une lecture plus digeste.
 
 
 

 
 
Le droit et son application restent néanmoins un métier complexe. Cette précision est essentielle alors que la représentation par avocat devant les juridictions administratives, pour des raisons économiques et de non discrimination de l’accès aux juridictions, n’est pas obligatoire. Le contentieux administratif reste très structuré et parmi les plus complexes, de même que la recherche et la lecture des textes. Cette présentation n’a ainsi pas pour vocation de constituer un ouvrage de compréhension globale du droit mais d’offrir certaines clefs de compréhension du système.
 
 

 
 

 
Fiche pratique : comment fonctionne le droit en France et comment puis-je y avoir accès ?
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L’élaboration du droit en France suit ce que l’on appelle la hiérarchie des normes, qui ordonne, selon un classement pyramidal, les différentes sources du droit. Le principe étant que chaque norme inférieure doit respecter la norme supérieure 147.
 
 

 
 
Contrairement au droit anglo-saxon dit de Common Law qui est un droit d’espèce issu en grande partie de la jurisprudence, les juges n’ont pas en théorie, en France, le pouvoir de créer du droit mais seulement de l’interpréter. Ainsi, si le Conseil d’Etat fixe l’interprétation des textes, le requérant ne peut se prévaloir avec certitude d’une jurisprudence pour défendre sa cause, la jurisprudence étant susceptible d’évoluer.
 
 

 
 
Le Conseil d’Etat peut même parfois opérer un revirement de jurisprudence, c’est-à-dire prononcer l’inverse de ce qu’il a pu décider pendant des années auparavant. La jurisprudence évolue considérablement avec la société ce qui en fait une matière vivante et un instrument de souplesse d’interprétation des textes plus rigides.
 
 

 
 
Le droit de la fonction publique est en conséquence constitué : 


 
	— de normes internationales et constitutionnelles de référence,
 
	— de lois et d’ordonnances,
 
	— d’une jurisprudence interprétative,
 
	— de règlements que sont les décrets et les arrêtés,
 
	— d’actes individuels créateurs de droit mais qui n’auront d’effet que vis-à-vis de la personne concernée (par exemple, un arrêté de nomination).


 
On trouve également dans les sources du droit les circulaires administratives, de plus en plus nombreuses. Seules sont 
opposables aux agents celles qui font l’objet d’une publication 148. De même, la doctrine constitue une mise en lumière essentielle du droit : il s’agit de la production écrite de praticiens du droit (universitaires, juristes, avocats ou magistrats) qui publient l’interprétation d’un texte ou d’une jurisprudence dans des revues spécialisées 149.
 
 
	▶ Comment avoir accès au droit en vigueur ?



 
Le site de référence en la matière est le site legifrance, consultable sur internet 150.
 
 

 
 
Il répertorie : 


 
	— la Constitution,
 
	— les codes en vigueur,
 
	— les autres textes législatifs et règlementaires 151 : loi, ordonnance, décret-loi, décret, arrêté, décision, délibération, circulaire, instruction, avis, rapport,
 
	— la jurisprudence constitutionnelle, administrative et judiciaire,
 
	— les conventions collectives,
 
	— le droit européen (droit communautaire),
 
	— le droit international.


 
Par un système de recherche par mots clefs, il n’est pas nécessaire d’avoir les références exactes d’un texte, il est ainsi 
possible de trouver tout ce qui peut concerner une matière ou une thématique.
 
 

 
 
Un système d’actualité permet de connaître au jour le jour les travaux de production du droit en France. En outre et sur la barre de menu de gauche sont listés les sites juridiques français et internationaux avec un renvoi direct à un onglet « Fonction publique » sur le site du Ministère de la réforme de l’Etat, de la décentralisation et de la Fonction publique, qui regroupe tout le droit applicable à la fonction publique 152 notamment de l’Etat.
 
 

 
 
En matière de droit de la fonction publique, la consultation des sites du Sénat et du Parlement permet d’avoir accès aux nombreux rapports et études d’impact élaborés dans le cadre de projets de loi : ces rapports présentent des études poussées sur l’état de la société ou d’un domaine en particulier et servent de base de réflexion à nos députés et sénateurs pour rédiger et voter les lois 153.
 
 

 
 
Sur ces sites, il est également possible d’avoir accès aux questions écrites des sénateurs et députés sur un point particulier du droit 154 qui nécessite une adaptation ou une interprétation. Ces questions écrites permettent d’attirer l’attention sur des dysfonctionnements du droit français. Toute personne peut saisir le député de sa circonscription afin de faire soulever un problème qui nécessiterait une adaptation du droit.
 
 
 

 
 
Enfin, le site du Conseil d’Etat fournit une quantité importante de documents concernant la fonction publique et les politiques publiques, notamment la rubrique Etudes et Publications qui présente à la fois l’état de la jurisprudence administrative ainsi que des propositions d’amélioration du corpus juridique français au regard des cas d’espèce portés devant les tribunaux et de l’analyse des hauts magistrats 155.
 

1. Le droit constitutionnel et la fonction publique
 
Le droit constitutionnel fixe les grands principes qui guident l’élaboration des lois. La Constitution (que l’on désigne plus largement par le bloc de constitutionnalité comprenant la Constitution de la Vème République, la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen, le préambule de 1946… qui ont tous valeur constitutionnelle) est un texte fondamental qui fixe de façon générale le fonctionnement de la République et notamment les libertés fondamentales et la protection du peuple contre l’arbitraire des organes dirigeants.
 
 

 
 
Le Conseil constitutionnel,haute juridiction garantissant le respect du bloc de constitutionnalité,vérifie par exemple que les textes élaborés sont conformes à la Constitution et peut rendre des décisions contraignantes obligeant un projet de loi à être modifié s’il n’est pas conforme avec les dispositions de la Constitution française.
 
 

 
 
Les anciens présidents de la République en sont membres de droit à la fin de leur mandat.
 
 

 
 
De grands principes ont ainsi été posés en matière de fonction publique, par le Conseil constitutionnel et le Conseil d’Etat : 


 
	— indépendance de la magistrature 156,
 
	— indépendance de la juridiction administrative 157, 


 
	— indépendance des professeurs d’université 158,
 
	— autonomie des établissements publics 159,
 
	— prohibition de toute discrimination 160,
 
	— égal accès des hommes et des femmes aux mandats électifs et aux emplois publics 161,
 
	— égal accès aux promotions au sein des corps et des cadres 162,
 
	— liberté d’opinion 163,
 
	— liberté syndicale 164,
 
	— droit de grève 165,
 
	— principe de libre administration des collectivités territoriales 166 sous réserve de l’élaboration du statut de la fonction publique territoriale qui relève encore de la loi 167 et non des collectivités.


 
Fiche pratique : qu’est-ce qu’une question prioritaire de constitutionnalité et comment puis-je l’exercer ?
 
 

 
 
La loi organique n° 2009-1523 du 10 décembre 2009 a créé dans le code de justice administrative 168 une nouvelle procédure 
qui permet à toute personne de saisir le Conseil constitutionnel sur la conformité d’une loi à la Constitution.
 
 

 
 
Auparavant, cette procédure n’était ouverte que sous certaines conditions excluant le recours direct d’un particulier et en tout état de cause ne pouvait intervenir qu’avant la promulgation d’une loi.
 
 

 
 
Ce nouveau mécanisme permet ainsi de contrôler la constitutionnalité des lois alors qu’elles ont été promulguées et sont appliquées parfois depuis des dizaines d’années.
 
 

 
 
Ce recours nouveau que l’on nomme la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) obéit à une procédure stricte et ne peut être soulevé que dans le cadre d’un litige en cours, le juge saisi du litige au principal assurant le filtrage de la QPC en vérifiant notamment qu’elle présente un caractère sérieux.
 
 

 
 
Concrètement, il s’agira d’un agent public poursuivant son employeur, une collectivité publique, par exemple dans le cadre d’un recours pour excès de pouvoir. Dans le cadre des moyens de droit qu’il va soulever, il va présenter au juge administratif l’application par son employeur d’une loi illégale car contraire à la Constitution.
 
 

 
 
Ainsi, par un écrit distinct et motivé, il va soulever une question prioritaire de constitutionnalité à n’importe quel moment de la procédure, y compris en appel. Sur ce point, la technique est intéressante car en contentieux administratif, si un moyen de droit n’est pas soulevé dans le délai contentieux qui, de droit commun est de 2 mois, aucun moyen soulevé ultérieurement ne sera recevable.
 
 

 
 
Les décrets ne peuvent pas faire l’objet d’une QPC. De même, un recours pour excès de pouvoir ne permet pas la contestation directe d’une loi. En fait, le particulier ne se voit pas conférer le statut d’un potentiel censeur de la loi mais peut en dénoncer l’illégalité s’il est directement concerné par cette non-conformité.
 
 
Le juge administratif doit statuer sans délai sur la QPC par une décision motivée. En cas de refus, il n’est pas possible de contester la décision de filtrage directement mais seulement en cas de recours contre la décision réglant tout le litige au fond, devant le juge administratif.
 
 

 
 
Le juge administratif va examiner si : 


 
	— la disposition contestée est applicable au litige ou à la procédure ou constitue le fondement des poursuites,
 
	— elle n’a pas déjà été déclarée conforme à la Constitution dans les motifs et le dispositif d’une décision du Conseil constitutionnel, sauf changement de circonstances,
 
	— la question n’est pas dépourvue de sérieux.


 
Le juge administratif doit se prononcer et éventuellement renvoyer au Conseil constitutionnel dans les 3 mois de la présentation de la demande. A défaut, la question est transmise directement au Conseil constitutionnel. Le Conseil constitutionnel statue aussi dans un délai de 3 mois à compter de sa saisine.
 
 

 
 
Il va sans dire que ce nouveau recours a ouvert un vaste champ de contrôle du caractère constitutionnel des lois et de nouveaux moyens pour les agents publics de faire contrôler la légalité des actes administratifs individuels pris à leur encontre. Néanmoins, la QPC reste une procédure très technique qui suppose la connaissance de la jurisprudence du Conseil constitutionnel et de la Constitution. C’est en conséquence une procédure qui reste exceptionnelle et ne doit pas être soulevée de façon abusive, sauf à engorger le travail des tribunaux, à ralentir l’examen d’une procédure et à fragiliser le sérieux d’une requête.
 
 

 
 
Aucun formalisme n’est requis pour la QPC. Néanmoins, le mémoire doit comporter les éléments requis aux fins de recevabilité sur la forme (mémoire séparé de la requête saisissant le juge administratif) ainsi que la démonstration en droit du caractère inconstitutionnel d’une disposition.
 
 

 
 
Sur ce point, il est fortement recommandé de s’en remettre à un avocat d’une part pour vérifier que la question sera recevable, 
d’autre part pour envisager, dans le cadre d’une requête, toute QPC susceptible d’être soulevée. En aucun cas le juge ne peut relever d’office l’inconstitutionnalité d’une loi.
 
 

 
 
A noter que les premières QPC posées au Conseil d’Etat portaient sur la fixation des pensions militaires versées par la France aux étrangers ressortissants de pays anciennement placés sous sa souveraineté, son protectorat ou sa tutelle 169, leur montant pouvant être inférieur à celles versées aux citoyens français. La fonction publique constitue 5,3% des QPC soulevées en première instance et 5,8% de celles posées en appel. La matière la plus litigieuse est la fiscalité (60% des QPC en appel) 170.


 

2. Le droit administratif
 
Le droit administratif est un droit dit exorbitant : il régit les droits et obligations de la collectivité publique au sens large, notamment dans ses relations avec les usagers. Au regard des prérogatives de la collectivité publique et de la notion supérieure d’intérêt général, ce droit dispose d’un mode de fonctionnement très particulier qui ne ressemble à aucune autre branche du droit, et qui en fait à la fois toute sa richesse et toute sa complexité.
 
 

 
 
Le droit administratif régit également les relations entre la collectivité publique et ses agents de sorte que le droit de la fonction publique relève du droit administratif.
 
 

 
 
Selon les grands auteurs du droit administratif, il constitue la branche des « moyens d’action de l’administration », moyens en personnel 171.
 
 
Sur ce point, il convient de retenir que dans le régime de 1958, seul le gouvernement pouvait fixer les règles concernant les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires, par l’édiction des lois. Puis une grande partie a été transférée au domaine réglementaire.
 
 

 
 
Ainsi, ce sont des lois, d’ordre général, qui fixent les statuts des trois corps de la fonction publique. Ces lois sont assorties d’un arsenal de décrets et arrêtés, certains domaines étant réglementés par la voie d’ordonnances, le tout constituant un ensemble hétérogène non codifié.


 

3. Fonction publique et droit budgétaire : les lois de finances
 
Les lois de finances font rarement l’objet d’une analyse par les agents publics ou au sein de la collectivité publique employeur, en dehors des spécialistes des finances publiques. Pourtant, la lecture des lois de finances permet d’anticiper les directions politiques suivies en matière de fonction publique puisque par essence, l’emploi d’un agent public est de caractère budgétaire, c’est-à-dire qu’il relève des finances publiques et du budget de l’Etat 172.
 
 

 
 
C’est la loi organique n° 2001-692 du 1er août 2001 relative aux lois de finances (LOLF) qui a marqué un tournant indéniable 
dans la conception de la fonction publique, en instaurant notamment le critère de la performance.
 
 

 
 
En ont découlé ainsi les articles 40, 41 et 42 de la loi n°2010-751 du 5 juillet 2010 relative à la rénovation du dialogue social et comportant diverses dispositions relatives à la fonction publique instaurant une prime d’intéressement tenant compte de la performance collective des services au profit d’un agent ainsi qu’à titre expérimental l’instauration d’un système d’évaluation de la performance du fonctionnaire plutôt qu’un système de notation 173.
 
 

 
 
L’article 5 de la loi de finances a également encadré les crédits de personnel et les emplois rémunérés par l’Etat afin d’en assurer la surveillance et la maîtrise, dans le cadre d’une démarche pluriannuelle. De même, un compte d’affectation spécial a été créé permettant de retracer toutes les opérations relatives aux pensions versées par l’Etat. Ensuite, le Parlement vote désormais tous les ans les plafonds d’autorisation d’emplois rémunérés par l’Etat qui sont répartis et spécialisés par ministère puis affectés à chaque programme, le tout en laissant une liberté de gestion des emplois tant que les plafonds sont respectés.
 
 

 
 
Cette loi a donc marqué les grands principes d’une réforme en profondeur de la fonction publique en ouvrant la porte au contrat 174 et à la notion de gestion des ressources humaines, notions que l’on retrouve davantage en droit privé plutôt que dans 
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