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			Chapitre introductif

			L’organisation générale de la Fonction publique

			Les missions confiées à la Fonction publique sont spécifiques en ce qu'elles ont pour unique but la satisfaction de l'intérêt général. Cette spécificité ajoutée au nombre important d'agents qui la composent nécessite l’application de règles particulières, différentes de celles du Code du travail.

			La singularité du droit de la Fonction publique s’exprime principalement par quatre éléments : l'existence d'un système statutaire et sa conséquence directe, le principe du fonctionnariat ; la présence d'une forte hiérarchie caractéristique du système administratif français et l’existence de différents organes administratifs intervenant à tous les stades de la carrière du fonctionnaire.

			
				
					
				
				
					
							
							Le système statutaire

						
					

				
			

			Au même titre qu'il existe un seul Code du travail pour tous les salariés du secteur privé, le législateur a prévu d'assujettir les agents du secteur public à un ensemble de règles communes. Cet ensemble est appelé le « statut général de la Fonction publique ». Ce statut général est précisé par des statuts particuliers ne s'appliquant qu'à certains agents publics. Exceptionnellement, certaines professions nécessitent d'écarter l'application du statut général au profit d'un statut autonome.

			Le statut général

			Le statut général de la Fonction publique est, en principe, le corps de règles commun à tous les agents publics. Ce statut a valeur législative. Il est composé d'un « bloc dur » de règles et de spécificités propres à chacune des trois branches de la Fonction publique :

			- Titre I du statut général : la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, dite « Loi Le Pors ». Cette loi constitue le « noyau dur » du statut général de la Fonction publique. Elle contient les grands principes généraux applicables à tous les fonctionnaires et en grande partie aux agents contractuels, quelle que soit leur branche d’appartenance.

			- Titre II du statut général : la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la Fonction publique de l’État.

			Ce titre s’applique uniquement aux personnes nommées dans les administrations centrales de l’État et leurs administrations déconcentrées, dans les établissements publics sous tutelle de l'État ainsi que dans des autorités administratives indépendantes.

			- Titre III du statut général : la loi n° 84-53 du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la Fonction publique territoriale.

			Ce titre s'applique uniquement aux personnes exerçant leurs fonctions pour les communes, départements et régions, ainsi que pour les établissements publics qui y sont rattachés.

			- Titre IV du statut général : la loi n° 86-33 du 9 janvier 1986 portant dispositions statutaires relatives à la Fonction publique hospitalière.

			Ce titre s'applique uniquement aux personnes exerçant leurs fonctions dans les établissements publics de santé et centres d'accueil et de soins hospitaliers, EHPAD, établissements publics relevant des services de l'aide sociale à l'enfance, établissements publics pour mineurs où adultes handicapés ou présentant des difficultés d’adaptation où atteints de pathologie chronique ; centres d’hébergement et de réadaptation sociale publics.

			Le statut général offre aux agents publics l'avantage d'une certaine uniformité. Malgré l'existence de règles spéciales aux trois versants de la Fonction publique, tous les agents sont titulaires des mêmes droits et soumis aux mêmes obligations. Cette uniformité permet à un agent, comme on le verra par la suite, de pouvoir passer d'un versant à un autre.

			Ce statut général est précisé par de nombreuses dispositions réglementaires. Ces dispositions prévoient tous les éléments non présents dans les quatre lois précitées : hiérarchie des grades dans les corps, nombre d'échelons dans chaque grade, modalités d'avancement, règles disciplinaires spécifiques…

			
				
					
				
				
					
							
							Textes applicables aux agents contractuels

							Pour les trois versants de la Fonction publique, le statut général est complété et adapté pour les agents contractuels dans les trois décrets suivants :

							- Décret n° 86-83 du 17 janvier 1986 concernant les agents contractuels de la Fonction publique de l’État.

							- Décret n° 91-155 du 6 février 1991 concernant les agents contractuels de la Fonction publique hospitalière.

							- Décret n° 88-145 du 15 février 1988 concernant les agents contractuels de la Fonction publique territoriale.

						
					

				
			

			En outre, certaines professions nécessitent qu'il soit dérogé au statut général sur certains points. Les dérogations sont effectuées par des statuts « particuliers » adoptés par décret en Conseil d'État. Ils sont généralement complétés par des décrets simples et des arrêtés.

			Ces statuts sont assez nombreux et concernent de très nombreux agents publics. À titre d’exemple, citons le statut particulier des enseignants-chercheurs1, celui des ingénieurs territoriaux2 ou encore celui des directeurs d’établissements sanitaires, sociaux et médico-sociaux3.

			
				
					
				
				
					
							
							Application simultanée de plusieurs textes

							Pour connaître les règles applicables à chaque agent, il est donc nécessaire de se reporter simultanément à plusieurs textes. Par ordre d’importance il s’agit de :

							- La loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 applicable à tous les agents publics.

							- La loi du statut général correspondant au versant de la Fonction publique de l’agent ou s'il est agent contractuel, le décret relatif à sa Fonction publique d’appartenance.

							- Les dispositions réglementaires précisant le statut général ou statut particulier.

						
					

				
			

			Les statuts autonomes

			Certaines professions ne peuvent tout bonnement être régies par le statut général dans son ensemble. On leur applique donc un statut autonome, qui leur tient lieu de statut général. À l'image du statut général, le statut autonome doit alors également être complété par des décrets simples.

			Principalement trois catégories d'agents de la Fonction publique sont concernées par les statuts autonomes : les militaires, les magistrats judiciaires et les agents des assemblées parlementaires.

			Eu égard au nombre restreint d'agents concernés, nous nous contentons d'évoquer ces statuts autonomes. La suite de l'ouvrage se référera uniquement au statut général de la Fonction publique.

			
				
					
				
				
					
							
							Le principe du fonctionnariat

						
					

				
			

			Créé à l'origine pour protéger le fonctionnaire, le statut de la Fonction publique dispose qu’en principe les postes sont pourvus par des agents titulaires de leur grade. Par exception, le recours à des agents non titulaires est possible.

			
				
					
				
				
					
							
							Précision de vocabulaire

							On parlera « d’agents publics » pour désigner la catégorie générale d'agents employés par les personnes morales de droit public. On utilisera le terme « fonctionnaire » pour désigner les agents titulaires de leur grade et de « non titulaires » pour désigner toutes les catégories d'agents publics non titulaires de leur grade. Plusieurs types d’agents non titulaires existent. Nous n'étudierons que les règles relatives aux agents contractuels.

						
					

				
			

			Le principe du recours aux agents titulaires

			L’article 3 du Titre I du statut général dispose que sauf dérogation prévue par les textes, les emplois civils permanents de l’État, des collectivités territoriales et de leurs établissements publics à caractère administratif sont occupés par des fonctionnaires.

			Par opposition aux non titulaires, les fonctionnaires sont dans une situation légale et réglementaire ou « statutaire ». Cela implique un certain nombre de conséquences importantes.

			- Les fonctionnaires ont vocation à faire carrière dans la Fonction publique (système dit de « Fonction publique de carrière »). C'est la raison pour laquelle les mutations géographiques, les mutations de service et même les mutations inter Fonction publique sont possibles et même encouragées. Au cours de sa carrière, le fonctionnaire grimpera les échelons de la hiérarchie par le biais de plusieurs mécanismes présentés plus en aval.

			- Le recours au contrat pour la gestion de la carrière des fonctionnaires est en principe exclu : les fonctionnaires sont nommés sur un emploi par le biais d'une décision unilatérale ; ils perçoivent un « traitement » (et non un salaire) lié à leur grade (et non à leur emploi) dont le montant, fixé par le Gouvernement, ne peut être négocié par voie contractuelle ; l'âge et les conditions de départ à la retraite ne peuvent pas non plus faire l'objet d'un contrat4.

			- En cas de suppression de son emploi pour cause de suppression ou de mutation de service, l’administration a l’obligation de trouver un nouvel emploi au fonctionnaire. Pendant ce temps, il est toujours titulaire de son grade et conserve donc son traitement.

			Le recours exceptionnel aux agents non titulaires

			La catégorie des agents non titulaires regroupe un ensemble hétérogène d’agents qui ont pour point commun de ne pas être titulaires de leur grade. On leur applique cependant la plupart des grands principes du fonctionnariat.

			
				
					
				
				
					
							
							Le recours aux agents non titulaires : une situation de plus en plus commune

							Le statut général de la Fonction publique que nous connaissons aujourd’hui est créé à partir de 1983. À cette date, l'objectif était clair : tous les agents publics devaient être des fonctionnaires. Toutefois, la réalité économique de la titularisation a rapidement fait surface. Dès le 17 janvier 1986, le Gouvernement a créé les conditions à l'emploi dérogatoire des non titulaires. Aujourd'hui, on estime à près de 20 % le nombre d’agents de la Fonction publique non titulaires. La dernière grande loi sur la Fonction publique du 6 août 2019 a encore élargi et accéléré le mouvement en généralisant le recours aux non titulaires.

						
					

				
			

			Les catégories d'agents non titulaires

			Comme dit précédemment, les agents non titulaires de la Fonction publique peuvent être recrutés selon différentes modalités, chacune d'entre elle correspondant à un besoin précis.

			Les contractuels de droit public forment de très loin la catégorie la plus nombreuse d’agents non titulaires, au point même que les deux notions tendent à fusionner. Très avantageux pour l'employeur, le recours au contrat confère une grande souplesse qui contraste avec la rigidité du système statutaire. Les contraintes lors du recrutement sont allégées et la fixation des conditions de travail est plus libre.

			Le recours au contrat n’est possible que dans des cas bien particuliers fixés dans la loi et étudiés plus en aval. À cet égard, il est à noter que la loi du 6 août 2019 a considérablement élargi ce mode de recrutement au point d’en faire un mode concurrent du recours aux fonctionnaires.

			
				
					
				
				
					
							
							Contractuel de droit public ou de droit privé ?

							La conclusion d'un contrat ne résout pas toutes les questions et surtout, pas la principale : quel est le régime juridique applicable au contrat ? Le Code du travail ou le statut général de la Fonction publique ? S'il est vrai que pour la grande majorité des agents la question ne se pose pas (agents des ministères, des hôpitaux publics, des collectivités locales…), la question n’en est pas moins fondamentale pour d’autres travaillant dans des structures plus spécifiques : personne privée gérante d'un service public, Groupement d'intérêt public, entreprise publique…

							La réponse est complexe car elle donne lieu au vote de lois spéciales, à des jurisprudences et surtout à de longs débats doctrinaux. On précisera simplement les éléments de réponse suivants : lorsqu'une loi qualifie spécialement une relation contractuelle, cette dernière est prioritaire (exemple des agents de La Poste, Orange, des missions locales ou encore des offices publics de l'habitat). Lorsque rien n'est précisé dans la loi, il est nécessaire de recourir à la jurisprudence : les agents contractuels de droit public sont des « personnels non statutaires travaillant pour le compte d’un service public à caractère administratif et ce, quel que soit leur emploi. »5.

						
					

					
							
							A contrario, les agents travaillant pour le compte d'un service public industriel et commercial sont liés à leur employeur par un lien de droit privé6. En cas de conflit, le juge administratif ou le juge judiciaire est susceptible de requalifier un contrat de travail de droit privé en contrat administratif7.

						
					

				
			

			Les vacataires sont des agents de droit public recrutés pour effectuer une tâche déterminée et ponctuelle. Ils sont recrutés par contrat appelé « contrat de vacation » qui décrit alors précisément la tâche à effectuer. Toutefois ce contrat n'est pas soumis aux dispositions du décret du 17 janvier 1986 applicable uniquement aux contrats « classiques ».

			La frontière entre contrat « classique » et contrat de vacation est mince. La différence s'établit principalement au regard de la durée et de la nature de la mission. Une requalification en contrat classique est possible lorsque la tâche à accomplir n’est pas compatible avec la finalité de la vacation ou lorsque le juge constate que l'agent est employé depuis longtemps par le biais de nombreux contrats de vacation8.

			Le recours aux contrats de vacation est devenu rare mais persiste principalement dans les universités pour le recrutement des enseignants.

			Les ouvriers d’État sont principalement présents au sein du ministère des Armées, du ministère de l'Intérieur et du ministère de la Transition écologique et solidaire. Ils sont évoqués à l'article 3 de la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984. Leur situation est régie par des décrets spécifiques.

			L’application des mêmes droits et obligations aux non titulaires

			Malgré les spécificités qu'ils tirent de leurs statuts, les agents non titulaires sont soumis à la plupart des droits et obligations inhérentes à la Fonction publique.

			D’ailleurs, l’article 32 de la loi du 13 juillet 1983 prévoit que : « Sauf dispositions législatives ou réglementaires contraires, sont applicables aux agents contractuels le chapitre II de la présente loi, les deux derniers alinéas de l’article 21, l’article 22, l’article 22 ter, l’article 22 quater, l’article 23 bis à l’exception de ses II et III, l’article 24 et le présent chapitre IV, à l’exception de l’article 30. »

			Ainsi, les agents contractuels sont également soumis au devoir d'obéissance, de neutralité, de dignité, d'impartialité, de réserve, de secret professionnel prévu au chapitre IV de la loi du 13 juillet 1983. En cas de violation de ces obligations, ils sont soumis aux mêmes procédures disciplinaires.

			Ils sont également titulaires de la plupart des droits et libertés dont jouissent les fonctionnaires : liberté d'opinion, droit à l'égalité de traitement, droit de ne pas se faire harceler, droit aux autorisations spéciales d'absence, droit à la protection en cas d'accident de service, de trajet ou de maladie professionnelle ; droit à la formation professionnelle ; droit à une décharge d’activité de services pour raisons syndicales ; droit au traitement, droit à la protection fonctionnelle, droit de grève, droit syndical…

			
				
					
				
				
					
							
							La hiérarchie dans la Fonction publique

						
					

				
			

			Pour des raisons liées à la simplification, à l'uniformisation ainsi qu'à l'égalité de traitement dans la gestion des ressources humaines, l’administration française est l'archétype de l'administration cloisonnée et pyramidale.

			Les fonctionnaires appartiennent tous à un seul versant de la Fonction publique (d’État, territoriale ou hospitalière). Dans ce versant, ils appartiennent également à un corps (ou cadre d’emplois dans la Fonction publique territoriale). Il existe actuellement plusieurs centaines de corps. Ils peuvent avoir des dimensions extrêmement variées. Par exemple, les professeurs des écoles sont plusieurs centaines de milliers alors que les ingénieurs des industries des mines ne sont que quelques dizaines.

			Ces corps sont tous classés, selon leur niveau de recrutement en catégorie A, B ou C.

			La catégorie A correspond aux fonctions de conception, de direction et d'encadrement. Le recrutement se fait à bac 3 ou parfois même bac + 5. Il s'agit par exemple du corps des attachés d'administration d'État, du corps des inspecteurs du travail ou encore du corps des médecins.

			La catégorie B correspond à des fonctions d'application et d'encadrement intermédiaire. Le recrutement se fait généralement au niveau bac. Parfois un diplôme spécifique est nécessaire (ex. : diplôme d'infirmier). Il s'agira par exemple du corps des contrôleurs du travail, des secrétaires administratifs ou encore des infirmiers.

			La catégorie C correspond à des fonctions d'application. Les corps de catégorie C ne nécessitent, en principe, pas de diplôme particulier. Il s'agira par exemple du corps des adjoints administratifs, des auxiliaires de puériculture ou des agents d’accueil.

			Tous ces corps comprennent un ou plusieurs grades. Les grades de chaque corps ou cadre d’emplois sont accessibles par voie de concours, de promotion interne ou d’avancement, dans les conditions fixées par les statuts particuliers. Ils permettent soit d'accéder à des responsabilités supérieures soit d'augmenter la rémunération.

			Les fonctionnaires sont dits « titulaires de leur grade », mais pas de leur emploi. En effet, la loi du 13 juillet 1983 dispose que « le grade est distinct de l’emploi ».

			Le grade est le titre qui confère à son titulaire vocation à occuper l’un des emplois qui lui correspondent. Il s'agit là de la garantie de l'emploi des fonctionnaires. Ils n'ont aucun droit acquis à conserver leur emploi (l'administration peut être amenée à supprimer un emploi), mais ils conservent dans tous les cas leur grade qui leur permet d'avoir droit à un traitement et de solliciter un emploi.

			Précisons enfin que les grades sont subdivisés en échelons qui correspondent à différents niveaux de rémunération et auxquels les fonctionnaires accèdent grâce à l'avancement.

			
				
					
				
				
					
							
							Les organes administratifs de consultation

						
					

				
			

			Pour faciliter la prise de décision, le statut général prévoit l'existence de plusieurs organes de participation ou d'organes consultatifs. La loi du 6 août 2019 de transformation de la Fonction publique fusionne certains organismes et recentre leurs compétences. Nous mentionnerons les organes qui ont une influence directe sur la carrière des agents.

			La Commission administrative paritaire

			Les CAP ont vocation à donner leur avis sur les décisions individuelles relatives aux agents. Les avis peuvent être obligatoires ou facultatifs mais dans tous les cas, ils ne lient pas l'autorité administrative. Elles comprennent en nombre égal des représentants du personnel élus (issus d’organisations syndicales) et des représentants de l'administration. Le nombre de membres varie notamment en fonction de la taille de l’administration. Leur composition ainsi que leur fonctionnement est fixée par décret.

			
				
					
				
				
					
							
							Textes applicables

							Pour la Fonction publique d’État, c’est le décret n° 82-451 du 28 mai 1982 relatif aux Commissions administratives paritaires ; pour la Fonction publique territoriale, c’est le décret n° 89-229 du 17 avril 1989 relatif aux Commissions administratives paritaires des collectivités territoriales et de leurs établissements publics ; pour la Fonction publique hospitalière c'est le décret n° 2003-655 du 18 juillet 2003 relatif aux commissions administratives paritaires locales et départementales de la Fonction publique hospitalière.

						
					

				
			

			Soulignons que la loi du 6 août 2019 a profondément transformé les CAP.

			D’une part, les groupes hiérarchiques sont supprimés dans chaque catégorie A, B et C. Les fonctionnaires d'une catégorie examinent désormais les questions relatives à la situation individuelle et à la discipline des fonctionnaires relevant de la même catégorie, sans distinction de cadre d'emplois et de grade.

			D’autre part, les nouvelles dispositions procèdent à un recentrage des attributions des CAP en supprimant l'avis préalable de cette instance sur les questions liées :

			- Au cumul d'emplois et d'activités (refus d'exercice d'une activité accessoire, refus d'exercice du temps partiel sur autorisation pour création ou reprise d'entreprise malgré un avis favorable de la commission de déontologie et refus d'exercice d'une activité privée).

			- Aux mutations internes comportant un changement de résidence ou modification de la situation du fonctionnaire.

			- À la mise à disposition.

			- À la mobilité (détachement, renouvellement de détachement, intégration et réintégration après détachement).

			- Au détachement et à l'intégration dans le cadre d'un reclassement pour inaptitude physique.

			- À l’avancement de grade et à l'accès à l'échelon spécial.

			- À la promotion interne.

			- Aux effets de la suppression de poste sur les situations individuelles.

			En revanche, l’avis des CAP est encore nécessaire pour les décisions individuelles liées :

			- Au licenciement au cours de la période de stage en cas d'insuffisance professionnelle pour les fonctionnaires stagiaires.

			- Au refus de l'autorisation d'accomplir un service à temps partiel et aux litiges d'ordre individuel relatifs aux conditions d'exercice du temps partiel.

			- À la disponibilité accordée sous réserve des nécessités du service et à la disponibilité pour créer ou reprendre une entreprise.

			- À l'évaluation (révision du compte rendu de l’entretien professionnel à la demande de l'intéressé).

			- Au licenciement du fonctionnaire mis en disponibilité après trois refus de postes qui lui sont proposés en vue de sa réintégration.

			- À la discipline pour les fonctionnaires stagiaires et titulaires (la CAP siège alors en tant que conseil de discipline pour les sanctions des 2e, 3e et 4e groupes).

			- Au licenciement pour insuffisance professionnelle pour les fonctionnaires titulaires (la CAP siège également en tant que conseil de discipline).

			- Au refus d'acceptation de la démission du fonctionnaire par l'autorité territoriale.

			Des décrets permettent aux CAP d'examiner d'autres types de décisions individuelles. Il s’agit par exemple de la prorogation de stage9.

			Pour les agents contractuels, la compétence de la CAP est exercée par une « Commission consultative paritaire ». Elles sont instituées par voie réglementaire10. Leur domaine de compétence est toutefois moins étendu que celui des CAP. Elles sont automatiquement consultées sur :

			- Les licenciements intervenant postérieurement à la période d’essai (inaptitude physique, insuffisance professionnelle…), à l’exclusion des licenciements prononcés en application du troisième alinéa du IV de l’article L. 114-1 du Code de la sécurité intérieure.

			- Le non-renouvellement du contrat des personnes investies d’un mandat syndical.

			- Les sanctions disciplinaires autres que l’avertissement et le blâme.

			L’administration porte à la connaissance des commissions les motifs qui, le cas échéant, empêchent le reclassement de l’agent dans les conditions prévues au 3° de l’article 17 et à l’article 45-5. Elles peuvent en outre être consultées sur toute question d’ordre individuel relative à la situation professionnelle des agents contractuels.

			Pour les agents contractuels de la Fonction publique territoriale et de la Fonction publique hospitalière, elles sont en outre saisies à la demande de l’intéressé :

			- D’une demande de révision du compte rendu de l’entretien professionnel.

			- Des décisions refusant l’autorisation d’accomplir un service à temps partiel.

			- Des décisions refusant certains congés (notamment congé pour formation syndicale, congés pour formation professionnelle, autorisation d’absence pour suivre une action de préparation à un concours…).

			Spécifiquement pour la Fonction publique territoriale, elles sont saisies, à la demande de l'intéressé du refus opposé à une demande initiale ou de renouvellement de télétravail formulée par celui-ci ainsi que de la décision d'interruption du télétravail à l’initiative de la collectivité territoriale ou de l’établissement.

			Les Comités sociaux

			À l'image de la situation du privé, la loi du 6 août 2019 de transformation de la Fonction publique a opéré la fusion entre les anciens Comités techniques (CT) et des Comités d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail (CHSCT). Les compétences de ces deux organes sont désormais exercées par un seul organe : le Comité social d’administration (CSA) pour la Fonction publique d’État, le Comité social d’établissement (CSE) pour la Fonction publique hospitalière et le Comité social territorial (CST) pour la Fonction publique hospitalière.

			Les Comités sociaux sont composés de représentants du personnel élus à la propositionnelle et de représentants de l'administration. Seuls les représentants du personnel prennent part aux votes.

			Les Comités sociaux connaissent des questions relatives :

			- À l’organisation, au fonctionnement des services.

			- À l'accessibilité des services et à la qualité des services rendus.

			- Aux orientations stratégiques sur les politiques de ressources humaines.

			- Aux lignes directrices de gestion en matière de promotion et valorisation des parcours professionnels.

			- Aux enjeux et aux politiques d'égalité professionnelle et de lutte contre les discriminations.

			- Aux orientations stratégiques en matière de politique indemnitaire et d'action sociale ainsi qu'aux aides à la protection sociale complémentaire.

			- À la protection de la santé physique et mentale, à l'hygiène, à la sécurité des agents dans leur travail, à l'organisation du travail, au télétravail, aux enjeux liés à la déconnexion et aux dispositifs de régulation de l'utilisation des outils numériques, à l'amélioration des conditions de travail et aux prescriptions légales y afférentes.

			Le Comité médical

			Le Comité médical est une instance consultative, composée de médecins agréés désignés par l'administration, qui donne obligatoirement un avis sur l'état de santé du fonctionnaire, avant que l'administration ne se prononce.

			Un Comité médical existe au sein de chaque administration centrale et, de façon déconcentrée, auprès de chaque préfet de département. Il est alors compétent pour les trois versants de la Fonction publique11.

			
				
					
				
				
					
							
							Textes applicables

							L'organisation ainsi que les compétences des Comités médicaux sont précisées dans le décret n° 86-442 du 14 mars 1986 relatif à la désignation des médecins agréés, à l’organisation des Comités médicaux et des commissions de réforme, aux conditions d’aptitude physique pour l’admission aux emplois publics et au régime de congés de maladie des fonctionnaires, dans le décret n° 87-602 du 30 juillet 1987 pris pour l’application de la loi n° 84-53 du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la Fonction publique territoriale et relatif à l’organisation des Comités médicaux, aux conditions d’aptitude physique et au régime des congés de maladie des fonctionnaires territoriaux et dans le décret n° 88-386 du 19 avril 1988 relatif aux conditions d’aptitude physique et aux congés de maladie des agents de la Fonction publique hospitalière.

						
					

				
			

			Le Comité médical est composé de deux médecins généralistes et un médecin spécialiste de l’affection pour laquelle l’avis du comité est demandé. Ces médecins doivent être spécialement agréés par l'administration.

			Le Comité médical est chargé de donner à l’autorité compétente un avis sur les contestations d’ordre médical qui peuvent s’élever à propos de l’admission des candidats aux emplois publics, de l’octroi et du renouvellement des congés de maladie, de longue maladie et de longue durée et de la réintégration à l’issue de ces congés.

			Ils sont consultés obligatoirement en ce qui concerne :

			- La prolongation des congés de maladie au-delà de six mois consécutifs.

			- L’octroi des congés de longue maladie et de longue durée.

			- Le renouvellement des congés de longue maladie et de longue durée.

			- La réintégration après douze mois consécutifs de congé de maladie ou à l’issue d’un congé de longue maladie ou de longue durée.

			- L’aménagement des conditions de travail du fonctionnaire après congé ou disponibilité.

			- La mise en disponibilité d’office pour raison de santé et son renouvellement.

			- Le reclassement dans un autre emploi à la suite d’une modification de l’état physique du fonctionnaire, ainsi que dans tous les autres cas prévus par des textes réglementaires.

			Le Comité médical émet un avis qui ne lie pas l’autorité administrative excepté pour :

			- La reprise des fonctions après 12 mois de congé de maladie ordinaire12.

			- La reprise des fonctions après un congé de longue maladie ou de longue durée13.

			- L'octroi d'un temps partiel thérapeutique à l'expiration d'un congé de longue maladie ou de longue durée14.

			La procédure de consultation du Comité médical est la suivante :

			1.Après la demande de l'agent, l'administration saisit elle-même le Comité médical.

			2.Le secrétariat du comité médical, compte tenu des éléments médicaux, mandatera ou non une expertise auprès d'un médecin agréé afin de compléter le dossier médical. C'est à l'agent de prendre directement rendez-vous avec le médecin agréé. Une fois le rendez-vous médical honoré, le médecin agréé envoie son expertise au Comité médical.

			3.Le secrétariat inscrit le dossier à l'ordre du jour de la prochaine réunion du Comité médical. La date de réunion est communiquée à l'agent et au médecin de prévention. Celui-ci peut obtenir, s’il le demande, communication du dossier de l’intéressé. L'agent possède aussi directement ce droit. Il peut également présenter des observations écrites ou assister à titre consultatif à la réunion.

			4.Le Comité médical tient sa séance. L'agent ne peut assister à la séance, mais il peut se faire représenter par le médecin de son choix. À l'issue de la séance le Comité médical rédige son avis qu'il transmet à l'autorité administrative. L’avis du comité médical est communiqué au fonctionnaire sur sa demande.

			La procédure suivie doit être scrupuleusement respectée sous peine d'annulation de la décision. En outre, le Comité médical doit être régulièrement composé. La décision prise par l'autorité administrative doit être motivée. Le Conseil d'État considère à cet égard que « le respect des règles relatives au secret médical ne pouvait avoir pour effet d’exonérer le maire et le comité médical supérieur de l’obligation de motiver, respectivement, sa décision et son avis dans des conditions de nature à permettre le contrôle par le juge de la légalité de la décision et de l’avis »15. Sur ce point, toutefois, le comité médical n’est tenu de fournir à l’administration que ses conclusions sur le plan administratif sans indiquer les raisons d’ordre médical qui les motivent16.

			L'agent peut former un recours à l'encontre de l'avis du Comité médical devant le Comité médical supérieur. Ce recours est suspensif.

			La Commission de réforme

			Les Commissions de réforme sont des organes consultatifs compétents à l'égard des fonctionnaires pour apprécier notamment les taux d'invalidité, l'inaptitude totale et définitive aux fonctions, l'imputabilité au service et le dernier renouvellement de la disponibilité d'office pour raison de santé.

			La Commission de réforme est une instance administrative et médicale dans la mesure où elle réunit des médecins agréés, des représentants de l'administration et du personnel.

			L’organisation des Commissions de réforme suit celle des Comités médicaux. Il en existe une au sein l’administration centrale de chaque département ministériel, et une placée auprès du préfet de chaque département, compétente pour les trois versants de la Fonction publique.

			La Commission de réforme est consultée notamment sur :

			- La détermination du lien entre une maladie ou un accident et le service (sauf si l’administration reconnaît d’emblée l’imputabilité au service).

			- La situation du fonctionnaire à la fin de la dernière période d’un congé de longue maladie (CLM) ou d’un congé de longue durée (CLD) lorsque le comité médical a présumé le fonctionnaire définitivement inapte lors du dernier renouvellement de son congé.

			- La reconnaissance et détermination du taux de l’invalidité temporaire ouvrant droit à l’allocation d’invalidité temporaire (AIT).

			- La réalité des infirmités suite à un accident de travail/une maladie professionnelle, leur lien avec le service, le taux d’invalidité en vue de l’attribution de l’allocation temporaire d’invalidité (ATI).

			- Le temps partiel thérapeutique.

			- Le dernier renouvellement d’une disponibilité d’office pour raison de santé.

			- Le licenciement pour inaptitude physique.

			- La retraite pour invalidité.

			Le secrétariat de la Commission de réforme informe le fonctionnaire :

			- De la date à laquelle la Commission de réforme examinera son dossier.

			- De ses droits concernant la communication de son dossier et la possibilité de se faire entendre par la Commission de réforme, de même que de faire entendre le médecin et la personne de son choix.

			La Commission de réforme ne peut délibérer valablement que si la majorité absolue des membres en exercice assiste à la séance ; un praticien de médecine générale ou le spécialiste compétent pour l’affection considérée doit participer à la délibération. Les avis sont émis à la majorité des membres présents.

			La Commission de réforme doit être saisie de tous témoignages rapports et constatations propres à éclairer son avis. Elle peut faire procéder à toutes mesures d’instruction, enquêtes et expertises qu’elle estime nécessaires.

			La procédure respecte les garanties du contradictoire. Le fonctionnaire est invité à prendre connaissance, personnellement ou par l’intermédiaire de son représentant, de la partie administrative de son dossier. Un délai minimum de huit jours doit séparer la date à laquelle cette consultation est possible de la date de la réunion de la Commission de réforme ; il peut présenter des observations écrites et fournir des certificats médicaux.

			La Commission de réforme, si elle le juge utile, peut faire comparaître le fonctionnaire intéressé. Celui-ci peut se faire accompagner d’une personne de son choix ou demander qu’une personne de son choix soit entendue par la Commission de réforme.

			Une fois l'avis rendu, il est envoyé à l'administration de l'agent. Il est également communiqué à l'agent sur sa demande.
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							L’essentiel

							� Les agents publics ne sont pas des salariés et ne sont donc pas soumis au Code du travail mais à des « statuts » ayant valeur législative ou réglementaire.

							� Contrairement aux salariés, les fonctionnaires sont recrutés par le biais d’une procédure atypique menant à leur « titularisation ». Par exception, le recrutement des « non-titulaires » est possible et est même de plus en plus encouragé.

							� Les agents publics appartiennent tous à un versant de la Fonction publique (d’État, territoriale ou hospitalière). Dans ce versant, ils sont titularisés dans un certain corps. Ces corps sont classés par catégorie (A, B ou C) comprenant elles-mêmes différents grades.

							� À l’intérieur de leur administration, les agents publics peuvent interagir avec plusieurs organes chargés d’émettre des avis sur le fonctionnement de l’administration ou sur leur situation personnelle. La consultation de ces organes constitue souvent une garantie procédurale importante dont la méconnaissance vicie l’acte qui en découle.

						
					

				
			

		

	
		
			Chapitre 1

			Le recrutement des agents

			Fidèles à leur mission d'intérêt général, les administrations se doivent de sélectionner les meilleurs candidats. Ainsi, la loi prévoit qu'en principe, les postes sont occupés par des titulaires, lauréats d'un concours de la Fonction publique17. Toutefois, de nombreuses exceptions existent, et sont même élargies par les lois successives. Nous aborderons la plus notable : le recrutement des contractuels. Malgré de profondes différences entre ces deux procédures de recrutement, des règles communes existent.

			
				
					
				
				
					
							
							Les règles communes de recrutement des agents

						
					

				
			

			Le recrutement par le biais du concours et le recrutement par contrat reflètent des conceptions radicalement différentes de ce que doit ou devrait être l'administration. Toutefois, il existe un socle commun de règles que les administrations doivent respecter.

			Le principe d’égale admissibilité aux emplois publics

			Le principe d'égalité de traitement se concrétise lors du recrutement de l'agent public par l’application du principe d'égale admissibilité aux emplois publics, largement superposable avec le principe de non-discrimination. À ce titre, l’article 6 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen prévoit que « tous les Citoyens [...] sont également admissibles à toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents. ».

			Ainsi, le principe d'égale admissibilité aux emplois publics interdit de fonder un recrutement ou un rejet de candidature sur la base des éléments évoqués dans l'article 6 de la loi du 13 juillet 1983 qui prévoit que « 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 ou identité de genre, de leur âge, de leur patronyme, de leur situation de famille ou de grossesse, 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 ».

			Discrimination fondée sur le sexe

			La discrimination fondée sur le sexe lors du recrutement est interdite par tous les textes de droit. Afin de tendre vers une égalité réelle, de nombreuses mesures ont été mises en œuvre.

			Par exemple, la loi du 12 mars 2012 prévoit que les primo-nominations dans les emplois supérieurs de l’État, des collectivités territoriales et leurs établissements publics ainsi que dans les emplois de direction de la Fonction publique hospitalière doivent concerner au moins 40 % de personnes de chaque sexe. Pour lutter contre les discriminations dès le recrutement des agents, l’article 16 ter de la loi du 13 juillet 1983 prévoit que les jurys de concours sont composés « de façon à concourir à une représentation équilibrée entre les femmes et les hommes ». L'article 16 quater confie la présidence de ce jury de manière alternée à un membre de chaque sexe ». Enfin, un accord en date du 30 novembre 2018 entre le Gouvernement et diverses organisations syndicales prévoit la mise en place de très nombreuses mesures concrètes afin de lutter contre les discriminations. En outre, le deuxième axe de cet accord prévoit des mesures permettant de « créer les conditions d'un égal accès aux métiers et aux responsabilités professionnelles ».

			Toutefois, l’article 6 bis de la loi du 13 juillet 1983 précise que des recrutements distincts pour les femmes ou les hommes peuvent, exceptionnellement, être prévus lorsque l’appartenance à l’un ou à l’autre sexe « constitue une condition déterminante de l’exercice des fonctions ».

			Discrimination fondée sur le handicap

			De nombreux textes internationaux, constitutionnels et législatifs prohibent de façon catégorique les discriminations fondées sur le handicap d'un candidat. Cette prohibition est valable pour les procédures de recrutement de titulaires et pour les procédures de recrutement de contractuels. Le principe est donc simple : aucun candidat à un poste ne peut, en principe, être écarté en raison de son handicap. Cela est d'autant plus vrai lorsque cette personne a fait l'objet de mesures d'accompagnement et de protection de la part de la Commission des droits et de l'autonomie des personnes handicapées (CDAPH).

			Cette prohibition est accompagnée de divers dispositifs tendant à une égalité réelle. À l’image du Code du travail, la loi du 10 juillet 1987 impose aux employeurs publics occupant au moins 20 agents à temps complet, d'embaucher un minimum de 6 % d'agents handicapés dans l’effectif global. Les postes doivent bien entendu être aménagés en fonction du handicap des candidats18. La loi du 5 septembre 2018 fait rentrer les stagiaires dans ce taux. Là encore, l'employeur ne respectant pas cette obligation est redevable d'une contribution forfaitaire. De plus, des dérogations aux règles normales de déroulement des procédures de recrutement sont prévues afin d’adapter la durée et le fractionnement des épreuves à la situation des candidats. Le contenu de cette aide matérielle et humaine doit être précisé par le candidat au moment de l’inscription19. Enfin, les personnes reconnues handicapées par le CDAPH peuvent être recrutées en qualité d’agent contractuel dans les emplois de catégories A, B et C pendant une période correspondant à la durée de stage prévue par le statut particulier du corps ou du cadre d’emplois dans lequel elles ont vocation à être titularisées20.

			Toutefois, pour certaines catégories d'agents, l'administration peut exiger des conditions d’aptitude physique particulièrement fortes, eu égard aux fonctions exercées21. Dans la même idée, pour les trois versants de la Fonction publique, un candidat peut être écarté d'une procédure de recrutement s’il apparaît que son handicap a été déclaré incompatible avec la fonction convoitée, à la suite d'un examen médical spécialement prévu à cet effet.

			Discrimination fondée sur les opinions politiques

			Tous les textes constitutionnels et législatifs prohibent très clairement les discriminations fondées sur les opinions politiques des candidats. En matière de droit d'accès à la Fonction publique c'est toutefois la jurisprudence qui, la première, a posé ce principe22. Ce principe s'étend à l'appartenance réelle ou supposée à un parti politique ou à un syndicat23.

			Toutefois, deux limites à cette prohibition existent. Premièrement, si bien entendu l'administration a interdiction de se fonder exclusivement sur un motif politique ou le motif d'une appartenance syndicale, il apparaît que cet élément peut tout de même être pris en compte dans une décision de rejet d'une candidature, pourvu que ce rejet soit également fondé sur d'autres motifs extérieurs à toute discrimination24. Deuxièmement, l'obligation de loyalisme dégagée par la jurisprudence pour les fonctions les plus importantes entraîne, de facto, une forme nécessaire et surtout parfaitement admise de discrimination fondée sur les opinions politiques.

			Discrimination fondée sur les opinions religieuses

			Ici aussi, le droit français réprime gravement les discriminations fondées sur un motif religieux. En effet, le droit français se caractérise par le principe de laïcité d'abord prévu par la loi du 9 décembre 1905 puis institué par la constitution du 4 octobre 1958. L’article 6 de la loi du 13 juillet 1983 traduit cette prohibition en matière d'accès à la Fonction publique.

			Il s’ensuit que l’administration ne peut fonder le rejet d’une candidature sur un motif exclusivement religieux25. À ce titre, il a par exemple été jugé qu'un prêtre catholique pouvait être élu président d'une université26.

			Discrimination fondée sur l'âge

			Il n’existe, en principe, aucune condition d’âge pour intégrer la Fonction publique. Mieux encore, tout refus de candidature fondé sur l'âge d'une personne est considéré comme discriminatoire27.

			Toutefois, le Conseil d’État admet que si le principe d’égal accès aux emplois publics implique en principe qu’aucune distinction ne soit faite pour l’accès à un emploi public en raison de l’âge des candidats, « des conditions d’âge peuvent cependant être fixées notamment lorsque les caractéristiques de l’emploi les rendent nécessaires et à condition qu’elles ne soient pas manifestement disproportionnées aux buts légitimes en vue desquels elles sont instituées28 ». Ainsi, des limites d'âge existent pour l'accès à certaines fonctions, notamment pour les emplois de catégorie active (police, gendarmerie, administration pénitentiaire…).

			La publication des offres d’emploi

			Obligation - Le principe d’égal accès à la Fonction publique s’oppose à ce qu’un poste soit créé ou même réservé pour une personne. En application de ce principe toutes les vacances d'emploi doivent faire l'objet d'une publicité par l'administration concernée.

			L’article 1 du décret n° 2018-1351 du 28 décembre 2018 dispose que « la création ou vacance de tout emploi permanent au sein des administrations [...] fait l’objet sans délai, d’une publicité sur un espace numérique commun aux trois versants de la Fonction publique ». Cette obligation vaut aussi bien lorsque l'autorité administrative envisage de nommer un titulaire que lorsqu'elle prévoit de pourvoir au poste par l'engagement d'un agent contractuel29.

			De plus, cette obligation vaut pour les trois versants de la Fonction publique qui disposent néanmoins d’arrangements spécifiques. Ainsi, le décret du 28 décembre 2018 n'a pas fait disparaître l'obligation spécifique faite aux collectivités territoriales d'informer le centre de gestion compétent qui assure la publicité des vacances de postes30. En matière de Fonction publique d’État, les autorités compétentes sont tenues de faire connaître les vacances de tous emplois directement auprès du personnel31. En matière de Fonction publique hospitalière, l'obligation est générale32.

			Toutefois, l’article 2 du décret du 28 décembre 2018 exonère de publicité certaines procédures de recrutements notamment les emplois supérieurs dont la nomination est laissée à la décision du gouvernement, les emplois pourvus par voie de concours au titre d’une première affectation ou encore les emplois pourvus par les personnels enseignants et praticiens hospitaliers.

			L’avis de vacance comporte obligatoirement les informations suivantes :

			- Versant de la Fonction publique dont relève l’emploi.

			- Création ou vacance d’emploi.

			- La catégorie statutaire et, s’il y a lieu, le grade, de l’emploi.

			- L’organisme ou la structure dans laquelle se trouve l’emploi.

			- Les références du métier auquel se rattache l’emploi.

			- Les missions de l’emploi.

			- L’intitulé du poste.

			- La localisation géographique de l’emploi.

			- La date de la vacance de l’emploi.

			- L’autorité à qui adresser les candidatures et le délai de candidature.

			Les éléments de rémunération liés à l’emploi n'ont pas obligatoirement à être renseignés. Sauf urgence, la durée de publication de l’avis de vacance sur l’espace numérique commun ne peut être inférieure à un mois.

			Le décret du 28 décembre 2018 ne prévoit pas de sanction particulière en cas de recrutement d’un agent en cas d’absence de publicité de la vacance d’emploi. Toutefois, la jurisprudence est constante sur ce point, l'absence de publicité entache la nomination ou le recrutement d’un contractuel de nullité33. De même, est également entaché de nullité un recrutement consécutif d'une publicité irrégulière34. Enfin, s’il apparaît que le recrutement a été effectué très peu de temps après la publication de l'avis de vacance, le recrutement est également entaché de nullité35.

			Les conditions personnelles d’accès à la Fonction publique

			Qu'elles décident de pourvoir un poste par la nomination d’un fonctionnaire ou par l’engagement d’un contractuel, les administrations doivent vérifier un certain nombre de critères tenant au candidat.

			Nationalité

			Sur ce point il existe une différence de traitement entre les fonctionnaires et les contractuels. Les fonctionnaires sont en principe soumis à une obligation de nationalité française36. Toutefois, l'appartenance de la France à l'Union européenne implique la liberté de circulation des travailleurs et par conséquent l'interdiction des discriminations fondées sur la nationalité à l'intérieur de l'Union. Ainsi, sauf emplois inséparables de l’exercice de la souveraineté ou comportant une participation à l’exercice de prérogatives de puissance publique, les emplois publics peuvent être pourvus par les ressortissants européens ou ressortissants d’un autre État partie à l’accord sur l’Espace économique européen.

			La condition de nationalité est en revanche différente pour l'emploi des contractuels. En principe, la condition de nationalité n'est pas exigible en cas de recrutement d'un agent contractuel. Toutefois, là encore, une personne de nationalité étrangère ne pourra être recrutée sur un emploi inséparable de l’exercice de la souveraineté ou comportant une participation à l’exercice de prérogatives de puissance publique37. De plus, pour être recruté par le biais d'un contrat, le candidat de nationalité étrangère devra justifier sa présence régulière sur le territoire français au regard des dispositions du Ceseda.

			Casier judiciaire

			Nul ne peut être nommé s'il a fait l'objet d’une condamnation incompatible avec l’exercice des fonctions38. En ce qui concerne l’engagement d’agents contractuels, la réglementation est similaire : il est interdit de procéder à leur engagement en présence de la mention d’une condamnation incompatible avec l’exercice des fonctions portée au Bulletin n° 2 du casier judiciaire39. Le bulletin n° 2 comporte la plupart des condamnations pour crimes et délits. La vérification opérée par l'administration est réalisée au cas par cas, en fonction de la nature de l’emploi à pourvoir, du niveau de responsabilité, du délai écoulé depuis la peine infligée ou encore, des circonstances des faits sanctionnés40. Lorsque l’agent est sanctionné pénalement alors qu'il a déjà été nommé ou engagé, l'administration peut décider de le radier des cadres. Toutefois, elle doit pour ce faire engager la procédure disciplinaire classique41. L'engagement de cette procédure sera alors l'occasion, pour l'agent, de discuter du caractère incompatible de la sanction avec son poste.

			Position régulière au regard du service national

			Le fonctionnaire français doit se trouver en position régulière au regard du Code du service national. Cela signifie donc pour les hommes nés avant le 1er janvier 1979, l’obligation d’avoir satisfait aux obligations du service national actif, ou pouvoir justifier qu’ils en ont été exemptés et pour les hommes nés après le 31 décembre 1978 et les femmes nées après le 31 décembre 1982, d’avoir satisfait aux obligations de recensement et d’avoir accompli la Journée d’Appel de Préparation à la Défense devenue la Journée Défense et Citoyenneté avec la loi n° 2010-241 du 10 mars 2010. Les agents contractuels doivent également se trouver en position régulière au regard du service national français ou de l'État dont ils dépendent.

			Jouissance des droits civiques

			Les droits civiques sont les droits de participer à la vie démocratique du pays. Outre le droit de vote, les droits civiques comprennent l’éligibilité, le droit d'être membre d'un jury d'assises, expert devant une juridiction ou encore le droit de témoigner en justice. Ces droits ne peuvent être retirés à un individu que par une décision de justice spécialement motivée42. La perte des droits civiques peut être une peine complémentaire à la peine principale décidée par le juge pénal. Elle peut dans certains cas, également être décidée par le juge civil.

			Nul ne peut avoir la qualité de fonctionnaire s’il ne jouit pas ou plus de ses droits civiques43. Cette limitation d'accès à la Fonction publique vaut également pour les agents contractuels44. La perte, ne serait-ce que partielle, de ces droits au cours de la carrière entraîne la rupture des liens avec le service à la date à laquelle la condamnation civile ou pénale est devenue définitive45. Concrètement, l'administration prononcera une radiation sans la garantie de la procédure disciplinaire46.

			Aptitude physique aux fonctions

			Nul ne peut avoir la qualité de fonctionnaire s’il ne remplit pas les conditions d’aptitude physique exigées pour l’exercice de la fonction compte tenu des possibilités de compensation du handicap47.

			Pour constater l’aptitude physique aux fonctions, les candidats doivent produire un certificat médical en ce sens. Tous les agents publics doivent produire à l’administration, un certificat médical délivré par un médecin agréé constatant qu’ils ne sont atteints d’aucune maladie ou infirmité ou que les maladies ou infirmités ne sont pas incompatibles avec l’exercice des fonctions postulées48. Dans tous les cas l’employeur a la possibilité d'ordonner qu’il soit procédé à une contre-visite par un médecin agréé. Lorsque les conclusions du ou des médecins sont contestées soit par l’intéressé, soit par l’administration, le dossier est soumis au Comité médical compétent49.

			Les visites sont généralement organisées par l'administration qui prend en charge les frais liés afférents. Elles sont utiles en ce qu'elles permettent d'apprécier l'aptitude physique des agents mais également en ce qu'elles permettent de fournir une preuve de la date d'un accident ou d'une maladie en cas de doute sur l'imputabilité au service.

			
				
					
				
				
					
							
							Le principe du recours aux agents titulaires

						
					

				
			

			Ayant, en principe, vocation à faire carrière dans la Fonction publique, les agents publics sont majoritairement des titulaires de leur grade. D’ailleurs l’article 16 de la loi du 13 juillet 1983 précise à ce sujet que « les fonctionnaires sont recrutés par concours sauf dérogation prévue par la loi ». Cette procédure de recrutement de droit commun est une garantie d'indépendance vis-à-vis du pouvoir politique et une garantie d'égalité entre tous les candidats.

			
				
					
				
				
					
							
							Dérogations à la procédure de recrutement par concours

							Le principe posé par l'article 16 de la loi du 13 juillet 1983 souffre de plusieurs dérogations, c'est-à-dire de situations dans lesquelles une personne pourra être nommée par arrêté sans pour autant avoir passé un concours de la Fonction publique. Les cas les plus courants sont les suivants :

							- Certains fonctionnaires de catégorie C, lorsque le grade de début est doté de l’échelle de rémunération la moins élevée de la Fonction publique, le cas échéant, selon des conditions d’aptitude prévues par les statuts particuliers.

							- Les emplois supérieurs à la décision du Gouvernement pour la Fonction publique d’État dont la liste limitative est fixée dans le décret du 24 juillet 1985.

							- Les emplois supérieurs à la décision de l'exécutif local dans la Fonction publique territoriale50. Ces emplois peuvent soit être pourvus par la voie du détachement, soit par la voie du recrutement direct lorsque la personne n’est pas fonctionnaire. Le recrutement se fait alors par contrat. Toutefois l’accès à ces emplois par la voie du recrutement direct n’entraîne pas titularisation dans la Fonction publique territoriale.

							- Les emplois de cabinet doivent par hypothèse, échapper à un régime trop strict. Le décret n° 87-1004 du 16 décembre 1987 prévoit les modalités de leur emploi dans les collectivités territoriales et le décret n° 2017-1063 du 18 mai 2017 dans la Fonction publique d’État. Là encore, la nomination à ces emplois ne confère aucun droit à être titularisé. Leur sort est intimement lié à la personne qui les nomme puisque leur fonction prend fin au plus tard lorsque les fonctions de cette même personne prennent également fin.

							- À rebours de la logique du concours, la nomination au tour extérieur a théoriquement pour but de diversifier la haute Fonction publique. Cette procédure consiste à nommer de façon directe et totalement discrétionnaire des personnes qui, le plus souvent, ne sont pas fonctionnaires, dans des corps appartenant à la haute Fonction publique. Le juge administratif exerce sur ces nominations un contrôle qui se limite à celui de l'erreur manifeste d'appréciation51.

						
					

				
			

			Il existe trois types de concours en fonction de la position du candidat par rapport à l'administration. Les concours externes, les concours internes et les « troisième concours ».

			- Les concours externes sont uniquement soumis à la détention d'un certain niveau scolaire et universitaire. Rien n'empêche donc à un fonctionnaire de passer un concours externe. Certaines dérogations au niveau scolaire ou universitaire exigé existent. Par exemple, les pères et mères élevant ou ayant élevé trois enfants ou plus sont dispensés des conditions de diplôme. Les sportifs de haut niveau le sont également.

			- Les concours internes sont uniquement réservés aux personnes ayant déjà la qualité de fonctionnaire et ayant déjà effectué un certain nombre d'années de service.

			- Dans la même logique que les nominations au tour extérieur, mais de façon beaucoup plus égalitaire, les « troisième concours » sont spécialement organisés pour permettre l'accès à la Fonction publique de personnes au parcours professionnel varié. Sont pris en compte en fonction des concours : l'expérience professionnelle dans le secteur privé, la détention d'un ou de plusieurs mandats électoraux, le bénévolat…

			Le déroulement des concours

			Un concours de la Fonction publique est une « opération complexe » puisqu'il est constitué d'un ensemble de décisions administratives en cascade dont chacune conditionne le contenu de la suivante. Cela entraîne d’importantes conséquences en matière de contentieux. Nous retracerons toutes les étapes administratives des concours.

			Le cadre réglementaire du concours

			L'autorité organisatrice des concours d'accès à la Fonction publique territoriale est définie par chaque statut particulier. Les concours sont organisés soit par le Centre National de la Fonction publique Territoriale CNFPT soit par les centres de gestion de la Fonction publique locaux ou directement par les collectivités, pour les plus grandes d’entre elles et lorsqu'elles ne sont pas affiliées à un centre de gestion de la Fonction publique. Bien évidemment, les autorités chargées d'organiser les concours au niveau local doivent respecter les dispositions du statut général des fonctionnaires ainsi que les dispositions particulières du concours fixées à l'échelle nationale.

			Pour la Fonction publique d’État, les concours sont organisés par les ministères concernés.

			Pour la Fonction publique hospitalière la majorité des concours est organisée directement par les établissements de santé concernés. Bien souvent ce sont uniquement les plus importants centres hospitaliers qui organisent ces concours. Les arrêtés d'ouverture de concours doivent être publiés par voie électronique sur le site Internet de l’ARS concernée, et affichés dans les locaux des ARS, des préfectures, et des établissements concernés. Certains concours spécifiques sont organisés par le Centre National de Gestion (CNG).

			Le concours est « ouvert » par arrêté dans lequel peuvent figurer de nombreux éléments comme les conditions de participation au concours, les dates et lieux des épreuves, la procédure et dates limites d’inscription.

			Le nombre de postes à pourvoir n'est généralement pas fixé dans l'arrêté d'ouverture du concours. Ce nombre est donc fixé postérieurement dans un nouvel arrêté.

			Enfin, postérieurement à la fixation du nombre de postes à pourvoir, l'administration organisatrice du concours fixe la composition du jury. Ce jury aura pour tâche de créer les sujets, de corriger les épreuves et donc de sélectionner les candidats.

			Le jury est unique pour un même concours et il n'est valable que pour une seule session. Le jury peut, si nécessaire, et pour toute épreuve, se constituer en groupes d’examinateurs. Dans ce cas, afin d’assurer l’égalité de notation des candidats, le jury opère la péréquation des notes attribuées par chaque groupe d’examinateurs et procède à la délibération finale. La circonstance que la composition du jury n'ait pas été portée à la connaissance des candidats est sans influence sur la régularité de la délibération du jury52.

			Le jury se doit d'être impartial dans l'appréciation des candidats. À ce titre, l'existence d'un lien de parenté ou d'un lien professionnel est susceptible d'entacher de nullité la décision du jury, pour autant que ce lien ait été susceptible d'influencer cette décision53.

			L'admission à concourir

			À la suite de l'ouverture du concours, les candidats déposent leur dossier d'inscription. L'admission à concourir se matérialisera par l'envoi d'une convocation aux épreuves. L'administration qui organise le concours accepte ou non les candidatures en fonction des critères établis dans l'arrêté d'ouverture mais aussi et surtout des critères énoncés à l'article 5 bis de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983. En réalité, bien souvent les critères d'admission à concourir ne sont pas vérifiés à ce moment mais après la réussite du concours.

			Les dispositions du Code des relations entre le public et l’administration (CRPA) qui concernent les conditions, la procédure ainsi que les modalités de motivation d'une décision s'appliquent aux décisions de retrait d'une admission à concourir54.

			Le concours

			Le concours est bien souvent composé de plusieurs épreuves qui permettent d'apprécier les mérites respectifs des candidats. Deux phases sont possibles : une phase d'admissibilité comportant des épreuves écrites diverses à l'issue de laquelle est organisée une phase d'admission composée d'épreuves orales.

			Le choix des sujets est une compétence propre du jury, qui doit l’exercer dans le respect du texte d'organisation du concours. Le choix des sujets doit être conforme au programme.

			En ce qui concerne la phase d'admissibilité, les épreuves peuvent consister en une épreuve de composition, une note de synthèse, une note administrative, un cas pratique, un questionnaire à choix multiples, un questionnaire à réponse courte ou enfin en des tests psychotechniques.

			En ce qui concerne la phase d'admission, les épreuves consistent bien souvent en un entretien visant à apprécier la motivation des candidats. Des épreuves techniques sont également envisageables.

			Le résultat du concours

			Les membres du jury corrigent les copies et participent aux épreuves orales. À l’issue des épreuves le jury arrête les résultats. Il peut, au vu de ces résultats, décider de fixer un seuil d'admissibilité ou d'admission plus exigeant que le seuil minimal résultant de la réglementation du concours55. À ce titre, il peut même décider de ne retenir aucun candidat.

			Dans les concours de la Fonction publique d’État et de la Fonction publique hospitalière, le jury établit une liste d'aptitude principale classant les candidats par ordre de mérite56. Le jury peut également établir une liste d'aptitude complémentaire par ordre de mérite. Cette liste a pour but de remplacer les candidats de la liste principale qui ne rempliraient pas les conditions d'accès à la Fonction publique ou les candidats qui refuseraient finalement le bénéfice du concours. Il s'agit toutefois là d'une simple faculté du jury. La validité de la liste complémentaire cesse automatiquement à la date du début des épreuves du concours suivant et, au plus tard, deux ans après la date d’établissement de la liste complémentaire.

			Ces listes ont pour les candidats une double importance. D’abord, un jury de concours porte sur les mérites des candidats une appréciation souveraine qui n’est pas susceptible d’être remise en cause par l’administration57. En d'autres termes, l'administration est liée par l'appréciation du jury et ne peut la remettre en cause. Deuxièmement, l'administration est également liée par l'ordre de classement édité par le jury. Les nominations doivent être prononcées dans l'ordre fixé par le jury.
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