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Introduction
Pour être compris dans ses grandes orientations, le droit français de la fonction publique doit être relié à la vocation même des femmes et des hommes auxquels il s’applique. On commencera donc par rappeler que l’expression « fonction publique » désigne d’abord une activité, que l’adjectif associé qualifie – cette activité-là s’exerce au service d’une mission publique.
Certes, dans l’esprit du plus grand nombre, la fonction publique s’envisage comme une catégorie de personnes travaillant dans une « administration » ; elle est d’ailleurs souvent définie comme l’ensemble que constitue le personnel des collectivités publiques c’est-à-dire de l’État, des collectivités territoriales et des établissements publics. Sans être inexacte, une telle vision n’en est pas moins réductrice : elle ne dit pas l’essentiel.
L’essentiel, en effet, se trouve dans la mission confiée à ces femmes et à ces hommes, laquelle constitue leur raison d’être comme « agents publics » : du latin agere, agir, l’agent est « celui qui agit » – le mot n’exprime aucune position, il ne fait pas référence à une place au sein d’une institution – et lorsqu’il est public, quel que soit son emploi, il est chargé de faire vivre l’intérêt général tel qu’il est apprécié et porté par les autorités de la collectivité publique qui l’emploie. Son activité consiste à administrer des services publics (du latin administrare qui signifie servir, prêter son aide) ou à contribuer à cette fonction sociale, qui est au fondement de la définition de l’agent public et explique sa situation juridique, très différente de celle d’un salarié de droit privé.
La fonction publique peut dès lors être envisagée comme désignant les moyens humains affectés aux missions de service public.
Au regard du droit positif, cette approche par l’enjeu d’intérêt général n’est pas parfaite. Elle appelle la précision que les agents publics n’ont pas le monopole des activités de service public ; elle laisse aussi en arrière-plan les aspects « organiques » de la fonction publique, qui est souvent étudiée à travers les structures de l’administration dont relèvent les agents publics. Mais l’angle « matériel » qui sera privilégié dans ce livre – c’est-à-dire l’étude de la fonction publique sous l’éclairage de son objet même, de sa finalité – a pour avantage de souligner le sens profond des principes et des règles qui sont applicables aux agents publics : le droit de la fonction publique n’est pas tant guidé par un effet de structure qu’il ne s’inspire d’un principe d’action – le service de l’intérêt général.
Le choix d’éclairer le droit de la fonction publique par les enjeux du service public n’empêchera pas que dans les pages qui suivent, des considérations structurelles puissent parfois sembler prendre le pas sur le contenu des missions. Il n’est en effet pas possible d’étudier objectivement le droit français de la fonction publique – d’en présenter les notions clés, d’en examiner les différentes règles – en dehors des cadres institutionnels à travers lesquels il se déploie et qui participent de sa substance même. Ainsi, la première partie de l’ouvrage sera consacrée à l’organisation générale de la fonction publique française, dont la connaissance d’ensemble permettra de mieux comprendre, dans une deuxième partie, les phases et les modalités du parcours professionnel de l’agent public. Enfin, les grands principes qui déterminent l’exercice de ses fonctions par l’agent public – ses obligations, ses droits – feront l’objet de la troisième partie.
 
Première partie – L’organisation générale de la fonction publique
Deuxième partie – Le parcours professionnel de l’agent public
Troisième partie – L’exercice de ses fonctions par l’agent public

Pour aller plus loin
Bibliographie générale et sources documentaires
• E. Aubin, Le droit de la fonction publique, Gualino, coll. « Master », 6e éd., 2015.
• O. Dord, Droit de la fonction publique, PUF, coll. « Thémis Droit », 3e éd., 2017.
• F. Melleray, Droit de la fonction publique, Economica, coll. « Corpus Droit public », 4e éd., 2017.
• A. Taillefait, Droit de la fonction publique, Dalloz, coll. « Précis », 8e éd., 2018.
• J.-F. Lachaume et A. Virot-Landais, La fonction publique, Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 2017.
• E. Aubin, Droit de la fonction publique : 170 mots clés définis et expliqués, Gualino, coll. « Petit lexique », 2017.
• Code de la fonction publique annoté et commenté, Dalloz, 18e éd., 2019.
• Actualité Juridique des Fonctions Publiques, revue bimestrielle de jurisprudence et d’analyse, Dalloz.

PREMIÈRE PARTIE
L’organisation générale de la fonction publique
Cette première partie a pour objet de présenter les principaux éléments qui composent et caractérisent la fonction publique, ainsi que leur agencement et les fondements juridiques du « modèle français ».
Les acteurs de la fonction publique sont ses ressources premières et essentielles : la présentation, dans un premier temps, des deux grandes catégories d’agents publics – celle des fonctionnaires et celle des agents publics contractuels – permet de dégager la notion même d’agent public. Ce qui l’identifie le mieux est la situation statutaire dans laquelle se trouve l’agent public vis-à-vis de son employeur public.
C’est ce qui conduit à s’intéresser, dans un deuxième temps, à l’architecture statutaire de la fonction publique. Cette architecture repose sur un « statut général » de niveau législatif qui, en dépit de son principe d’unité, structure la fonction publique en trois versants distincts : la fonction publique historique, de l’État, la fonction publique territoriale et la fonction publique hospitalière. Les règles que pose le statut général sont précisées par la voie réglementaire. Cependant, certaines lois y dérogent voire s’y substituent pleinement, complétant ainsi cette construction complexe.

Chapitre 1 - Les acteurs de la fonction publique : définition de l’agent public
Chapitre 2 - L’architecture statutaire et les fondements juridiques de la fonction publique

Chapitre 1
Les acteurs de la fonction publique : définition de l’agent public
L’essentiel
La notion d’agent public comprend aujourd’hui deux grandes catégories : celle des fonctionnaires, qui occupent la plupart des emplois permanents des collectivités publiques et qui ont vocation à développer une carrière dans les cadres de l’administration, et celle des agents publics contractuels, qui sont en principe recrutés au gré des besoins variables du service public.
Cette distinction fondamentale entre le fonctionnaire et l’agent public contractuel ne doit pas masquer la cohérence de la notion d’agent public : celle-ci est marquée, au fond, par le service de l’intérêt général à travers l’affectation à des missions de service public administratif, laquelle explique ce qu’on appelle la « situation statutaire », originale au regard du régime juridique que connaissent les salariés de droit privé, non seulement des fonctionnaires mais aussi des agents publics contractuels.

Section 1 – 
L’agent public : une notion duale

Si l’on met à part les quelques milliers d’ouvriers d’État évoqués dans l’encadré ci-dessous, la seule distinction signifiante répartit les agents publics entre les fonctionnaires (§ 1) et les agents contractuels (§ 2).

Les ouvriers d’État
Les ouvriers d’État constituent une catégorie singulière d’agents publics. Ils ne sont ni fonctionnaires, ni agents contractuels : ils se trouvent dans une situation juridique propre, statutaire comme celle des fonctionnaires mais qui se réfère à la fois au droit public et au droit du travail, et qui est liée à leur compétence très spécialisée ainsi qu’à l’ancienneté des textes qui s’appliquent à eux. Les quelque 23 000 ouvriers d’État, dont plus des trois quarts travaillent au ministère de la Défense, représentent moins de 0,5 % des agents publics ; ne serait-ce que pour cette raison, le régime juridique très particulier auquel ils sont soumis ne peut pas être regardé comme une composante d’un système global.

§ 1 – 
Le fonctionnaire : l’agent permanent du service public

Le fonctionnaire se définit comme l’agent qui, par l’effet d’une nomination, occupe un emploi permanent d’une collectivité publique au sein de laquelle il est titulaire d’un grade de la hiérarchie administrative (ou, s’il est encore stagiaire, au sein de laquelle il a vocation à être titularisé dans un tel grade) et dont la situation juridique est déterminée par un statut.

Les « stagiaires » et les « titulaires »
Les fonctionnaires sont d’abord nommés en qualité de « stagiaires ». Pendant leur période de stage, au cours de laquelle ils occupent déjà un emploi permanent mais seulement à titre probatoire, leur situation juridique, leurs garanties en particulier, ne sont assurément pas celles des agents « titulaires ». Ils ont cependant une vocation claire, affirmée par les textes, à la titularisation dans des délais brefs – donc à la situation juridique, notamment à la carrière, des fonctionnaires titulaires.

 
L’identification du fonctionnaire est donc objective. En effet, celui-ci se caractérise formellement par :
– l’existence d’un acte de nomination, édicté par une autorité administrative, qui officialise son occupation d’un poste d’une collectivité publique ;
– la détention d’un grade (ou, pour les stagiaires, par la vocation à détenir un grade), qui fait (ou fera) de lui un agent « titulaire » appelé à développer une carrière dans les cadres de l’administration ;
– la soumission à un statut, qui découle de normes législatives et réglementaires. Selon l’article 4 de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, titre I du statut général, « le fonctionnaire est, vis-à-vis de l’administration, dans une situation statutaire ».
Ces éléments de définition du fonctionnaire, tirés des titres II, III et IV du statut général des fonctionnaires respectivement relatifs aux fonctions publiques de l’État, territoriale et hospitalière, sont appliqués rigoureusement par le Conseil d’État : la nomination par une autorité compétente sur un emploi permanent d’une collectivité publique, comportant titularisation dans un grade et donnant donc accès à une carrière, emporte la qualité de fonctionnaire indépendamment de toute autre considération, même dans le cas d’agents aussi particuliers que ceux mentionnés dans l’encadré ci-dessous.

La qualification de fonctionnaire
« Considérant que le décret du 22 mars 1908 relatif à l’organisation du service d’architecture des bâtiments civils et des palais nationaux, qui doit être regardé comme régissant le recrutement et l’activité des vérificateurs des monuments historiques, a prévu que ces derniers sont nommés par arrêtés ministériels à des emplois permanents, qu’ils occupent normalement jusqu’à la limite d’âge, avec pour mission de concourir de façon permanente au service public de l’entretien, de la conservation et de la construction de bâtiments faisant l’objet d’une protection particulière ; que leur nomination à un tel emploi comporte nécessairement leur titularisation dans le grade unique que comprend le corps que ce décret institue ; que, ce faisant, et nonobstant la forme particulière de la rémunération des vérificateurs, empruntée aux usages de la profession, ou la circonstance qu’ils ont la faculté, en dehors de leurs fonctions publiques, d’avoir une clientèle privée, le décret du 22 mars 1908 a conféré à ces derniers qualité de fonctionnaire » (CE 18 févr. 2011, Asselin et autres, n° 330349).

 
Ces critères d’identification du fonctionnaire mettent ainsi en avant :
– la présence d’un employeur public – ce qui n’exclut pas qu’à la faveur d’une solution législative dérogatoire, des fonctionnaires puissent être employés par une personne privée ;
– le caractère unilatéral de la relation d’emploi : un acte de nomination (dont la forme est unilatérale même si cette nomination, pour être valable, doit être acceptée implicitement par le destinataire de l’acte) entraîne l’application au fonctionnaire d’un statut, c’est-à-dire de normes générales et impersonnelles édictées par la puissance publique et qui ne se négocient pas ;
– le caractère durable de la relation d’emploi : à travers la perspective d’une titularisation, le fonctionnaire se destine au développement d’une carrière au service de l’administration – et le caractère permanent de l’emploi auquel il est affecté, qui renvoie à la stabilité du besoin auquel répond cet emploi, constitue lui-même un élément central de sa définition.
En vertu d’un principe formalisé par l’article 3 de la loi du 13 juillet 1983, titre I du statut général, tout « emploi permanent » d’une collectivité publique est même réservé à un fonctionnaire.

Un principe structurant : un emploi permanent doit être pourvu par un fonctionnaire
Le principe qui consiste à pourvoir par des fonctionnaires les emplois permanents de l’État, des régions, des départements, des communes et de leurs établissements publics à caractère administratif (art. 3 de la loi du 13 juill. 1983) contribue à fonder le modèle français de fonction publique, statutaire et dit « de carrière ». Il est régulièrement rappelé par le Conseil d’État, qui annule le recrutement d’un agent contractuel sur un emploi permanent ne justifiant pas une dérogation à ce principe (v. par ex. CE 16 mai 2011, Association des administrateurs civils de la Défense, n° 341936 ; pour un emploi permanent à temps non complet, v. CE 19 déc. 2018, n° 401813).

 
C’est ce caractère permanent de l’emploi d’affectation qui justifiait le plus clairement aux yeux de Léon Duguit, dès le début du XXe siècle c’est-à-dire bien avant le premier statut général des fonctionnaires, la distinction au sein du personnel de l’administration, selon ses termes, des « agents fonctionnaires » et des « agents employés » : il écrivait en 1923 que « le fonctionnaire est l’agent qui participe d’une manière permanente et normale au fonctionnement d’un service public » (Traité de droit constitutionnel, 2e éd., tome 3, Ancienne librairie Fontemoing et Cie, 1923, p. 6).
Cette distinction était, déjà, rendue nécessaire par le constat qu’au gré des besoins du service public, l’action pérenne des principaux agents publics que sont les fonctionnaires était accompagnée par le travail, ponctuel, d’un autre type d’agents, ne participant au service « que d’une manière momentanée et accidentelle » (ibid. p. 4).

§ 2 – 
L’agent public contractuel : la ressource d’ajustement du service public

Circonscrit par la loi à des hypothèses particulières, le recrutement d’agents contractuels par les diverses personnes publiques n’en est pas moins, en pratique, extrêmement courant : il répond à la nécessité d’un fonctionnement administratif à la fois fluide et souple en permettant, selon le cas, de faire face à des situations ordinaires ou de s’adapter à celles qui présentent un caractère propre.

Les « auxiliaires » : vers la contractualisation
Quoique formellement nommés, à l’instar des fonctionnaires, les agents dits « auxiliaires » peuvent être assimilés aux agents contractuels au regard tant de leur rôle au sein de leur administration que de la précarité de leur situation d’emploi : il s’agit, au fond, d’un personnel d’appoint – auquel l’éducation nationale, en particulier, a longtemps recouru. Les auxiliaires disparaissent progressivement, soit par l’effet de plans de résorption de l’emploi précaire via la titularisation, soit par la mise en extinction de la catégorie d’agents à laquelle ils appartiennent au profit d’une contractualisation de leur situation.

 
La situation juridique des nombreux agents contractuels des personnes publiques est régie soit par le droit privé, soit par le droit public. Sur cette question, une qualification législative prévaut en toutes circonstances. En l’absence d’une telle qualification, c’est la nature de leurs fonctions qui détermine le régime juridique qui leur est applicable :
– les agents contractuels affectés à des activités industrielles et commerciales, fussent-elles de service public et gérées par une personne publique, sont soumis au Code du travail – à l’exception du directeur général du service lorsque ce service est public et, le cas échéant, de l’agent chargé de la comptabilité publique (CE 8 mars 1957, Jalenques de Labeau, n° 15219). Il en va de même, a fortiori, des agents contractuels des collectivités publiques affectés à des activités ne relevant pas, exceptionnellement, du service public (T. confl. 18 juin 2001, Lelaidier contre ville de Strasbourg, n° 3241). Se trouvant dans la condition juridique de salariés de droit privé, ces agents contractuels n’entrent pas dans le champ de cet ouvrage ;
– les agents contractuels affectés à des missions de service public administratif se voient appliquer le droit de la fonction publique quel que soit leur emploi, à condition de travailler pour le compte d’une personne publique. Cette ligne de partage résulte d’une importante décision du Tribunal des conflits, dite Berkani (T. confl. 25 mars 1996, Préfet de la région Rhône-Alpes contre Conseil de prud’hommes de Lyon, n° 03000), que la jurisprudence a affinée depuis (voir l’encadré ci-dessous).

La qualification d’agent public contractuel
À la suite d’une formule du Tribunal des conflits qui se voulait simplificatrice mais qui a donné lieu à discussion (T. confl. 25 mars 1996, Berkani, n° 03000), les deux juridictions suprêmes ont proposé une définition plus précise de l’agent public contractuel :
– selon le Conseil d’État, « les agents contractuels d’une personne publique affectés à un service public à caractère administratif sont des agents contractuels de droit public quel que soit leur emploi » (CE 26 juin 1996, Commune de Céreste, n° 135453) ;
– pour la Cour de cassation, « les personnels d’un service public à caractère administratif géré par une personne publique sont des agents contractuels de droit public, quel que soit leur emploi » (Soc. 15 janv. 1997, Association École de massage, kinésithérapie et rééducation de Nantes, n° 94-44625).
Le Tribunal des conflits précise finalement, quant à lui, que « sauf disposition législative contraire, les personnels non statutaires travaillant pour le compte d’un service public à caractère administratif géré par une personne publique sont des agents contractuels de droit public, quel que soit leur emploi » (par ex., T. confl. 9 oct. 2017, Frédéric L. c/ Établissement public de sécurité ferroviaire, n° 4096).

 
Sont ainsi exprimés dans leur convergence, pour identifier l’agent public contractuel, les critères classiques – matériel et organique – de la mission de service public confiée à l’agent, qui doit être de nature administrative, et de la personnalité morale de droit public de son employeur.

Les « vacataires » : de potentiels agents « contractuels »
Les agents dits « vacataires » sont en principe chargés par l’administration d’exécuter une tâche précise, limitée à l’exécution d’actes déterminés, parfois répétitifs et généralement rémunérés à l’unité. Lorsque c’est effectivement le cas, leur activité présente un caractère ponctuel et n’emporte pas de lien de subordination à l’autorité administrative : elle peut être assimilée à une prestation de service, qui ne justifie pas l’application d’un régime juridique global dès lors que les problèmes liés à une relation de travail inscrite dans la durée ne se posent pas. Toutefois, dans les faits, les vacataires sont souvent recrutés sur un emploi permanent à temps incomplet d’une collectivité publique, et renouvelés régulièrement : ils sont alors, en cas de litige, requalifiés par le juge administratif d’agents contractuels, et soumis aux textes applicables à ces derniers.

 
L’agent public contractuel se distingue fondamentalement du fonctionnaire en ce qu’il peut être recruté à la fois dans un délai bref, sans procédure contraignante, et pour une période variable dès lors que son recrutement ne le rend pas titulaire d’un grade : il n’a pas vocation, a priori, à développer une carrière au sein de l’administration. En effet, même si se développent nettement les possibilités de recourir au contrat – y compris à durée indéterminée – pour pourvoir des besoins permanents dans l’administration publique, le principe reste celui de l’occupation des emplois permanents par des fonctionnaires : contrairement à l’agent titulaire, l’agent contractuel répond le plus souvent à un besoin ponctuel ou n’impliquant qu’un service à temps incomplet, ou encore à un besoin spécifique justifiant le recours à des compétences spécialisées (v. ➜).
Les agents publics contractuels apparaissent alors clairement comme nécessaires au bon accomplissement des missions de service public, dont ils assurent la continuité et l’adaptabilité.

Section 2 – 
L’agent public : une notion cohérente

Au cours de l’histoire, les agents publics se sont affirmés comme tels à travers les missions de service public qui leur étaient confiées et qui les rassemblent, encore aujourd’hui, dans une catégorie juridique cohérente (§ 1). L’enjeu du service public explique d’ailleurs la situation statutaire qui les réunit, et les distingue fondamentalement des salariés de droit privé (§ 2).

§ 1 – 
Le lien consubstantiel de l’agent public au service public

Depuis l’éclosion de l’État moderne en France, la prise en charge publique de diverses missions d’intérêt général a suscité le déploiement à travers le territoire d’agents de plus en plus nombreux et de plus en plus spécialisés ; les règles spécifiques appliquées aux fonctions administratives, qui alimentaient déjà un droit administratif en construction, s’étendirent logiquement au personnel qui en était chargé. Ces règles, fondées sur leurs missions, contribuèrent à forger leur identité : comme l’écrivait Léon Duguit en 1923, « tous les individus qui coopèrent normalement et d’une manière permanente au fonctionnement d’un service public doivent se trouver dans une situation spéciale, avoir un caractère propre, être soumis à des règles particulières, qui doivent en assurer, dans les meilleures conditions possibles et sans interruption, le fonctionnement. Ainsi la notion de fonctionnaire est intimement liée à la notion de service public ; elle suit exactement la même évolution » (Traité de droit constitutionnel, op. cit. p. 7).
C’est ce que reconnut le Conseil d’État à la fin du XXe siècle en énonçant un principe constitutionnel selon lequel « des corps de fonctionnaires de l’État ne peuvent être constitués et maintenus qu’en vue de pourvoir à l’exécution de missions de service public » (CE, avis, 18 nov. 1993, France Télécom, n° 355.255). En s’appuyant sur « les diverses lois qui, traditionnellement dans notre droit, ont posé les règles spéciales relatives au statut de la fonction publique et énoncé les garanties fondamentales reconnues aux fonctionnaires, et qui ont eu pour objet essentiel d’assurer la neutralité et la continuité des services publics, reconnues comme des conditions indispensables de la bonne exécution de ceux-ci », le Conseil d’État voulut conférer un ancrage constitutionnel à la liaison historique entre la fonction publique et le service public.
En 2012, le Conseil constitutionnel estima certes qu’à défaut d’une source constitutionnelle suffisamment précise, le caractère constitutionnel de la vocation du fonctionnaire au service public ne pouvait pas être confirmé – et que le législateur pouvait dès lors, le cas échéant, autoriser le recrutement de fonctionnaires en dehors de toute mission de service public (Cons. const. 12 oct. 2012, n° 2012-281 QPC). Quelques jours plus tard, dans une optique inversée mais dans la même logique, le Conseil constitutionnel considéra « qu’aucun principe constitutionnel ne fait obstacle à ce que le législateur prévoie que des personnes recrutées au titre d’un emploi (…) participant à l’exécution du service public de l’éducation nationale soient soumises à un régime de droit privé » (Cons. const. 24 oct. 2012, n° 2012-656 DC). Pour autant, la négation du caractère constitutionnel du principe qu’avait énoncé le Conseil d’État ne remet pas en cause les principes politiques profonds qui relient étroitement la fonction publique au service public, et qui ont forgé le droit de la première sur le fondement des exigences et des spécificités du second. Ces décisions du Conseil constitutionnel, qui réservent une place à des solutions législatives baroques et d’opportunité, n’affectent donc pas l’effectivité ni la solidité des règles de droit qui découlent de ces principes politiques.
Cette effectivité et cette solidité s’apprécient, en vérité, à l’aune de la notion d’agent public telle qu’elle se dégage de la loi, de la jurisprudence et des réalités administratives. Or si depuis un siècle, il est acté que les activités industrielles et commerciales d’une collectivité publique ne justifient plus l’application du droit public (T. confl. 22 janv. 1921, Société commerciale de l’Ouest africain, décision dite du Bac d’Eloka, n° 00706) et sont confiées à des agents de droit privé même lorsqu’elles constituent un service public, le lien de l’agent public avec une mission de service public administratif est demeuré indéfectible : dans les trois fonctions publiques, les fonctionnaires sont destinés à pourvoir les emplois permanents des collectivités publiques, lesquels emplois ne sont créés pratiquement qu’au titre de missions de service public administratif, tandis que les agents publics contractuels tirent précisément cette qualité de leur affectation à de telles missions par une personne publique.
Il apparaît ainsi que les agents publics dans leur ensemble n’existent, comme tels, qu’à raison des activités de service public administratif dont ils sont investis. Ce sont elles qui déterminent leur situation juridique.

§ 2 – 
La situation « statutaire » de l’agent public

La liaison entre la vocation fonctionnelle des agents publics au service public et le droit qui leur est applicable fut exprimée, en 1920, par l’exposé des motifs d’un projet de loi relatif au statut des fonctionnaires : « c’est le service public qui donne à la fonction publique sa raison d’être ; ce sont les intérêts généraux du service public qui déterminent l’étendue des devoirs que le fonctionnaire doit remplir et qui fixent la limite des droits qu’il est légitime de lui accorder » (projet de loi déposé le 1er juin 1920 par le gouvernement Millerand, reproduit à la RFAP 1983. 629).
Tel est en effet, précisément, le premier sens du « statut » : définir – circonscrire, aussi – un corpus d’obligations pesant sur tous les fonctionnaires, tirées des contraintes que leur impose le service public tant dans leurs relations avec leur employeur que pour leurs rapports avec les usagers, et reconnaître les droits qui découlent de leur engagement. Ce qu’on appelle la situation « statutaire » du fonctionnaire, qui ne fut clairement reconnue par le juge administratif qu’à la fin de la IIIe République (CE 22 oct. 1937, Delle Minaire et autres, n° 41.038 à 41.061), a été définitivement formalisé par le législateur en 1946 avec l’adoption du statut général des fonctionnaires (loi n° 46-2294 du 19 oct. 1946). Cette soumission à un « statut » a donc d’abord pour objet d’assurer le dévouement du fonctionnaire à l’intérêt général, quels que soient son domaine d’intervention et son niveau de responsabilité, selon des normes définies unilatéralement par la puissance publique.
Or cette situation juridique est aussi celle de l’agent public contractuel, nonobstant l’assise conventionnelle de sa relation professionnelle avec son employeur. En effet, la signature de son contrat par l’agent public ne fait que déclencher l’application à son cas d’un régime statutaire prédéfini : d’une part, les principales dispositions du statut général des fonctionnaires lui sont applicables ; d’autre part, dans chacune des trois fonctions publiques, un décret fixe les dispositions générales relatives aux agents publics contractuels. Le régime juridique des agents contractuels de droit public est ainsi dominé par des éléments objectifs et abstraits, décidés unilatéralement, ce qui les distingue fondamentalement, comme les fonctionnaires, des salariés de droit privé. Pour les agents publics contractuels, la logique du contrat n’a qu’un champ d’application résiduel et ne joue donc qu’un rôle supplétif, qu’exprime clairement le Conseil d’État lorsqu’il précise que « la circonstance que le régime juridique applicable à certaines catégories d’agents publics est défini par des textes (…) ne fait pas obstacle à ce que, dans le silence de ces textes, certains éléments de la situation de ces agents soient fixés par les stipulations de leurs contrats » (CE, avis, 30 janv. 1997, n° 359964).
La « situation statutaire » de l’ensemble des agents publics, dite aussi « situation légale et réglementaire », emporte trois conséquences qui les identifient par différence avec les salariés de droit privé : leur relation d’emploi avec leur employeur étant unilatérale (I), leur situation juridique peut être modifiée à tout moment (II) et le contentieux de leurs droits et obligations est dit « objectif » (III).

I – 
L’unilatéralisme de la relation d’emploi

L’objet premier du statut applicable aux agents publics étant de définir les principes et les règles qui régissent leur action dans l’accomplissement des services publics, en particulier les obligations inhérentes à leur mission, on comprend aisément qu’il ne s’agit pas de concilier des intérêts particuliers, à savoir ceux de l’employeur et ceux des agents : en droit public, les considérations individuelles n’ont pas l’importance qu’elles revêtent en droit du travail lorsqu’il s’agit d’organiser les relations entre un employeur privé et la personne qu’il salarie. Le service public, en effet, ne saurait dépendre d’intérêts particuliers et le droit de la fonction publique traite de questions qui ne se posent tout simplement pas dans les mêmes termes que celles qui naissent des rapports privés, compte tenu du postulat de base qui le soutient et dont les deux branches sont, d’une part, la primauté de l’intérêt général sur l’intérêt particulier, et, d’autre part, la supériorité de la puissance publique sur les individus, destinée à garantir cette primauté.
C’est la raison profonde pour laquelle la loi est le premier instrument de régulation juridique de la relation d’emploi public, et pour laquelle l’employeur public, armé de son texte ainsi que de ses règlements d’application, exerce son autorité sur les agents publics directement et unilatéralement, sans l’entremise négociée de conventions individuelles (A) ou d’accords collectifs (B).

A – L’exclusion de tout aménagement conventionnel de la situation d’emploi d’un agent public

En raison du caractère général et impersonnel de la situation statutaire, toute convention passée entre un fonctionnaire et son administration sur leur relation d’emploi reste sans valeur juridique, et n’est donc opposable ni à la personne publique employeur, ni à l’agent. Cette conséquence directe de la situation statutaire des fonctionnaires était d’ailleurs acquise en jurisprudence bien avant le vote du premier statut législatif des fonctionnaires, ce qui est significatif de la profondeur du principe statutaire (CE 25 oct. 1929, Sieur Portebois, n° 98.084).
S’agissant des agents publics contractuels, le Conseil d’État a certes indiqué que le contrat d’un agent créait des droits au profit de celui-ci (CE 31 déc. 2008, Cavallo, n° 283256), paraissant ouvrir la voie à la reconnaissance d’une portée juridique plus significative du contrat de recrutement dans la fonction publique ; mais par la même décision, la Haute juridiction rappelait que la situation statutaire dans laquelle se trouvent les agents publics interdit toute contractualisation sur des questions traitées par les textes et donc, bien évidemment, toute clause contraire au statut – en cas d’irrégularité, une obligation de régularisation pèse sur l’administration et peut avoir pour conséquence ultime le licenciement de l’agent.

B – L’absence traditionnelle de toute portée normative des accords collectifs

Pour les mêmes raisons, dans la logique de puissance publique inhérente au droit administratif français, aucune valeur normative n’est traditionnellement attachée aux accords qui, conclus entre les représentants des agents et ceux des employeurs publics, expriment le résultat de négociations relatives à la situation juridique des agents publics. Les négociations collectives des conditions de travail sont certes organisées par la loi, qui va jusqu’à définir les conditions de leur validité juridique ; mais il ne s’agit là que de les doter d’un cadre, afin de permettre aux pouvoirs publics d’apprécier les divers équilibres en cause sur les questions faisant l’objet d’un tel dialogue. Jusqu’à très récemment, il n’était pas envisagé que ces négociations puissent déboucher sur une contractualisation véritable, susceptible de lier leurs acteurs (1). Cela pourrait changer (2).

1. La conception historique de la puissance publique

En droit de la fonction publique, l’exclusivité normative a toujours été conservée à la norme unilatérale, dans une double distinction : celle, formelle, entre la nécessaire consultation des « partenaires sociaux » et la décision publique, prise par des autorités légitimes qui procèdent de la démocratie représentative ; celle, substantielle, entre l’aménagement d’intérêts catégoriels et la primauté de l’intérêt général. En effet dans la culture française, qui en cela s’oppose à la tradition anglo-saxonne, l’intérêt général que poursuit toute norme générale fixée unilatéralement – comme le statut général des fonctionnaires – se distingue de la conciliation, par convention collective, d’intérêts catégoriels qui, pour être collectifs, n’en sont pas moins particuliers. En un mot, les organisations professionnelles peuvent certes inspirer le législateur ou le pouvoir réglementaire, mais ce sont les pouvoirs publics qui décident des règles applicables aux agents publics.

L’absence de portée juridique des accords avec les syndicats de la fonction publique
Alors que la loi n° 2010-751 du 5 juillet 2010 relative au dialogue social dans la fonction publique avait à la fois élargi le champ des matières susceptibles de faire l’objet de négociations collectives et fixé les conditions de la validité juridique des accords collectifs, le Conseil d’État a rappelé que de tels accords ne pouvaient ni se substituer aux normes unilatérales applicables aux agents publics, ni même les compléter. Il a par exemple considéré « que le protocole d’accord relatif à la réforme de la filière des sapeurs-pompiers professionnels, qui consiste, d’une part, en une série d’annonces de nature statutaire et, d’autre part, en une série d’engagements (…), est dépourvu de portée juridique et ne constitue pas un acte faisant grief susceptible de recours devant le juge administratif » (CE 22 mai 2013, Fédération Interco CFDT, n° 356903).

 
Ce principe valait y compris lorsqu’un règlement ouvrait explicitement la possibilité de négociations collectives sur une question donnée. Par exemple, l’article 2 du décret n° 85-397 du 3 avril 1985 relatif à l’exercice du droit syndical dans la fonction publique territoriale prévoit que « les dispositions du présent décret ne font pas obstacle à la conclusion entre l’autorité territoriale et les organisations syndicales de conditions plus avantageuses » ; or en dépit de leur processus d’élaboration comme de leur forme, les accords conclus sur le fondement de cet article ont pu être requalifiés par le juge administratif d’actes administratifs unilatéraux, de nature réglementaire (v. l’encadré ci-dessous).

CAA Douai, 8 novembre 2018, Syndicat CGT des fonctionnaires, agents territoriaux actifs et retraités des établissements publics et des services assimilés de la ville de Lillebonne, n° 16DA01668
« Il ressort des pièces du dossier que, sur le fondement des dispositions du premier alinéa de l’article 2 du décret du 3 avril 1985, le maire de la commune de Lillebonne et les syndicats CGT et CFDT de la commune ont signé, le 18 février 2009, un "protocole d’accord" relatif à l’exercice des droits syndicaux. Il ressort également des pièces du dossier que si ce "protocole d’accord" comporte, pour l’essentiel, la reprise des dispositions législatives et réglementaires alors applicables, ses "stipulations" intitulées "accord local" relatives au calcul et aux modalités de répartition des décharges d’activité de service dérogent à ces dispositions. Par suite, le "protocole d’accord" doit être regardé, au moins dans cette mesure, comme pourvu d’une portée juridique. En outre, compte tenu du caractère général et impersonnel de l’ensemble de ses "stipulations", et dès lors que les fonctionnaires sont dans une situation statutaire et réglementaire, ce "protocole d’accord" doit être regardé comme ne revêtant pas un caractère contractuel, nonobstant sa forme, mais comme ayant le caractère d’un acte administratif unilatéral réglementaire dont l’élaboration a été négociée ».

2. Les perspectives d’évolution

La loi n° 2019-828 du 6 août 2019 de transformation de la fonction publique ouvre la perspective d’une évolution significative sur la question de la valeur normative des accords collectifs dans la fonction publique : par son article 14, elle autorise le gouvernement à définir, par ordonnances dans un délai de quinze mois, « toutes dispositions relevant du domaine de la loi afin de favoriser, aux niveaux national et local, la conclusion d’accords négociés dans la fonction publique » et à préciser, notamment, « les cas et conditions dans lesquels les accords majoritaires disposent d’une portée ou d’effets juridiques ».
Même si le législateur précise que le gouvernement déterminera « le cas échéant (…) les modalités d’approbation qui permettent de leur conférer un effet juridique », laissant entrevoir une procédure d’homologation, unilatérale donc, des accords majoritaires, chacun perçoit que cette précaution formelle ne peut masquer la tendance de fond, contemporaine, à la subjectivisation du droit administratif français, qui gagne ainsi l’une de ses composantes classiquement régaliennes qu’est le droit de la fonction publique.
Cette tendance n’est pas, aujourd’hui, de nature à remettre en cause l’essentiel de ce qui a été présenté plus haut : nonobstant les aménagements envisagés actuellement au plus haut niveau de l’État, le droit de la fonction publique est bien, par essence, un droit unilatéral.

II – 
La mutabilité permanente de la situation juridique de l’agent public

Selon l’adage, « nul n’a de droit acquis au maintien de son statut », si bien que la situation juridique d’un agent public peut être modifiée à tout moment par la révision des lois et règlements applicables à sa situation.
Les modifications statutaires sont susceptibles de s’appliquer immédiatement au fonctionnaire déjà en poste : il peut se voir priver pour l’avenir d’avantages qui, compte tenu de son appartenance à tel corps ou cadre d’emplois, lui paraissaient acquis au moment de son entrée en fonctions.
De même, très tôt la jurisprudence a dénié à l’agent contractuel de droit public tout droit au maintien de sa situation d’emploi (CE 2 mars 1949, Syndicat national du personnel civil des services des contrôles techniques, n° 91.437) : il ne peut pas s’appuyer sur son contrat pour s’opposer à l’application à son cas de modifications apportées aux textes qui régissent la catégorie d’agents à laquelle il appartient – ce qui se vérifie même pour sa rémunération lorsqu’elle est fixée par référence à un statut, comme c’est le cas le plus fréquent.

Conseil d’État, 19 novembre 2018, Autorité de la concurrence, n° 413492
« Les agents contractuels de l’État étant placés vis-à-vis de leur administration dans une situation légale et réglementaire, les modifications apportées aux règles qui régissent leur emploi leur sont, en principe, et sauf dispositions contraires, immédiatement applicables ».

 
Si un agent contractuel peut, au moins, se prévaloir du principe de l’immutabilité de son contrat, ce n’est encore que sous réserve des « nécessités du service public » : le Conseil d’État a certes dégagé un principe général du droit selon lequel l’employeur ne peut réviser les termes du contrat, y compris de droit public, qu’avec l’accord de l’agent (CE 29 juin 2001, Berton c. SNCF, n° 222600) mais cet alignement sur la jurisprudence judiciaire et sur l’actuel article 1103 du Code civil selon lequel « les contrats légalement formés tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits » est loin d’être absolu pour les contrats signés entre l’administration et ses agents publics puisque le juge administratif précise qu’il convient d’appliquer ce principe au cas par cas, et réserve les hypothèses dans lesquelles les nécessités du service public feraient obstacle à l’application du contrat.

III – 
Le caractère objectif du contentieux des droits et obligations de l’agent public

La situation légale et réglementaire de l’agent public entraîne, enfin, un contentieux de nature dite « objective » : dès lors que toute décision relative à un agent public doit trouver son fondement juridique dans un texte de portée générale et impersonnelle, la logique de sa contestation n’est pas de s’en prendre à son auteur pour faire valoir des droits personnels à son encontre, dans une logique subjective, mais d’attaquer l’acte lui-même par la mise en cause de sa conformité à ce qu’on appelle la « légalité objective », en vue d’obtenir son annulation. L’agent doit ainsi, par un « recours pour excès de pouvoir » formé devant le juge administratif, contester la légalité de la décision qui le concerne en invoquant des normes supérieures – non pas en confrontant ses droits à ceux de son employeur, y compris lorsque cette décision y porte atteinte.
C’est ainsi, par exemple, qu’un fonctionnaire est recevable à demander l’annulation d’une décision à objet pécuniaire par un tel recours « objectif », dès lors qu’il n’invoque qu’un manquement à des normes légales ou réglementaires (CE 8 mars 1912, Lafage, n° 42612). De même, un agent public contractuel, qui entretient pourtant avec son employeur une relation fixée par un contrat et donc normalement marquée par une logique subjective, est recevable à contester de façon objective, par un recours pour excès de pouvoir fondé sur des normes générales et impersonnelles, toute décision relative à l’exécution de son contrat si elle met en cause sa situation statutaire (CE 25 mai 1979, Rabut, nos 06436, 06437) ; il peut même former un tel recours contre la résiliation de ce contrat (CE 8 déc. 1948, Pasteau, n° 91.406).
Il est symptomatique que le Conseil d’État soit allé jusqu’à admettre la recevabilité d’un recours pour excès de pouvoir formé contre un contrat de recrutement d’un agent public par des tiers intéressés (CE 30 oct. 1998, Ville de Lisieux, n° 149662) : ce faisant, la Haute juridiction a assimilé le contrat d’un agent public à un acte unilatéral de nomination, rappelant implicitement qu’un tel contrat est dominé, dans son contenu comme dans ses conséquences, par l’unilatéralisme propre à la puissance publique et signifiant concrètement qu’il doit être conforme aux dispositions statutaires applicables, normes de référence de son contrôle.

Conseil d’État, 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, n° 149662
« Il ressort des termes de la demande présentée par M. F. au tribunal administratif de Caen que les conclusions qui y étaient contenues tendaient à l’annulation des contrats conclus entre la commune de Lisieux et cinq agents de cette ville et non, contrairement à ce qu’a énoncé le tribunal, à l’annulation des décisions de passer ces contrats ; (…) eu égard à la nature particulière des liens qui s’établissent entre une collectivité publique et ses agents non titulaires, les contrats par lesquels il est procédé au recrutement de ces derniers sont au nombre des actes dont l’annulation peut être demandée au juge administratif par un tiers y ayant un intérêt suffisant (…) ».

 
On voit donc que la soumission des agents publics à un droit statutaire limite le recours dit « de plein contentieux » ou « de pleine juridiction », recours subjectif fondé sur une confrontation des droits des parties, aux questions de responsabilité.
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