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Avant-propos
Hommages aux professeurs Auby


Il n’était pas imaginable que cette nouvelle édition du « Précis – Droit de la fonction publique » ne puisse débuter sans rendre un hommage vif, admiratif et ému aux professeurs Jean-Marie et Jean-Bernard Auby. Le premier a été le créateur de cet ouvrage, le second son concepteur.

Le professeur et doyen Jean-Marie Auby, ancien président de l’Université de Bordeaux I, a créé cet ouvrage dans un premier temps avec pour intitulé « Droit administratif. La fonction publique. Les biens publics. Les travaux publics ». La première édition date de la fin des années soixante. Elle comportait des développements sur les régimes soviétiques et ceux en vigueur dans certains protectorats français. Elle a été traduite en une dizaine de langues. D’autres éditions ont été par la suite écrites en collaboration avec le professeur Robert Ducos-Ader. Le « Précis » est devenu « Droit de la fonction publique. Fonction publique de l’État. Fonction publique territoriale. Fonction publique hospitalière » en 1991, cette fois coécrit et conçu avec son fils le professeur Jean-Bernard Auby.

Nous étions l’un des étudiants du Doyen Jean-Marie Auby en cinquième année d’études de droit, que l’on ne nommait pas encore MASTER II mais année de diplôme d’études approfondies en droit public interne, ceci au moment des débats au Parlement puis de l’adoption du statut général de la fonction publique territoriale. Sous sa conduite, munie de ses recommandations et stimulés par ses lumineuses intuitions, nous avons été amenés, avec nos camarades, dont certaines sont devenues aujourd’hui des collègues, à analyser et suivre les disputes, les préconisations et les tourments de ces transformations de l’Administration. Nous conserverons toujours le souvenir de la virtuosité et l’inventivité dont Jean-Marie Auby faisait preuve lorsqu’il commentait devant nous un décret publié la veille au Journal officiel sur cette réforme imposante du droit de la fonction publique.

Le professeur Jean-Bernard Auby sait la profonde amitié qui nous unit et l’admiration que nourrit l’auteur de ces lignes pour sa créativité et son œuvre de précurseur en droit administratif. Sa manière souvent oblique d’envisager les questions de droit public les plus traditionnelles amène notre communauté scientifique à renouveler ses interrogations, à dépoussiérer les modes de raisonnements et à susciter, toujours, des débats des plus féconds. Nous avons la prétention de participer à ce « commun intellectuel » qu’avec bien d’autres nous formons ensemble depuis de nombreuses années sans pour autant parvenir toujours à des analyses convergentes, surtout dans le champ scientifique dont l’objet est la fonction publique. Reste indélébile notre pensée chaleureuse qui va vers Jean-Bernard Auby, pour sa fidèle et indéfectible amitié.








Introduction générale
La fonction publique éternelle



Chapitre 1La fonction publique : une construction historique

Chapitre 2La fonction publique : une construction juridique

Chapitre 3La fonction publique : une construction rénovée ou fragilisée ?




1La fonction publique et le droit. Le droit et la fonction publique entretiennent des relations intimes. Les organisations publiques – l’État en premier lieu – ont utilisé des matériaux normatifs puis des règles de droit pour réguler leurs relations avec leurs personnels, au sein des services et entre le personnel et les administrés. Dans la mesure où la France – surtout – a conçu et construit un droit ad hoc pour les Administrations publiques – le droit administratif – le droit de la fonction publique s’y est logé assez simplement. Il a été souvent décisif. Il a joué un rôle assez central dans la construction historique et théorique du droit administratif. Des solutions contentieuses concernant la fonction publique ont constitué des étapes réputées de l’édification du droit administratif français. Quelques grandes lois intéressant les relations des personnes publiques avec leur personnel ont – et continuent souvent – à servir de pivot au raisonnement des autorités administratives dans la conduite de leurs activités.

2La fonction publique dans son droit. Rien d’étonnant, ainsi donc, à ce qu’une conception particulariste de la fonction publique ait fondé un droit administratif spécial. Ce droit est spécial dans la mesure où l’activité des agents publics est considérée comme originale. « À certains égards, écrivait Jean-Marie Auby1, le travail en lequel s’exprime la fonction publique a son équivalent dans l’Administration privée. […] Cela explique […] que dans certains pays comme les États-Unis, la fonction publique soit considérée comme un métier analogue aux autres, soumis au même régime. Cette situation demeure cependant assez exceptionnelle. Dans les pays de tradition latine et germanique, le service de l’État n’est pas un métier semblable aux autres. Le fonctionnaire participant à l’autorité de l’État et bénéficiant de ce fait de certaines prérogatives est soumis à une autorité hiérarchique intense et relève d’un statut juridique particulier. La fonction publique apparaît comme une activité spécifique. »

3La fonction publique sans le droit. Cette nouvelle édition du « Précis-Fonction publique » ne paraît pas dans n’importe quel contexte. L’objet de cet ouvrage de droit n’est pas celui-là, mais il ne peut passer sous silence que la fonction publique n’est pas exclusivement une question juridique, loin s’en faut. La centralité de la grande entreprise et du management dans les intentions réformatrices du moment concernent aussi la fonction publique2. L’efficacité et l’effectivité des règles de droit, la performance, l’efficience, mais également la restructuration et la reconversion deviennent, sinon des notions juridiques, à tout le moins des méthodes de gestion des personnels administratifs3.

Une trame commune à l’Administration et à l’entreprise privée est notamment la mobilité, qu’elle soit sociale, économique ou géographique. Elle est non seulement propre à la société civile mais elle constitue aussi le cœur des évolutions des normes de toutes les organisations, dont celles de la fonction publique.

L’analyse du droit de la fonction publique produit donc des connaissances essentielles sur l’Administration pour comprendre ce qui arrive et advient.






Chapitre 1
La fonction publique : une construction historique



4Théorie générale de la fonction publique. La fonction publique est un problème public de nature politique lequel renvoie à des questions universelles : celle des rapports entre les gouvernants et les personnels des Administrations publiques ; celle des liens entre la Nation et ses « fonctionnaires publics », selon les termes employés par Gaston Jèze.

5Utopie de l’Administration citoyenne. L’article 6 de la Déclaration des droits de l’Homme et du Citoyen du 6 août 1789 dispose 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. Il révèle que la Révolution a supprimé la vénalité des offices et aboli les privilèges de naissance ou de fortune (Décrets 11 août 1789).

Afin d’éviter la reconstitution insidieuse et silencieuse d’une « société des Ordres », la Révolution française de la fin du XVIIIe siècle cherche dans l’élection des membres des bureaux à créer une Administration citoyenne présente sur tout le territoire national dans les circonscriptions qu’elle vient d’instituer : départements, districts, communes1. Élu, l’agent n’est pas toujours enclin à obéir à son Administration. De fait, la centralisation administrative, souvent qualifiée de jacobine, remet dans le rang tous ces agents, écarte de fait l’élection, reprend juridiquement les modes de désignation de l’Ancien Régime. La Constitution de l’an VIII généralisera la règle de la nomination des fonctionnaires. En vérité, en ce qui concerne « l’Administration centrale », le personnel administratif de l’Ancien Régime s’est maintenu presque sans changement sous les régimes suivants, ce qui avait conduit Saint-Just à déclarer : « La République a été forcée de gouverner avec des bureaux de l’Ancien Régime »2.

6Agent administratif obéissant. Dès le début du XIXe siècle, la question de la définition de la fonction publique n’est pas élucidée3. Reste une conception du fonctionnaire qui est autoritaire et napoléonienne, après avoir jeté un œil vers l’Administration de la Prusse du XVIIe siècle4. Celle-ci a été qualifiée d’« État de fonctionnaires » (Beamtenstaat). L’inspiration de la conception française est donc militaire pour au moins deux raisons. Jusqu’à la fin du XIXe siècle, une très grande part des fonctionnaires sont des militaires. Surtout à partir de Napoléon 1er, le fonctionnaire est un agent du pouvoir exécutif. Il s’inscrit dans une hiérarchie aux nombreux grades. Il est discipliné ; l’obéissance a ainsi les vertus de l’engrenage5. Il est voué à l’intérêt général. Maurice Hauriou6 écrira plus tard que « Le fonctionnaire qui se tient dans la ligne de sa fonction n’est pas un homme individuel, il est une partie de la machine administrative ». Le fonctionnaire est « un soldat civil à son poste » dira encore plus tard Michel Debré. Parce qu’il est un instrument de la puissance publique, il lui est interdit de la critiquer7.

De cette conception autoritaire, il résulte que le régime juridique de la fonction publique civile puise dans celui de l’armée. Le fonctionnaire est un serviteur des gouvernements à qui il doit obéissance. Sa carrière est entre les mains de sa hiérarchie et il ne peut s’estimer être un citoyen dans l’exercice de ses fonctions ni même complètement dans sa vie privée.

Les rapports professionnels au sein de l’Administration sont donc le plus souvent organisés et réglés de manière à peu près exclusivement unilatérale par le service. Les fonctionnaires sont recrutés au moyen de ce que Hauriou appelait « un acte de réquisition consentie ». La notion de statut général, laquelle formalise cette unilatéralité des prescriptions hiérarchiques, est manifestement associée à une conception autoritaire de l’État vis-à‑vis de son personnel. Cependant, l’adoption d’un statut de cette sorte n’est pas jugée nécessaire dans la mesure où l’obéissance est le grand principe d’organisation lequel justifie un pouvoir discrétionnaire étendu et souvent un usage de l’arbitraire par la hiérarchie. « Respecter les lois de probité est le devoir de tous, écrit Vivien8, obéir est plus spécialement le devoir du fonctionnaire. L’obéissance hiérarchique est une condition essentielle de la régularité et de la bonne constitution du pouvoir. »

Selon cette conception traditionnelle, au terme d’une décantation souvent troublée, le fonctionnaire n’a pas de droit de regard sur l’organisation du service, a fortiori ni sur les buts. N’étant qu’un rouage de la machine administrative, il n’a pas d’« intérêt professionnel » à défendre. Seule compte la boussole de l’intérêt général. Il n’est donc pas concevable que des négociations puissent s’engager entre l’État et eux de sorte que le statut est structuré par voie d’autorité par la puissance publique. Leur obéissance confine à la docilité vis-à‑vis du supérieur hiérarchique.

7Fonction publique dans la République. Sous la IIIe République des propositions de loi sur l’état des fonctionnaires formalisent juridiquement cette manière de faire du fonctionnaire un sujet de l’État. Le défaut de statut général est périodiquement mis au jour9. Le récent régime politique lui aussi a besoin de s’assurer de la loyauté républicaine de ses fonctionnaires. L’« Administration se trouva derechef, sous la Troisième République, parfaitement asservie à la politique. »10 « L’affaire des fiches » en 1904 est révélatrice de cette logique d’allégeance dans le recrutement et la direction des personnels des Administrations (v. ss 18). Avancement à l’ancienneté et sécurité de l’emploi ne sont pas nécessairement des conditions statutaires.

Le fonctionnaire dans la République demeure un citoyen de seconde zone, dans une certaine mesure dans sa vie privée aussi. Certains avançaient que les fonctionnaires qui aliènent leur liberté pour un traitement ne devraient pas pouvoir voter. Le gouvernement Dupuy en 1894 avait souhaité ôter aux enseignants le droit de briguer un mandat électif. Non seulement les fonctionnaires n’étaient pas des citoyens dans l’exercice de leurs fonctions, mais plusieurs gouvernements estimaient qu’ils ne l’étaient pas non plus en dehors de cet exercice. La hiérarchie exerçait même pour certains grades un contrôle du choix du conjoint et du mariage par exemple. Une fois leur tâche accomplie, les agents de l’Administration ne s’appartenaient pas complètement. En 1894, Jaurès11 dénonçait les mesures prises contre les professeurs, telle l’interdiction de la pratique qui consistait pour eux à adresser des pétitions au Parlement. Dans un article du 25 juin 1894, avec ironie, il déplorait cette volonté : « Eh quoi ! les fonctionnaires, tenus jusqu’ici pour des serfs, taillables et corvéables à merci, dans l’ordre politique et électoral, livrés à tous les caprices des préfets, gouvernés eux-mêmes par des tyranneaux, ces fonctionnaires deviendraient subitement des citoyens libres ! ».

Les libertés publiques dans l’exercice des fonctions administratives ne sont pas concevables selon la majorité du personnel politique de l’époque. Elles ne le sont pas non plus pour une bonne part de la doctrine publiciste. Léon Duguit12 écrira que la grève « est même la plus grave des fautes disciplinaires. C’est même un crime ». Le Conseil d’État par l’arrêt Winkell13 rappelle l’impossibilité pour les fonctionnaires de faire grève à la suite d’un grand mouvement des agents des postes au printemps 1909. La cessation concertée de leurs fonctions les place hors du droit de la fonction publique. Dans sa note sous cet arrêt, Maurice Hauriou écrira que les grèves sont des faits de guerre. « On ne s’étonnera pas que le gouvernement leur ait appliqué le droit de la guerre et ait usé vis-à‑vis d’eux de représailles ». Même s’il conteste la solution retenue par l’arrêt Winkell, Jèze14 ajoutera qu’au nom de la continuité du service public, « Grève et service public sont des notions antinomiques. La grève est le fait qui subordonne le fonctionnement d’un service public, c’est-à‑dire la satisfaction d’un besoin général, aux intérêts particuliers des agents. »15

8Fonctionnaires et contrat de travail. Accorder des libertés publiques aux fonctionnaires, tels les droits de grève et de se syndiquer, est répudié dans la mesure d’une part où cela remet en cause l’un des principes fondamentaux de l’organisation de la fonction publique qu’est le principe d’obéissance hiérarchique et d’autre part parce que cela impose des devoirs à l’État vis-à‑vis de ses agents alors qu’entrer en fonction publique pour un agent est accepter l’unilatéralité des rapports sociaux et la prééminence des obligations professionnelles dans l’exercice des missions. L’idée que l’État ait à négocier avec son personnel heurte même les plus fervents républicains.

Cela explique que, dans l’entre-deux-guerres, les organisations de fonctionnaires et les syndicats ouvriers aient réclamé une application du droit du travail à la fonction publique et l’introduction du contrat de travail et ses protections professionnelles naissantes16.

Cette revendication n’était pas indifférente aux choix effectués par les pays communistes de soumettre le personnel de l’Administration et les employés des entreprises aux mêmes dispositions du droit du travail en sorte que le terme de fonctionnaire n’était ni utile ni utilisé et que la mobilité professionnelle autorisait des « va-et‑vient » entre les secteurs administratif, productif et partisan17.

En France, les défenseurs d’un statut spécifique pour les fonctionnaires avançaient l’idée que l’État n’est pas une organisation comme les autres. Raison pour laquelle l’État « a son droit » (le droit administratif) et que les relations avec son personnel n’échappent pas à ce droit autonome par rapport au droit commun du travail. La théorie statutaire de la fonction publique va prendre appui sur ce postulat de nature politique.

9Théorie statutaire. Doctrine et jurisprudence font faire alliance pour élaborer la théorie statutaire de la fonction publique.

Les devoirs et les droits des fonctionnaires ne pouvaient rester dans les limbes au tournant des années trente. Certains agents étaient dotés d’un statut particulier souvent succinct. Les autres, plus ou moins dans une situation contractuelle de droit public, bénéficiaient de moins de précisions encore. Bien qu’interdites, tout cela n’a pas fait obstacle aux manifestations dans l’espace public et à la constitution de groupements de fonctionnaires sur le fondement de la loi de 1901 relative à la liberté d’association. Hauriou, le professeur toulousain, démontrait l’aporie théorique d’une telle évolution. Il écrivait que dans « la réalité des choses, l’Administration et le fonctionnaire ne sont pas opposables, ils ne font qu’un. »18

Le statut serait donc le mieux à même de protéger la fiction juridique de l’unité de l’Administration et du fonctionnaire, qui est ainsi donc dans une situation juridiquement protégée. Il protège l’État vis-à‑vis de la déloyauté de ses agents, de la constitution de droits acquis et de l’affaiblissement du principe hiérarchique comme de la discrétionnarité de ses pouvoirs. Le pouvoir réglementaire devait pouvoir édicter des statuts dans ce but. La loi qui interviendrait dans ce domaine serait considérée comme un pouvoir corrodant du lien de domination entre la hiérarchie et les agents.

Toutefois, ces principes cardinaux de l’organisation de la fonction publique ne sauraient être confondus ni avec l’arbitraire des « petits chefs », ni avec le clientélisme politique et népotique (le « népotisme électoral »). La mise en garde de Gaston Jèze, laquelle vaut pour les intentions politiques les plus contemporaines, n’a pas perdu de son intérêt. Il écrivait19 dans sa note sous l’arrêt Winkell qu’« il n’y a pas, en droit français actuel, d’outlaw. Il n’y a pas de cas où les chefs de service aient des pouvoirs arbitraires, sinon c’est la raison d’État dans toute son horreur. » Les éléments statutaires de leur condition doivent protéger les fonctionnaires. La jurisprudence administrative va progressivement entamer l’arbitraire dans lequel sombre assez souvent le pouvoir hiérarchique en reconnaissant l’existence de droits subjectifs au profit des agents de l’Administration, telle la possibilité de consulter son dossier administratif avant la prise d’une décision en considération de la personne.

Il demeure cependant que, jusque dans les années trente, même si elle n’admet pas encore la situation légale et réglementaire des fonctionnaires, la jurisprudence du Conseil d’État n’en condamne pas moins l’exercice du droit de grève dans la fonction publique considéré comme un fait révolutionnaire et une atteinte à l’État20.

10Autoritarisme et statut général. Le statut général de 194121 constitue le moment sommital de la manière univoque et unilatérale de façonner le fonctionnaire français. La fonction publique française, peut-être, n’a, à cette période, jamais été aussi en osmose à l’idéal-type du système de fonction publique de carrière, fortement hiérarchisée et sensiblement militarisée (v. ss 6). Pour le pire au demeurant. Comme « la hiérarchie pense pour les agents » et que ceux-ci doivent une obéissance inconditionnelle au pouvoir politique en place, est réactivée l’obligation de prêter serment lors de l’entrée en fonction. Le serment offre une garantie pour le pouvoir et implique la possibilité d’un parjure22. Ce serment est de type féodal, assez peu professionnel et fortement politique. Chose terrifiante et lamentable, l’absence de loyalisme est présumée chez certaines catégories de population constituant « l’anti-France » (Juifs, Francs-maçons et, d’une autre manière et plus tard, communistes)23.

Cette conception strictement instrumentale et mécanique de la fonction publique ne fait pas craindre l’adoption d’un statut législatif des fonctionnaires ni non plus la création d’associations professionnelles. Après près d’un siècle de résistance et d’opposition à son adoption, le statut général devait permettre de restaurer « les notions trop souvent perdues de vue de l’autorité de l’État, de la responsabilité des chefs et de la dignité de la fonction publique. »24 Les devoirs des fonctionnaires en constituent la trame structurante. Ils débordent sur la vie familiale et privée du fonctionnaire par le biais de l’obligation de dignité25 (art. 5).

11Citoyenneté et statut général. Le premier statut général démocratique de 194626 a fait une certaine révérence à cette construction historique mais il n’en a conservé que certaines références.

Voté à l’unanimité par l’Assemblée constituante, il permet d’introduire dans le droit de la fonction publique la plupart des droits individuels mais aussi économiques et sociaux inscrits dans la Constitution de 1946 et son Préambule. Ce second statut des fonctionnaires de l’État, mais premier statut libéral, sera élaboré par le cabinet de Maurice Thorez, alors vice-président du conseil et secrétaire général du Parti communiste, en collaboration avec la CGT. Il traduit l’abandon de la plupart des éléments du modèle autoritaire pour introduire une logique participative dans le droit de la fonction publique.

Maurice Thorez dira que le statut général de 1946 procède à « la libération du fonctionnaire, enfin considéré comme un homme et non comme un rouage impersonnel de la machine administrative »27. Il ajoutait que le fonctionnaire ne doit plus être le domestique du Gouvernement. En fond de tableau, ce basculement théorique se nourrit de l’idée qu’au XIXe siècle, le statut doit être l’expression de l’autorité hiérarchique afin de consolider l’ordre républicain mais qu’à partir de la seconde moitié du XXe siècle il est le moyen de la conduite publique de l’activité économique. Le fonctionnaire français actuel n’est donc pas l’enfant du statut.

Il est donc juste de dire que « la fonction publique est récente dans notre pays. C’est une idée neuve. »28 Depuis 1946, notre fonction publique n’est pas (plus ?) dans l’épure du système de la carrière.
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12Théorie juridique. En tant que réalité historique, la fonction publique a donc quelque chose à voir avec un projet politique. La théorie de la fonction publique1 repose sur le rejet, à la Révolution, de la conception patrimoniale de la « fonction publique », conséquence principale de la suppression de la vénalité des offices. Même si les choses sont indissolublement intriquées, cette production historique débouche sur une construction juridique originale par rapport au droit commun du travail et aux principes réglant les rapports sociaux au sein de l’entreprise à but lucratif.


Section 1

La formation des concepts de fonction publique et de fonctionnaire

13Fonctionnaire. Le droit positif définit la notion de fonctionnaire au moyen d’une méthode « en poupée gigogne ». Elle est un sous-ensemble au sein de l’ensemble des agents publics ; cet ensemble étant lui-même un sous-ensemble de la catégorie des personnels de l’Administration, qui eux-mêmes constituent un sous-ensemble au sein des acteurs de la chose publique, aux côtés notamment des gouvernants et des élus.

Sous la Révolution française, pour s’en tenir à cette ligne temporelle de départ, le mot « fonctionnaire » est usuellement utilisé. Il l’est à l’époque pour désigner les élus et parfois les membres du clergé qui n’étaient pas réfractaires. Immédiatement après la Révolution (v. ss 5), la conception française du fonctionnaire est plus étroite. Elle est autoritaire et d’inspiration militaire. Cette construction très hiérarchisée va évoluer avec l’installation durable de la République. Cependant elle s’est compliquée par un autre aspect. Jusqu’à présent, le sentiment qui domine tient à ce que les fonctionnaires forment un ensemble homogène. Or tel n’est pas le cas. La fonction publique, qui va absorber le concept de fonctionnaire, hésite entre l’unité et la pluralité. Parfois, elle les combine.


§ 1

Une approche plus libérale de la fonction publique

14Apparition du concept de fonction publique. La fonction publique n’a pas une signification précise et univoque. Elle se manie comme un concept opératoire qui se circonscrit en fonction de son emploi pour expliquer ou décrire un phénomène, une norme ou une action publique. L’élaboration conceptuelle est assez flottante.

Le concept de fonction publique apparaît à la fin du XIXe siècle et au début du XXe siècle. Il est plus large que celui de fonctionnaire. Comme l’écrivait Roger Grégoire2, « Jusqu’alors, on parlait des “employés”, des “agents”, des “fonctionnaires”, ce qui signifie qu’on s’attachait avant tout à la situation des intéressés. En utilisant la nouvelle formule, on entend, au moins inconsciemment, mettre l’accent sur leur rôle dans la vie sociale. »

Le concept est lié au développement des services publics et des effectifs de la fonction publique3. Marcellin Berthelot, en 1905, dans sa Grande Encyclopédie, synthétise cette évolution. Selon lui, la fonction publique désigne « toutes les personnes qui sont chargées d’assurer la marche des services publics, détiennent, à ce titre, une portion, si minime soit-elle, de l’autorité publique, et émargent au budget de l’État, du département ou de la commune ». Gaston Jèze écrivait que, sans service public, il n’y a plus de fonction publique.

Ce concept de fonction publique traduit tout d’abord une approche plus libérale et moins autoritaire du personnel de l’Administration. Ponctuellement, des briques d’une autre sorte d’édifices juridiques de la fonction publique sont progressivement posées : par la jurisprudence et par la loi.

15Construction jurisprudentielle. Le Conseil d’État devient en 1889 le juge des différends qui s’élèvent à propos des fonctions publiques. Il va par la suite progressivement faire entrer celles-ci dans le champ du droit administratif, qu’au même moment il est en train de construire.

Par l’arrêt Cadot4, il se reconnaît compétent pour juger des litiges qui impliquent la relation d’emploi des agents de l’État et des agents locaux, lesquels sont des agents publics. Sauf existence de statuts particuliers propres à un cadre de fonctionnaires, ces derniers sont des contractuels mais sans qu’il existe « un contrat ordinaire entre l’Administration et l’agent du service public. »5 L’arrêt Winkell6 consacre une conception contractuelle du lien de fonction publique, laquelle suscita de vives critiques doctrinales7. En se mettant en grève, par exemple, ces fonctionnaires rompent le « contrat de fonction publique » qu’ils ont implicitement conclu avec l’État. Tardieu dans ses conclusions8 estime « que les fonctionnaires qui se mettent en grève renoncent, par là même, à se prévaloir des dispositions de lois ou de règlements destinés à leur garantir l’exercice des droits que chacun d’eux tenait de son contrat. Elle dégage l’État de toutes obligations dérivant pour lui du contrat passé avec les fonctionnaires. »

Le grand arrêt de la jurisprudence administrative Cadot fait davantage encore pour l’édification du droit de la fonction publique. Il soulève la question, qui ne sera élucidée que plus tard, de la comparaison de la condition des agents publics locaux avec les droits et obligations des agents de l’État. Les associations ou fédérations des personnels des services publics locaux vont réclamer de tels rapprochements tandis que l’État cherchera avec plus ou moins de persévérance à préserver l’inégalité entre sa fonction publique et le personnel des collectivités locales9.

16« Statut jurisprudentiel ». Au fil des décisions de la juridiction administrative, les fonctionnaires obtiennent progressivement le bénéfice de quelques règles protectrices. Si l’Administration dispose toujours de prérogatives exorbitantes à leur égard, elle est aussi soumise à des sujétions qui vont aller en augmentant. Elle devra par exemple respecter un droit disciplinaire et notamment consulter une commission composée de représentants de l’Administration et des fonctionnaires avant d’infliger une sanction. Ce qui est symbolique du caractère plus libéral de la condition des fonctionnaires est que cette garantie sera accordée d’abord aux fonctionnaires militaires10. Le Conseil d’État sera attentif au respect de toutes les règles de forme et de procédure en la matière.

17Subsidiarité législative. Le législateur ne va pas tout de suite chercher à codifier les avancées jurisprudentielles. Des gouvernants nourrissent de puissantes réticences vis-à‑vis d’un statut général de nature législative (v. ss 7). Pour autant, de son côté, en fonction des majorités politiques du moment, il va adopter une série de mesures ponctuelles qui seront par la suite réunies aux solutions jurisprudentielles pour constituer l’architecture du statut général. Il adoptera des règles à peu près générales à l’ensemble des agents publics : loi du 14 avril 1924 sur les retraites des fonctionnaires ; loi du 30 décembre 1913 sur le détachement ; loi du 30 décembre 1921 sur les conditions du rapprochement des conjoints ; décret-loi du 29 octobre 1936 sur les cumuls d’emplois dans la fonction publique. Cette entreprise législative a débuté essentiellement avec l’adoption de l’article 65 de la loi de finances pour 1905.

18Loi de budget pour 1905, art. 65. La loi du 22 avril 1905, dont l’article 65 est relatif à la communication de son dossier administratif au fonctionnaire avant que l’Administration ne prenne une mesure individuelle en considération de sa personne, a constitué le débouché juridique d’une affaire politique.

Sous la Troisième République, en tous les cas à ses débuts, les gouvernements ne songent pas à consacrer la neutralité de la fonction publique. Le Professeur François Burdeau11 démontre que « Le combisme a porté à son comble cette inféodation des agents publics à la politique gouvernementale. » « L’affaire des fiches » révèle ce trait politique. Elle est un scandale qui a frappé le long ministère radical du « petit père Combes » de 1902‑1904. Le ministre de la Guerre, le général André, avait mis en place, avec l’aide du Grand Orient de France, un fichage des officiers « mal-pensants », c’est-à‑dire de ceux allant à la messe et considérés comme des cléricaux pour lesquels les promotions devaient être entravées. Mise en lumière par le parti nationaliste au moment où les chambres débattaient du budget de l’année 1905, cette mise en fiche des officiers en considération de leurs opinions religieuses et politiques a provoqué la démission du gouvernement Combes. Cela a conduit Marcel Sembat, député socialiste, à déposer une proposition de loi qui est devenue l’article 65 de la loi de budget du 22 avril 1905, encore en vigueur aujourd’hui, et qui permet à un agent de vérifier si une mesure qui le concerne n’a pas été prise au mépris des droits et libertés fondamentaux.

Par la suite, le Conseil d’État a procédé progressivement à l’extension du champ d’application de l’article 65 de la loi de 1905. Dans un arrêt Baudelot12, par exemple, il précise qu’il faut « empêcher qu’aucun fonctionnaire ou employé puisse être frappé d’une peine disciplinaire, sans avoir été avisé des motifs de la mesure prise contre lui et sans avoir été mis à même de présenter ses moyens de défense. »

Le point d’orgue de cette édification juridique, avant tout jurisprudentielle, est la décision Delle Minaire du Conseil d’État13. Dans cette affaire comparable à celle de 1909, Winkell, il ne fait pas référence à la notion de contrat. Il place les fonctionnaires dans une situation de droit public, légale et réglementaire.




§ 2

L’acceptation de l’idée statutaire

19Continuité statutaire. La situation de droit public, légale et réglementaire, va se loger en 1941 dans un statut législatif général élaboré à partir des principes politiques dégagés par le rapport Darlan, ministre et vice-président du Conseil, rapport qui fondait la condition des fonctionnaires « sur l’autorité des chefs, l’obéissance et la fidélité des subordonnées » (v. ss 10).

En 1946, sans s’interdire la reprise de dispositions contenues dans ce premier statut général, un nouveau statut législatif va inaugurer une assez formidable continuité statutaire. René Chapus a même cru bon d’écrire que « c’est le même statut qui depuis 1946 s’applique aux fonctionnaires civils de l’État et les textes actuels ne sont qu’une troisième édition, revue et corrigée de la loi du 19 octobre 1946. »14


I

« L’esprit du statut de 1946 »

20Ordonnance du 9 octobre 1945. À la Libération, le Général de Gaulle, président du Gouvernement provisoire, demande que soit créée une Mission provisoire de réforme de la fonction publique. Elle est animée par l’idée du statut général laquelle commence à être plus largement acceptée dès lors qu’elle permet d’introduire dans le droit de la fonction publique – celle de l’État essentiellement – la plupart des droits individuels mais aussi économiques et sociaux qui seront inscrits dans la Constitution de 1946.

Une première étape est franchie dans ce sens avec l’adoption de l’ordonnance no 45‑2283 du 9 octobre 1945 relative à la formation, au recrutement et au statut de certaines catégories de fonctionnaires et instituant une direction de la fonction publique, un conseil permanent de l’Administration civile, l’ENA et le corps interministériel des administrateurs civils, laquelle n’a été abrogée qu’en 2021.

Ensuite, deuxième étape dans la diffusion de l’idée statutaire, c’est à Maurice Thorez, entré au Gouvernement le 23 novembre 1945, et non à Michel Debré, que sera confié le soin de confectionner le statut général des fonctionnaires de l’État.

« L’esprit du statut de 1946 » (dont la continuité statutaire) pourra par la suite, mais plus tard, être diffusé à l’ensemble de la fonction publique. Il faudra cependant patienter jusqu’en 1983 pour qu’un élément essentiel du système de fonction publique de carrière et de la sécurité de l’emploi public figure dans le statut général : le principe de la séparation du grade et de l’emploi. Pour autant, ce statut se révélera être un compromis politique et technique durable15.

21Statut général du 19 octobre 1946. Ce statut général des fonctionnaires de l’État16, fondateur d’une conception renouvelée de la fonction publique, réalise surtout trois choses. Il codifie la jurisprudence antérieure du Conseil d’État en particulier le droit et les garanties disciplinaires. Il précise le lien statutaire et réglementaire du fonctionnaire avec son Administration. La logique du contrat est considérée étrangère à la fonction publique ; la loi installe donc une césure irréductible entre la condition du fonctionnaire et celle du salarié du secteur privé. Il développe la participation organique au fonctionnement des services publics. La liberté syndicale est admise. Les organes de gestion de la fonction publique composés de façon paritaire sont généralisés avec la création des commissions administratives paritaires (CAP) et de comités techniques paritaires (CTP).

Son trait le plus saillant est donc le déplacement de la figure du fonctionnaire de sujet à citoyen17. Le changement a été tel que la doctrine publiciste a pu craindre la disparition du droit « véritable » de la fonction publique18.

22Statut général du 4 février 1959. Les droits et obligations des fonctionnaires de l’État seront précisés à nouveau au début de la Ve République par le statut général du 4 février 1959. Il a été édicté par voie d’ordonnance en vertu de l’article 92 de la Constitution19.

Ce statut organique est une adaptation du statut général de 1946 à la nouvelle organisation des pouvoirs publics mis en place par la Constitution de 1958. En particulier il tire les conséquences de la création du domaine de la loi et de celui du règlement dans le droit de la fonction publique.

David Ruzier20 avait espéré que ce statut général allait donner un regain de vitalité à une version plus orthodoxe du modèle de fonction publique à structure fermée. Autrement dit, il doutait de la persistance du système de la carrière dans ce nouveau statut général. De son côté, René Bidouze, personnalité cégétiste et communiste, considérait que l’on assistait à « la « mise à sac » du statut général des fonctionnaires » dans la mesure où le statut était désormais porteur de normes moins démocratiques que celui de 1946 : le pouvoir réglementaire était plus puissant laissant peu de place aux débats parlementaires sur la fonction publique et le nouveau statut n’était pas une réalisation concertée entre le gouvernement et les organisations syndicales, comme en 194621.




II

Le statut général de 1983‑1986

23Fonction publique à trois versants. Après l’élection d’un gouvernement de Gauche en 1981, son ministre de la fonction publique, M. Anicet Le Pors22, a proposé et obtenu une réforme des statuts de la fonction publique. Un nouveau statut général va proclamer un principe d’unité de la fonction publique23. Celui de 1959 ne s’adressait qu’aux fonctionnaires de l’État, les nouveaux statuts généraux vont concerner également les fonctionnaires territoriaux et ceux des établissements publics de santé. Les textes nouveaux sont organisés en quatre titres, le premier général, les autres propres à chacun des trois versants de la fonction publique. Cette structuration n’a cependant pas été retenue par l’ordonnance no 2021‑1574 du 24 novembre 2021 portant partie législative du CGFP (v. ss 134).

24Titre I du statut général. Le Titre I est constitué par la loi no 83‑634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires. Il s’applique à l’ensemble des fonctionnaires, qu’ils soient d’État, territoriaux ou hospitaliers. À l’origine il comportait 31 articles. Au 1er janvier 2022, il en possède 91. Certains d’entre eux ont été décomposés en plusieurs articles tels l’article 6 auquel le législateur a ajouté les articles 6 bis, ter, quater, quinquies et sexies. Autant dire, que progressivement le principe d’unité des règles de la fonction publique fait son chemin.

Il pose une série de principes généraux concernant la situation statutaire des fonctionnaires et les conditions générales d’accès à la fonction publique.

Il énumère ensuite les garanties fondamentales : liberté d’opinion, égalité des sexes, droit syndical, droit de grève, participation à l’organisation et au fonctionnement des services, bénéfice d’une protection juridique.

Il fixe également une série de règles concernant les carrières, notamment la distinction du grade et de l’emploi, le recrutement par concours, l’interdiction de faire figurer dans les dossiers les mentions concernant les opinions politiques ou religieuses des fonctionnaires, les droits au congé, à la formation permanente, etc.

Enfin, il établit les obligations fondamentales des fonctionnaires : consécration à la fonction publique de la totalité de l’activité professionnelle, discrétion professionnelle et bien d’autres normes déontologiques, en particulier un régime de prévention des conflits d’intérêts qui sera introduit plus tard. Il contient les règles essentielles du régime disciplinaire.

Cette loi assure de la sorte l’unité des règles applicables à l’ensemble des fonctionnaires. Plus ses dispositions ont enflé, plus elles ont multiplié les principes communs et les règles partagées par les fonctionnaires des trois versants de la fonction publique ; parfois même avec les agents publics en général. Au demeurant, des règles identiques ont été introduites dans les titres II, III et IV du statut général qui méritaient de figurer dans le titre I du statut général.

25Les autres titres. Les trois autres titres du statut général contiennent des règles en principe spécifiques à un versant.

Le titre II est un ensemble de dispositions de la loi no 84‑16 du 11 février 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique de l’État ; titre I et titre II formant le statut général des fonctionnaires de l’État.

Les autres titres du statut général se présentent comme une nouvelle conquête sociale bien dans la veine de « l’esprit de 1946 ». Ils sont, à l’origine, une rupture avec le passé récent, pas seulement dans l’exercice des libertés syndicales. La situation « quasi-statutaire » des agents résultait d’un enchevêtrement de textes épars, variés et de rangs différents offrant moins de garanties, d’avantages sociaux, de droits et de perspectives de carrière. Les titres III et IV sont donc des textes de rattrapages, de remise à niveau et de propagation de la garantie d’égalité qu’ils représentent pour les agents.

Le titre III a été institué par loi no 84‑53 du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique territoriale (titres I et III formant le statut général des fonctionnaires territoriaux).

Le titre IV est issu de la loi no 86‑33 du 9 janvier 1986 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique hospitalière (titres I et IV formant le statut général des fonctionnaires hospitaliers).

Cela sera développé plus loin, mais l’ordonnance no 2021‑1574 du 24 novembre 2021 portant partie législative du CGFP (v. ss 134) n’a pas repris cette structuration.








Section 2

La diversification statutaire de la fonction publique

26Ressorts statutaires. D’une manière générale et en creux, le dernier statut général montre que pendant longtemps les fonctions publiques non étatiques étaient ignorées par les statuts généraux. Avant 1983‑1986, pour l’essentiel il n’était bruit que de la fonction publique de l’État. Pourtant, dès le XIXe siècle les fonctions publiques se sont engagées dans une voie de diversification.


§ 1

Statut des militaires

27« État militaire ». Au sein des armées, les militaires servent la Nation. La Constitution du 4 octobre 1958 (art. 13, 15 et 20) consacre la soumission de l’armée au pouvoir civil24. Comme l’usage de la force doit être légitime, les militaires doivent faire preuve de loyauté et de neutralité.

L’« état militaire » est donc fait de très nombreuses obligations. Le maintien du « moral des troupes », les rigueurs de la discipline et la disponibilité devaient fonder, en droit, la condition légale et réglementaire de leur condition. Dès la fin du XVIIIe siècle en France, des « statuts militaires » ont inspiré la situation juridique des autres personnels de l’Administration (v. ss 15), telle la loi Gouvion Saint Cyr du 19 mai 1834 sur l’état des officiers des armées de terre et de mer ou encore celle du 30 mars 1928 sur le statut des sous-officiers.

28Statut général. Les spécificités de leur situation n’ont jamais amené les législateurs successifs à songer à les intégrer dans le statut général des fonctionnaires mais à leur concocter un statut général qui leur est propre. Celui-ci fixe des règles destinées à satisfaire les besoins d’un service public bien particulier.

Leur statut général a été organisé par la loi no 72‑662 du 13 juillet 1972 qui a poursuivi le cantonnement juridique rigoureux, selon l’expression du doyen Hauriou, des droits civils et politiques des militaires25. D’une manière plus large, il a remplacé notamment les lois de 1834 et de 1928 et amorcé la réunion des textes concernant les personnels des armées, entre autres.

La chute du mur de Berlin et la pacification à peu près générale de l’Europe ont transformé le rôle des armées. En 1996, le président de la République a décidé de les professionnaliser et de suspendre la conscription. Cela a eu pour conséquences la suppression du service national et la révision du statut général des militaires. La loi no 2005‑270 du 24 mars 2005 porte statut général des militaires dont les dispositions figurent désormais dans le Code de la défense dont l’une des parties lui est consacrée (C. défense, art. L. 4111‑1 à L. 5382‑1).

La situation des militaires est donc très largement déterminée par des lois et des règlements. Assez souvent cependant, la durée de leur engagement est prévue dans un contrat, de sorte que bon nombre de militaires entrent dans la catégorie des « militaires servant en vertu d’un contrat »26 (v. ss 1644). C’est l’une des raisons parmi beaucoup d’autres qui justifie que le statut général des militaires ne fût pas conçu comme un versant supplémentaire concerné par le statut général de la fonction publique de 1983‑1986.




§ 2

Statut des agents publics locaux

29Agents publics locaux. Le statut général d’immédiate après-guerre ignore les autres fonctions publiques, en particulier ce qu’on nomme aujourd’hui la fonction publique territoriale. Dès avant 1983‑1984, cette fonction publique locale avait déjà des effectifs en croissance, et même après cette date (v. ss 1146) elle a conservé l’originalité de sa gestion malgré son insertion dans le statut général actuel27. Cela tient en grande partie à l’existence de très nombreux employeurs publics, aux liens directs des agents communaux avec les habitants (un dysfonctionnement est rapidement répercuté à l’élu) et à la relation immédiate des agents publics locaux avec les élus dans la mesure où, à la différence de la situation des agents de l’État, l’autorité politique exerce effectivement le pouvoir hiérarchique.

Jusqu’en 1983‑1984, la fonction publique territoriale est éclatée. Les personnels des collectivités locales sont devenus des agents publics par l’effet de la jurisprudence Cadot28 mais leur condition est fonction de la qualité de leur employeur. Outre les personnels de la région qui étaient des personnels de l’État – cette collectivité ne se transformant en collectivité territoriale qu’en 1982 – quelques règles sont partagées avec les fonctionnaires de l’État mais les régimes étaient pour la plupart établis par les autorités locales en considération de leurs préoccupations propres dont la prévalence de la libre administration sur la protection des agents contre l’arbitraire. Un système de l’emploi est donc en place pour les agents publics locaux, toutefois, certaines « avancées statutaires » ont très tôt concerné le personnel communal.

30Personnel communal. Dès la fin du XIXe siècle, les maires des grandes villes ont prêté une grande attention aux revendications de leurs personnels. Ils ont parfois établi pour certains de leurs agents des règles générales concernant le recrutement et la rémunération (par ex. à Bordeaux en 1876). Les maires ruraux ont toujours été plus réticents vis-à‑vis de règles générales, et encore plus vis-à‑vis des normes nationales et obligatoires. En particulier ils ont un grand besoin de la polyvalence professionnelle de leurs agents compte tenu de la faiblesse de leurs effectifs. Les débats au Conseil de la République sur le projet de loi de 1952 illustrent ces tiraillements.

La loi du 9 septembre 1943 bien entendu a fait fi de ces oppositions et a constitué le premier statut à peu près général du personnel communal. Il est resté lettre morte, faute de règlements d’application.

Le premier véritable statut commun de la fonction publique communale a été établi par une loi du 28 avril 1952, ensuite codifiée dans le Code des communes puis réformée notamment par une loi du 13 juillet 1972 relative aux questions de recrutement et de formation. Depuis cette date, le statut législatif des personnels communaux a constitué un statut commun à ce type de personnels administratifs29 beaucoup plus unifié que celui de la fonction publique de l’État. Pour cette dernière, le statut législatif a retenu une série de principes et de règles valables pour tous les agents auquel il s’applique, la diversité résidant dans les statuts particuliers, qu’ils soient dérogatoires ou non. Rien de tel dans le statut législatif des personnels communaux dans la mesure où les communes ne pouvaient pas adopter de « statuts particuliers ». Bien que ceux-ci soient qualifiés d’agents publics titulaires, à la différence de la fonction publique de l’État, ils ne bénéficiaient ni d’un droit à la carrière, ni de « l’emploi à vie » dans la mesure où ils pouvaient être licenciés si leur emploi venait à être supprimé.

31Personnel départemental. Pour lui aussi, sa condition juridique était déterminée par chaque conseil général30. Aucun texte comparable à celui de 1952 n’avait été adopté. La loi départementale du 10 août 1871 (art. 46‑30o) disposait que le conseil général statuait définitivement sur « la composition, les effectifs et la rémunération du personnel départemental, lorsque la décision prise est conforme aux propositions du préfet. » Le pouvoir de nomination des agents publics départementaux était entre les mains du préfet.

Comme pour les personnels communaux certains textes ont fini par les concerner, tels l’article 65 de la loi de budget du 22 avril 1905 relatif au droit à communication du dossier administratif ou encore le décret-loi du 29 octobre 1936 sur les cumuls d’emplois. Un statut type inspiré de celui des personnels communaux avait été proposé aux conseils généraux par l’État par voie de circulaire du 1er août 1964. Il a été adopté par la plupart des assemblées délibérantes départementales non sans adaptations locales.

Cependant, la décentralisation concernant les conseils généraux était plus incomplète que celle propre aux communes. Le préfet du département assumait non seulement les compétences de l’État mais remplissait aussi les fonctions d’exécutif de la collectivité départementale. Une grande question de droit de la fonction publique particulier au personnel départemental était de faire le départ entre les agents de l’État et les agents de la collectivité départementale. Elle était induite par une autre question intéressant cette fois le droit administratif général, qui était de déterminer ce qui dans l’action publique relevait des prérogatives du préfet représentant de l’État et ce qui appartenait au Conseil général.




§ 3

Statuts des personnels des établissements publics de santé

32Hétérogénéité. Avant 1986, le secteur hospitalier, sanitaire et social est un ensemble hétérogène bien davantage que celui des collectivités locales. L’Administration d’État et des collectivités locales sont conçues à partir d’un modèle d’organisation générale. Ce n’est pas le cas des établissements publics de santé. Le secteur dit hospitalier se caractérise par la diversité des établissements et la diversité des statuts des personnels.

Les établissements se distinguent entre eux en premier lieu par leurs tailles, leurs fonctions et leurs capacités techniques. En second lieu, leurs personnalités juridiques diffèrent. Certains sont des établissements publics autonomes tels les établissements d’hospitalisation publics et les syndicats interhospitaliers. Dans cette catégorie, occupent une place particulière les hospices civils de Lyon, l’assistance publique de Marseille et l’assistance publique-hôpitaux de Paris (AP-HP). D’autres établissements autonomes sont constitués par certaines maisons de retraite publiques. Certains établissements pour personnes en situation de handicap ou inadaptées mineurs ou adultes sont aussi des établissements publics. Certains établissements ne sont pas personnalisés et relèvent pour l’essentiel des services départementaux d’aide sociale à l’enfance dotés de personnels à la fois hospitaliers et territoriaux.

Les statuts des personnels des établissements hospitaliers, sanitaires et sociaux sont eux aussi très divers avant 1986. Le livre IX du Code de la santé publique résulte, la veille de l’adoption du statut général, d’un décret-loi du 20 mai 1955 pris en application des pouvoirs spéciaux accordés au Gouvernement par des lois de 1954 et de 1955. Ses dispositions sont inspirées des règles en vigueur tant dans la fonction publique d’État que dans la fonction publique communale. Le livre IX est à peu de chose près le régime général des agents publics hospitaliers non médicaux. Depuis 1955, son champ d’application s’est accru par l’intégration des établissements sanitaires nationaux, des établissements publics pour mineurs inadaptés, de l’Administration générale des hospices civils de Lyon et de l’assistance publique de Marseille. L’AP-HP conservait un statut propre résultant d’un décret no 77‑962 du 11 août 1977. Le livre IX renvoyait à 14 statuts réglementaires particuliers.

En 1955, le statut dit du livre IX concernait 121 000 agents. En 1986, à la veille de l’adoption du nouveau statut général, il en couvrait plus de 600 00031.

33Contexte de réformes. Comme les collectivités territoriales par l’effet de la décentralisation, les établissements publics de santé étaient déjà concernés par des réformes hospitalières successives dont celle organisée par la loi du 31 décembre 1970 laquelle par exemple a permis la participation des personnels non médicaux aux conseils d’administration des établissements et a créé les comités techniques paritaires destinés à faire participer les personnels à l’amélioration de leurs conditions d’exercice des missions. La loi du 30 juin 1975 a de son côté réformé les institutions sociales et médico-sociales instituant elle aussi des comités techniques paritaires. Une loi du 3 janvier 1984 avait mis en place une organisation départementale de ces différentes institutions.

Bien davantage que pour la fonction publique territoriale, la création d’une fonction publique hospitalière était donc attendue avant 1986 afin de clarifier la condition des agents, d’harmoniser les carrières et de favoriser la mobilité. L’idée statutaire, et notamment ses statuts particuliers de corps d’emplois, s’acclimateront sans trop de difficultés dans le droit de la fonction publique hospitalière.






Section 3

L’idée statutaire dans le droit de la fonction publique

34Généralités. À l’évidence le récit sur la fonction publique comme celui sur son droit manient le terme et la notion de statut. Quelle est dans ce cas la portée juridique de l’idée statutaire ? Cette idée implique non seulement que la condition des fonctionnaires est formalisée de façon légale et réglementaire, c’est-à‑dire de manière unilatérale par l’employeur public, mais aussi que le droit des fonctionnaires est spécial c’est-à‑dire pas seulement étranger au droit du travail.


§ 1

La notion de statut

35« Statut des fonctionnaires ». Aujourd’hui encore la condition des fonctionnaires caractérise la distance professionnelle avec les salariés du secteur privé. Malgré les intentions des acteurs de la Révolution de 1789, la France n’a jamais pu se défaire de sa tendance à recréer et maintenir des statuts de toutes sortes. La notion de statut, au cœur de la condition des agents publics, est une situation juridiquement protégée (v. ss 108). Elle renvoie à un ensemble de règles, constitutionnelle, législative et/ou réglementaire organisant une certaine protection, professionnelle et sociale. Le statut impose des sujétions et, en contrepartie, accorde des droits aux membres d’une communauté, professionnelle notamment. Le droit du travail n’a jamais répudié l’idée statutaire. La Cour de cassation admet que les délégués du personnel par exemple sont des salariés protégés et relèvent d’un « statut » au sein de l’entreprise privée, c’est-à‑dire de dispositions légales ou réglementaires qui s’imposent au contrat de travail comme aux conventions collectives. Certaines entreprises publiques disposent aussi de « statuts » pour fixer le régime juridique de leur personnel. Comme pour les salariés dits protégés des entreprises privées, une bonne part de la condition de ces personnels est définie par la loi et le règlement plutôt que par les contrats d’embauche.

Le terme « statut des fonctionnaires » au sens large désigne l’ensemble des règles juridiques qui s’appliquent à l’activité professionnelle de ces agents de l’Administration. Ceux-ci se trouvent vis-à‑vis de leur employeur public dans une situation juridique qui résulte non d’un contrat, mais de règles générales. Ils sont dans une situation légale et réglementaire ou statutaire.

Dès la veille de la Seconde Guerre mondiale (v. ss 9), dans sa quasi-unanimité, la doctrine s’était ralliée à la théorie statutaire, légale et réglementaire, et le Conseil d’État, à propos de la grève dans les services publics, avait renoncé à parler de rupture du « contrat de fonction publique »32.

36« Statuts des fonctionnaires ». Mais par statut, il faut aussi entendre le texte dans lequel se trouvent regroupées les règles applicables à l’ensemble des fonctionnaires (statut général) ou seulement à un groupe de fonctionnaires, corps ou cadres d’emplois (statut particulier). L’évolution historique s’est traduite dans un premier temps, par une multiplication des statuts particuliers, puis dans un second temps, par une tendance à l’harmonisation ou à l’unification de ces statuts. À côté ou à la place des statuts particuliers à chaque catégorie de fonctionnaires, des statuts généraux sont apparus.

À l’heure actuelle, le caractère légal et réglementaire de la situation des fonctionnaires est affirmé assez solennellement par le statut général des fonctionnaires en vigueur (CGFP, art. L. 1).

37Conséquences. Les conséquences du caractère statutaire, ou légal et réglementaire de la condition des fonctionnaires, sont de plusieurs sortes.

La situation de l’agent résulte de règles générales, d’un statut fixé par la loi ou le règlement. Elle n’est pas liée à un contrat passé entre l’Administration et lui. Il en résulte notamment que la nomination du fonctionnaire n’est pas un élément d’un accord contractuel mais un acte unilatéral émanant de l’Administration.

En droit, l’État a la maîtrise des règles applicables à la fonction publique. Le statut est toujours modifiable. Les fonctionnaires ne peuvent invoquer à l’égard de l’Administration aucun droit acquis au maintien de leur situation33. Il ne peut y avoir de droits de cette nature que si un texte l’indique et à la suite d’un acte particulier (nomination, promotion). Toutefois, dans les faits, et progressivement à partir de 1946, la condition statutaire des fonctionnaires est souvent « mise en pratique », selon certains analystes, de façon à faire prévaloir les droits particuliers et collectifs avant ceux de l’Administration34. À tel point qu’aujourd’hui, les réformes de la fonction publique tentent d’éluder en particulier ce qui apparaîtrait comme des rigidités de la gestion statutaire (v. ss 96).

Les fonctionnaires, par ailleurs, ne peuvent, par principe, répudier aucun élément de leur statut. Renoncer par avance aux dispositions protectrices d’ordre public instituées en leur faveur serait sans valeur juridique. Par exemple un fonctionnaire ne peut renoncer à son traitement35 ou au régime de l’admission à la retraite pour invalidité36.

Les autorités administratives ne peuvent consentir d’engagement au sujet des compétences dont elles disposent vis-à‑vis des agents publics37. Les promesses de promotion ou de recrutement par exemple sont interdites et n’engagent pas en principe l’Administration.

Il découle de ce qui précède que le contentieux de la fonction publique est un contentieux fondamentalement objectif, un contentieux de la légalité. Il devrait être parfois un contentieux subjectif lorsque le fonctionnaire défend un droit personnel (par ex. droit au traitement échu). Cependant, même dans ce cas, la jurisprudence l’autorise à utiliser le recours pour excès de pouvoir, voie du contentieux objectif par excellence. Dans une intention de faveur à l’égard des fonctionnaires, selon un arrêt de principe Lafage38 du 8 mai 1912, le Conseil d’État a admis le recours pour excès de pouvoir c’est-à‑dire le recours en annulation du refus d’attribution du traitement ou d’une indemnité, alors que normalement cette question aurait dû donner lieu à un recours de plein contentieux. Gaston Jèze39 a pu décrire le recours pour excès de pouvoir comme « l’arme la plus efficace, la plus économique et la plus pratique qui existe au monde pour défendre les libertés individuelles ».

Une autre conséquence, assez centrale en droit de la fonction publique, est que le fonctionnaire, dès sa titularisation, est dans une situation légale réglementaire qui le conduit à appartenir à un corps d’emplois ou à un cadre d’emplois.

Ces éléments juridiques forgent la spécificité du droit applicable aux fonctionnaires. Ils sont loin d’être les seuls.




§ 2

La spécificité du fonctionnaire et de son droit

38Organisation atypique. En France, notre droit de la fonction publique a été élaboré à partir d’un choix idéologique en vertu duquel l’Administration publique est irréductible à toute autre organisation. L’État et l’ensemble des personnes morales de droit public ne sont pas des organisations comme les autres.

Malgré les tentatives législatives40 ou doctrinales41, plus ou moins contemporaines, de rapprocher, « d’hybrider » ou de confondre les droits des différentes catégories de travailleurs, la fonction publique et son droit conservent une spécificité qui les tient encore à distance du droit applicable aux autres organisations, notamment à celui de l’entreprise à but lucratif. Elle dispose de « propriétés » qui fondent son « atypisme » parmi les organisations de toutes sortes. Même si les méthodes ou les instruments que l’Administration utilise pour sa propre gestion et pour son action peuvent être plus ou moins communs avec les salariés des secteurs marchands, le fonctionnariat demeure en France d’une nature différente du salariat. Il reste scellé par un triple refus : refus du salariat, refus d’une certaine politisation et refus de manquer de dignité.


I

Le refus du salariat

39Droit commun ou droit spécial. Les droits nationaux de la fonction publique ont à interroger des universaux.

Ils doivent en premier lieu se demander quelles sont les sources du droit applicable et notamment si la plupart ou la totalité des aspects de la condition des agents doit être réglée par des normes générales ou impersonnelles ou par des stipulations contractuelles. Il en résulte un choix pour un équilibre entre « l’autonomie normative » du contrat individuel de louage de service ou « l’hétéronomie normative » de la loi sur l’exercice des fonctions.

Les droits nationaux doivent en second lieu résoudre la question de savoir dans quelle mesure ils prévoient pour les agents de l’Administration des règles différentes ou proches de celles qui régissent le travail dans les entreprises par exemple. En vérité, aucun système juridique ne prévoit de soumettre complètement toutes les relations d’emploi dans l’Administration au droit commun ou à un droit spécial, exorbitant du droit commun. La mixité, l’hybridation, le métissage sont à l’œuvre partout, mais selon des dosages variables, qui rapprochent plus ou moins les relations professionnelles dans l’Administration de celles qui ont pour cadre l’entreprise capitaliste.

En France, bien qu’avec beaucoup de réticences et de résistances, le droit des fonctionnaires, surtout depuis le milieu des années 2000, se charge de normes qui s’écartent de son particularisme originel.


A

Le degré de particularisme du droit applicable aux agents de l’Administration

40À l’étranger. Dans certains systèmes juridiques, la soumission des agents publics au droit commun du travail est peu ou prou le principe ; principe qui ne cède que pour certaines catégories limitées d’agents. Les États-Unis exemplifient ce raisonnement juridique.

Depuis la réforme entamée par de Franco Bassanini, ministre de la réforme de l’État de 1996 à 200142 (v. ss 69), le système italien retient aussi cette solution.

Le droit britannique de la fonction publique (v. ss 67) n’a pas tout à fait adopté ce principe. Il ne pose pas que les relations de travail dans l’Administration sont soumises à des règles spéciales. Toutefois, il n’en soumet pas moins le cœur de la fonction publique de l’État (le Civil Service) à des règles assez particulières.

41En France. Très tôt la France a choisi une conception selon laquelle les collaborateurs de l’Administration devaient relever d’un statut spécial. Le système des offices sous l’Ancien Régime et celui des commissions dans la même période traduisaient des modalités particulières du droit applicable à l’exercice des emplois publics, au moins des plus importants. Au XIXe siècle, les statuts particuliers vont apparaître suivis au XXe siècle des statuts généraux43. Ces textes soumettent les fonctionnaires à des règles générales différentes de celles que l’on trouve dans le Code Civil et par la suite de celles qui figurent dans les textes de droit du travail.

Le particularisme ainsi affirmé correspond à la conception française du droit applicable à l’Administration. À la fin de l’Ancien Régime et surtout à la fin du XIXe siècle, le droit français admet que l’Administration (tout particulièrement dans son aspect essentiel d’ensemble de services publics) ne peut obéir aux règles du Code Civil. La célèbre formule de l’arrêt Blanco44 s’applique aux différents éléments de l’Administration, entre autres aux relations d’emploi dans son sein.

La jurisprudence va ainsi préciser les conséquences du particularisme sur différents plans qui se révéleront essentiels. Elle admettra – le croquis a été présenté plus haut – que les agents publics sont placés dans une situation légale et réglementaire ce qui exclut l’existence d’un contrat entre eux et leur service. Le juge va affirmer ou consacrer trois solutions solidaires. En premier lieu, il considère que les statuts relèvent du droit public, qu’ils doivent être interprétés et appliqués en fonction des règles de ce droit. En deuxième lieu, il admet qu’il puisse leur ajouter des principes non écrits spécifiques ou non à la fonction publique, mais se rattachant au droit public. En troisième lieu, conformément à un principe fondamental de répartition des compétences juridictionnelles, le droit de la fonction publique étant situé du côté du droit public, cela entraîne la compétence juridictionnelle du juge administratif.




B

Le droit commun du travail dans la fonction publique ou le métissage des droits de l’activité professionnelle

42Présence du droit commun du travail. Les systèmes juridiques n’ont jamais été et n’ont jamais pu être univoques. Même dans ceux qui, comme le système français, admettent le principe d’un particularisme du droit de la fonction publique, d’une part des règles du droit du travail peuvent trouver à s’appliquer et d’autre part, les deux champs professionnels évoluent en ayant assez constamment un œil sur ce que réalise l’autre.

43À l’étranger. Dans certains cas la situation de travail dans l’Administration peut se révéler proche de celle dans le secteur marchand de l’économie. Les pouvoirs publics décident parfois que, dans ce cas, le droit commun du travail s’applique. Cette solution est en vigueur en Allemagne en ce qui concerne les employés et les ouvriers des secteurs administratifs. Le droit allemand les distingue des fonctionnaires. Ce système Outre-Rhin est fondamentalement dualiste : les agents des collectivités publiques se répartissent de manière presque équilibrée (à peu près 40 %-60 %) entre la catégorie des fonctionnaires (« Beamte », soit 1,7 million de fonctionnaires), soumis à un statut de droit public et occupant les fonctions d’autorité, et celle des employés (« Angestellte ») et des ouvriers (« Arbeiter »), qui sont soumis au droit privé du travail.

44En France. Aboutissement d’une conjonction de facteurs qui en sont venus à se combiner dans un système (v. ss 9), la fonction publique française a mis un long moment à sortir des liens de dépendance personnelle. Ils ont été décrits souvent avec humour45, parfois avec acrimonie46. La fonction publique contemporaine a conservé de cette séquence une certaine détestation vis-à‑vis de tels liens personnels et professionnels. Roger Grégoire47 rappelait que « les fonctionnaires doivent, selon nous, posséder une formation et un état d’esprit différents de ceux que l’on exige des autres travailleurs. Spécialement adaptés à leur mission, ils doivent normalement y consacrer toute leur vie ; en contrepartie, des garanties de stabilité et de carrière leur sont dues. »

Dans notre droit de la fonction publique, dès 1946, il existe un retournement lequel s’accentue sur la période récente.

Le statut général de 1946 introduit des éléments déjà présents dans la législation sociale. Roger Grégoire48 le constate. « Récemment, écrit-il, ces garanties octroyées ont été remplacées par des règles imposées par le législateur au pouvoir exécutif ; sous la poussée des intérêts collectifs, ces règles se sont rapprochées de la législation sociale de droit commun. ». Parmi ces règles prennent place, le droit syndical et la participation, en particulier au travers des conditions de fonctionnement des commissions administratives paritaires.

Ensuite, l’État-social amène les collectivités publiques à multiplier les services publics industriels et commerciaux et à étendre le champ du secteur public de l’économie de sorte que les missions confiées aux agents de l’Administration sont peu ou pas différentes de celles des travailleurs en entreprise. Le droit commun du travail va concerner la condition de ces agents et lorsque tel n’est pas le cas, la poursuite de l’application du droit des fonctionnaires sera interrogée.

L’ensemble de ces facteurs constituent « le départ de feu » d’une certaine application du droit du travail à la condition des agents publics. Cette application reste somme toute mesurée. Le droit commun du travail s’applique en droit français de la fonction publique aux salariés de droit privé de l’Administration. Peu nombreux, ces contrats de droit privé sont par principe conclus par les agents des services publics industriels et commerciaux. Parfois, ils ont des régimes particuliers prévus par la législation sociale du travail (« emplois aidés » : C. trav., art. L. 5134‑20 s. ; v. ss 766 et 1382).

45Influences réciproques. Ensuite, même si le droit de la fonction publique et le droit du travail sont distincts, fréquemment ils s’influencent mutuellement, évoluent assez semblablement et s’empruntent des solutions. En France, d’un côté le droit du travail se « publicise » en capturant au sein du droit public une inspiration sur diverses questions49, et d’un autre côté, le droit de la fonction publique s’inspire des évolutions du droit du travail, jusqu’à parfois, par exemple, puiser des principes généraux dans le Code du travail50. Autrement dit, le « métissage » entre ces deux droits existe. Il est d’ailleurs en voie d’accélération au point qu’une partie de la doctrine revendique la création et un enseignement de « droit public du travail »51, proposition qui peut être discutée et disputée.






II

Le refus de la politisation

46Rapports au pouvoir politique. Après celle de leurs rapports avec le droit commun des travailleurs, les droits nationaux de la fonction publique ne peuvent escamoter une seconde question qui est celle des rapports entre l’Administration – et son personnel – et le pouvoir politique. Un grand principe commun prévoit que la fonction publique est dans la dépendance vis-à‑vis du pouvoir politique. Ce principe n’est pas absolu, il doit être relativisé.


A

La dépendance de l’Administration vis-à‑vis du pouvoir politique

47Distinction gouvernants/agents. Le droit public fait de l’Administration une institution placée dans la dépendance du pouvoir politique. Dans les conceptions de la séparation des pouvoirs telles qu’elles sont conçues par Locke ou par Montesquieu, il n’est fait aucune référence directe à la fonction administrative. L’Administration est envisagée seulement comme un moyen d’action de l’exécutif. Duguit ou Jèze, de leurs côtés, ont considéré que la distinction des gouvernants et des agents était la conséquence de la distinction des gouvernants et des gouvernés.

Cette dépendance demeure le principe dans les États contemporains ; l’Administration et ses agents étant des serviteurs de l’État. Elle s’exprime de manière différente selon le régime politique. Dans le cas du système constitutionnel français, la dépendance de l’Administration vis-à‑vis du pouvoir politique s’établit autour d’une dépendance assez lâche vis-à‑vis du pouvoir législatif et d’une dépendance plus étroite vis-à‑vis du pouvoir exécutif.

48Rapports au pouvoir législatif. La surveillance du pouvoir législatif sur la fonction publique se manifeste de plusieurs manières. D’une part, le Parlement fixe les règles de droit qui s’imposent à l’Administration et à ses agents. Ceux-ci doivent (principe de légalité) en assurer l’application. D’autre part, le Parlement détermine les dimensions principales du statut du personnel administratif dans la mesure où l’article 34 de la Constitution de 1958 lui réserve le droit de fixer les garanties essentielles des fonctionnaires de l’État. Les juges, constitutionnel et administratif, ont estimé que cette prérogative constitutionnelle concernait aussi les fonctionnaires hospitaliers et territoriaux. Ensuite, le pouvoir financier du Parlement, tel qu’il s’exprime au moyen des lois de finances annuelles, voire des lois de programmation des finances publiques, lui permet de décider du nombre maximal de créations d’emplois administratifs et de déterminer les moyens budgétaires des services (cf. les plafonds d’emplois publics fixés par la loi de finances). Enfin, le Parlement contrôle l’Administration, en principe, indirectement par l’intermédiaire des ministres. Toutefois, outre le rôle des commissions parlementaires d’enquête, il peut engager la responsabilité politique de ministres ou du gouvernement du fait de l’activité de leurs services. « Dans le régime parlementaire, écrit le Pr. Jacques Chevallier52, le principe de la responsabilité ministérielle a pour double effet de couvrir l’Administration d’un écran protecteur et de garantir sa stricte subordination politique : relevant de l’autorité exclusive du ministre, les fonctionnaires ne sauraient être mis personnellement en cause sur le plan politique […] responsabilité ministérielle et principe hiérarchique forment un couple indissociable. »

49Rapports au pouvoir exécutif. Dans le régime français, que l’on peut penser encore être un régime semi-présidentiel égal, la subordination à l’égard du pouvoir exécutif est plus resserrée. Cela tient à des dispositions constitutionnelles tel l’article 20 de la Constitution qui précise que le gouvernement « dispose de l’Administration et de la force armée ». Cela explique que l’Administration se déploie d’abord à partir de son rattachement à l’exécutif. Le Premier ministre est donc à la tête de la fonction publique. Il lui revient de nommer à un grand nombre d’emplois publics. Par voie de circulaire le plus souvent, il réglemente l’organisation des services. Ensuite, une part assez grande du personnel administratif exerce ses missions dans les départements ministériels sous la dépendance des ministres, à la fois personnalité administrative et politique. Vis-à-vis d’eux, les fonctionnaires sont placés dans une situation assez stricte de dépendance hiérarchique53. Ils ont aussi une obligation de loyauté à l’égard du pouvoir politique en place (v. ss 610). Ce schéma général concerne aussi les rapports avec le pouvoir politique local.




B

Le poids réel de l’Administration dans l’appareil d’État

50Influences administratives. Il n’est jamais complètement impossible de faire l’impasse sur ce que le Pr. Patrice Duran54 dénonce c’est-à‑dire cette « vision étrangement étriquée et appauvrie du droit qui voudrait que la réalité soit ce que dit la règle de droit, laquelle, bien loin de déterminer les conduites, ne fait que les orienter, ce qui est déjà bien et souligne aussi la dimension stratégique de toute action humaine ».

Dans cette veine, on peut observer que si la dépendance de l’Administration vis-à‑vis du pouvoir politique constitue un principe démocratique intangible, dans la réalité, cependant, il n’empêche pas l’Administration de disposer d’une influence souvent déterminante dans le fonctionnement et les orientations des appareils publics55.

51Avantages de l’Administration sur le pouvoir politique. L’Administration dispose à l’endroit du pouvoir politique de deux avantages majeurs.

Elle profite tout d’abord de sa stabilité. Les équipes gouvernementales se modifient assez souvent mais les services administratifs demeurent. Sa visée étant d’assurer la continuité de l’État, l’Administration dispose d’un pouvoir propre, par-delà les changements politiques. Le personnel administratif n’est pas, en général tout au moins, lié aux vicissitudes politiques. Ses agents font carrière dans une même Administration, voire dans un même service, au sein duquel ils recueillent des traditions et acquièrent des habitudes capables parfois de mettre en échec les volontés ministérielles. Cette situation est permanente. Elle se retrouve tout au long de l’histoire administrative. Le personnel administratif de l’Ancien Régime s’est maintenu presque sans changement sous les régimes suivants, ce qui a conduit Saint-Just à déclarer comme nous l’avons déjà rencontré : « La République a été forcée de gouverner avec des bureaux de l’Ancien Régime ».

L’Administration tire également profit du fait qu’elle est dépositaire d’une compétence technique. La complexité de la plupart des affaires publiques est telle que seuls des agents spécialisés de longue date dans leur gestion sont aptes à en posséder la maîtrise. Ils seront nécessairement appelés à la préparation des décisions politico-administratives, des projets politiques et même, au sein de l’État, des propositions parlementaires de lois. Les agents publics peuvent donc en orienter le sens ou le contenu56. Dans le cas où des vues différentes opposent les personnels au pouvoir, les fonctionnaires chargés de les mettre à exécution seraient aptes s’ils le désiraient, à en paralyser ou à en modifier les effets. Il arrive parfois que ces résistances internes à l’Administration provoquent par exemple la démission du ministre57. Les réformes entreprises depuis 2019 échafaudent des obstacles à de telles situations (v. ss 103 et 854 s.).

52Pressions de l’Administration sur le pouvoir. L’Administration dispose aussi de moyens d’action sur le pouvoir politique.

Elle en dispose vis-à‑vis du pouvoir législatif. Celui-ci exerce la plus grande partie de son activité législative sur des textes d’origine gouvernementale, c’est-à‑dire préparés par les bureaux. Pour les propositions qu’ils établissent, les parlementaires sont souvent amenés à prendre l’avis des fonctionnaires et à leur en confier la préparation.

La constitution de gouvernements dits « techniques », composés principalement d’experts, amènerait les agents publics à capter le rôle traditionnel des partis politiques, celui de l’élaboration du programme et des idées de la majorité au pouvoir58. Il faut attendre d’obtenir du recul sur la composition actuelle du personnel parlementaire et gouvernemental et sur le point de savoir si l’action politique actuelle de la haute Administration est un virage ou un mirage ; la manière dont on recourt aux cabinets de conseil privé dans ces sphères semble plaider en faveur du second qualificatif (v. ss 91). Nous pouvons continuer à dire que de nombreux députés ou sénateurs sont fonctionnaires59. Cette fonctionnarisation de la politique60 est fertilisée par les règles du droit de la fonction publique dans la mesure où les fonctionnaires intégrant le personnel politique continuent à bénéficier de leurs droits à l’avancement et à pension de retraite dans leur Administration d’origine. Selon le statut généreux des fonctionnaires, immédiatement après leur élection, ils sont placés en position de détachement61.

Le Parlement et, dans une certaine mesure, d’autres assemblées délibérantes, peuvent subir la pression des groupements de fonctionnaires – organisations syndicales ou de hauts fonctionnaires – dont l’influence, sur certains partis politiques notamment, est assez puissante.

Vis-à-vis du pouvoir exécutif, l’Administration dispose également de moyens d’action qui ne sont pas moindres que vis-à‑vis des assemblées délibérantes. Sans être exhaustif, cela tient au rôle croissant des hauts fonctionnaires et à ce que des ministres, assez nombreux, sont d’anciens fonctionnaires. Dans une certaine mesure aussi, en raison des dimensions des institutions administratives, le pouvoir hiérarchique des ministres s’est amoindri, c’est moins vrai en ce qui concerne celui des exécutifs locaux. D’une manière générale, il existe une évaporation et une déperdition des données et des prescriptions entre les conceptions du sommet de la hiérarchie et les applications par les agents sur le terrain. Les théories de l’analyse économique du droit62 évoquent à ce propos une dilution de la relation « principal/agent ».

Il n’existe donc pas de frontière étanche entre la sphère administrative et la sphère politique surtout si l’on conserve à l’esprit, qu’à ses débuts, la IIIe République maintient la politisation de la fonction publique et sa dépendance vis-à‑vis du personnel politique (v. ss 7). Pierre Legendre63 ajoutait que par la suite, « l’Administration représente dans la vie sociale une puissance pour ainsi dire autonome (ce que traduit bien le terme bureaucratie), sur laquelle s’exerce un contrôle politique, plus ou moins effectif, peut-être même de moins en moins effectif. » Une question est donc de savoir comment le droit de la fonction publique est-il parvenu à contenir cette porosité ?




C

La neutralité politique de la fonction publique

53Séparation Administration/politique. Il existe de fait une tension entre le principe hiérarchique et l’inévitable pouvoir propre de l’Administration. Eu égard à cette tension et selon des modalités qui varient selon les systèmes, le droit de la fonction publique française opère un certain dosage de neutralité imposée et de liberté politique accordée aux agents publics. La tradition française des régimes démocratiques affirme la neutralité politique de la fonction publique. Cela signifie plusieurs choses.

54Recrutements apolitiques. Les agents publics ne sont pas recrutés par voie d’élection, comme ce fut parfois le cas pendant la Révolution. Cette solution est encore retenue dans certains pays. Des États fédérés aux États-Unis l’utilisent pour certains services : justice, police, enseignement… Cela donne inexorablement au recrutement un certain caractère politique.

Le recrutement des agents publics français exclut toute considération politique. Il existe, il est vrai, des exceptions de moins en moins limitées à cette règle64. Ainsi, pour recruter sur certains emplois supérieurs dans l’ensemble de la fonction publique, les pouvoirs publics ont une liberté de choix. Ils peuvent se fonder sur des éléments politiques. Ils peuvent aussi mettre fin aux fonctions pour les mêmes raisons. C’est le cas des préfets, des recteurs d’académie, des directeurs généraux de services administratifs locaux.

Cet apolitisme de principe dans les recrutements est récent en France. Ce n’est véritablement que sous la IIIe République que le système du recrutement par concours se généralisa progressivement. Il fut assez souvent

présenté comme la substitution d’une morale républicaine aux dérives du favoritisme, familial notamment. Dans la pratique cependant, « les recommandations politiques visent tous les étages de la hiérarchie administrative. […] La République des camarades contribua à démoraliser les fonctionnaires. »65 Afin de tenter de favoriser, cette fois l’égalité dans l’accès à la fonction publique, la généralisation du concours de recrutement fut une manière de faire échec aux passe-droits et de lutter contre les népotismes de toutes sortes, électoraux notamment ; l’avancement à l’ancienneté s’est aussi progressivement imposé.

55Neutralité dans l’exercice des fonctions. Dans l’exercice de leur fonction, les agents publics sont désormais tenus à une stricte neutralité politique66. Il leur est par exemple interdit de traiter différemment les usagers du service public en fonction de critères politiques, de se livrer à une propagande politique, etc. Tout manquement à ces obligations les expose à des sanctions disciplinaires (v. ss 623).

Sous réserve de ce qui a été indiqué pour les titulaires d’emplois supérieurs, les changements politiques n’ont pas d’incidence sur les agents publics. Ceux-ci, protégés par leurs statuts, bénéficient d’une stabilité d’emploi. La succession politique des gouvernements ne provoque pas la fin des fonctions dans l’Administration, comme on peut l’observer aux États-Unis d’Amérique.

Le principe de neutralité est, en France, imposé aux fonctionnaires et à tous les agents publics. Il est contrebalancé par la reconnaissance de droits politiques à leur profit.

56Liberté politique des fonctionnaires. Tout droit de la fonction publique doit élucider cette autre question : dans quelle mesure les fonctionnaires, et plus largement tous les agents publics, en marge de leurs activités professionnelles, peuvent-ils avoir des activités politiques ?

Dans la fonction publique française, le principe de neutralité n’exclut pas la liberté politique des fonctionnaires. Depuis 1946 d’une manière large, ceux-ci demeurent des citoyens. En dehors de leur fonction ils disposent de la liberté d’opinion. Ils peuvent être membre d’un parti politique, être candidats à des élections, etc. Cette liberté comporte quelques limites. Par exemple, les fonctionnaires doivent respecter une obligation de « réserve » qui les contraint à ne pas vilipender leur employeur public, à ne pas le dénigrer publiquement (v. ss 625). Lorsqu’ils sont élus au Parlement, ou deviennent membres du Gouvernement, ils ne peuvent pas demeurer en activité dans leur Administration mais ils bénéficient d’un régime avantageux : ils sont placés en position de détachement.






III

Refus de manquer de dignité

57Dignitas. Malgré la formule célèbre d’Henry Sumner Maine67 du « passage du statut au contrat », le XIXe et les siècles suivants n’ont pas pu s’affranchir complètement de la reconstitution éparse de ce qui a fait les anciennes sociétés statutaires d’avant la Révolution française. Il existe encore des lieux où les liens sociaux préexistent aux individus et où le corporatisme dicte des comportements qui n’ont pas besoin du droit pour être réglés. La fonction publique française d’une certaine manière est l’un de ces lieux.

Le refus d’une certaine politisation, qui pousse l’arbitraire hors le droit de la fonction publique, mais aussi le refus de la comparabilité avec le monde de l’usine, qui pousse les intérêts particuliers hors l’intérêt général, façonnent l’essence du fonctionnariat. Par où la progression de la garantie des droits personnels et sa fonction d’expression de l’intérêt de la collectivité donnent une tournure originale au fonctionnariat. Elle confère au fonctionnaire lustre et autorité. Cette démarche, qui est une démarche de fondation en droit, fait du fonctionnariat un état. À défaut de le demeurer encore, le sentiment prévaut dans la fonction publique française qu’être fonctionnaire c’est être élevé à une certaine dignité.

Il faut admettre que les entreprises et les branches professionnelles créent des identités professionnelles et des « valeurs » pour des communautés de travail. Cependant, Maurice Hauriou ajoutait qu’il existait un « état du fonctionnaire » qu’il définissait comme « la possession forte ou même la propriété [que le fonctionnaire] peut acquérir sur certains éléments de sa fonction ». Peut-être faut-il compléter sa proposition en relevant qu’être fonctionnaire est un état, « un état de fonctionnaire », une dignitas. Cette notion, tirée du droit romain, rend compte d’un ordre hiérarchique, d’un ordre social. Elle était une charge, un titre qui investissait son détenteur d’un rang professionnel et social éminent. Elle évoquait une considération sociale et la manière dont une certaine tenue dans les comportements était attendue par le corps social68. En ce sens, la dignité, notamment celle du fonctionnaire, est éternelle et est en surplomb (immanente) de celui qui en est investi69. Elle désigne les qualités, la charge et le rang auquel s’élève un individu à raison de ses mérites, des fonctions et du statut occupé au sein de l’institution70. Il n’est sans doute pas fortuit que le fonctionnaire exerce ses fonctions avec dignité comme l’avocat, le notaire, les administrateurs et mandataires judiciaires. « Même si des velléités se font de plus en plus insistantes pour qualifier de métier les fonctions assumées par un fonctionnaire, celui‑ci est recruté pour son savoir (académique), une supposée aptitude à un savoir-être (déontologique) et une capacité à acquérir des savoir-faire (techniques). Ces qualités personnelles et le sens du service public, à eux seuls, justifient le label de « dignité » apposé sur l’état de fonctionnaire. La fonction publique n’est pas une profession dans la mesure où elle a pour visée la réalisation de l’intérêt général conçu à distance des intérêts particuliers, et ce, malgré la propension de l’action syndicale à faire prendre la défense des intérêts catégoriels pour de la promotion de l’intérêt général. Le dessein de la fonction publique se pense encore largement hors commerce, même si elle ne peut s’affranchir de cette approche mercantile, complètement voire de moins en moins. »71 L’angevin Charles Blondel, membre du Conseil d’État et commissaire de la République du gouvernement provisoire en 1944, expliquait qu’« il est permis aussi, dans les temps troublés que nous vivons, de souligner […] la grandeur du rôle civique des fonctionnaires. Ils servent en effet et exercent non un “métier” mais “une fonction” »72. Pierre Legendre ajoutait que « La fonction publique n’est pas un métier comme les autres : elle est un service, une sorte de vocation. Celui qui l’exerce ne fait qu’obtenir une grâce, dont il est jugé le plus digne ».73Cela implique, juridiquement et par exemple, que le fonctionnaire ne reçoit pas un salaire mais un traitement qui lui assure des conditions de vie conformes à son état. Cette manière de valoriser le fonctionnaire va constituer un legs pour la suite de l’évolution de la fonction publique. Elle va s’exprimer dans l’idée de statut.

58Dilution. La dignité du fonctionnaire est indexée sur les représentations sociales de la fonction publique. On ne saurait dissimuler cependant que cet état de fonctionnaire s’est fortement dilué depuis l’après seconde guerre mondiale.

Le statut général depuis lors s’est empli de normes proches ou identiques à celles du reste du monde du travail (droit syndical, droit de grève, participation et concertations, etc.). De ce point de vue, le statut général de 1946 a été un incubateur de la contestation et de l’affaiblissement contemporains de la conception légale et réglementaire de la fonction publique française74.

Les activités de service public industriel et commercial ont multiplié le nombre et la présence d’agents de droit privé de l’Administration. Même des activités de services publics administratifs peuvent être confiées à des organismes privés, tel par exemple les établissements d’enseignement privés sous contrat d’association.

À quelque chose aussi à voir avec cette dilution de l’état de fonctionnaire, le fait que l’État s’affaiblit dans son organisation. Il est assez significatif que même les fonctions jugées les plus régaliennes en viennent à être exercées par d’autres agents que des fonctionnaires d’État. La police nationale est exemplairement aujourd’hui suppléée par les polices municipales et des entreprises privées de sécurité.

D’autre part, l’intérêt général fait une place plus importante qu’auparavant à l’intérêt financier des collectivités publiques75 de sorte que la satisfaction des besoins de l’Administration emprunte des voies gestionnaires et comptables très inspirées par celles des secteurs privés et financiers de l’économie marchande76.

Il n’y aurait plus, selon Olivier Cayla77, une éminence intrinsèque dans l’essence des fonctions accomplies par un fonctionnaire « au point qu’un employé ne saurait sérieusement aspirer à cette qualité si la réalité de sa tâche est trop commune », affirmation pouvant se discuter. Périodiquement, depuis beau temps, une conception dualiste de la fonction publique française est proposée, fortement inspirée par la logique de l’emploi diffusée par l’Union européenne. Certains emplois plus ou moins régaliens seraient occupés par des agents publics titulaires, les autres par agents contractuels plutôt de droit privé. Est souligné de la sorte le périmètre trop large du champ du système de la carrière ; peut-être aussi un certain dédain pour les agents du bas de la hiérarchie78.

Il demeure que des traces parfois profondes de cette fondation du fonctionnariat subsistent encore ici et là. S’il reste des « états » professionnels assez directement issus du legs d’Ancien régime, c’est peut-être du côté des structures corporatives de la haute fonction publique qu’il faut les chercher.

59Obligation de dignité. La dignité dont il vient d’être question ne recouvre pas complètement l’obligation de dignité dans l’exercice des fonctions admises par le statut général des fonctionnaires (CGFP, art. L. 121‑1 ; v. ss 632), laquelle emporte le respect de normes comportementales dans la vie privée79.






§ 3

Les systèmes de fonction publique

60Principaux modèles de fonction publique. Les facteurs qui président au choix d’un des modèles de fonction publique sont les mêmes en tout lieu. Chacun d’entre eux a une expression différenciée selon les caractéristiques des États concernés, leur histoire, leur choix idéologique, leur régime politique, leur tradition sociale, leur situation économique, etc. Ces modèles sont des systèmes juridiques ; la notion de système présuppose, selon Nicolas Luhmann80, l’unité et se définit « comme une construction faite à partir d’un principe ». Il insiste aussi sur la solidarité, l’interaction et l’interdépendance des éléments qui composent le système, aussi bien celles des règles que celles des institutions.

Comme l’a proposé le conseiller d’État François Gazier81, des principes, des constantes et des lignes forces permettent de forger des modèles, des systèmes théoriques.


I

Les systèmes de la carrière et de l’emploi

61Idéaux types. Des manuels de droit de la fonction publique82 exposent que le système de la carrière et celui de l’emploi sont des idéaux types, au sens wébérien du terme, par rapport auxquels les professions concrètes sont plus ou moins en décalage, et qui se compénètrent largement. Le passage d’un modèle à un autre n’est pas de type linéaire. D’une part il est difficile à périodiser. D’autre part, mais cela est lié avec ce qui vient d’être dit, la compénétration peut connaître des reculs.

Cette dyade « système de la carrière/système de l’emploi » est un mode traditionnel de classification des types d’organisation de la fonction publique83 ; étant entendu qu’entre les deux acceptions systémiques il existe des dégradés, lesquels sont liés, encore une fois, à diverses conceptions de l’État.

62Système de la carrière. Dans ce système – cet idéal type qualifié de système de structure fermée par François Gazier – le fonctionnaire est recruté pour exercer ses missions dans l’Administration de manière permanente et y faire carrière sur plusieurs décennies, « à vie » ou « ad retraitem ». Il est engagé non pas pour occuper un emploi déterminé mais pour être intégré dans un corps dont les membres reçoivent des emplois variés et variables le cas échéant dans le temps. Il n’est donc pas admis dans la fonction publique pour sa capacité à exercer un métier ou une profession, mais en considération d’aptitudes à assumer des fonctions différentes au cours de l’évolution de sa carrière. Autrement dit, dans ce système, la théorie de la fonction publique prévoit que le fonctionnariat n’est pas une profession, qu’il ne consiste pas à exercer un métier. La conception économique libérale du « travail-marchandise » est étrangère au système.

La nomination s’effectue par décision unilatérale de l’Administration après que la qualité de l’aspirant fonctionnaire ait été admise après une sélection portant attention à l’égalité de traitement. Le concours est censé garantir l’impartialité et la neutralité du recrutement. Il n’est pas cependant un élément caractéristique du système de la carrière dans la mesure où le système de l’emploi peut le connaître aussi.

Le fonctionnaire est ensuite placé dans une situation de droit public, dans une situation générale, légale et réglementaire. Il bénéficie, en application du principe de la séparation du grade et de l’emploi, d’une grande sécurité de l’emploi dans la mesure où il est titulaire de son grade dans la hiérarchie et qu’il ne peut être licencié si son poste disparaît. Dans ce cas, il devra être reclassé au sein de l’Administration afin de poursuivre sa carrière. La condition du fonctionnaire n’est pas négociée avec l’autorité hiérarchique ni dans le cadre d’un contrat d’emploi, ni dans le cadre de négociations avec des représentants des agents ; l’unilatéralité constitue la trame du droit applicable.

Cette trame juridique a été conçue pour s’assurer du sens du service public des fonctionnaires, pour satisfaire les nécessités d’intérêt général qui n’ont pas pour finalité centrale la rentabilité, l’économie et le profit.

Comme les liens avec le pouvoir politique sont durables, la fonction publique à structure fermée est par principe tenue par une neutralité politique assez exigeante. La permanence dans les fonctions ne fait pas craindre l’arbitraire du politique. La carrière du fonctionnaire est linéaire et la manière d’atténuer d’éventuelles scories d’arbitraire est la recherche d’un certain égalitarisme ; les différenciations entre les agents appartenant à un même corps d’emplois étant jugées inopérantes.

Dans ce contexte théorique, le droit applicable au personnel de l’Administration est spécifique et autonome par rapport au droit commun du travail. Les litiges qui opposent ce personnel à l’employeur public relèveront des juridictions administratives ou de tribunaux spécialisés au sein des juridictions de droit commun.

Depuis au moins le XIXe siècle, la France est considérée comme ayant adopté un système de fonction publique très proche de celui de la carrière. C’est aussi le cas de l’Allemagne mais pour les seuls fonctionnaires stricto sensu. La Grande-Bretagne peut être considérée comme se rattachant à ce système comme l’Espagne ou le Portugal (jusqu’en 2008 tout au moins).

63Système de l’emploi. Dans ce système de fonction publique à structure ouverte, en filigrane, il est recherché la flexibilité, la rentabilité et une certaine efficacité économique.

Le fonctionnaire est recruté pour un emploi bien déterminé. La fonction publique est conçue comme un ensemble de métiers semblables à ceux du secteur privé. La situation de l’agent ne se modifie pas dans le temps comme dans le système de la carrière.

Le recrutement s’effectue en fonction des qualités que suppose l’emploi. Le plus souvent, il donne lieu à une nomination directe ou résulte d’un concours sur titre avant de conclure un contrat d’emploi. Ce lien contractuel pourra être de droit public ou de droit privé.

La neutralité politique de la fonction publique est plus faible et la dépendance vis-à‑vis de la hiérarchie plus forte. Elle n’existe pas lorsque le spoils system trouve à s’appliquer (v. ci‑après). L’agent demeure dans l’Administration pour la durée fixée par le contrat (sauf renouvellement de celui‑ci ou conclusion d’un nouveau contrat pour l’occupation d’un autre emploi).

Dans ce contexte théorique, le droit applicable au personnel de l’Administration est assez peu spécifique par rapport au droit commun du travail. Les litiges qui opposent ce personnel à l’employeur public relèveront des juridictions judiciaires.

Les États-Unis, le Canada (sauf Québec), comme l‘Italie depuis le début des années quatre-vingt-dix du XXe siècle, sont considérés comme ayant adopté des systèmes de fonction publique assez proches de celui de l’emploi.




II

Les fonctions publiques en Europe et en Amérique du Nord

64Vocabulaire. Il n’est pas sans difficultés de tenter de traduire les termes « fonction publique » et « fonctionnaire » dans d’autres idiomes que la langue française84.


A

Les fonctions publiques d’Amérique du Nord

65États-Unis d’Amérique. Ils sont considérés comme emblématiques du système de l’emploi. Les agents des Administrations publiques sont employés pour exercer un emploi public nettement caractérisé et exigeant une qualification pour accomplir un métier particulier. Ils sont recrutés au moyen de contrats d’emploi, parfois à la suite d’une élection. Ils sont licenciés lorsque leur emploi est supprimé, que leur contrat n’est pas renouvelé où lorsqu’ils ne sont pas réélus. La conception américaine de la fonction publique repose globalement sur l’idée que « les fonctionnaires sont réputés servir non l’État mais le peuple »85 en conséquence de quoi ils doivent pouvoir être remerciés par le peuple ou ses représentants.

Les États-Unis sont souvent évoqués en droit de la fonction publique parce qu’ils ont connu historiquement, sous le nom de « Spoils System », une assez étroite inféodation de la fonction publique au parti politique au pouvoir. La conséquence de ce système est que le changement de majorité se répercute sur les postes administratifs les plus modestes. Le sénateur Marcy disait brutalement en 1834 : « Au vainqueur appartiennent les dépouilles de l’ennemi ». Le parti politique vainqueur devait pouvoir imposer sa politique grâce au relais des agents administratifs en sympathie avec lui. Le loyalisme au parti devait primer sur les mérites de l’agent pour des raisons d’efficacité politique. Ce système, inauguré par le président Jefferson pour les hauts emplois publics (1801), a été généralisé à presque tous ces emplois à partir de la présidence Jackson (1829). Il a été maintenu par les présidents Polk et Buchanan à un moment où l’Administration était assez peu développée et fortement politisée.

Vers la fin du XIXe siècle, à la suite de l’émergence du besoin d’une Administration suffisamment structurée et compétente, le spoil system a disparu (Pendleton Act de 1883)86. Il en subsiste cependant des traces dans l’Administration fédérale : après chaque élection présidentielle un nombre assez important de hauts fonctionnaires de l’Administration fédérale peut être remplacé par le Président (les textes limitent, à cette fin, leur fonction à quatre ans). Cependant, des mesures ont été prises en 1978, sous la présidence Carter, pour réduire le nombre des emplois ainsi exposés aux changements politiques (« political appointees »). Il demeure que ces emplois font encore aujourd’hui l’objet de conflits récurrents entre le président des États-Unis et le Congrès.

66Canada. Le Canada a choisi le système de l’emploi dans une version particulière. Selon une loi de 2003 sur l’emploi dans la fonction publique fédérale canadienne, le nombre des agents publics a été significativement diminué et les conditions de recrutement confiées au soin d’une Commission de la fonction publique. Celle-ci relève directement du Parlement. Elle gère une fonction publique non partisane, reposant sur le mérite et dont les valeurs sont protégées de façon indépendante, notamment du Gouvernement (Règlement sur l’emploi de 2005). La Commission a le pouvoir de nomination, pouvoir qu’elle peut déléguer à des administrateurs généraux. Elle dispose des dotations financières dont elle rend compte de l’usage au Parlement.




B


Les fonctions publiques en Europe87


67Grande-Bretagne. Le Civil Service est un modèle qui se rattache au système de la carrière. Il ne concerne que les fonctionnaires de l’État. Il ne s’applique ni aux personnels des collectivités locales, ni aux personnels du système de santé – le National Health Service –, ni aux magistrats, ni aux policiers, Ce modèle du Civil service est caractérisé tout d’abord par une certaine conception du lien de fonction publique. Le mot « fonctionnaire » en français recouvre un ensemble d’employés des Administrations beaucoup plus vaste que l’expression « civil servant » (serviteur de la Couronne) laquelle fait référence au noyau central de la fonction publique britannique.

Les civil servants (environ 515 000 agents dans le Home Civil Service88) ne sont pas recrutés par contrat, mais dans le cadre des pouvoirs unilatéraux de la Couronne laquelle peut théoriquement mettre fin à leurs fonctions de façon discrétionnaire. Pendant longtemps la conséquence était qu’ils n’avaient pas de droits à faire valoir au contentieux en cas de litige. Cette situation est aujourd’hui conçue de manière différente soit du fait de textes, soit du fait de la jurisprudence, qui a admis, par exemple, que les civil servants disposaient d’une action pour revendiquer les salaires leur étant dus avant leur révocation89.

En outre, depuis le milieu du XIXe siècle, les « civil servants » sont recrutés sur la base du mérite, apprécié à la suite d’un concours. Les recrutements sont effectués par une Administration indépendante des ministères : la « Civil Service Commission ».

Le principe selon lequel les « civil servants » peuvent être discrétionnairement révoqués est juridiquement tempéré par le droit à une procédure contradictoire. En outre, dans les faits, la garantie de l’emploi est grande90.

Les autorités locales, de leurs côtés, librement, recrutent leurs personnels sur la base du mérite, déterminent leur statut, et mettent fin à leurs fonctions, dans les conditions du droit commun. La réalité est cependant beaucoup plus contrastée91. Si, juridiquement, les agents publics locaux peuvent être librement licenciés, ils bénéficient dans la pratique d’une assez grande stabilité de l’emploi. Le droit syndical et la participation des fonctionnaires britannique à la gestion des services sont assez développés grâce aux comités paritaires (Whitley Councils).

La stricte conception de la neutralité de la fonction publique retenue en Grande-Bretagne a pour conséquence de limiter la possibilité pour les fonctionnaires d’avoir des activités politiques. Les civil servants sont soumis à une conception rigoureuse de la neutralité. Ceux-ci, non seulement ne peuvent pas exercer un mandat parlementaire, mais ils ne peuvent pas être candidats à un tel mandat, sauf à démissionner. En outre, ils sont tenus à une réserve politique, dont la rigueur dépend de leur place dans la hiérarchie92. Ceux d’entre eux occupant les fonctions les plus élevées ont interdiction d’exprimer des positions publiques sur les débats politiques nationaux, et d’occuper des fonctions de responsabilité dans les partis politiques. Ceux du niveau intermédiaire peuvent prendre part à des activités politiques nationales – en dehors de la candidature à un mandat parlementaire – ou locales avec l’autorisation de leur ministère et en respectant certaines règles de discrétion. Ceux du bas de la hiérarchie peuvent librement se livrer à des activités politiques – excepté toujours la candidature à un mandat parlementaire.

68Allemagne. Le système allemand de fonction publique93 est dualiste : les agents des collectivités publiques se répartissent de manière presque équilibrée (en vérité à peu près 40 %-60 %) entre la catégorie des fonctionnaires (« Beamte », soit 1,7 million de fonctionnaires), soumis à un statut de droit public inspiré du système de la carrière et occupant les fonctions d’autorité, et celle des employés (« Angestellte ») et des ouvriers (« Arbeiter »), qui sont soumis au droit privé selon le modèle approchant celui de l’emploi.

La plus grande part de la fonction publique est donc constituée par les employés et ouvriers, qui n’ont pas le statut de fonctionnaires, et sont pour l’essentiel régis par le droit commun du travail. Ils sont toutefois couverts par des conventions collectives spécifiques qui sont négociées entre leurs syndicats et l’ensemble des employeurs publics (Fédération, Länder, collectivités locales). Par ailleurs, s’ils sont théoriquement vulnérables au licenciement, ils obtiennent en fait une garantie d’emploi à vie au bout d’un certain nombre d’années de service.

Le droit des fonctionnaires est un des principes fondamentaux de la conception de l’État allemand. Il puise sa source historique dans le Code civil des États prussiens à la fin du XVIIIe siècle. Il consacrait un statut et des liens de droit des « serviteurs de l’État » (Diener des States). La situation des fonctionnaires est donc régie par certains principes traditionnels, qui sont de nature constitutionnelle en vertu de l’article 33 de la Loi fondamentale, selon lequel « le droit de la fonction publique doit être élaboré en tenant compte des principes traditionnels du fonctionnariat ». Parmi ces principes, figure par exemple celui selon lequel le traitement du fonctionnaire n’est pas censé être la rémunération de son travail, mais est réputé lui garantir un train de vie correspondant à son rang : et il est arrivé que ce principe fasse obstacle à des réformes législatives concernant les indemnités des fonctionnaires94.

L’Administration dispose d’une grande liberté dans le recrutement des fonctionnaires, même si l’entrée dans la fonction publique est subordonnée à la réussite à certains examens, dits examens d’État. Les fonctionnaires font en principe carrière, en fonction de l’ancienneté. Cependant, une réforme de 1997 est venue introduire en la matière des incitations à la performance, qui concernent à la fois le progrès de la rémunération, et les avancements en termes de responsabilités : notamment, la possibilité de bloquer tout avancement pour une durée illimitée lorsqu’un fonctionnaire « ne répond pas aux exigences requises pour la fonction qu’il occupe »95.

Qu’ils soient employés par la Fédération, par les länder ou par les collectivités locales, les fonctionnaires sont soumis à des règles largement communes. La Constitution confère à l’État fédéral compétence pour adopter des lois-cadres concernant la situation de tous les fonctionnaires.

La conception allemande de la fonction publique se singularise également par une conception assez stricte des obligations des fonctionnaires, notamment sur trois plans96. Ils sont astreints à une obligation de servir qui implique non seulement qu’ils ne doivent pas, sauf exceptions, avoir d’activités privées parallèles, mais aussi et surtout qu’ils sont privés du droit de grève97. Ils sont tenus par une obligation de loyauté qui implique notamment l’interdiction de prendre part aux activités de groupements politiques qui n’acceptent pas les principes de la démocratie libérale et de l’État de droit. Au cours des années 1970, dans le cadre de ce que l’on a appelé les interdictions professionnelles, ce principe a conduit à écarter de la fonction publique fédérale certaines personnes appartenant à des mouvements d’extrême-gauche – ou parfois d’extrême-droite –, dans des limites et selon des modalités qu’a encadré une jurisprudence de la Cour constitutionnelle. Ils sont tenus enfin à une obligation de neutralité politique, qui a notamment pour corollaire l’incompatibilité entre la qualité de fonctionnaire et l’exercice d’un mandat électif. Cependant, il existe, aux points de contact entre le gouvernement et l’Administration, des fonctionnaires dits « politiques », qui sont définis par la loi comme exerçant « des fonctions dans lesquelles ils doivent se trouver en accord constant avec les opinions politiques fondamentales et les objectifs du gouvernement »98. Leur appartenance politique peut entrer en ligne de compte dans leur recrutement, et ils peuvent être mis à la retraite pour désaccord politique avec le gouvernement.

69Italie. La Constitution italienne pose le principe selon lequel le fonctionnaire est « au service de exclusif de la Nation » (art. 98, al. 1). La fonction publique99 a été longtemps organisée selon les canons du système de la carrière, compensé en pratique par une forte politisation. Un premier statut avait été adopté en 1908 pour certaines parties du territoire italien. Toutefois, les fonctionnaires italiens ont subi une dégradation de leur légitimité à la suite de nombreux faits de corruption.

Une transformation assez profonde a été réalisée, en 1993 (décret législatif no 29/1993) d’abord, puis en 1997‑1998 (L. no 59 du 15 mars 1997 et décret législatif no 80/1998) avec la réforme de Franco Bassanini, ministre de la réforme de l’État de 1996 à 2001. Ces textes ont opéré une sorte de « privatisation » de la fonction publique et ont décidé que les agents de l’Administration seraient pour la plupart dorénavant soumis au droit commun du travail : seuls font exception les magistrats, les militaires, les policiers, les diplomates, les membres du corps préfectoral, les universitaires et les agents de certains établissements de contrôle.

Les autres agents sont soumis au droit du travail, lequel renvoie assez souvent à des conventions collectives propres. Ces conventions collectives sont négociées entre les syndicats d’agents de l’Administration et une autorité nationale indépendante, dotée de la personnalité juridique, qui représente l’ensemble des employeurs publics : l’Agence pour la représentation de l’Administration publique dans la négociation. Cette institution exprime la volonté du législateur italien de séparer les hauts fonctionnaires des organes du gouvernement. Les premiers sont les titulaires du pouvoir de gestion des Administrations tandis que les seconds se limitent à adopter les orientations générales des actions administratives.

Le défaut de la privatisation, qui a procédé « au passage du statut au contrat », est qu’elle n’a pas modifié les comportements bureaucratiques. La réforme Bassanini, dite de la « contractualisation » de l’emploi public, a maintenu certaines incompatibilités avec les exigences du service public qui ont conduit à prévoir environ 70 dérogations aux dispositions du Code du travail. La privatisation de la fonction publique avait du sens si elle débouchait sur un droit du travail unique, ce qui n’est pas le cas. La loi, qualifiée de « Code » de la fonction publique, a occupé des terrains qui étaient en principe réservés à la négociation collective. Puis la loi, qui était dérogatoire au principe de la négociation collective, est redevenue le principe des sources du droit de la fonction publique. Elle a précisé une liste de matières qui relèvent de la compétence du législateur ; le reste relevant de la convention collective. Le « Code » a prévu que les recrutements en vue de la conclusion du contrat d’emploi sont précédés d’une sélection par concours100. Les rémunérations sont demeurées du domaine de la loi mais d’une façon originale. La loi impose aussi aux conventions collectives et aux contrats individuels des formes d’évaluation des mérites de l’agent et de sa rémunération.

La privatisation a donc été inaccomplie et a laissé la place à des niches de « privilèges » des fonctionnaires en réaction vis-à‑vis desquelles la réforme Brunetta de 2009 (décret législatif no 1450/2009 du 4 mars 2009) a voulu intervenir dans deux directions. D’une part, le droit privé du travail de la fonction publique devait devenir le droit privé du travail de l’entreprise privée et éliminer progressivement les dérogations législatives au droit des conventions collectives. D’autre part, elle entendait marginaliser les syndicats et notamment limiter la syndicalisation des personnels d’encadrement. Toutefois, l’exorbitance du « Code » de la fonction publique demeure101. La fonction publique italienne peine aujourd’hui au quotidien à s’éloigner de la condition statutaire.

70Espagne. Le droit administratif espagnol est avant tout un droit d’origine législative et assez peu d’origine réglementaire ou jurisprudentielle. La loi sur le personnel public adoptée en 1964 (Loi d’approbation du décret du 7 févr. 1964) sous la dictature franquiste s’inspirait plutôt des solutions adoptées aux États-Unis d’Amérique. La Constitution de 1978 renvoie à la loi le soin d’élaborer le « statut des fonctionnaires », statut qu’elle lie à la sauvegarde de l’intérêt général102. Une première loi 30/1984 du 2 août 1984 va concerner la fonction publique en général mais sans véritablement s’éloigner du modèle de 1964. Le statut général ne sera véritablement adopté qu’en 2007 (loi 7/2007 du 12 avr. 2007). Au vrai ce statut, d’inspiration française, fixe quelques règles communes à l’ensemble des personnels du secteur public. Il appartient ensuite aux communautés autonomes d’adopter des lois de fonction publique conformément à la Constitution et au socle statutaire commun.

Le statut de base de la fonction publique espagnole organise un dispositif empruntant ses traits essentiels au stéréotype du système de la carrière : occupation des emplois permanents en principe par des agents titulaires qui font carrière dans l’Administration, recrutement par concours, regroupement en corps… Ceci, sous réserve de l’existence d’une frange non négligeable d’agents contractuels, dont la situation relève par principe du droit commun du travail, spécial par rapport au droit civil : ces contractuels sont environ 10 % dans l’Administration d’État – ils sont plus nombreux dans l’Administration locale et celle des communautés autonomes. Ils ne peuvent pas exercer certaines missions qui sont réservées aux fonctionnaires. Toutefois, ils bénéficient de règles communes avec les fonctionnaires, tels le régime disciplinaire, le Code de déontologie, le régime de l’évaluation professionnelle, etc.

La Constitution de 1978 impose « l’accès à la fonction publique selon les principes de mérite et de capacité ». De cette obligation constitutionnelle découle le recrutement des fonctionnaires par des concours, dont le droit espagnol de la fonction publique distingue trois sortes : les concours sur épreuves (« oposicion »), les concours sur titres (« concurso »), et les concours mixtes, dans lesquels une sélection sur titres est suivie d’épreuves (« concurso-oposicion »).

La crise économique de 2007‑2008 a fait chuter le nombre des fonctionnaires, et plus généralement des emplois publics103. Le droit de la fonction publique admet depuis 2012 la possibilité pour les Administrations de procéder aux licenciements des agents contractuels pour « raisons budgétaires ».

71Suisse. La confédération helvétique, laquelle a toujours été tournée vers le système de l’emploi, a elle aussi procédé à une « normalisation » de son droit de la fonction publique mais d’une manière plus radicale que dans d’autres États européens.

La Constitution suisse du 18 avril 1999 n’évoque pas la fonction publique. Les lois avaient multiplié les statuts en prévoyant des règles distinctes pour les agents de la Confédération (statut général du 30 juin 1927), ceux des cantons et ceux des communes. Plus de 3 000 lois de fonction publique pouvaient être amendées par la voie du référendum ou de l’initiative populaire. Pour autant, les règles, à défaut d’être communes, étaient assez semblables (concours sur dossier, actes unilatéraux de nomination pour une période déterminée et renouvelable, contentieux administratif de la fonction publique, etc.). Il faut ajouter l’inévitable existence de quotas linguistiques dans les recrutements.

Depuis le début des années 2000, les collectivités publiques ont banalisé le régime de gestion de leurs personnels lesquels ne relèvent plus d’un statut et n’ont plus la qualité de fonctionnaires (les termes ont été abandonnés). Entrés dans une période de « post fonctionnariat »104, ils sont régis par des « lois sur le personnel » qui se rapprochent fortement du droit privé du travail. Ce droit n’est pas un droit du travail organisé par un Code du travail. Il est un droit commun des obligations défini par le Code civil, offrant ainsi assez peu de sécurité professionnelle.

La condition des agents des Administrations n’est donc plus soumise au droit public mais au droit civil des obligations. La privatisation du droit de la fonction publique semble donc plus accomplie que dans d’autres pays européens. Toutefois, les contrats de recrutement sont plutôt des contrats de droit public selon la doctrine helvétique, en particulier parce qu’ils offrent davantage de garanties professionnelles que le « droit civil du travail » ne l’admet. D’autre part, les négociations collectives peuvent amener à différencier les règles applicables aux agents selon les Administrations et les territoires concernés.

72Fonction publique de l’Union européenne. Les institutions de l’Union européenne105 emploient environ 56 000 fonctionnaires dans le cadre des dispositions d’un statut spécial adopté en 1968, et modifié plus d’une centaine de fois, une nouvelle fois en 2014 (règlement no 1023/2013 du 22 oct. 2013). Ce ne sont pas des fonctionnaires nationaux détachés mais des fonctionnaires de l’Union européenne recrutés par elle, expatriés pour l’essentiel. Toutefois des détachements sont possibles comme est possible, dans certaines conditions relatives à la prévention des conflits d’intérêts, le cumul de la qualité de fonctionnaires ou de magistrat français et celle de fonctionnaire de l’Union européenne106.

Ce statut est celui d’une fonction publique internationale dite indépendante, indépendante des États, des États d’origine des agents notamment ; son existence étant prévue par les Traités. Il organise donc un système de carrière, inspiré du modèle français, sous deux réserves en particulier. D’une part, comme dans les États de l’Union, il existe des emplois supérieurs (directeur général, directeur) soustraits à la procédure de recrutement par concours, et dont les titulaires peuvent se voir retirer leur emploi dans l’intérêt du service. D’autre part, comme aussi dans les États de l’Union, il existe diverses catégories d’agents non titulaires : contractuels, temporaires, auxiliaires, conseillers spéciaux, etc., lesquels représentent environ 40 % du personnel de l’Union. Ils sont soumis à un régime applicable aux autres agents (RAA) visé par le statut général.

En dehors de ces deux cas, le recrutement est effectué au moyen de concours, qui présentent toutefois la particularité de ne pas déboucher directement sur les nominations. Ces concours sur réserves font que les personnes qui y ont été déclarées admises sont placées sur des listes d’aptitude, dans lesquels les responsables des diverses unités administratives viennent puiser. Ce recrutement à double détente permet notamment de veiller à l’équilibre des présences nationales au sein du personnel communautaire.

Sur ce point, le droit de la fonction publique européenne est assez paradoxal. Les recrutements ne peuvent pas être opérés sur une base de quotas nationaux, le statut des fonctionnaires communautaires indiquant qu’« aucun emploi ne doit être réservé aux ressortissants d’un État membre déterminé ». Cependant, ce même statut n’en prévoit pas moins que les recrutements doivent être opérés « sur une base géographique aussi large que possible parmi les ressortissants des États membres ».

Depuis la réforme de 2004, les fonctionnaires communautaires sont regroupés en deux catégories : administrateurs et assistants. Leur fonction publique doit être « ouverte et efficace » dans le cadre d’une « bonne Administration transparente ».

Le contentieux de la fonction publique communautaire relève, en premier ressort, du Tribunal de première instance, sous réserve de pourvoi devant la Cour de Justice107.

73Droit comparé de la fonction publique. Les recherches dans le champ du droit comparé de la fonction publique restent à effectuer108. Ce qui précède est davantage une approche qui use des exemples étrangers pour mesurer ensuite l’opposition entre les systèmes de l’emploi et de la carrière et d’évaluer les solutions adoptées en France.

Le droit comparé fait nécessairement sortir des analyses normative et technicienne. Il amène les enseignants-chercheurs en droit public à se déporter en partie de l’étude des normes du point de vue de la stricte technique juridique109. Or Duguit110 voulait déjà convaincre que « Si le rôle du professeur de droit devait se borner à commenter des lois positives, il ne vaudrait pas une minute d’effort et de travail. La mission des Facultés de droit va encore plus loin. Elles sont, elles doivent être des Facultés de sciences sociales. »

La seule superposition d’exemples étrangers permet d’apercevoir l’influence réciproque entre les États occidentaux. Les caractéristiques nationales traditionnelles des droits administratifs et des pratiques de gestion publique des États demeurent. Mais ceux-ci se réforment aujourd’hui en ayant constamment un œil sur ce qui se fait chez leurs voisins111. Il y a une diffusion assez forte des expériences. Il est difficile de se passer de la connaissance des principales évolutions que le régime de la fonction publique a connues dans les principaux États. Il faudra aussi exposer plus loin l’influence du droit européen sur les droits nationaux en Europe.

74Observations finales. En France, la fonction publique appartient à notre imaginaire national112. Cela singularise notre droit relatif à la condition des personnels de l’Administration publique par rapport aux autres droits de cette nature, européens par exemple.

Toutefois, l’addition des observations sur les droits nationaux de la fonction publique montre aussi que tous sont aux prises avec la globalisation et l’individualisation des rapports économiques et sociaux et que tous se tournent avec plus ou moins de ferveur vers des solutions de gestion de leurs personnels de type entrepreneurial et comptable.

Au point qu’à l’imitation de modèles étrangers113 s’ajoute une imitation du modèle de l’entreprise à but lucratif. Une difficile question étant de savoir si la diffusion des outils du management public modifie ou entame les modèles de fonction publique114.
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75« La Réforme ». Depuis le milieu des années deux mille, la fonction publique française fait l’objet de transformations convergentes qui interrogent la spécificité du fonctionnariat, le maintien de la conception statutaire, les présupposés sur les intérêts défendus par les agents et bien d’autres choses encore. Bien que ce processus ne soit pas linéaire, c’est la singularité du droit français de la fonction publique qui est parfois assez nettement remise en cause et qui, quoi qu’il en soit, connaît une certaine érosion.

« La Réforme » de la fonction publique la plus contemporaine résulte d’une conjugaison de causes qui puisent à des sources assez peu diverses : management, calculabilité, individualisation, etc. Les analyses qui précèdent en ont, du reste, évoqué quelques-unes. Pour le moment, le cours des pensées a du mal à se réorienter, peut-être parce qu’il demeure une confusion entre les mobiles gestionnaires et les fins de l’action publique1.


Section 1

Le management de la fonction publique

76Management public. La théorie des organisations se préoccupe très intensément de l’efficacité et de l’efficience organisationnelles qui ont cours en Amérique du Nord2. Elle prend la forme du management, en France, dans les années cinquante. « Au sens moderne du terme il est une invention américaine […] L’idée du management comme activité rationnelle, professionnelle et scientifique, sans lien nécessaire avec une légitimité associée au droit de propriété, est une idée relativement récente. »3 Le management public4 a importé cette ligne force dans la gestion des Administrations et de leurs personnels. Il semble « aujourd’hui que l’Administration française – si longtemps tenue pour pataude et rigide – connaisse une réforme d’ampleur, une manière de révolution culturelle. En effet, les plans d’action des Administrations, le séminaire gouvernemental pour le renouveau du service public, la littérature de gestion se font l’écho d’expériences managériales variées tant à l’échelle de l’État qu’à celle des collectivités territoriales : c’est ici où là, la mise en œuvre de démarches de qualité, la définition d’un projet de service ou l’élaboration d’un système de comptabilité analytique,… »5

77« Modernisation ». Gaston Jèze6 préconisait de recruter de médiocres fonctionnaires. « Une Administration dans laquelle pulluleraient les esprits inventifs, les amateurs de nouveauté, fonctionnerait mal. Un bon personnel administratif exige une certaine médiocrité. Ce qu’il faut surtout, c’est l’exactitude, la probité, la patience, la discipline. » Cette idée, dont on doute qu’il la croyait juste, a été retenue par le « fonctionnarisme », aussi ancien que l’Administration elle-même.

À la fin des années soixante-dix réapparaît un discours sur l’inefficacité administrative dirigé en grande partie contre les fonctionnaires considérés comme trop nombreux, peu performants et trop attachés à leurs statuts. Le secteur privé est présenté comme un modèle et l’Administration doit s’imprégner de ses valeurs et méthodes de gestion. L’efficacité administrative passe par la réduction des coûts de fonctionnement administratifs, par des exigences de productivité, par la réduction de supposées rigidités statutaires7 et par l’évaluation des politiques publiques, des organisations administratives et de leur personnel. La loi organique no 2001‑692 du 1er août 2001 relative aux lois de finances (LOLF) a été dans les années 2000 un accélérateur de la diffusion de la performance dans la gestion dite des « ressources humaines » ; la « fongibilité asymétrique » ayant eu des effets déstructurants de la fonction publique8.

Cette manière de dire, de penser ou de faire croire, ne laisse pas les juristes indifférents. Ils étaient naguère fortement impliqués dans la conception et la construction de la fonction publique contemporaine. Nous pensons à Duguit, Hauriou, Rivero, Jean-Marie Auby ou encore au Conseil d’État. Ils le sont encore, même si, comme l’observe Luc Rouban9, « La nouvelle gestion publique est la grande revanche des écoles de commerce sur les facultés de droit, des think tanks sur les universitaires, des consultants sur l’expertise interne des Administrations. »

78Effectifs et mobilité. La gestion des effectifs d’agents publics semble avoir toujours été une question exaspérante10. L’harmonisation de ses règles entre les différents employeurs publics demeure inachevée. Elle semble nécessaire pour le moins afin de favoriser la mobilité au sein des fonctions publiques et entre elles. La question du nombre des fonctionnaires semble accélérer cette articulation des régimes entre les différents versants de la fonction publique française.


§ 1

Flux et reflux des effectifs

79Croissance. Cela fait plus de deux siècles que le nombre des personnels de l’État est périodiquement dénoncé. En 1793, Louis Antoine Saint-Just11 réclamait de « diminuer partout le nombre des agents. » À la fin du XIXe siècle le « fonctionnarisme » est un concept forgé à partir de la critique du volume de l’Administration et de l’impossibilité du « gouvernement bon marché ». Après la première guerre mondiale seulement apparaissent des politiques déflationnistes à l’endroit des agents de l’Administration, sans véritables effets au demeurant12. Aux lendemains de la seconde guerre mondiale, des politiques plus brutales sont préconisées par les commissions de la « hache », puis par celles de la « guillotine » pour supprimer 150 000 postes entre 1946 et 1949. Les effectifs de la fonction publique ont ensuite, peu ou prou, poursuivi leur croissance, peut-être d’ailleurs au-delà de la croissance de l’interventionnisme de collectivités publiques dans l’économie et dans la société. Ils auraient, sur la période récente, amorcé une décrue.


I

L’accroissement continu des effectifs

80Dénombrer. La fonction publique n’a cessé de se développer en même temps que s’accroissaient la place et le poids de l’État dans la société et l’économie. Toutefois ce développement est difficile à mesurer. Pendant longtemps l’État ne savait pas dénombrer ses effectifs.

Différents rapports ont montré que l’État n’avait pas une connaissance précise de ses « ressources humaines »13. Pourtant, depuis le début des années 2000 et jusqu’au environ de 2015, près de la moitié des agents en fonction a quitté ou était appelée à quitter l’Administration14. La connaissance des effectifs de la fonction publique est donc essentielle notamment parce qu’il est envisagé de généraliser un système efficace de gestion prévisionnelle des effectifs, des emplois et des compétences (GPEEC).

81Observatoire de l’emploi public. Pour atteindre cet objectif, le suivi des effectifs des trois fonctions publiques a été, un temps, effectué par l’Observatoire de l’emploi public (OEP) créé en 200015. Il était chargé jusqu’en 2012, notamment des études statistiques et prospectives sur l’emploi, de favoriser la mise en place de systèmes d’information, d’élaborer une méthode de gestion prévisionnelle des emplois. Ses travaux ont été synthétisés, puis repris par la direction générale de l’Administration et de la fonction publique (DGAFP) et désormais publié chaque fin d’année dans un rapport annuel sur l’état de la fonction publique appelé « Faits et chiffres »16.

L’analyse des chiffres soulève des contraintes méthodologiques (emplois budgétaires, effectifs réels ou payés ou gérés, nombre de personnes employées ou équivalents temps plein, etc.). Elle est lacunaire en partie parce qu’il manque des séries longues de statistiques. Malgré ces difficultés, les travaux de la DGAFP, mais d’autres aussi, ont permis de montrer que la fonction publique n’a cessé de se développer en même temps que s’accroissaient la place et le poids de l’État.

82Évolution des effectifs. Jusqu’en 1850, le nombre des agents au service de l’État et des collectivités locales s’élevait approximativement à 250 000 ; auquel il convenait d’ajouter 42 000 ministres du culte, soit 1,6 % de la population active. À la fin du Second Empire, le nombre d’agents publics s’élevait à 305 000. À la fin du XIXe siècle à 500 000. En 1936, à 900 000. En 1962, on recensait environ 1 million de fonctionnaires civils de l’État, auxquels s’ajoutaient 300 000 militaires, et 600 000 agents des collectivités locales.

Depuis le début des années 1980, les effectifs de la fonction publique de l’État, des collectivités locales et des hôpitaux publics ont augmenté : autour de 40 % d’augmentation.

Si le nombre des agents publics a crû sur les trois versants de la fonction publique, les évolutions sont différenciées pour chacun d’entre eux. La croissance des effectifs a été la plus forte dans la fonction publique territoriale. Elle est à l’origine à elle seule de la moitié du total des effectifs supplémentaires. Ils représentent aujourd’hui plus du tiers de la fonction publique globale. De 1980 à 2007 toujours, les hausses des effectifs ont été de près de 50 % dans les communes, de plus de 154 % dans les intercommunalités, de près de 48 % dans les départements et près de 2000 % dans les régions.

L’emploi public a légèrement diminué entre 2008 et 2011 (moins 5 500 emplois sur l’ensemble de la période). Il croît à partir de 2012 (+ 58 200 emplois soit + 1,1 %) ; augmentation qui concerne les trois versants de la fonction publique.

83Dénombrement actuel. En décembre 202217, en effectifs physiques, la fonction publique compte 5,70 millions d’agents, soit un emploi sur cinq. Près de la moitié d’entre eux (hors contrats aidés) appartient à la fonction publique de l’État (45 %), plus d’un tiers (34 %) à la fonction publique territoriale et plus d’un cinquième à la fonction publique hospitalière (21 %).

Fin 2022, la fonction publique est composée de 3 751 500 fonctionnaires, 1 258 500 contractuels, 314 200 militaires et 372 800 agents relevant d’« autres catégories et statuts » (personnels de La Poste et Orange, par ex.).

La France n’apparaît pas « suradministrée »18. Elle compte 89 agents publics pour 1 000 habitants assez loin derrière les Pays scandinaves et le Canada. Le Royaume-Uni se situant juste après.




II

L’objectif contemporain de réduction des effectifs


A

L’agent public, dépense publique

84Équilibre des finances publiques nationales. Un recrutement dans la fonction publique a une incidence budgétaire pour plusieurs décennies. Les fonctionnaires « font carrière » dans l’Administration publique, pour la plupart pendant 30 ou 40 ans. Il faut ajouter aux dépenses directes et immédiates qu’ils induisent, les dépenses différées liées aux pensions de retraite. Les dépenses de personnel et de pensions retraite ont plus que doublé entre 1980 et 2013 (+110 % en euros constants). En 2018, elles représentaient 47,5 % des dépenses nettes du budget général, c’est-à‑dire après déduction des remboursements et dégrèvements, et 15,5 % du produit intérieur brut19.

De fait, le niveau des dépenses de personnels est un enjeu capital pour l’équilibre des finances publiques nationales. L’Union européenne a précisé les critères de convergence économique et budgétaire et établi un contrôle de leur respect. Un droit de la discipline budgétaire a été élaboré. Les États de la zone euro, surtout depuis 2010 à la suite de la crise financière et des dettes souveraines de 2007‑2008, ont imposé plus fermement qu’auparavant la convergence des normes budgétaires20. Les logiques de rationalisation et de sobriété qui ont prévalu ont entamé l’aptitude des Administrations publiques à affronter les situations de crise. Les conséquences financières de la crise sanitaire liées aux Covid, dont l’endettement public exceptionnel, devraient amener l’Union européenne à remanier ses exigences, mais on peut le supposer, sans grands effets sur la volonté de réduire les effectifs de la fonction publique.

Les injonctions européennes se combinent assez bien avec les injonctions managériales. Un des outils du management emprunté à l’entreprise contemporaine est le raisonnement par les finances en général et la masse salariale en particulier21. Il s’agit de déterminer les moyens en personnels, non plus en fonction des besoins des usagers des services publics, mais en considération des moyens que les responsables politiques et managériaux souhaitent laisser au secteur privé de l’économie.

En matière de gestion des crédits d’État destinés à financer les postes budgétaires des fonctionnaires, la LOLF n’a pas modifié directement le droit de la fonction publique mais elle a des effets juridiques et managériaux sur l’emploi public, pas seulement celui de l’État.

85Masse salariale de l’État. La LOLF a mis en place une spécialisation par politiques publiques, techniquement par ministères, par missions et par programmes (art. 11 al. 2), dont le ministère de la santé. Pour tous les programmes destinés à atteindre des objectifs, les crédits ouverts sont fongibles ce qui implique pour les gestionnaires ministériels des responsabilités élargies et se traduit par une globalisation des crédits qui vient accompagner la déconcentration progressive des services de l’État engagée depuis la fin des années 1980.

Si les lois budgétaires n’ont jamais évoqué directement la fonction publique, les articles 1 alinéa 5 et 11 alinéa 1 de la loi organique le font de façon allusive. Ils rejettent l’idée de la fongibilité des crédits de personnel avec les autres crédits, ceux de fonctionnement, de transfert et d’investissement. Ils instaurent en réalité une « fongibilité à sens unique ». Les crédits de personnel de chaque programme ne peuvent pas être majorés par des crédits relevant d’un autre titre de dépenses, mais peuvent, en revanche, abonder les crédits des autres titres (dépenses de transfert, d’investissement, etc.). L’emploi public devient de la sorte un peu plus une politique budgétaire à part entière déconnectée des autres politiques.

Depuis les années soixante-dix, la crise financière que traverse l’État a conduit les pouvoirs publics à repenser le rôle des prélèvements obligatoires dans le financement du budget. Puis ils se sont interrogés sur la maîtrise des dépenses publiques afin de satisfaire les critères de convergence imposés par l’Union européenne (réduction des déficits et de la dette publics, notamment). Or parmi ces dépenses, celles relatives au personnel des Administrations sont les plus considérables, près de 94 % des crédits pour certains ministères. La réduction de l’emploi public tend alors à devenir un objectif en soi. L’article 7 de la LOLF en assure une traduction juridique. Il dispose que « Les crédits ouverts sur le titre des dépenses de personnel de chaque programme constituent le plafond des dépenses de cette nature ».

Au préalable, la loi de finances fixe un plafond d’emplois publics limitatif par ministère et, au sein de chaque programme qui comporte des dépenses de personnel, sont ouverts les crédits correspondant aux dépenses de personnel concourant à ce programme. Les dépenses en question concernent des emplois rémunérés par l’État c’est-à‑dire des emplois réels en équivalents temps plein tous grades et statuts confondus, et non plus comme auparavant des emplois budgétaires. Les plafonds d’emplois sont présentés dans les annexes explicatives jointes au projet de loi de finances et, après son exécution, dans les annexes explicatives à la loi de règlement (désormais qualifiée de loi relative aux résultats de la gestion et portant approbation des comptes de l'année) accompagnées des rapports de performance.

Les conséquences administratives de la LOLF sont donc propices à la maîtrise des effectifs, dont, indirectement, ceux des collectivités territoriales.

86Masse salariale des collectivités territoriales. La masse salariale des collectivités locales s’est accrue en raison d’une part des transferts de compétences, et donc de moyens (insuffisants), de l’État dans le cadre des différentes lois de décentralisation et d’autre part à raison du développement de l’intercommunalité ; les communes profitant des transferts de compétences aux établissements publics territoriaux et aux syndicats intercommunaux pour prendre en charge de nouvelles activités.

Comme l’État n’a pas toujours les moyens d’imposer aux acteurs locaux et sociaux la traduction des contraintes budgétaires européennes. Il est lui-même contraint de les co-maîtriser avec eux. C’est la raison pour laquelle une Conférence des finances publiques22 qui réunit chaque année les représentants des trois grandes composantes des finances publiques (État, collectivités territoriales et organismes de protection sociale) afin de dégager les axes de la maîtrise des dépenses publiques, des prélèvements obligatoires et de la dette souveraine.

Les collectivités locales sont ainsi amenées à opérer des tentatives de maîtrise de la progression de leurs dépenses de personnels par le truchement de mutualisations23 de services et sous la contrainte de l’État, en particulier dans le cadre des « contrats dits de Cahors » institués par la loi de programmation des finances publiques du 22 janvier 2018 afin d’encadrer l’évolution des dépenses de fonctionnement des grandes collectivités territoriales24 (v. ss 1288).




B

La politique publique des effectifs de la fonction publique

87Réformes de l’État. Le nombre des agents publics et la demande sociale sont en forte tension. D’un côté des facteurs présentés comme des freins à la rationalisation sont dénoncés : grand nombre des fonctionnaires ; part croissante (excessive ?) des dépenses de personnel dans les budgets publics ; représentation sociale du fonctionnaire peu performant, peu productif ; répartition inadaptée des agents sur le territoire. D’un autre côté, en même temps, la demande des citoyens de services publics accessibles, disponibles, bien répartis et de qualité (nombre d’élèves par classe, délai de jugement, personnels hospitaliers nombreux et mobilisés, etc.) demeure forte. Si donc « Le fonctionnaire français suscite depuis longtemps l’envie et le mépris »25, c’est qu’il est une figure inévitable des transformations sociales et administratives. En particulier les réformes de l’État menées depuis la fin des années quatre-vingt en France ont été continûment conçues dans une tension entre la volonté de les réaliser avec les fonctionnaires et celle qui envisageait de les faire contre les fonctionnaires.

Les réformes de l’État sont plus globales encore et vont concerner la rationalité organisationnelle de l’Administration et les dimensions du financement public mais toutes n’ont pas pu congédier les fins et les modalités de la gestion des personnels. Quatre moments apparaissent déterminants de ce point de vue.

88Renouveau du service public. La Grande-Bretagne26 a entamé une profonde réforme de son Administration au début des années quatre-vingt. Margaret Thatcher a cherché à réunir les pouvoirs autour d’une élite issue du secteur privé de l’économie (« a few of us »). Les hauts fonctionnaires ont été soupçonnés de défendre leurs intérêts propres. D’autres agents de l’Administration relativement autonomes ont été mis en cause (enseignants, travailleurs sociaux…). Le New public management (la « Nouvelle gestion publique ») a été pensé et mené contre les fonctionnaires et leurs organisations syndicales.

Tel n’a pas été le cas en France, à tout le moins dans un premier temps. La circulaire dite Rocard sur le renouveau du service public de 198927 manifestait l’intention politique de faire de l’introduction de nouveaux principes de gestion du personnel le matériau même de la transformation de l’État. « Cette circulaire a enclenché la mutation juridique des services publics tant au plan économique que dans le domaine social. »28 D’ores et déjà il s’est agi de mieux professionnaliser les fonctionnaires, de mettre en place une gestion prévisionnelle des emplois et des compétences (GPEEC) censée offrir une meilleure adéquation entre les qualités et qualifications des agents publics et leurs missions. La circulaire insiste aussi et déjà sur la mobilité, la différenciation des carrières et sur les profils professionnels à rechercher lors des recrutements.

L’idée générale est d’organiser le passage d’une gestion administrative des droits et devoirs des agents publics à une gestion des « ressources humaines » qui pourrait réunir le calcul de ses propres intérêts par le fonctionnaire et la satisfaction des finalités économiques des réformes de l’État29.

Même si la période des années quatre-vingt-dix n’est pas exempte d’intentions et de textes relatifs à la réforme des services publics et de la fonction publique30, une accélération du processus est décidée dans le milieu des années 2000.

89Révision générale des politiques publiques. La RGPP est lancée en 2007 (conseil des ministres du 20 juin). Elle « n’est pas une politique publique de plus. C’est un changement de dimension. Un changement de perspective. Une démarche radicalement nouvelle » (discours du Premier ministre du 10 juill. 2007). Elle comporte une nouvelle méthode de réforme associant les plus hautes autorités de l’État, la haute Administration et des « experts » en provenance du secteur privé31. Elle comporte aussi un volet « ressources humaines » qui constitue l’un des quatre grands chantiers transversaux du dispositif, les trois autres étant la simplification administrative, les relations entre l’État et les collectivités locales et l’organisation territoriale32.

Dans le cadre de cette réforme de l’État, une interrogation essentielle est celle du périmètre de son intervention. Jusqu’où doit-il faire et, lorsqu’il doit faire, doit-il faire lui-même ? La réponse à cette question se double d’une autre sur les effectifs de la fonction publique à conserver. Leur réduction n’est plus une question redoutée. Sa réponse en revanche reste très mesurée.

En 2008, le président de la République s’est prononcé en faveur d’« une véritable refondation de la fonction publique, reposant notamment sur les orientations suivantes : ne remplacer qu’un agent public sur deux partant à la retraite, en conséquence de la redéfinition des missions et du changement de méthodes et d’organisation des Administrations »33. De fait, sur la période récente, de 2006 à 200934, les effectifs de l’État ont diminué : près de 5 % en moins pour les effectifs civils et près de 26 % en moins pour les effectifs militaires. Alors que les effectifs civils et militaires de l’État baissaient globalement sur cette période, ceux des autres fonctions publiques augmentaient ; augmentation, selon la Cour des comptes, sans rapport avec les transferts des nouvelles compétences aux collectivités locales et aux établissements publics nationaux comme les universités. Philippe Séguin, ancien Premier président de la Cour, indiquait que « là où l’État s’est félicité d’avoir supprimé 75 000 emplois entre 2006 et 2008, les opérateurs en ont créé 50 000 ».

La RGPP, en matière de gestion des « ressources humaines », débouchera sur plusieurs lois de fonction publique en 2007 et en 2009.

90Modernisation de l’action publique. À partir de juillet 2012, la MAP35 a succédé à la RGPP. Elle a pour ambition de se distinguer d’un exercice avant tout budgétaire. Le discours du gouvernement est de considérer qu’il est naïf d’imaginer que la suppression du non-renouvellement d’un fonctionnaire sur deux fasse disparaître la pression budgétaire. Cela dit, les emplois publics supprimés ne seront pas remplacés. Il ne suffit pas non plus de supprimer des emplois publics, il faut aussi être capable de les redéployer et de former les agents à exercer différemment les anciennes et nouvelles missions.

La MAP s’est caractérisée par ses méthodes dans la mesure où ses orientations ont été définies par le Secrétariat général pour la modernisation de l’action publique36 (SGMAP), qui a assuré la coordination, et par le Comité interministériel pour la modernisation de l’action publique (CIMAP) qui prenait les décisions et les arbitrages.

Elle a enclenché une nouvelle étape de la décentralisation37. Les services déconcentrés de l’État ont été ajustés à la carte régionale issue de la réduction du nombre des collectivités territoriales. Elle aura un développement législatif en matière de fonction publique en 2016 et 2017.

91« Action publique 2022 ». Le plan « Action publique 2022 »38 (AP22 ; Circ. no 5968/SG du 26 sept. 2017) devait revenir à l’inspiration de la RGPP avec pour visée une baisse de 3 points de PIB de la dépense publique d’ici 2022 (54,7 % du PIB en 2017 à 51,1 % du PIB en 2022). 120 000 postes (dont 70 000 dans la fonction publique territoriale) devaient être supprimés dans la fonction publique selon le Président de la République. La Direction interministérielle de la transformation publique39, laquelle succède au SGMAP, devait organiser un programme de départs volontaires de fonctionnaires annoncé par le Ministre des comptes publics. Précisément, selon les indications de ce dernier40, la réforme de la fonction publique repose « sur quatre piliers : la rémunération au mérite et sa décentralisation au niveau des collectivités locales ; un dialogue social plus simple ; plus de recrutement au contrat ; l’accompagnement des carrières, avec la mobilité, la formation et les plans de départs volontaires ». Autant d’objectifs destinés à ruisseler sur l’organisation et le régime de la fonction publique.

La loi no 2018‑32 du 22 janvier 2018 de programmation des finances publiques pour 2018‑202241 a posé le principe d’une contractualisation entre l’État et les 322 plus grandes collectivités territoriales et intercommunalités afin de limiter l’évolution des dépenses réelles de fonctionnement de chacune des collectivités concernées à une croissance annuelle de 1,2 %. Cela a amené les collectivités territoriales à contenir sinon à réduire leur masse salariale (v. ss 1288).

La « mise en place d’un nouveau contrat social pour les agents publics » par la loi du 6 août 2019 est la traduction de cette ambition présidentielle.

Depuis la circulaire Rocard de 1989, non seulement les agents publics sont considérés comme « les acteurs à part entière des évolutions à mettre en œuvre », mais le renouveau du service public « suppose la mobilisation des fonctionnaires » avec « le soutien des personnels et de leurs organisations syndicales ». AP22 devait se passer « des corps intermédiaires » pour confier la réforme à des experts regroupés au sein d’un Comité d’action publique (CAP 22).

Ces politiques publiques dites de modernisation visant à faire de l’État un « État-Entreprise »42 ont démontré leurs faiblesses en période d’urgence sanitaire. Répartition des masques de protection, diffusion des tests de dépistage, approvisionnement en vaccins ont été l’objet de dysfonctionnements majeurs. Les formes de la « privatisation » de l’action publique ont révélé une plus ou moins grande inaptitude à régler la marche de l’État en particulier le recours aux contrats de prestations intellectuelles avec les cabinets de conseils et les multinationales du consulting43.

Observée par les agents publics qui subissent les conséquences de ces politiques dans l’exercice de leurs missions, la surdétermination économique de ces choix politiques a en particulier provoqué une baisse par quatre du nombre de candidats aux concours d’accès à la fonction publique de l’État depuis vingt-cinq ans, une augmentation entre 2014 et 2019 de plus de 20 % du nombre moyen de jours d’absence pour raisons de santé, une réduction de la rémunération moyenne réelle de 0,9 % depuis 2009 quand elle a augmenté de 13,1 % pour les salariés du secteur privé44, etc.








§ 2


Management des « ressources humaines publiques »45


92Moderniser ou continuer. Le thème de la modernisation de l’État, de l’Administration et de la fonction publiques est désormais une antienne du droit de la fonction publique. La question est de savoir s’il est une rhétorique, destiné à légitimer une Administration qui cherche à maintenir l’essentiel (« Tout change pour que rien ne change ») ou s’il se traduit par un changement en profondeur des valeurs, des organisations et des méthodes46. La réponse n’est jamais univoque. L’examen de la mise en œuvre de la GPEEC est une assez bonne illustration de ces hésitations.

93Gestion prévisionnelle des emplois, des effectifs et des compétences. En principe, les collectivités publiques doivent faire un état de leurs missions à réaliser, puis déterminer les moyens financiers et humains dont elles auront besoin. Que ces missions viennent à évoluer, et les qualités et les effectifs d’agents publics devraient évoluer. Il n’en va pas véritablement ainsi.

L’évolution du champ des attributions de l’État, en raison du triple mouvement de décentralisation territoriale, de décentralisation technique et d’externalisation, n’a que peu permis de tirer des enseignements d’ensemble sur le niveau et l’allocation des effectifs. L’adéquation des effectifs aux missions reste largement à effectuer. Un schéma stratégique de gestion des « ressources humaines » qui prend en compte les missions, leur périmètre, leur nature et leurs conditions d’exercice, est à élaborer. À l’Éducation nationale par exemple, on connaît bien l’inadéquation entre le nombre de poste à pourvoir par discipline et par académie et celui des enseignants à affecter. Les règles internes de gestion sont telles aujourd’hui qu’elles impliquent de nommer dans les établissements scolaires sensibles ceux d’entre les enseignants les moins expérimentés47.

La gestion prévisionnelle des emplois, des effectifs et des compétences (GPEEC), abandonnée en 2006, a été remplacée par la gestion prévisionnelle des ressources humaines (GPRH). Elle s’appuie dans la fonction publique de l’État sur un répertoire interministériel des métiers de l’État, sur un guide des métiers de la fonction publique. Tout cela est embryonnaire. En lieu et place de la GPEEC, l’État a appliqué, là où il l’a pu, la norme de progression ou de réduction des effectifs. Cet outil s’est rapidement mué en un objectif de politique publique. Selon la loi de programmation des finances publiques 2009‑2011, comme pour celle qui couvre la période 2011‑2013, la décision de ne remplacer qu’un fonctionnaire sur deux partant à la retraite devait conduire à une diminution de 30 000 agents par an. La Cour des comptes, dans son rapport du 16 décembre 2009, indiquait que la règle du non-remplacement d’un fonctionnaire sur deux partant à la retraite procédait « d’une démarche purement quantitative dictée par des considérations budgétaires de court terme », en particulier parce que l’État est incapable de procéder à des redéploiements d’effectifs entre ses Administrations.

94Gestion des « ressources humaines des Administrations ». La gestion des « ressources humaines » est donc encore aujourd’hui principalement budgétaire et semble se résumer à une progression normée des effectifs.

Il n’existe pas non plus de programmation et de suivi consolidé des emplois publics entre ceux de l’État, des collectivités locales, des hôpitaux et des autres établissements publics administratifs. Depuis 2018, afin de pallier cette situation, une contractualisation entre l’État et certaines grandes collectivités locales est destinée seulement à maîtriser l’accroissement de leurs masses salariales (v. ss 91).

La « nouvelle gestion publique » considère que la « ressource humaine » dans une Administration est une ressource comme les autres. Elle « est de même nature dans le public que dans le privé ; le vivier est le même. Dans le public comme dans le privé, la « bonne » GRH est celle qui non seulement valorise les individus mais aussi valorise la ressource humaine en fonction des besoins de l’organisation. Les finalités de la GRH sont donc identiques. »48 Cette « ressource humaine »49 doit permettre à chaque agent d’être « entrepreneur de lui-même » et l’amener à gérer l’exploitation de son capital propre en soignant le renouvellement des compétences. En d’autres termes, les « ressources humaines » des organisations désignent de façon métaphorique une accumulation de ressources susceptibles de provoquer des développements supplémentaires au prix d’investissements appropriés. L’immobilité professionnelle et personnelle dévalue donc la ressource. À tout le moins, ce « management » a introduit dans la fonction publique et parfois dans son droit une novlangue de plus en plus copieuse : résilience, compliance, design, etc.50

95Numérique. Le technosolutionnisme numérique et algorithmique fait basculer le service du public dans de nouvelles dimensions51.

La dématérialisation et l’usage de l’« intelligence artificielle » (IA) n’épargnent pas, non plus, les conditions de la gestion des personnels administratifs52. Le dossier administratif individuel de l’agent est sur support électronique (Décr. no 2011‑675 du 15 juin 2011). La « loi pour un État au service d’une société de confiance » permet de dispenser de signature les décisions relatives à la gestion administrative des agents lorsqu’elles sont édictées par voie dématérialisée dans le cadre du système d’information des ressources humaines (SIRH ; Code relations Administration public (CRPA), art. L. 212‑2). Les mesures individuelles notifiées aux agents sur support électronique (arrêtés d’avancement, de promotion, de détachement, etc.) n’affichent que le prénom, le nom et la qualité de l’autorité habilitée à prendre l’acte. La législation de l’Union européenne consolide cependant la maîtrise par les personnes concernées de leurs données personnelles53.

Les juristes attendront avec une certaine impatience intéressée comment le contentieux de la fonction publique sera alimenté par ces nouveaux formalismes liés à la dématérialisation des décisions administratives. Par exemple, la mise en ligne de la nomination d’un fonctionnaire par son Administration peut indirectement révéler qu’il a été recruté au titre de la procédure réservée aux personnes en situation de handicap. Comme cette information ne fournit pas directement des indications sur la nature ou la gravité du handicap, elle ne peut être regardée comme une donnée relative à la santé. Toutefois, le maintien sur le site internet de l’Administration de ces données personnelles ne peut pas être permanent, sauf à supprimer la référence au fondement juridique de l’arrêté de nomination54.

Un autre aspect de l’influence du numérique sur la condition des agents est l’exercice des fonctions en télétravail (v. ss 352), lequel a pris une nouvelle dimension à la suite des confinements à domicile exigés par les états d’urgence sanitaire en conséquence de l’épidémie de Covid‑19.

Il ne fait pas de doute que les systèmes dits d’intelligence artificielle renouvellent sur certains aspects les conditions de la direction des personnels comme l’exercice des missions par ceux-ci55 ; les textes sur le sujet prenant soin d’accoler à « IA » les termes de « confiance » et d’« humain »56. L’IA dite générative, comme les assistants conversationnels, assistent ou se substituent aux agents publics dans la préparation de dossiers en vue du service aux usagers. Ces instruments répondent rapidement aux questions des administrés, sans que l’on sache si les réponses plus ou moins standardisées sont satisfaisantes pour eux. Elle rend la surveillance des usagers plus précise et continue… Une IA d’apprentissage automatique (deep lerrning) ou une IA générative débusque les piscines non déclarées ou les constructions illégales, par exemple. La vidéosurveillance augmentée, c’est-à‑dire à reconnaissance faciale, facilite la tâche des forces de l’ordre57…






Section 2


Les traductions juridiques des tentatives managériales58


96Lois de fonction publique. Le droit de la fonction publique peut être non seulement un système de règles établies mais aussi une technique d’analyse des sociétés. Le professeur de droit Alain Supiot59 explique, dans sa leçon inaugurale du Collège de France, « Dans la texture du droit s’expriment ainsi tout à la fois ce que les sociétés affrontent, ce qu’elles rêvent et ce qu’elles redoutent. Autrement dit, ce qui les fait agir. »

À partir des années 1980, l’État-social est remis en cause au plan économique et politique. À partir des années 2000, le fonctionnaire, bras armé de ce type d’État, est lui aussi remis en cause. En 2003, le Conseil d’État s’interroge sur les perspectives de la fonction publique60. Il pose les questions suivantes : Quelles particularités doit conserver le régime juridique de la condition des agents publics ? Quelle place accorder au contrat dans la relation d’emploi dans la fonction publique ? Quelles structures de gestion dans la fonction publique, en particulier pour tirer les conséquences de la loi organique relative aux lois de finances d’août 2001 (LOLF) ?

Une sorte de transformation structurelle est donc proposée. Cependant, il n’y aura pas de nouveau statut général, mais une succession de lois qui tente de façonner la fonction publique eu égard aux préoccupations managériales déjà présentes dans le droit du travail (droit du marché du travail ?). Au lieu d’en adopter un nouveau, le législateur modifie le statut général actuel au moyen de retouches successives. Chacune des lois de fonction publique porte sur un thème central qui est « complété » chaque fois par un ensemble disparate de mesures à la portée en apparence limitée61. M. Anicet Le Pors62 dénonce le « mitage » du statut général en expliquant que, depuis 1987, celui‑ci a subi plus de 250 modifications législatives et plus de 300 autres par voie réglementaire. Les choses s’accélèrent à partir de 2005, et, malgré des reflux, elles progressent depuis cette date.

Depuis 2005, ce « ballet législatif » comporte une dizaine de lois de fonction publique c’est-à‑dire de textes législatifs dont l’objet unique est le remaniement du droit de la fonction publique. Le droit positif créé de la sorte sera exposé dans les parties suivantes de l’ouvrage, mais pour l’heure, il suffit de dire que ces lois reviennent parfois sur des choix antérieurs : plus d’unité de la fonction publique pour l’une, moins pour une autre ; plus d’ingrédients du système de l’emploi pour l’une, moins pour une autre, etc.

97Loi no 2005‑843 du 26 juillet 2005 portant diverses mesures de transposition du droit communautaire à la fonction publique. Cette loi63 est dans une certaine mesure le point de départ de la réforme en cours de la fonction publique. Elle est une loi de rupture avec la conception unitaire de la fonction publique qu’avaient tenté d’introduire les concepteurs du statut général de 1983‑1986.

Le statut général a su, jusqu’à cette loi, évoluer et intégrer la conception de l’emploi public que véhicule le droit de l’Union européenne, en particulier en raison de l’application du principe de liberté de circulation des personnes (v. ss 119). La loi de 2005 va dépasser cette conception (et peut-être considérer qu’elle est dépassée). Elle ne s’en tient pas à une adaptation du droit de la fonction publique au droit de l’Union européenne. Elle introduit une logique de réformation de ce droit en y injectant de nouveaux concepts (restructuration, reconversion, performance, etc.) ou en revisitant des notions juridiques en usage.

Cette loi, en particulier, entame la stabilisation de la condition des agents contractuels de droit public (v. ss 818). Elle précise, comme le prévoit le statut général, que les agents non titulaires sont par principe engagés au moyen de contrats à durée déterminée (CDD). Elle ajoute cependant que ces CDD ne peuvent excéder une durée maximale de trois ans. Ils sont renouvelables mais la durée des contrats successifs ne peut excéder six ans. L’article 12 de la loi ajoute la possibilité pour les agents non titulaires de bénéficier d’une reconduction de leur contrat après ces six ans pour une durée cette fois indéterminée (CDI) dans certaines conditions.

Le droit communautaire n’exigeait pas l’introduction d’une telle règle dans notre ordonnancement juridique. Cette règle permet à la fois de lutter contre la précarité de l’emploi dans la fonction publique, et dans le même temps affaiblit le recours au fonctionnariat. Ce que vont confirmer les réformes législatives suivantes en : multipliant les cas de recours aux agents non titulaires notamment pour occuper des emplois permanents, en facilitant le passage de la condition de contractuelle à celle de fonctionnaire (intégration, concours réservés, etc.), etc.

Les réformes qui vont suivre sont destinées à accompagner et à formaliser la RGPP qui est annoncée fin 2006 au moment de la mise en œuvre des principes de la LOLF.

98Lois de février 2007. Deux lois vont prolonger les réformes engagées en 2005.

La loi no 2007‑148 du 2 février 2007 de modernisation de la fonction publique64 va préciser qu’un CDI peut être transporté d’un employeur à un autre et elle pose le principe du maintien du CDI en cas de changement d’emploi de même nature au sein d’un même employeur (principe dit de portabilité). Cette loi, aussi, autorise les premières expérimentations de substitution de l’évaluation individuelle à la notation chiffrée. Le sénateur Portelli, qui a été le rapporteur sur cette loi, a parlé à son propos de l’avènement d’un « droit public du travail qui se substitue progressivement au vieux droit statutaire ».

La loi no 2007‑209 du 19 février 2007 est relative à la fonction publique territoriale. Elle cherche à faciliter et à stimuler la mobilité dans et hors la fonction publique territoriale. La mobilité est devenue un des thèmes centraux de la gestion des « ressources humaines » concernant les personnels d’encadrement en particulier mais aussi les autres agents. Elle serait nécessaire à l’efficacité administrative et à l’attractivité des carrières administratives. Elle décloisonne les services, favorise la polyvalence, gommerait les inégalités dans les carrières et stimulerait les initiatives. Le législateur s’en tient à ce moment-là à ce qu’elle ne doit pas être subie mais au contraire choisie.

Il faut créer les conditions pour cela. C’est ce que s’efforcent de réaliser les deux lois de février 2007 en améliorant l’ouverture des fonctions publiques grâce à la mobilité interne à l’Administration, dans une fonction publique et entre les fonctions publiques, et aux passerelles construites entre le secteur public et le secteur privé : intégration directe, assouplissement du régime du détachement, régime commun de mise à disposition, etc.

99Loi no 2009‑972 du 3 août 2009. Elle relative à la mobilité et aux parcours professionnels dans la fonction publique65 et constitue une étape supplémentaire des réformes de la fonction publique dans le cadre de la RGPP ; une réforme qui ne semble pas très ordonnée. Les 41 articles de la loi concernent des aspects très disparates de la fonction publique.

Pour l’essentiel, les nouvelles normes statutaires opèrent tout d’abord un rapprochement entre les fonctions publiques de l’État, territoriale et hospitalière afin de multiplier les règles communes et de faciliter la circulation des personnels. Assez nettement, le modèle de fonction publique diffusé est celui de la fonction publique territoriale en particulier, ses cadres d’emplois et la déconcentration de la gestion des personnels qu’elle permet.

Les modifications du statut de la fonction publique établissent ensuite progressivement une cohabitation des personnels à statut et des personnels non titulaires ; l’ambition étant d’accroître le nombre de ces derniers, à volume constant des effectifs. Elles envisagent aussi de développer le contractualisme dans les relations professionnelles individuelles et collectives. Enfin, elles poursuivent l’intégration des principes généraux du droit du travail européen dans le droit national français.

Pendant longtemps, la modernisation de la fonction publique est une politique d’adaptation et d’accompagnement de l’accroissement du champ d’intervention de l’État et plus généralement des collectivités publiques. Désormais, les politiques qui portent directement ou indirectement sur la fonction publique ambitionnent, au mieux d’optimiser les moyens administratifs à leur disposition, et de plus en plus souvent de réduire le champ de l’intervention publique. Reconversion, restructuration et redéploiement ne sont plus des notions réservées aux secteurs privés de l’économie. Le rôle de l’État est repensé, les Administrations publiques restructurées, la fonction publique adaptée. Le thème de la mobilité est un des thèmes structurant la réforme de l’État et de la fonction publique en général.

Les dispositifs législatifs et réglementaires n’hésitent plus aujourd’hui à imposer la mise en mouvement de l’agent, par exemple comme le prévoyait la loi du 3 août 2009, en créant une position de « réorientation professionnelle » pour les fonctionnaires dont l’emploi a été supprimé ou modifié de manière substantielle. Autrement dit la formation professionnelle peut être aussi une préparation à la reconversion professionnelle en cas de restructuration d’une Administration de l’État66. Cette procédure sera supprimée après 2012.

Des incitations au départ de la fonction publique se multiplient : par la création de primes au départ remaniée par la suite67, par la possibilité d’obtenir des facilités pour créer une entreprise sous forme d’autorisations de cumuls et d’option pour le statut d’autoentrepreneur68.

Ces mesures sont inspirées par les dispositions du Code du travail relatives au droit au reclassement des travailleurs en cas de restructuration industrielle par exemple.

100Loi no 2010‑751 du 5 juillet 2010. Cette loi69 est principalement relative au dialogue social dans la fonction publique. Elle met en forme législative les accords dits de « Bercy » signés par une majorité des organisations syndicales le 9 avril 2008 ; accords qui avaient constaté l’essoufflement du paritarisme.

Sur ce point, elle a prévu la possibilité pour tout syndicat, constitué régulièrement depuis plus de deux ans et sans condition préalable de représentativité, de pouvoir présenter des candidats aux élections aux commissions administratives paritaires (CAP), consultées par l’Administration avant le prononcé de mesures individuelles et aux comités techniques (CT). La répartition des sièges des représentants des personnels est effectuée uniquement en fonction du critère des résultats aux élections professionnelles à la proportionnelle.

Jusqu’en 2010, les CT, qui sont consultés par les responsables administratifs sur les projets relatifs aux conditions d’exercice des missions, étaient paritaires c’est-à‑dire composés pour moitié de représentants de l’Administration et pour l’autre moitié de représentants des syndicats de fonctionnaires. Désormais, ils ne le sont plus. Ils réunissent des représentants élus par l’ensemble des agents des Administrations (titulaires et non titulaires). Le détenteur du pouvoir de gestion dans l’Administration est présent.

Jusqu’en 2010 aussi le lieu et le temps du dialogue social se situaient dans les CAP au sein desquelles les discussions restent exclusivement corporatistes, en rapport avec la condition des membres des corps d’emplois. L’ambition du législateur est que ce moment fort du dialogue social se déplace vers les CT dits de proximité (CTP) qui représentent les intérêts de l’ensemble des agents de la communauté des services publics. Cela devrait, dans la veine managériale, contraindre les représentants du personnel à avoir une vue globale de l’intérêt du service et donc de redimensionner l’intérêt professionnel des agents qu’ils entendent défendre.

101Loi no 2012‑347 du 12 mars 2012 relative à l’accès à l’emploi titulaire et à l’amélioration des conditions d’emploi des agents contractuels dans la fonction publique. Un protocole d’accord du 31 mars 2011 portant sécurisation des parcours professionnels des agents contractuels a notamment envisagé des dispositifs de titularisation des agents « cédéisés » c’est-à‑dire bénéficiaire d’un CDI et a prévu de transformer davantage de CDD en CDI, voire de les titulariser70.

La loi du 26 juillet 2005 a augmenté les hypothèses de recrutement des agents non titulaires à durée indéterminée. La loi du 12 mars 201271 a complété ces hypothèses. Elle introduit aussi plusieurs nouveautés relatives à la condition des agents non titulaires. En réalité ses 133 articles concernent des domaines bien plus divers de la fonction publique.

À titre expérimental pendant 4 années, l’Administration de l’État a pu recruter directement en CDI, sans période préalable de CDD, des agents pour occuper des emplois lorsqu’il n’existe pas de corps de fonctionnaires susceptible d’assurer les fonctions correspondantes.

La loi de 2012 avait créé de nouvelles hypothèses de « cédéisation » d’agents de plein droit. Devaient bénéficier d’un CDI l’agent de moins de 55 ans qui comptait 6 années d’ancienneté dans les 8 dernières années chez le même employeur public à la date de la publication de la loi de 2012 et l’agent de plus de 55 ans qui comptait 3 années d’ancienneté dans les 4 dernières années

La loi de 2012 n’a pas seulement accompagné le « flux managérial » dans l’Administration en multipliant les emplois occupés par des agents contractuels de droit public. Elle était aussi un « reflux » dans la mesure où elle a décidé que les Administrations devaient mettre en œuvre un dispositif de résorption de l’emploi précaire dans la fonction publique au moyen de concours réservés et de sélections professionnelles. L’application du dispositif avait été conçue comme une sorte de « tapis roulant » intégré au droit des agents contractuels de droit public devant les amener d’une manière assez fluide vers la titularisation. Il a été prolongé jusqu’au 13 mars 2018. Les agents en CDD ou en CDI, qui remplissaient certaines conditions d’ancienneté, pouvaient se présenter à des sélections professionnelles qui leur étaient réservées : examens professionnels, concours réservés, recrutements réservés sans concours pour l’accès au premier grade des cadres d’emplois de catégorie C.

Ce processus de « fonctionnarisation » des agents non titulaires visait donc à « déprécariser » la condition de certains agents même si ceux en CDI ne peuvent être considérés dans une situation précaire. Toutefois, un CDI est moins « sécurisant » qu’un poste de titulaire. La couverture sociale est moins favorable. Le déroulement de carrière (souvent inexistant) est toujours moins avantageux. Le licenciement pour perte de d’emploi est toujours possible.

Le « plan de résorption de l’emploi précaire dans la fonction publique » a obtenu des résultats en deçà des objectifs fixés (v. ss 805). Depuis lors, le vivier des agents contractuels se reconstitue.

102Loi no 2016‑483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires. La MAP s’est intéressée au statut des fonctionnaires, avec la loi no 2016‑483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires, qui a réformé le statut général de 1983. Ce texte consacre de nouvelles obligations s’imposant aux fonctionnaires. L’article 1er consacre, dans le droit de la fonction publique, les valeurs fondamentales communes aux agents publics afin de : reconnaître le devoir d’exercer ses fonctions avec impartialité, probité et dignité, qui fonde la confiance des citoyens envers ceux qui ont fait le choix de servir l’intérêt général et justifie en retour le respect dû à la dignité des fonctions et des agents qui les exercent ; consacrer les obligations de neutralité auxquelles le fonctionnaire est tenu pour garantir l’égal traitement et le respect de la liberté de conscience de toutes les personnes ; garantir le respect du principe de laïcité.

La loi reconnaît solennellement le rôle du chef de service auquel il incombe de veiller au respect de ces valeurs fondamentales dans le fonctionnement quotidien des services placés sous son autorité.

Elle met aussi au point un régime de prévention des conflits d’intérêts dans la fonction publique.

Elle a également revu le déroulé de la carrière des fonctionnaires, avec la mise en œuvre de l’accord Parcours professionnels, carrières et rémunérations, de septembre 2015, qui tend à mettre en place une fonction publique plus souple où les mobilités inter et intra versants sont désormais simplifiées.

Les dispositions de la loi du 20 avril 2016 (art. 83) habilitaient le gouvernement à prendre toutes mesures permettant de contribuer à la diversification des parcours professionnels des agents publics. L’ordonnance no 2017‑543 du 13 avril 2017 porte diverses mesures intéressant la mobilité des fonctionnaires. Elle procède à la création de « cadres inter-fonctions publiques » qui harmonisent (uniformisent ?) le régime de la carrière de fonctionnaires relevant des trois versants de la fonction publique72.

103Loi no 2019‑828 du 6 août 2019 de transformation de la fonction publique73. « Action publique 2022 » (AP2022) est destinée à bousculer « totems et tabous » de la fonction publique selon les termes employés par le Président de la République. L’intention est d’assouplir le statut, de le rapprocher d’un mode de gestion privée et d’atteindre des objectifs financiers. Quatre axes devaient organiser la réforme : un dialogue social plus fluide ; une rémunération plus individualisée ; un accompagnement des évolutions de carrières avec des portes de sorties vers le privé ; un recours élargi aux agents contractuels – le contrat devenant une source autonome du droit de la fonction publique. Sur décisions du Président de la République, la majorité politique et le gouvernement du moment se sont engagés sur la voie de la banalisation de la fonction publique.

La loi du 6 août 2019 poursuit l’imprégnation des contrats et conventions dans la fonction publique. Elle procède d’un pas plus grand que les lois de fonction publique qui l’ont précédée depuis 2005. Elle accroît le recours à l’instrument contractuel pour les recrutements, en particulier pour les emplois de direction et pour la haute fonction publique (suppression de l’ENA, des corps d’emplois de l’inspection générale, ceux des préfets, ceux des administrateurs civils) mais aussi pour la cessation des fonctions (rupture conventionnelle du lien statutaire). Elle remanie les règles de la participation en réduisant le rôle des commissions administratives paritaires, en faisant disparaître les comités d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail, fondus dans des comités sociaux qui succèdent aux comités techniques, mais avant tout en renvoyant à des ordonnances le soin d’aller plus loin encore dans la sortie de la conception statutaire de la fonction publique. Ces ordonnances, très nombreuses en période d’états d’urgence, accordent une valeur juridique aux accords collectifs (v. ss 498). Elles retouchent de nombreuses manières et à de nombreux endroits le statut général des fonctionnaires. Celle-ci est désormais moins statutaire et davantage fonctionnelle en particulier au moyen d’une multiplication des statuts d’emplois (CGFP, art. L. 421‑5 ; Décr. no 2008‑382 du 21 avr. 2008 ; Décr. nos 2022‑48 et 2022‑49 du 21 janv. 2022).

104Observations finales. La sédimentation des transformations opérées par les lois de fonction publique depuis le milieu des années 2000 peut amener à répudier le constat d’un ancien Directeur général de l’Administration et de la fonction publique74 selon lequel « l’impression prévaut que la fonction publique s’est peu ou prou figée à un certain moment de sa mission et tarde à prendre la mesure des exigences que la crise fait peser sur elle, au titre des besoins nouveaux ou de l’attente des usagers. »

Il existe des lectures rivales des lois de fonction publique. Ce travail législatif semble mécontenter une grande part des observateurs mais pour des raisons souvent opposées. Quoi qu’il en soit, il est gros de développements qui n’ont pas fini de nourrir la dispute publique.

Le promoteur du statut général de 1983‑1986, M. Anicet Le Pors, est le contempteur des modifications statutaires. « Aujourd’hui, écrit-il75, dans un contexte de crise, j’observe un affaiblissement de la conscience du service de l’intérêt général au profit d’une idéologie managériale réductrice. » Il ajoute, et derrière lui de nombreux fonctionnaires aussi, que certaines des « modifications du statut sont justifiées par l’évolution des fonctions publiques et de leur environnement, d’autres en revanche, sont de véritables dénaturations qui traduisent le fait que, les attaques frontales du statut ayant échoué, a progressé un véritable “mitage” du statut susceptible d’en affecter progressivement la nature ».

M. Marcel Pochard estime, à l’opposé, que les lois de fonction publique depuis 2005 ont réalisé peu de choses dans la mesure où elles n’ont pas remanié ou remis en cause les principes du système de la carrière retenus par le statut général de 1946 et étendus par le statut général de 1983‑198676.

105Plan de l’ouvrage. Il est à peu de chose près celui des éditions précédentes comme Jean-Marie Auby l’avait choisi. Il est assez semblable à l’organisation en titres du statut général actuel de la fonction publique dans sa présentation antérieure à 2022. Après cette introduction aux problèmes généraux et historiques de la fonction publique, la première partie expose le régime général du droit de la fonction publique en insistant sur le droit positif commun aux trois versants de la fonction publique et parfois aux statuts autonomes. Les parties suivantes montrent les spécificités du droit ou de sa mise en œuvre pour la fonction publique de l’État (Partie 2), pour la fonction publique territoriale (Partie 3), pour la fonction publique hospitalière (Partie 4), pour les fonctions publiques relevant de statuts autonomes (Partie 5).









Première partie
La fonction publique française



Chapitre 1Les statuts des fonctionnaires

Chapitre 2La gestion des corps d’emplois de fonctionnaires

Chapitre 3Le recrutement des fonctionnaires

Chapitre 4La carrière du fonctionnaire

Chapitre 5La rémunération des fonctionnaires

Chapitre 6La cessation des fonctions dans la fonction publique

Chapitre 7La déontologie, les libertés et la protection des fonctionnaires

Chapitre 8La procédure disciplinaire dans la fonction publique

Chapitre 9Les agents non titulaires




106« Droit commun de la fonction publique ». La distinction entre la fonction publique de l’État, la fonction publique territoriale et la fonction publique hospitalière a été pendant longtemps très forte. Jusqu’au statut de 1983‑1986, les conditions respectives des agents de l’État, des collectivités locales, et des hôpitaux publics, étaient assez radicalement séparées. Les textes les régissant étaient, à de faibles nuances près (certains textes sur les cumuls ou sur la grève) différents. Le statut de la fonction publique de l’État portait parfaitement son nom. Les agents des collectivités territoriales étaient soumis à des règles originales, souvent établies par leur collectivité de rattachement d’ailleurs. Quant aux agents hospitaliers, ils étaient régis par une sorte statut propre, inséré assez récemment dans le Code de la santé publique.

Les auteurs du statut général de 1983‑1986 n’ont pas cherché à uniformiser le droit des trois secteurs de la fonction publique – les « trois versants de la fonction publique » – ni même avec ceux des statuts autonomes. Ils ont généralisé la conception légale, réglementaire et statutaire et posé un principe d’unité de la fonction publique destiné à servir de ferment à un rapprochement juridique et fonctionnel progressif1. Un signe révélateur de ce processus est que le titre I du statut général de la fonction publique a vu ses dispositions communes aux fonctionnaires de l’État, des collectivités territoriales et des hôpitaux publics enflées depuis 1983.

107Plan. Seront successivement étudiés, les statuts des fonctionnaires (chapitre 1), leur gestion (chapitre 2), leur recrutement (chapitre 3), leur carrière (chapitre 4), leur rémunération (chapitre 5), les formes et les modalités des cessations de fonctions (chapitre 6), leur déontologie, leurs droits et libertés (chapitre 7), la procédure disciplinaire qui les concerne (chapitre 8). Ensuite seront envisagées la situation et la condition des agents non titulaires (chapitre 9).






Chapitre 1
Les statuts des fonctionnaires



Section 1Les sources des statuts des fonctionnaires

§ 1Les sources internes

§ 2Les sources externes : droit européen et droit national de la fonction publique

IL’influence du droit de l’Union européenne

ALe principe d’ouverture des fonctions publiques nationales

BLe principe d’égalité des sexes

CAutres principes ayant des incidences sur le droit interne de la fonction publique

IIL’influence du droit de la convention

IIIInfluence d’une conception européenne de la fonction publique

IVCodification du droit de la fonction publique

Section 2Le statut général de 1983‑1986

Section 3Les statuts particuliers, spéciaux et autonomes

§ 1Les statuts particuliers

§ 2Les statuts spéciaux

§ 3Les statuts autonomes

Section 4Le statut et la composition du personnel de l’Administration

§ 1Collaborateurs de l’Administration

IÉlus et gouvernants

IICollaborateurs bénévoles et occasionnels de l’Administration

IIICollaborateurs requis

IVContractants de l’Administration

§ 2Agents publics et salariés de droit privé de l’Administration

IPrincipe de la distinction

AEmploi par une personne publique

BParticipation à une activité de service public

IICondition juridique des salariés de droit privé des personnes publiques

§ 3Fonctionnaires et agents publics non titulaires

INotion de fonctionnaire en droit positif

AÉléments de la définition

BFonctionnaire et service public

IIAgents publics non titulaires

ACatégories

BAutres catégories d’agents non titulaires




108Principe. Le droit applicable aux fonctionnaires a progressivement regroupé ses règles dans un statut général autour duquel gravitent certains statuts autonomes et à l’intérieur duquel ont pris place des statuts particuliers et certaines règles particulières. Cette « constellation » de statuts puise ses sources dans un ensemble juridique qui s’est diversifié, une nouvelle fois dans la période récente.


Section 1

Les sources des statuts des fonctionnaires

109Diversification1. Jusqu’à présent, nous avons effleuré les sources matérielles du droit de la fonction publique constituées par les phénomènes historiques et les idées auxquels il se réfère pour énoncer ses prescriptions. Dorénavant, il s’agit de prendre le mot source dans un sens formel.

Jusqu’en 1941, le régime du personnel des services publics est forgé par le couple formé par le pouvoir réglementaire et la jurisprudence administrative, couple aussi contentieux qu’indissoluble. De leur relation, s’est progressivement dégagé un droit administratif de la fonction publique (v. ss 14).

Le droit de la fonction publique ne peut, même aujourd’hui, se déprendre du droit administratif dont il constitue une des branches. Pour autant, des sources internationales, européennes surtout, conspirent à un certain arrachement du droit public en permettant de distiller, dans les règles de gestion des personnels de l’Administration, des principes et des normes tirés du droit privé, notamment du droit du travail, lui-même saisi par des normes gestionnaires et managériales2.


§ 1

Les sources internes

110Règles constitutionnelles3. La hiérarchie des normes structure les sources du droit de la fonction publique. En son sommet, la Constitution de 1958 contient des principes et des règles qui encadrent le travail législatif. Elle fait des références directes aux liens organiques entre la puissance politique et la fonction publique en précisant les pouvoirs de nomination du président de la République et du Premier ministre (v. ss 864). La manière dont le Conseil constitutionnel4 a interprété le principe de libre administration des collectivités territoriales a eu pour effet de préciser la portée du pouvoir réglementaire à l’égard de la fonction publique territoriale.

Moins directement, le statut général des fonctionnaires comporte des normes de valeur constitutionnelle identifiées en cette qualité par le Conseil constitutionnel. Ces normes découlent du préambule de la Constitution, que ce soit de la Déclaration de 1789 ou du Préambule de la Constitution de 1946. Tel est le cas du principe de l’égal accès aux emplois publics formulé par les dispositions de l’article 6 de la Déclaration ou encore celui de la liberté syndicale ou du droit de grève figurant dans le Préambule de 1946.

Le Conseil constitutionnel précise le sens des libertés et garanties constitutionnelles de la fonction publique. Le principe d’égalité se réalise dans l’égal accès aux emplois publics5, dans l’égalité de traitement tout au long de la carrière6, dans l’égalité de traitement en matière disciplinaire7.

Le texte de la Constitution détermine aussi les garanties dont bénéficient certains corps d’emplois de fonctionnaires. Les magistrats du siège (art. 64) sont indépendants et inamovibles. Le Conseil constitutionnel considère aussi que sont protégés par un prince d’indépendance, les membres des juridictions administratives8 ou encore les professeurs des Universités9. Il a consacré sa première réponse à une question prioritaire de constitutionnalité (QPC) à une règle du droit de la fonction publique10.

L’article 33 alinéa 5 de la Loi fondamentale allemande prévoit que « le droit de la fonction publique doit être réglementé et développé en tenant compte des principes traditionnels du fonctionnariat ». Ainsi donc rien de tel dans le droit constitutionnel français, de sorte que le législateur dispose d’une assez grande liberté pour développer le recours au contrat en lieu et place du statut ; libre aussi de choisir entre contrat soumis au droit public ou au droit privé. L’idée statutaire est ferme historiquement. Elle ne l’est pas juridiquement11.

111Règles législatives. La Constitution de 1958 a confié au seul soin du législateur la fixation des règles concernant les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires (art. 34).

Toutefois, la loi organique doit fixer les principes, parfois aussi les règles, pour certaines fonctions publiques. L’article 64 de la Constitution dispose qu’« une loi organique porte statut des magistrats ». Il faut trouver dans cette exigence une autre justification de la nécessité de protéger l’indépendance et l’inamovibilité. Il revient, aussi et par exemple, à ce type de texte législatif de déterminer les modalités de l’incompatibilité entre certaines fonctions publiques et le mandat électif des parlementaires (Constitution, art. 25 ; Ord. no 58‑998 du 24 oct. 1958).

Mais c’est à la loi ordinaire qu’est confié constitutionnellement le plus gros du travail de construction du régime des personnels de l’Administration. La loi fixe « les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires de l’État ». Le domaine législatif est aussi composé du statut des fonctionnaires territoriaux dès l’instant où ses règles touchent « au principe de libre administration des collectivités territoriales, de leurs compétences, de leurs ressources », selon les termes de l’article 72, alinéa 3. Le statut général est donc un statut législatif (v. ss 23). Il ne se limite pas à régler les seules garanties fondamentales, comme peut le mettre en évidence l’accroissement progressif du nombre d’articles les composant. Il n’en demeure pas moins que la loi et la jurisprudence ont protégé le domaine de la loi de fonction publique du pouvoir réglementaire au moyen de la qualification de garanties fondamentales, notamment pour le mode de recrutement des fonctionnaires12, leurs conditions d’éviction de la fonction publique13, leur accès à une autre fonction publique que la leur ainsi que la mobilité au sein de chacun des versants de la fonction publique et la comparabilité des fonctions publiques14.

Dans bien des cas aussi, même s’il revient au pouvoir réglementaire de fixer les règles d’un corps ou d’un cadre d’emplois, la loi peut intervenir par exemple pour réduire le champ d’application d’une liberté publique accordée aux membres d’un corps d’emplois. Tel est le cas des statuts particuliers dits spéciaux (v. ss 139).

112Règlements. Les termes généraux qui définissent le domaine de la loi comme source principale du droit de la fonction publique ne doivent pas éluder que le règlement demeure, même après 1946, une source abondante des normes de la condition des agents publics. Cela explique le temps long pris pour codifier ces règles et les introduire dans le Code général de la fonction publique. Les statuts particuliers, les nominations, les normes qui s’imposent aux contrats de recrutement, et bien d’autres choses encore, sont les produits de normes d’origine réglementaire : décrets en conseil des ministres, en Conseil d’État, simples. L’Administration édicte aussi une somme considérable de circulaires, d’instructions et d’ordres de services – depuis peu aussi de lignes directrices – qui disciplinent le quotidien des missions des agents publics. Ces types de documents de portée générale peuvent avoir des effets appréciables sur les droits des agents autres que ceux chargés de les mettre en œuvre. Ils sont dans ce cas susceptibles de recours pour excès de pouvoir15.

113Lignes directrices. En tant que telles, certaines manières de déterminer des « normes de fonction publique » ne sont pas des sources statutaires de la fonction publique mais elles jouent un rôle croissant dans la définition de la condition et du quotidien des agents publics.

L’entièreté du droit n’est pas dans la Loi. En particulier, une place doit être faite aux normes qui règlent la vie intérieure des services administratifs. Elle est occupée en particulier par des textes qui parfois sont rattachés au droit souple, défini par le Conseil d’État16 « comme l’ensemble des instruments réunissant trois conditions cumulatives : ils ont pour objet de modifier ou d’orienter les comportements de leurs destinataires en suscitant, dans la mesure du possible, leur adhésion ; ils ne créent pas par eux-mêmes de droits ou d’obligations pour leurs destinataires ; ils présentent, par leur contenu et leur mode d’élaboration, un degré de formalisation et de structuration qui les apparente aux règles de droit. » Une lecture des différentes éditions de cet ouvrage montrerait l’accroissement et la diversification de cette soft law dans le champ de la fonction publique. Au titre des instruments juridiques sans normes juridiques impératives, la créativité administrative sémantique est peu bornée. On trouve dans ce flottement terminologique : circulaires et instructions non-impératives, chartes17, lignes directrices de gestion18, certains accords collectifs « Administration-syndicats » en matière de fonction publique, avis, recommandations, les prises de position par l’Administration dans une « foire aux questions » sur l’Internet19, etc. Il faut souvent avouer que, dans ce contexte administratif, normes juridiques et normes a-juridiques sont souvent tuilées.

Mais l’important est la portée juridique conférée à ces sources normatives de la fonction publique. Les lignes directrices de gestion ont été multipliées par la loi du 6 août 2019 dite de transformation de la fonction publique20 (Décr. no 2016‑1969 du 28 déc. 2016 relative à la procédure d’édiction des lignes directrices). Elles donnent une forme textuelle et juridique à de nombreux préceptes managériaux. Elles sont dans une situation juridique ambiguë. Elles ont un caractère ni impératif ni réglementaire mais un recours contentieux direct peut être exercé à leur encontre « lorsqu’elles sont susceptibles d’avoir des effets notables sur les droits ou la situation d’autres personnes que les agents, chargés, le cas échéant de les mettre en œuvre »21.

114Accords collectifs. Les accords issus de la négociation sociale dans la fonction publique peuvent produire des effets juridiques depuis l’entrée en vigueur de l’ordonnance no 2021‑174 du 17 février 2021 relative à la négociation et aux accords collectifs dans la fonction publique (Décr. no 2021‑904 du 7 juill. 2021 ; v. ss 498).

115Jurisprudence. Il est encore possible d’identifier un « statut jurisprudentiel de la fonction publique » (v. ss 16). Son noyau dur est constitué par les développements jurisprudentiels consacrés à la liberté d’expression, au devoir de réserve, ou encore depuis peu de temps au « droit de se taire » lors d’une action disciplinaire (v. ss 722). Même si la jurisprudence du Conseil d’État n’est plus autant consacrée par la loi, les principes et les solutions dégagées par les décisions juridictionnelles occupent une place et une fonction importantes dans la formation du droit de la fonction publique. Dans une certaine mesure, c’est par la bouche du juge que la loi devient applicable et compréhensible. Il est fréquent que l’Administration diffuse des instructions informant les services de telles ou telles solutions jurisprudentielles.

Le juge administratif ajoute au droit de la fonction publique d’une autre manière, en dégageant des principes non écrits. Les principes généraux du droit qu’il révèle sont souvent spécifiques à la fonction publique et protecteurs des agents publics. Ont cette nature le principe d’un salaire minimal devant être attribué aux agents non titulaires22, celui de l’impossibilité de licencier une agent enceinte23, etc.

L’adoption de principes généraux du droit est aussi une voie pour introduire dans la fonction publique des principes en vigueur ou connus en droit du travail24. Au moyen d’une formule qui préserve l’originalité de la jurisprudence administrative, le Conseil d’État a jugé que l’article L. 122‑24‑4 du Code du travail s’inspirait d’un principe général du droit, désormais applicable en droit de la fonction publique, contraignant l’employeur à reclasser un agent atteint d’une inaptitude physique définitive à occuper un emploi25 (v. ss 549).
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Depuis une vingtaine d'années, la fonction publique francaise connait une certaine
désaffection. les candidats aux concours de recrutement sont moins nombreux,
en particulier dans certains secteurs de |'administration publique. Les agents publics
sont de plus en plus nombreux & quitter la fonction publique. La valorisation politique
des secteurs privés lucratifs ef la reconfiguration consécutives de I'Efat et des collectivités
publiques constituent des causes séminales. En partie, mais en partie seulement,
le droit de la fonction publique est 'objet de transformations bien dans la veine
du métarécit d'adaptation sans fin et sans fins explicites.

Depuis le milieu des années 2000, la fonction publique vit de la sorte une période
de profondes modifications plus ou moins nombreuses et conséquentes selon les
séquences poliiques. Cette nouvelle édition du Précis montre que les choix pour
des comptes publics « modernisés et rationalisés » provoquent la multiplication de
mesures comme les jours de carence, les cotisations obligatoires aux régimes sociaux
complémentaires, efc. les recours aux contrats de recrutement en lieu et place des
concours s'installent sur 'ensemble des versants de la fonction publique : Etat,
collectivités locales, hépitaux, statuts autonomes (agents des chambres consulaires,
médecins hospitaliers, militaires). Les déroulements des carriéres des fonctionnaires
sont désormais davantage individualisés et dans les mains de la hiérarchie.
le r8le des commissions administratives paritaires s'amenuise au profit de lignes
directrices de gestion établies par la hiérarchie. La « foncfionnalisation » des emplois
hiérarchiquement élevés, ceux de |'encadrement supérieur des administrafions
publiques, n'est pas sans effet sur I'ensemble de la fonction publique.

Les lois de fonction publique, et leurs nombreux décrets d'application, ouvrent une bréche
significative dans la situation légale et réglementaire, statutaire des fonctionnaires.
Cependant, des mesures de fidélisation des agents publics et d'aftractivité pour la
fonction publique ont do étre adoptées. le «sfatut jurisprudentiel » de la fonction
publique s'est perfectionné avec le droit de se taire, en particulier dans les procédures
disciplinaires, avec un élargissement du droit & la protection fonctionnelle, efc.

Parce que rien n'est achevé, I'ouvrage montre qu'il ne faut pas conclure que le droit
administratif de la foncfion publique ne serait et ne sera plus statutaire. Les crises
sanifaire et climatique ainsi que la déréliction de I'habitabilité de la planete semblent
revivifier la nécessité du lien fonctionnaire/service public.

Antony Taillefait, agrégé de droit public, professeur & I'Université d’Angers.

Lefebvre Dalloz
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