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1

		La fonction publique et le droit ◊ Le droit de la fonction publique constitue un volet essentiel du droit administratif, au sein duquel il a toujours joué un rôle très important : de nombreuses solutions historiques de ce droit, notamment dans le domaine du contentieux – en matière d'intérêt pour agir, d'étendue du contrôle du juge, de protection des droits de la défense, etc. – ont été établies par des décisions jurisprudentielles ou des textes intéressant les relations des personnes publiques avec leurs personnels.

On comprend facilement pourquoi il en est allé ainsi. La vie interne de l'administration est émaillée d'innombrables difficultés, incidents, incertitudes concernant les carrières, les affectations, la discipline, etc., qui suscitent naturellement un corps de règles et de principes destinés à leur apporter solution. D'autant plus que l'administration est par essence un univers dans lequel le droit occupe une place importante : le droit constitue une grande part du « matériau administratif ».

À cela s'est ajouté un autre facteur. C'est le fait que l'organisation des relations entre l'État et ceux qui le servent a toujours été une question hautement politique. Pour le pouvoir politique, la fidélité des serviteurs de l'État, et leur efficacité dans la mise en œuvre des choix publics, sont des variables essentielles. Ce n'est pas un hasard si, lorsque de grands changements politiques se produisent, la situation des agents de l'État est toujours l'objet de quelques attentions. La déclaration de 1789, il faut se le rappeler, leur consacre deux dispositions, à l'article 6 (« 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 ») et à l'article 15 (« La société a le droit de demander compte à tout agent public de son administration »). À la Libération, au début de la Ve République, après le changement politique de 1981, on adopte un statut général des fonctionnaires…

Tout cela donne au droit de la fonction publique un poids, une densité particulière dans le droit administratif.

Section 1. LA FONCTION PUBLIQUE ENVISAGÉE SOUS L'ANGLE SOCIOLOGIQUE
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		Qu'est-ce que la fonction publique 1 ? ◊ On verra plus loin, en examinant la composition juridique du personnel de l'administration (v. chapitre 2) à l'aide de quelles stratifications successives le droit définit la notion de fonctionnaire, sous-ensemble au sein des personnels de l'administration, qui eux-mêmes constituent un sous-ensemble au sein des acteurs de la chose publique – aux côtés notamment des élus.

En tant que réalité sociale, la fonction publique correspond tout simplement au personnel de l'État et des autres collectivités publiques. Comme les entreprises privées, les personnes publiques disposent de ressources humaines grâce auxquelles elles conduisent concrètement les tâches qui leur incombent.

3

		Le développement historique de la fonction publique ◊ La fonction publique n'a cessé de se développer en même temps que s'accroissaient la place et le poids de l'État.

Voici quelques indications statistiques qui permettent d'apprécier cet accroissement historique.

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.

En 1981, le nombre des agents de l'État, des établissements publics administratifs et des collectivités locales était évalué à 3,8 millions (sur 23 millions de population active). On comptait 2,6 millions d'agents de l'État (dont 320 000 militaires) appartenant notamment à l'Éducation nationale (44 %) et aux PTT (18 %).

À l'heure actuelle, on compte environ 2,8 millions d'agents dans la fonction publique de l'État, 1,9 millions dans la fonction publique territoriale, et plus de 800.000 dans la fonction publique hospitalière. Le total excède 5,3 millions de personnes, soit environ 21 % de la population active : le taux équivalent est de 30% en Norvège, 29% au Danemark ou en Suède, mais de 18% en Grande-Bretagne, et 10 % en Allemagne et aux Pays-Bas 2. 

Section 2. LA FONCTION PUBLIQUE ENVISAGÉE SOUS L'ANGLE INSTITUTIONNEL
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		Position du problème ◊ Quel que soit le régime politique, quelle que soit la période, l'organisation juridique de la fonction publique pose toujours certains problèmes de base, qui tournent en somme autour des rapports entre les fonctionnaires et le pouvoir, et des rapports entre les fonctionnaires et leur travail (§ 1). À partir des réponses données à ces questions de base, se sont forgés des modèles de fonction publique (§ 2). Après les avoir présentés sommairement, on indiquera comment le système français se situe parmi ces modèles (§ 3).

§ 1. Les questions de base

A. Fonction publique et pouvoir politique

5

		Le principe de la dépendance de l'administration vis-à-vis du pouvoir politique ◊ La théorie traditionnelle du droit public fait apparaître l'administration comme placée dans la dépendance du pouvoir politique. Dans les conceptions de la séparation des pouvoirs telles qu'elles s'expriment chez Locke ou Montesquieu, il n'était fait aucune place à la fonction administrative, l'administration n'étant conçue que comme un moyen d'action de l'exécutif. Des doctrines comme celles de Duguit ou Jèze ont considéré qu'au phénomène politique fondamental de la distinction des gouvernants et des gouvernés faisait suite la distinction des gouvernants et des agents ; ces derniers n'ayant d'autre rôle que d'exécuter les décisions des gouvernants.

Cette dépendance demeure le principe dans les États modernes. Elle s'exprime de manière différente selon les régimes politiques : l'administration est toujours plus ou moins liée à l'exécutif, mais dans les régimes à prédominance du législatif, sa subordination à l'égard de celui-ci peut être plus manifeste.

Si l'on prend le cas du système constitutionnel français, la dépendance de l'administration vis-à-vis du pouvoir politique s'établit dans ses grandes lignes de la manière suivante.

a) La subordination au pouvoir législatif revêt plusieurs aspects.

Le Parlement a d'abord qualité pour fixer les règles de droit qui s'imposent à l'administration (principe de légalité) et dont elle doit, par ailleurs, assurer l'application.

Cette compétence, légèrement réduite par la Constitution de 1958, n'en demeure pas moins fondamentale.

Par ailleurs, le Parlement détermine lui-même, au moins sur les questions majeures, le statut du personnel administratif. La Constitution de 1958 lui réserve le droit de fixer les garanties essentielles des fonctionnaires de l'État (art. 34 : comme on le verra, par d'autres biais, la Constitution confère également au Parlement le pouvoir de fixer les éléments essentiels du statut des fonctionnaires territoriaux et hospitaliers : v. ss 65).

Le pouvoir financier du Parlement lui permet encore de jouer un rôle essentiel dans les créations d'emplois administratifs sans parler de la détermination des dotations budgétaires.

Enfin, le Parlement exerce un contrôle sur l'administration. Normalement, ce contrôle ne s'exerce qu'indirectement par l'intermédiaire des ministres, dont la responsabilité politique peut être engagée du fait de l'activité de leur administration. Il existe cependant une certaine tendance à établir un contrôle direct sur certains services publics, notamment ceux qui sont gérés par des entreprises publiques.

En outre, depuis la révision constitutionnelle de 2008, l'article 13 de la Constitution prévoit que, pour certaines fonctions – qui seront déterminées par une loi organique– les nominations par le président de la République seront soumises à l'avis d'une commission permanente dans chaque assemblée, et qu'un vote négatif aux trois cinquièmes bloquera la nomination.

b) La subordination à l'égard du pouvoir exécutif apparaît encore plus nettement, tout au moins en ce qui concerne la fonction publique de l'État. L'article 20 de la Constitution indique que le gouvernement « dispose de l'administration et de la force armée ».

À la tête de la fonction publique se trouve placé le Premier ministre (v. ss 93, 197) qui nomme à un grand nombre d'emplois publics (mais, pour les emplois publics les plus importants, ce pouvoir est exercé par le président de la République) et réglemente l'organisation des services.

D'autre part, une importante partie du personnel administratif est placée dans les départements ministériels, et donc sous la dépendance hiérarchique des ministres qui, à côté de leur qualité administrative, sont des organes gouvernementaux.

6

		Le poids réel de l'administration dans l'appareil d'État ◊ La dépendance de l'administration vis-à-vis du pouvoir politique constitue un principe démocratique indiscutable. Dans la réalité, cependant, il n'empêche pas l'administration de disposer d'un poids très important dans l'appareil d'État. Outre le fait qu'il y a toujours une déperdition dans tout rapport entre commandements et exécution – ce que la théorie économique qualifie de problème de la relation « principal-agent » 3-, l'administration dispose d'atouts particuliers dans ses rapports avec le pouvoir politique.

a) Elle dispose en effet à l'égard du pouvoir politique de deux avantages indéniables :

Elle profite tout d'abord de sa stabilité. Alors que le personnel parlementaire et surtout gouvernemental se modifie assez souvent, l'administration demeure. Elle n'est pas, en général tout au moins, liée aux vicissitudes politiques. Ses agents font carrière dans une même administration, voire un même service, où ils recueillent des traditions et acquièrent des habitudes capables souvent de mettre en échec les volontés ministérielles.

Cette situation se retrouve tout au long de l'histoire administrative française. On sait que 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 : « 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 gouvernementales est telle que seuls des agents spécialisés dans leur gestion sont capables d'en posséder la maîtrise. Ils seront nécessairement appelés à contribuer à la préparation des décisions ministérielles, des projets et même des propositions parlementaires de lois et ils pourront donc en orienter l'esprit ou le contenu. On peut ajouter que, lorsque des vues différentes de celles des administrations sont adoptées par le législateur, les fonctionnaires chargés de l'exécution des lois sont souvent en position d'en infléchir l'application.

b) L'administration dispose par ailleurs de moyens d'action sur le pouvoir politique.

En ce qui concerne le législatif, on notera que 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. Par ailleurs, pour les propositions qu'ils établissent, les parlementaires sont souvent amenés à prendre l'avis de fonctionnaires.

Le Parlement peut d'autre part subir la pression des groupements de fonctionnaires, dont l'influence, sur certains partis politiques notamment, est considérable.

Vis-à-vis du pouvoir exécutif, l'administration dispose également de divers moyens d'action. On a noté par exemple, en ce sens, le rôle croissant des hauts fonctionnaires, le fait que les cabinets ministériels sont souvent plus techniques que politiques, que de nombreux ministres sont d'anciens fonctionnaires, que de nombreux députés ou sénateurs sont fonctionnaires 4. On a fait observer encore qu'en raison des dimensions des institutions administratives, le pouvoir hiérarchique des ministres s'était amoindri.
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		La neutralité politique de la fonction publique ◊ Face à cette tension entre le principe de subordination et l'inévitable pouvoir propre de l'administration, comment le droit de la fonction publique peut-il organiser les choses ? Selon des modalités qui varient selon les systèmes, il opère toujours un certain dosage de neutralité imposée et de liberté politique accordée aux fonctionnaires. Le principe de neutralité politique de la fonction publique est imposé avec une rigueur variable selon les systèmes juridiques.

a) Comme on le verra, il est conçu de manière très stricte dans le droit de la fonction publique britannique (v. ss 21).

b) Les États-Unis ont connu historiquement, sous le nom de « Spoil System » une étroite inféodation de la fonction publique au parti politique au pouvoir, le changement de majorité se répercutant sur les postes administratifs les plus infimes.

Ce système inauguré par le président Jackson, pratiqué particulièrement par les présidents Polk et Buchanan, a disparu dans son principe vers la fin du XIXe siècle (Pendleton Act. de 1881).

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).

c) La tradition française – celle tout au moins des régimes démocratiques – affirme la neutralité politique de la fonction publique. Cette neutralité de principe se traduit par les règles et mécanismes suivants.

Les fonctionnaires ne sont pas recrutés par voie d'élection. Cette solution, adoptée dans certains pays (de nombreux États des États-Unis l'utilisent pour certains services : justice, police, enseignement…) donne nécessairement au recrutement un certain caractère politique, et c'est pourquoi la tradition française s'en écarte.

Le recrutement des fonctionnaires exclut toute considération politique. Il existe, il est vrai, des exceptions à cette règle. Ainsi, pour recruter sur certains emplois supérieurs (dans la fonction publique de l'État, mais aussi dans les fonctions publiques territoriale et hospitalière), les pouvoirs publics ont liberté de choix, et peuvent même se fonder sur leur proximité politique avec les intéressés (ils peuvent aussi mettre fin aux fonctions pour la raison inverse). Mais cette situation ne concerne qu'un nombre limité de postes.

Dans l'exercice de leur fonction, les fonctionnaires sont tenus à une stricte neutralité politique. 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 5 etc. Les manquements à ces obligations les exposent à des sanctions disciplinaires.

Sous réserve de ce qui a été indiqué pour les titulaires d'emplois supérieurs, les changements politiques n'ont pas d'incidence sur les fonctionnaires. Ceux-ci, protégés par leurs statuts bénéficient d'une stabilité d'emploi : les changements politiques intervenus dans les gouvernements ne peuvent autoriser qu'il soit mis fin à leur fonction.

8

		La liberté politique des fonctionnaires ◊ À côté de leur neutralité politique dans l'exercice de leurs missions, l'autre aspect des choses que le droit de la fonction publique doit régler est celui de savoir dans quelle mesure les fonctionnaires peuvent avoir des activités politiques en marge de leurs activités professionnelles. Les solutions varient, mais selon des axes qui suivent la position de chacun des systèmes sur la neutralité de la fonction publique.

Par exemple, la stricte conception de la neutralité de la fonction publique qui prévaut en Grande-Bretagne a pour conséquence de limiter de façon très draconienne la possibilité pour les fonctionnaires d'avoir des activités politiques (v. ss 21).

Dans le système français, l'idée de base est que le principe de neutralité n'exclut pas la liberté politique des fonctionnaires. Ceux-ci demeurent des citoyens. En dehors de leurs fonctions, ils disposent de la liberté d'opinion, ils peuvent faire partie d'un parti politique, être candidats à des élections, etc.

Cette liberté comporte, il est vrai, quelques limites. Par exemple, comme on le verra, le fonctionnaire doit respecter une obligation de « réserve ».

Par ailleurs, lorsqu'ils sont élus au Parlement, ou deviennent membres du gouvernement, les fonctionnaires ne peuvent pas demeurer en activité dans leur administration : ils sont placés en position de détachement.

B. Fonction publique et droit du travail

9

		La question du particularisme du droit applicable aux agents de l'administration ◊ À côté de ce qui a trait aux rapports des fonctionnaires avec le pouvoir et la politique, la seconde grande question que tout droit de la fonction publique doit résoudre est celle de savoir dans quelle mesure il prévoit pour les agents de l'administration des règles différentes ou proches de celles qui régissent le travail en dehors de l'administration.	En vérité, il faut dire qu'aucun système juridique ne prévoit de soumettre complètement toutes les relations de travail dans l'administration au droit commun ; aucun système non plus ne prévoit de soumettre complètement toutes les relations de travail dans l'administration à un droit spécial. La mixité règne 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.

10

		L'étendue du particularisme ◊ a) Dans certains systèmes juridiques, la soumission des agents publics au droit commun du travail est considérée comme le principe, et ce principe ne cède que pour certaines catégories limitées d'agents.

Telle est la solution traditionnelle aux États-Unis. Depuis la réforme dont il a fait l'objet il y a quelques années (v. ss 27), le système italien la retient également.

Le droit britannique de la fonction publique est un peu différent. S'il ne pose pas en principe que les relations de travail dans l'administration sont soumises à des règles spéciales, il n'en soumet pas moins le cœur de la fonction publique de l'État – le « Civil Service » – à des règles très particulières (v. ss 20).

b) En France, de très bonne heure est apparue la conception selon laquelle les collaborateurs de l'administration devaient relever d'un statut spécial. Le système des offices sous l'ancien régime, 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 vont apparaître les statuts particuliers suivis au xixe siècle des statuts généraux 6. Ces textes soumettent les fonctionnaires à des règles générales différentes de celles que l'on trouve dans le Code civil, puis dans les textes de droit du travail.

Le particularisme ainsi affirmé correspond tout simplement à la conception française du droit applicable à l'administration. À la fin du xixe siècle, le droit français admit que l'administration (tout particulièrement dans son aspect essentiel d'ensemble de services publics) ne devait en principe pas obéir aux règles du Code civil. Cette position, retenue par l'arrêt Blanco 7en matière de responsabilité de l'État, devait bien vite être considérée comme concernant l'ensemble du régime juridique des services publics, et entre autres les relations de travail en leur sein.

La jurisprudence va tirer les conséquences du particularisme sur différents plans essentiels du régime des personnels administratifs. Elle admettra ainsi que les agents publics sont placés dans une situation légale et réglementaire (v. ss 68) ce qui exclut l'existence entre eux et l'administration, d'un contrat.

Le juge va considérer aussi que les statuts des agents publics relèvent du droit public, qu'ils doivent être interprétés et appliqués en fonction des règles de ce droit et que la jurisprudence peut leur ajouter de nombreux principes non écrits spécifiques ou non à la fonction publique, mais se rattachant au droit public.

Conformément à un principe fondamental de répartition des compétences juridictionnelles, la jurisprudence a également admis que l'appartenance du droit de la fonction publique au droit public entraînait la compétence du juge administratif pour régler les litiges correspondants.

11

		Les limites du particularisme ◊ Même dans les systèmes qui, comme le système français, admettent le principe d'un particularisme du droit de la fonction publique, ce principe connaît des limites, pour deux sortes de raisons.

a) D'abord, il y a l'évidence des cas dans lesquels la situation de travail dans l'administration ne diffère aucunement de celle dans l'entreprise, et où donc on admettra volontiers que le droit commun du travail peut s'appliquer.

Cette solution s'applique en droit français aux salariés de droit privé de l'administration (v. ss 43). Elle s'applique en Allemagne aux employés et ouvriers, que le droit allemand distingue des fonctionnaires (v. ss 23).

b) Ensuite, même dans les systèmes qui adhèrent au principe du particularisme, et où, donc, le droit de la fonction publique et le droit du travail sont distincts, il arrive assez fréquemment que ces deux droits s'influencent mutuellement, évoluent en parallèle, s'empruntent des solutions 8.

C'est bien ce qui se produit dans le cas français, où l'on a vu d'un côté le droit du travail se « publiciser » en empruntant au droit public son inspiration sur diverses questions 9, et d'un autre côté, le droit de la fonction publique s'inspirer des évolutions du droit du travail, jusqu'à parfois, par exemple, puiser des principes généraux dans le Code du travail : interdiction de licencier une femme agent public enceinte, obligation de rémunérer un agent public au minimum au niveau du SMIC, droit d'un agent suspendu, s'il n'est finalement pas sanctionné, au remboursement des retenues effectuées sur sa rémunération, droit de l'agent devenu physiquement inapte à être reclassé dans un autre emploi 10.

§ 2. Système de la carrière et système de l'emploi

12

		Importance et limites de la distinction 11 ◊ Dans la classification des modèles de fonction publique, la distinction du système de la carrière et du système de l'emploi joue un rôle essentiel, bien que parfois on emploie plutôt les expressions de système de fonction publique « ouverts » et « fermés » pour la traduire. Avant d'expliquer ce que ces concepts signifient, il faut bien noter qu'ils sont des idéaltypes, qui se rencontrent rarement à l'état pur dans la réalité. Il est fréquent, en effet, que les droits de la fonction publique empruntent pour une part au système de la carrière et pour une part au système de l'emploi. Par exemple, la fonction publique allemande relève du premier pour ce qui concerne les fonctionnaires stricto sensu, et du second pour ce qui concerne les employés et ouvriers, qui constituent une grande part du personnel administratif (v. ss 23).

Comme on le verra, dans la fonction publique française, il y a aussi, bien qu'à un moindre degré, une certaine mixité. Le système de la carrière s'applique aux fonctionnaires, qui sont la majorité des agents publics, mais il ne s'applique pas aux autres agents publics ni aux salariés de droit privé de l'administration.

13

		Le système de la carrière ◊ Comme l'appellation le suggère, le système de la carrière est celui dans lequel les agents administratifs sont recrutés pour travailler dans l'administration de façon permanente et y faire carrière.

À ce système s'attachent plusieurs conséquences.

Le fonctionnaire n'est pas recruté pour un emploi déterminé. Il est recruté dans un corps dont les membres peuvent recevoir des emplois variés (v. ss 108). Au cours de sa carrière, il recevra normalement plusieurs emplois et pourra même se voir confier des emplois réservés à d'autres corps.

N'étant pas recruté pour un emploi déterminé, le fonctionnaire va être choisi, non pour son aptitude à un tel emploi, mais en fonction de la qualité le rendant apte à exercer des attributions assez différentes selon l'évolution de sa carrière.

Il sera donc de préférence recruté sur concours et même par concours sur épreuves. Les autres procédés de recrutement (par ex. recrutement sur titre) ne sont pas inconcevables mais n'interviennent que d'une manière limitée.

Comme il n'y aura pas lieu de définir une situation particulière, le recrutement ne s'effectuera pas normalement par contrat (v. ss 68). Il donnera lieu à une nomination émanant de l'autorité administrative.

Le fonctionnaire ne sera donc pas placé dans la situation juridique particulière qui pourrait résulter d'un contrat, mais dans une situation générale, légale et réglementaire (v. ss 68).

Cette situation ne pourra être soumise au droit privé qui ne connaît en principe que la situation contractuelle : le fonctionnaire sera placé dans une situation de droit public.

La situation du fonctionnaire aura un caractère « évolutif ». Elle ne sera pas la même tout au long de la carrière qui va se dérouler jusqu'à la fin des fonctions. Le fonctionnaire connaîtra un avancement qui améliorera sa situation financière ou pourra lui faire conférer des attributions hiérarchiquement plus importantes. Il fera l'objet de mutations dans des emplois différents ou de changements d'affectation.

Normalement, le fonctionnaire consacrera à la fonction publique la totalité de sa vie professionnelle. En quittant ses fonctions, il cessera son activité administrative et recevra une pension de retraite.

Le système de la carrière est de longue date dominant dans la fonction publique française. Il se retrouve en Grande Bretagne dans le cadre du « Civil Service », en Allemagne (sous la réserve qui a été faite plus haut), en Espagne, au Portugal.

14

		Le système de l'emploi ◊ Dans ce système, le fonctionnaire est recruté pour un emploi bien déterminé. Sa situation ne se modifiera pas dans le temps comme dans le système de la carrière. Plusieurs conséquences sont attachées au système de l'emploi.

L'agent recruté pour occuper un emploi déterminé ne pourra changer d'emploi ; plus exactement il ne pourra le faire que s'il fait l'objet d'un nouveau recrutement.

Le recrutement s'effectuera en fonction des qualités que suppose l'emploi. Le plus souvent, il donnera lieu à une nomination ou un concours sur titres.

S'agissant de pourvoir à un seul emploi, le procédé normal de recrutement sera le contrat passé par l'administration avec l'intéressé. Ce contrat pourra être de droit public ou de droit privé.

L'agent ne restera dans l'administration que pour la durée fixée par le contrat (sauf renouvellement de celui-ci ou passation d'un nouveau contrat pour l'occupation d'un autre emploi), à moins que celui-ci ne soit à durée indéterminée.

La situation du fonctionnaire ne se modifiera pas tant qu'il exercera l'emploi qui lui a été confié. Le contrat pourra prévoir un avancement financier. En revanche, seul un nouveau contrat pourra confier à l'agent des fonctions plus importantes.

Différents pays pratiquent des systèmes de fonction publique qui se rattachent plus ou moins au système de l'emploi. C'est le cas des États-Unis, du Canada (sauf le Québec), de l'Italie.

§ 3. Caractéristiques générales du droit français de la fonction publique

15

		L'adhésion au système de la carrière ◊ La fonction publique française est de façon très prépondérante organisée selon le système de la carrière. Comme on le verra plus en détail par la suite, la majorité des personnels administratifs est constituée de fonctionnaires, qui sont recrutés à titre permanent, par voie unilatérale, qui sont placés dans une situation statutaire, et qui font carrière dans l'administration. Dans leur majorité, ces fonctionnaires, et leurs organisations syndicales, demeurent profondément attachés à cette configuration.

Comme on l'a signalé plus haut, le système de la carrière ne règne toutefois pas partout en maître. D'une part, il existe, en nombre assez important, des agents non titulaires, de droit public ou de droit privé, dont la situation relève du système de l'emploi – avec des nuances, les textes accordant parfois des garanties inspirées du système de la carrière.

À cela il faut ajouter que si le système de la carrière est de longue date enraciné dans la fonction publique de l'État, en revanche il ne s'est introduit que récemment, et incomplètement, dans la fonction publique territoriale. Jusqu'aux réformes statutaires des années 1980, qui seront évoquées ci-après, cette dernière empruntait ses caractéristiques au système de l'emploi. À l'heure actuelle, elle s'est fortement rapprochée du système de la carrière, mais reste sur certains points – garantie de l'emploi, garantie de faire carrière – un peu en lisière.

16

		La politisation ◊ Le caractériser comme empruntant au système de la carrière ne suffit pas à situer le système français, qui présente au moins deux autres caractéristiques.

La première concerne l'assez forte politisation de la fonction publique, du moins de la haute fonction publique.

Cette politisation, qui semble s'être accentuée de façon constante depuis les années 1970 12, procède de deux phénomènes. D'une part, il existe aujourd'hui un grand nombre d'emplois supérieurs que le gouvernement peut pourvoir à sa guise, et dont il peut écarter les titulaires à sa guise, y compris pour des raisons tenant à la fidélité, ou à l'absence de fidélité politique. D'autre part, et en sens inverse, les hauts fonctionnaires, et en particulier ceux qui sont issus de l'École Nationale d'Administration, ont investi les fonctions politiques, parlementaires et gouvernementales, avec une facilité d'autant plus grande que la mise en position de détachement pour exercer ces fonctions leur garantit qu'ils pourront toujours retourner dans la fonction publique.

Le phénomène de politisation de la haute fonction publique est également présent dans la fonction publique territoriale, dont il constitue une caractéristique traditionnelle 13. Il y est présent du moins dans le fait que les emplois les plus importants sont également à la discrétion des autorités territoriales, qui choisissent des personnes en qui elles ont une pleine confiance personnelle, et écartent celles avec qui elles ne sont pas en plein accord d'idées.

17

		La dialectique de l'unité et de la pluralité ◊ L'idée selon laquelle le droit français de la fonction publique est essentiellement animé par le système de la carrière doit être également complétée par l'indication de la manière dont il organise les rapports entre les différents segments de la fonction publique. Et cette manière peut être décrite comme combinant de façon assez complexe des éléments d'unité et des éléments de pluralité.

Comme on le verra, dans leur état actuel les textes configurent un ensemble constitué de trois éléments : la fonction publique de l'État, la fonction publique territoriale et la fonction publique hospitalière.

À certains égards, ces trois ensembles sont réunis par des mécanismes communs. Certains principes et certains textes – notamment la loi du 13 juillet 1983 concernant les droits et obligations des fonctionnaires – leur sont communs. Certains mécanismes et certaines pratiques également : par exemple, tous les fonctionnaires, qu'ils soient d'État, territoriaux ou hospitaliers, sont placés sur la même grille salariale, et les négociations qui ont lieu régulièrement sur les traitements les concernent simultanément tous.

Sur de nombreux autres plans, les trois sous-ensembles restent nettement séparés. À côté des quelques textes communs, il y en a une grande quantité qui est propre à l'une ou l'autre des fonctions publiques. Si les conditions juridiques et matérielles sont à certains égards homogénéisées, pourtant, la circulation des fonctionnaires entre les trois secteurs est encore réduite. Nous y reviendrons (v. ss 89).

18

		Débats actuels ◊ On n'entreprendra pas ici de brosser un historique de la fonction publique française. Il existe sur le sujet des études nombreuses 14. L'histoire des statuts généraux sera présentée ailleurs.

Le droit actuel est issu des statuts édictés en 1983-1986 (loi générale du 13 juillet 1983, mentionnée plus haut, loi du 11 janvier 1984 portant statut général de la fonction publique de l'État, loi du 26 janvier 1984 portant statut général de la fonction publique territoriale, loi du 9 janvier 1986 portant statut de la fonction publique hospitalière). Il n'a pas reçu de modification d'ensemble depuis cette période.

Cela ne veut pas dire qu'il n'y ait pas eu, et qu'il n'y ait pas des débats sur ses mérites et ses défauts, et qu'il n'ait pas connu des évolutions sensibles sur certains points. Les débats essentiels ont porté et portent sur les questions suivantes.

a) Il existe d'abord depuis quelques annéées des discussions importantes et récurrentes sur l'efficacité du système dans son ensemble. Nombre d'experts considèrent qu'il comporte d'excessives rigidités. Les principaux reproches qui lui sont adressés sont de ne faire qu'une part très réduite aux exigences de productivité et de performance, de favoriser le corporatisme, et de ne pas permettre une bonne allocation des ressources humaines en fonction des besoins qui existent à un moment donné dans un secteur donné (notamment en freinant de diverses manières la circulation des fonctionnaires).

Un tableau clair et nuancé de ces critiques a été présenté en 2000 par un ancien directeur général de l'administration et de la fonction publique 15. Ont prolongé ces analyses, le rapport annuel 2003 du Conseil d'État 16, et le Livre blanc sur l'avenir de la fonction publique rédigé en 2008 par Jean-Ludovic Silicani, Conseiller d'État 17.

b) La fonction publique territoriale suscite des controverses particulières. Son organisation, tiraillée entre des mécanismes nationaux – statuts nationaux, cadres d'emplois – et la pluralité des employeurs locaux, suscite de constantes difficultés et des suggestions répétées de réformes 18.

c) Le troisième sujet lourd de débats et controverses se situe du côté des conséquences que la construction communautaire peut avoir sur la fonction publique. Certains – et notamment certaines organisations syndicales – craignent que le droit communautaire n'impose à la fonction publique française de s'écarter du système de la carrière et de se rapprocher du système de l'emploi (sur ce qui suscite ces craintes, v. ss 30).

18-1

		Évolutions actuelles ◊ Le système n'a pas été révolutionné, mais il faut bien dire que, sous la pression des critiques, celle de la construction européenne, celle aussi de la crise éonomique, il a connu et connaît des évolutions assez profondes. Sans afficher une nouvelle philosophie d'ensemble, il connaît indiscutablement des évolutions concrètes très sensibles qui l'éloignent de certains de ses penchants traditionnels. 

Le contrôle des effectifs a toujours été un souci, mais les difficultés économiques récentes le rendent plus aigu que jamais. Dans le cadre de la « révision générale des politiques publiques », des efforts importants de rédution des effectifs (notamment par non-compensation d'une part des départs à la retraite –en principe la moitié) ont été faits. Les méthodes de la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences les ont accompagnés 19.

Des efforts ont été faits et sont faits pour assouplir le mécanisme de recrutement des agents et de circulation des agents au sein de l'administration. Le nombre de corps de la fonction publique d'État a été fortement réduit : il en reste aujourd'hui aux alentours de 380. De nombreux concours ont été réformés de manière à ce que leurs épreuves permettent de mieux valoriser l'expérience professionnelle antérieure. Ainsi qu'on le verra (v. ss 89), des mesures ont été prises pour faciliter la mobilité.

Les techniques d'évaluation et de rémunération sont également en plein bouleversement. La méthode classique de notation a aujourdhui laissé place à l'entretien professionnel d'évaluation, qui est devenu le principe depuis la loi du 3 août 2009 sur la mobilité 20. Le principe de la rémunération au mérite est également accepté par le statut général –depuis la loi du 5 juillet 2010 relative à la rénovation du dialogue social dans la fonction publique- 21.La même loi du 5 juillet 2010 donne une assise juridique à l'intéressement collectif.

Sur diverses questions, un rapprochement explicite avec les solutions du droit du travail se fait apparaître 22. Ce rapprochement est évident dans les dernières réformes affectant les organismes de participation : nous le verrons plus loin (v. ss 107 s.). Il l'est aussi dans la réforme des retraites des fonctionnaires opérée par la loi du 9 novembre 2010 23.

Tout ceci fait que, par des sortes de glissements progressifs, le système français s'éloigne des caractéres qu'il tenait de son adhésion à une vision très abrupte du système de la carrière pour s'orienter, sans quitter les rives de ce système, vers une gestion plus managériale, qui fait davantage de place aux emplois occupés, aux services effectivement rendus, à la mobilité, etc.
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		Importance de la dimension européenne ◊ L'appartenance commune à la construction européenne est d'une importance croissante pour les fonctions publiques nationales des États européens, et ceci en raison d'un double mouvement d'influence.

Même si les caractéristiques nationales traditionnelles des droits administratifs et des pratiques de gestion publique restent d'un impact majeur, les États européens se réforment aujourd'hui en ayant constamment un œil sur ce qui se fait chez leurs voisins. Il y a une diffusion assez forte des expériences. Il est donc très important de connaître les principales évolutions que le régime de la fonction publique a connu dans les principaux États (Section 1).

En outre, les différents droits nationaux de la fonction publique se trouvent de plus en plus affectés par des incidences diverses du droit européen, d'ailleurs au sens non seulement de droit communautaire mais aussi de droit de la convention européenne. Bien qu'indirectes, parce que ne procédant pas, en général, de normes ou de textes destinés spécifiquement à régir la fonction publique, ces incidences tirent tout de même les droits nationaux de la fonction publique dans des directions de fond qui influencent et influenceront fortement leurs devenirs (Section 2).

Section 1. L'ÉTAT DU DROIT DE LA FONCTION PUBLIQUE DANS LES PRINCIPAUX ÉTATS EUROPÉENS 24

§ 1. Grande-Bretagne

20

		Le Civil Service ◊ Il existe un modèle traditionnel de fonction publique auquel le système anglais est attaché : celui du Civil Service, qui concerne les fonctionnaires de l'État 25.

Ce modèle est caractérisé tout d'abord par une certaine conception du lien de fonction publique.

Les « civil servants » ne sont pas réputés être recrutés par contrat, mais dans le cadre des pouvoirs unilatéraux de la Couronne, qui peut théoriquement mettre fin à leurs fonctions de façon discrétionnaire.

L'absence de caractère contractuel de leur lien avec la Couronne avait traditionnellement pour conséquence qu'ils n'avaient pas de droits à faire valoir au contentieux en cas de litige. Cette situation est aujourd'hui largement dépassée 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 licenciement 26.

En outre, depuis le milieu du xixe siècle, il a été admis que les « civil servants » devaient être recrutés sur la base du mérite, et même qu'ils devaient l'être par concours. Les recrutements sont d'ailleurs 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 très grande 27.
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		Neutralité politique ◊ Une autre caractéristique traditionnelle du système anglais est l'accent qu'il met sur la stricte neutralité politique des « civil servants ». Ceux-ci, non seulement ne peuvent 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 stricte réserve politique, dont la rigueur, il est vrai, dépend de leur place dans la hiérarchie 28. Les « civil servants » occupant les fonctions les plus élevées se voient interdire d'exprimer des positions publiques sur les questions à propos desquelles existent des 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 – sauf lorsqu'ils sont en fonction.
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		Fonction publique locale ◊ Ce sont les collectivités locales qui emploient la plus grande part des agents publics : autour de 2 millions, alors que le « Civil Service » ne compte qu'environ 500 000 personnes.

a) En principe, les autorités locales recrutent librement leurs personnels, déterminent librement leur statut, et mettent fin à leurs fonctions librement, dans les conditions du droit commun. La réalité est en fait beaucoup plus nuancée 29.

Les recrutements doivent être faits sur la base du mérite : cela résulte à la fois de la jurisprudence, qui vérifie les buts des nominations, et de la loi, le principe étant posé dans le « Local Government and Housing Act » de 1989. La liberté de recrutement est également atténuée par le fait que certains textes imposent aux autorités locales de créer et pourvoir certains postes : directeur des services sociaux, chef du service de lutte contre l'incendie…

La compétence qu'ont les autorités locales pour régler la situation de leurs personnels est limitée, d'une part, par le fait que le Secrétaire d'État à l'environnement (qui est compétent traditionnellement en matière de collectivités locales) peut imposer certaines contraintes par voie réglementaire, d'autre part, et surtout, par le fait que de nombreuses questions sont réglées par des négociations collectives nationales entre les syndicats et les représentants des employeurs publics locaux groupés dans une « Local Government Association ».

Enfin, si, théoriquement, les agents publics locaux peuvent être librement licenciés, ils bénéficient dans la pratique d'une grande stabilité de l'emploi.

b) Même si les exigences de neutralité politique ne sont pas aussi fortes que dans la fonction publique nationale, il existe certaines restrictions aux droits politiques des agents publics locaux, du moins de ceux qui exercent des responsabilités importantes.

Non seulement ces agents ne peuvent pas en même temps être membres des organes politiques de la collectivité qu'ils servent – cette interdiction concerne en fait tous les agents –, mais ils ne peuvent pas être membres de l'assemblée d'une autre collectivité, ni exercer un mandat parlementaire, ni même exprimer un soutien public à un parti politique.

§ 2. Allemagne 30
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		La distinction des fonctionnaires et des employés et ouvriers 31 ◊ Le système allemand de fonction publique est fondamentalement 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 »), 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, sous quelques réserves qui seront indiquées ci-après 32.

24

		La carrière des fonctionnaires ◊ 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 33 : il n'y a pas de concours.

La situation des fonctionnaires est 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 fonctionnaires 34.

Les fonctionnaires font en principe carrière de façon largement automatique, 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 » 35.

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 donnant à l'État fédéral compétence pour adopter des lois-cadres concernant la situation de tous les fonctionnaires.
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		Obligations des fonctionnaires ◊ La conception allemande de la fonction publique se singularise également par une conception assez stricte des obligations des fonctionnaires, notamment sur trois plans 36.

Les fonctionnaires sont astreints à une obligation de servir qui implique non seulement qu'ils ne doivent pas, sauf exception, avoir d'activités privées parallèles, mais aussi et surtout qu'ils sont privés du droit de grève.

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 » 37. 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.
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		Les employés et ouvriers ◊ La plus grande part de la fonction publique est, comme on l'a vu, 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.

§ 3. Italie
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		La « privatisation » de la fonction publique dans les années 1990 38 ◊ La fonction publique italienne était traditionnellement organisée selon les canons du système de la carrière, compensée en pratique par une forte politisation.

Elle a subi une transformation extrêmement profonde du fait de textes adoptés, en 1993 d'abord, puis en 1997-1998. Ces textes, que l'on a présentés comme opérant une « privatisation » de la fonction publique, ont décidé que les agents publics 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 39.

Les autres agents sont soumis au droit du travail, complété par des conventions collectives propres. Ces conventions collectives sont négociées entre les syndicats d'agents publics 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.

La soumission au droit du travail n'est, il est vrai, pas intégrale : un nombre assez important d'exceptions demeure en matière de cumul d'emplois, de recrutement etc... 

La réforme a été complétée par le transfert presque complet du contentieux de la fonction publique du juge administratif au juge judiciaire (en 1998) : du juge administratif ne relèvent plus que les contentieux relatifs aux fonctionnaires qui demeurent dans le cadre du de droit public, ainsi que le contentieux des concours.

§ 4. Espagne
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		Une fonction publique de carrière 40 ◊ Le statut de la fonction publique espagnole, résultant d'une loi du 7 février 1964, modifiée notamment en 1984 et 2007, 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 d'agents non contractuels, dont la situation échappe à ces caractéristiques : ces contractuels sont environ 10 % dans l'administration d'État – ils sont plus nombreux dans l'administration locale et celle des communautés autonomes.

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 d'ailleurs 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 »).

Le système espagnol partage avec le système français l'organisation en corps 41 : il en comporte aux alentours de 250.

Les communautés autonomes disposent d'une grande liberté dans le recrutement de leurs personnels. Elles ont également une assez grande latitude de modulation de leurs statuts, la loi du 2 août 1984, qui concerne l'ensemble de la fonction publique, se contentant de poser des principes généraux.

Section 2. L'INFLUENCE DU DROIT EUROPÉEN SUR LE DROIT NATIONAL DE LA FONCTION PUBLIQUE
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		La fonction publique de l'Union européenne 42 ◊ Les institutions communautaires emploient un peu plus de 30 000 agents, dans le cadre des dispositions d'un statut adopté en 1968, et modifié à plusieurs reprises, notamment en 2004 43.	Ce statut organise un système de carrière, sous deux réserves. D'une part, il existe des emplois supérieurs (directeur général, directeur), qui sont 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, il existe diverses catégories d'agents contractuels : temporaires, auxiliaires, etc.

En dehors de ces deux cas, le recrutement se fait par des concours, qui présentent toutefois la particularité de ne pas déboucher directement sur les nominations. 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. 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 », mais 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.

Le statut fixe les droits et obligations des agents de l'Union. Parmi les obligations, celle de discrétion pose des problèmes assez délicats, car elle doit être combinée avec à la fois l'obligation de transparence qui pèse sur les institutions communautaires, et avec la liberté d'expression dont les fonctionnaires européens bénéficient comme tous les agents d'institutions publiques démocratiques 44.

Le contentieux de la fonction publique communautaire relève, en premier ressort du tribunal de la fonction publique de l'Union européenne, créé en 2005. Les jugements qu'il rend peuvent être, à certaines conditions, contestés devant le Tribunal de première instance de l'Union, dont les décisions peuvent, dans certaines hypothèses, être ensuite portées devant la Cour de Justice.

§ 1. L'influence du droit de l'Union européenne
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		Généralités 45 ◊ Au départ, le droit communautaire ne paraissait pas voué à exercer d'influence sur les droits nationaux de la fonction publique, en dehors des mécanismes de détachement ou assimilés permettant aux administrations nationales de mettre des fonctionnaires à la disposition des institutions communautaires en cas de nécessité.

Il est pourtant apparu dans les années 1970-1980 que son impact allait bien au-delà de ces mécanismes, qu'il allait affecter des questions très centrales dans les droits nationaux de la fonction publique, et ce au travers surtout de deux principes : celui de libre circulation des travailleurs, et celui de l'égalité de traitement entre hommes et femmes.

Mais en dehors de ces deux principes, dont les conséquences seront précisées ci-dessous, d'autres incidences du droit communautaire sont apparues sur divers points particuliers, dont les suivants.

a) D'une directive communautaire du 14 février 1977, posant des principes dont l'écho se trouve dans l'article L. 122-12 du Code français du travail, résulte une règle de continuité des contrats de travail en cas de reprise d'activité d'une entreprise. Or, il est apparu que cette règle était applicable lorsqu'une personne publique reprend l'activité d'une entité privée – à qui elle avait délégué un service public, par exemple –, et ce, même lorsque la reprise se fait au sein d'un service public administratif. Le Conseil d'État a dû préciser les modalités de sa mise en œuvre 46.

b) Une directive du 28 juin 1999 a retenu le principe selon lequel « les contrats à durée déterminée sont la forme générale de la relation de travail ». La transposition de ce texte devrait conduire à entamer le principe qui veut, comme on le verra, que les contrats des agents publics contractuels, dans notre système, soient normalement à durée déterminée 47.

c) Dans le cadre de la négociation collective au niveau communautaire, que permet l'article 139 du Traité CE, divers accords-cadres ont été conclus, qui n'excluent nullement la fonction publique de leur champ : en matière de congé parental, de travail à temps partiel, de travail à durée déterminée, par exemple 48.

Compte tenu de ces différents éléments, et surtout de ce qui va être exposé en ce qui concerne l'accès des ressortissants communautaires et, à un moindre degré, l'égalité des sexes, très naturellement, a surgi la question de savoir si le droit communautaire n'était pas en train d'imposer une certaine conception de la fonction publique, sur laquelle les droits nationaux devraient s'aligner : et si le droit français n'était pas quelque peu en porte-à-faux avec cette conception. Notamment, le droit communautaire imposant le plus souvent une logique d'emplois – pour ce qui concerne l'accès des ressortissants communautaires, spécialement –, il a été avancé qu'il conspirerait à la disparition des fonctions publiques reposant sur un système de carrière. Ce jugement paraît excessif, le droit communautaire n'ayant, pour l'instant tout au moins, pas un impact que l'on puisse situer au niveau des équilibres généraux de l'organisation des fonctions publiques 49. Mais il est certain en même temps qu'il impose des efforts d'adaptation particulièrement grands aux systèmes de fonction publique les plus fermés 50.

A. Ouverture de la fonction publique aux ressortissants de l'Union
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		Accès des ressortissants de l'Union 51 ◊ Depuis l'origine, le Traité de Rome pose, comme on le sait, le principe de libre circulation des travailleurs.

Initialement, on pensait que ce principe n'affecterait pas la fonction publique dès lors que le Traité en exemptait les « emplois dans l'administration publique ». La perspective a été totalement modifiée lorsque la Cour de Justice, en 1980, a indiqué qu'en réalité, il fallait comprendre que n'étaient exclus de la libre circulation que les « emplois qui comportent une participation, directe ou indirecte, à l'exercice de la puissance publique, et aux fonctions qui ont pour objet la sauvegarde des intérêts généraux de l'État ou des autres collectivités publiques » 52. Plus récemment, la Cour de Justice admit même que, dans certains secteurs, l'ensemble des emplois devrait normalement être considéré comme ouverte, sauf à ce que les États montrent que telle ou telle fonction présenterait les caractères permettant de la réserver aux nationaux 53.

S'appuyant sur cette interprétation jurisprudentielle, la Commission a précisé dans une Communication du 5 janvier 1988, puis dans une autre du 11 décembre 2002, les fonctions qui lui paraissaient devoir être ouvertes aux ressortissants communautaires, et celles qui lui paraissaient pouvoir être réservées aux nationaux.

Pour tenir compte du principe de libre circulation, tel qu'interprété, ainsi, par la Cour de Justice et la Commission, le statut général français a été modifié par une loi du 26 juillet 1991, laquelle a introduit dans la loi du 13 juillet 1983 un article 5 bis, qui ouvre aux ressortissants communautaires l'accès aux « corps, cadres d'emplois et emplois dont les attributions soit sont séparables de l'exercice de la souveraineté, soit ne comportent aucune participation directe ou indirecte à l'exercice des prérogatives de puissance publique de l'État ou des autres collectivités publiques ». Depuis la loi du 26 juillet 2005 portant diverses mesures de transposition du droit communautaire à la fonction publique 54 , le possible accès des ressortissants communautaires à la fonction publique est même érigé en principe, l'impossibilité d'accéder aux « corps, cadres d'emplois et emplois dont les attributions soit sont séparables… » devenant l'exception.

Divers textes réglementaires ont tiré les conséquences de ces règles dans les recrutements de la fonction publique de l'État 55, de la fonction publique territoriale 56et de la fonction publique hospitalière 57.

L'admission des ressortissants communautaires à participer aux recrutements nationaux – concours ou autres types de recrutements – soulève évidemment des problèmes d'équivalence de diplômes, à propos desquelles des règles ont été fixées notamment par un décret du 30 août 1994 58.

Elle pose une autre question, qui est de savoir si les ressortissants communautaires qui veulent accéder à la fonction publique française peuvent se voir imposer de passer les concours – qui sont le mode de recrutement normal. Une affaire Mme Burbaud, dans laquelle se sont successivement prononcés la Cour de Justice, la Cour administrative d'appel de Douai et le Conseil d'État 59 a fait apparaître une réponse négative dans la mesure suivante. Lorsqu'un emploi public présente le caractère d'une profession réglementée au sens de la directive du 21 décembre 1988 sur la reconnaissance des diplômes – c'est-à-dire lorsque l'accès à cet emploi est subordonné à la possession d'un certain diplôme-, si un ressortissant communautaire se présente avec un diplôme équivalant à celui qui est requis pour accéder à un tel emploi, il n'est pas possible de lui imposer de passer un concours. Pour autant, on n'est pas tenu d'intégrer immédiatement l'intéressé. Encore faut-il qu'il y ait des vacances d'emplois, d'une part. D'autre part, il n'est pas interdit de subordonner son intégration à un examen d'aptitude ou à un stage d'adaptation pour combler d'éventuelles différences de contenu entre la formation qu'il a reçue et celle qui est exigée des nationaux 60.

Il n'empêche que les principes de la jurisprudence Mme Burbaud imposent d'ouvrir aux ressortissants communautaires toutes les voies d'accès à la fonction publique. C'est ce qu'a admis dans notre droit la loi du 26 juillet 2005, déjà évoquée. Des conséquences en ont été tirées dans la loi du 3 août 2009 sur la mobilité, et dans un décret du 22 mars 2010 61.
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		Autres conséquences du principe d'ouverture 62 ◊ Le principe de libre circulation n'impose pas seulement que la porte soit ouverte aux ressortissants communautaires au stade des recrutements. Sa bonne application implique aussi, par exemple, que, lorsque des ressortissants d'autres États sont recrutés dans la fonction publique nationale, leur temps de service national, ou les années de fonction publique qu'ils ont accomplies dans leur pays d'origine s'ils étaient déjà fonctionnaires, soient prises en compte comme elles doivent l'être pour les nationaux.

Le premier aspect de la question – celui qui a trait à la prise en compte du service national – a été réglé par une loi du 16 décembre 1996. Le second est progressivement éclairé par la jurisprudence, qui indique notamment que, lorsqu'à l'occasion du recrutement d'un fonctionnaire, ses activités antérieures doivent être prises en compte, aucune distinction ne doit être opérée selon qu'elles ont été exercées en France ou dans un autre État membre 63

B. Égalité des sexes
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		Égalité des sexes : les conséquences en matière de recrutement ◊ Le principe de l'égalité de traitement entre hommes et femmes, formulé à l'origine dans le Traité, puis précisé dans une directive du 9 février 1976, ne concerne en soi que l'égalité de traitement en matière de rémunération, mais il a acquis de fait la portée d'un principe d'égalité de traitement dans l'activité professionnelle, la plupart des questions ayant une incidence directe ou indirecte sur la rémunération.

a) C'est ainsi qu'il a conduit à écarter la possibilité de réserver l'accès de certains corps de la fonction publique aux hommes et aux femmes.

Il ne proscrit pas les recrutements distincts, mais les réserve aux hypothèses dans lesquelles, en raison de la nature des emplois ou des conditions de leur exercice, le sexe constitue une condition déterminante de l'exercice des fonctions 64.

La liste des corps pour lesquels, par voie de conséquence, des recrutements séparés peuvent être organisés, a été initialement établie par une loi du 7 mai 1982. Elle a été ensuite plusieurs fois réduite.

b) Dans un avis motivé du 15 janvier 2001, la Commission a également contesté les dispositions qui rendent (par des reculs ou suppressions de limites d'âge, par des suppressions de conditions de diplôme) plus facile l'accès à la fonction publique des femmes mères de famille, veuves, séparées ou divorcées. Cette difficulté, qui était d'ailleurs perçue depuis un certain temps 65, a été résolue par la loi du 26 juillet 2005 portant transposition du droit communautaire à la fonction publique 66.

34

		Égalité des sexes : autres aspects ◊ Comme le montre l'exemple qui vient d'être évoqué, les principes communautaires concernant l'égalité des sexes, qui ont au départ opéré pour libérer l'accès des femmes à la fonction publique, tendent à jouer aujourd'hui contre des mécanismes qui lui sont favorables.

C'est ce qui s'est produit en ce qui concerne les avantages que notre Code des pensions consentait aux femmes ayant eu certaines charges de famille. La Cour de Justice, par deux fois, a considéré que ces avantages n'étaient pas compatibles avec le droit communautaire faute que les fonctionnaires hommes ayant eu le même genre de charges de famille puissent en réclamer le bénéfice. C'est ce qu'a admis notamment l'arrêt Griesmar du 29 novembre 2001 en ce qui concerne la bonification d'ancienneté accordée aux femmes ayant élevé trois enfants ou plus 67.

La loi du 26 juillet 2005, déjà évoquée, a résolu le problème en ouvrant les avantages correspondants aux fonctionnaires masculins remplissant les conditions auxquelles leur octroi est actuellement subordonné pour les femmes.

§ 2. L'influence du droit de la convention 68
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		L'article 6 § 1 : le procès équitable en matière de fonction publique 69 ◊ Pas plus que les textes communautaires, la convention européenne ne semblait devoir développer des incidences significatives en matière de fonction publique. Pourtant, il apparaît aujourd'hui que ses effets en la matière sont loin d'être négligeables.

Ils trouvent leur source, tout d'abord, dans cette disposition « attrape-tout » qu'est l'article 6 de la convention, avec ses exigences relatives au procès équitable.

L'article 6 s'applique en effet à un certain nombre de contentieux concernant la fonction publique. Il s'applique entre autres au contentieux disciplinaire, même si ce n'est pas dans son volet « pénal », la Cour de Strasbourg ayant estimé que l'on n'était pas ici dans le domaine pénal – en dépit du fait que, comme on le sait, cette notion a, dans le champ de la convention, une acception particulièrement large – 70.
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		Autres aspects ◊ D'autres stipulations de la convention sont de nature à venir à la rencontre de questions de fonction publique, et y sont d'ailleurs parfois confrontées 71.

Il en va ainsi de celles de l'article 15, prohibant les discriminations. C'est en s'appuyant sur elles que, récemment, le Conseil d'État a considéré comme incompatible avec la convention le fait que notre législation exclue la revalorisation des pensions versées aux anciens fonctionnaires français ressortissants d'anciennes colonies devenues indépendantes 72.

Il en va également ainsi de celles des articles 9, 10 et 11, concernant la liberté d'opinion, le droit syndical et le droit de grève.
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Pour cerner la configuration juridique du personnel de l'administration, il faut se dire en premier lieu qu'il existe des personnes qui apportent leur concours à la chose publique sans être des agents, ou des salariés de l'administration (Section 1). Une fois cette délimitation externe opérée, il faudra cerner une première distinction, qui oppose, au sein du personnel des institutions publiques, les agents publics aux salariés de droit privé de ces institutions (Section 2). On verra enfin qu'au sein de la catégorie des agents publics, s'opposent les fonctionnaires et les agents non titulaires (Section 3).

Section 1. LIMITES EXTERNES DU PERSONNEL DE L'ADMINISTRATION

De nombreuses personnes apportent leur concours aux collectivités publiques, d'une manière ou d'une autre, sans appartenir à leur personnel 73. On peut en énumérer les catégories suivantes.
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		Les élus et les gouvernants ◊ Il convient de distinguer des collaborateurs de l'administration ceux qui exercent des fonctions électives, ou qui appartiennent aux autorités exécutives de l'État (ministres, président de la République). Ces personnes ne sont pas régies par les règles de la fonction publique, même en ce qui concerne les questions matérielles qui se posent pour elles dans des termes analogues à ceux dans lesquels elle se pose pour les fonctionnaires, comme les rémunérations, les retraites…

Cela ne veut pas dire que la situation juridique des élus et gouvernants ne pose pas de nombreux problèmes. La condition des élus locaux est l'objet de débats récurrents, qui concernent leurs responsabilités, leur condition matérielle, leur formation, etc. 74. Mais ces débats se situent en dehors du droit de la fonction publique.

38

		Les collaborateurs bénévoles de l'administration 75 ◊ La notion de collaborateur bénévole est une création de la jurisprudence. Elle désigne des personnes qui, sans appartenir au personnel administratif, prêtent aux autorités administratives un concours volontaire en vue de réaliser une tâche d'intérêt public : certaines garanties résultent de cette collaboration.

La qualité de collaborateur bénévole a pu être reconnue, par exemple, à la personne qui participe, sans être requise à cet effet, à la lutte contre un incendie, ou encore à un groupe d'habitants qui, dans une commune que ses habitants ont quittée en temps de guerre, se constitue en une municipalité de fait.

1) La jurisprudence attache diverses conséquences à cette reconnaissance. En cas de dommages physiques subis dans l'exercice de son activité, le collaborateur bénévole peut obtenir une réparation de l'administration sans avoir à prouver une faute de celle-ci.

Il en va ainsi tout au moins lorsque la collaboration a été sollicitée par l'administration 76ou lorsque les circonstances la rendaient indispensable 77. Il faut également que le collaborateur ait agi dans l'intérêt général 78et non dans son intérêt propre et qu'il n'ait pas subi le dommage alors qu'il était en situation d'usager du service public 79.

La jurisprudence entend du reste en cette matière la notion de service public en un sens très large 80. La solution peut même s'appliquer au collaborateur d'une personne privée étrangère, chargée d'une mission de service public pour la France 81.

D'autre part, le collaborateur lorsqu'il agit sous l'autorité de l'administration, engage la responsabilité de celle-ci 82.

Lorsque le collaborateur bénévole est amené à prendre des actes juridiques, ces actes peuvent par application de la théorie des « fonctionnaires de fait », être considérés comme des actes administratifs réguliers. Il en va ainsi lorsque vis-à-vis des tiers, le collaborateur avait l'apparence d'une autorité régulière 83ou lorsque des circonstances exceptionnelles justifient la collaboration 84.

2) En dépit de ces principes, qui les rapprochent des agents de l'administration, les collaborateurs bénévoles ne sont pas assimilables à ceux-ci. Le collaborateur bénévole ne fait pas partie du personnel de l'administration 85n'a aucun droit aux avantages professionnels de ce personnel, par exemple au traitement 86ou à la titularisation 87.

Il n'est pas soumis aux droits et obligations applicables aux agents publics. Le juge administratif n'en a pas moins considéré, par exemple, qu'une mère d'élève sollicitée par une école pour accompagner une sortie scolaire était soumise au principe de neutralité du service public de l'éducation, et qu'elle ne pouvait dès lors pas participer à la sortie en portant un voile religieux 88.
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		Les collaborateurs requis 89 ◊ Il s'agit de personnes dont la collaboration est exigée par les autorités administratives sous peine de sanctions.

1) En temps de guerre ou de tension internationale, l'autorité militaire peut procéder à des réquisitions qui peuvent porter, soit sur certaines prestations, soit sur l'ensemble d'une activité professionnelle : ainsi en a-t-il été avec les lois du 5 juillet 1877, 11 juillet 1958 et l'ordonnance du 6 janvier 1959, qu'a complété un décret du 26 mars 1962.

2) En temps de paix, relèvent des collaborateurs requis les personnes auxquelles le maire et certaines autres autorités imposent de lutter contre les incendies ou les calamités publiques par application de l'article R. 20-12° du Code pénal et de l'article L. 2112-2 du Code général des collectivités territoriales.

Il existe divers autres cas dans lesquels des particuliers sont appelés à apporter leur concours au service public, de façon obligatoire : tel est le cas pour les jurés des Cours d'assises, les témoins en justice, les avocats commis d'office.

Ces diverses formes de collaboration au service public ne sauraient être assimilées à un emploi dans le personnel de l'administration. Il convient d'observer, cependant, que certaines réquisitions à caractère durable comportent l'application d'un statut qui n'est pas sans rappeler celui des agents administratifs 90.

Bien qu'ils fussent dans une situation proche de celle des collaborateurs requis, les appelés accomplissant leur service national étaient considérés comme des agents publics 91.
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		Les contractants de l'administration non liés à elle par un contrat de travail ◊ Les personnes qui collaborent avec l'administration sur la base d'un marché par lequel elles lui apportent certaines prestations (fourniture de biens, exécution de travaux, gestion de services) n'appartiennent pas à son personnel 92.

Il en va tout au moins ainsi aussi longtemps que le contrat n'établit pas un lien de subordination qui en ferait un contrat de travail : comme on verra plus loin, en effet, il existe des personnels administratifs qui sont liés aux personnes publiques au service desquelles ils sont placés par des contrats (de travail, cette fois-ci).
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		Les officiers ministériels ◊ Les officiers ministériels, bien que participant parfois à la gestion d'un service public (par ex. celui de la justice) ne font pas partie du personnel de l'administration. Il en va ainsi, alors même qu'ils sont nommés par les autorités publiques et reçoivent d'elles leur statut. Mais leur indépendance vis-à-vis de l'administration (qui exerce sur eux un pouvoir disciplinaire et non hiérarchique), la patrimonialité de leurs charges et le fait qu'ils sont rémunérés par les particuliers excluent de les considérer comme des agents de l'administration.

C'est le cas notamment des notaires, huissiers, agents de changes, commissaires-priseurs, etc.
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		Les maîtres des classes sous contrat d'association des établissements d'enseignements privés 93 ◊ La qualification juridique de la situation de ces maîtres soulève encore des hésitations. Cela tient à leur situation hybride (v. ss 828).

Leur désignation émane de l'autorité administrative : il s'ensuit que le contentieux des actes correspondants relève de la juridiction administrative 94. D'autre part, ils sont rémunérés par l'État. Le Conseil d'État a même admis qu'ils étaient concernés par les règles relatives aux cumuls d'emplois publics 95. Le contrat d'association qui unit l'État à l'établissement prévoit l'existence d'un contrat d'enseignement qui l'unit aux maîtres des classes sous contrat. Ce qui conduit la jurisprudence à leur reconnaître la qualité d'agent public 96.

Pour autant, ils appartiennent aussi au personnel de l'établissement auprès duquel ils exercent leur activité : les litiges qu'ils ont au sujet de leurs conditions de travail et d'emploi les opposent à leur établissement, et relèvent de la compétence des conseils de prud'hommes 97. Ces maîtres ont donc aussi la qualité de salarié en raison du lien de subordination qui les unit à leur établissement.

Une loi du 5 janvier 2005, complétée par un décret du 24 juin 2005, a entendu clarifier leur situation. Elle a procédé à l'extension du statut de droit public et à la suppression corrélative du contrat de travail tacite avec l'établissement.

Section 2. AGENTS PUBLICS ET SALARIÉS DE DROIT PRIVÉ DE L'ADMINISTRATION
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		Le principe de la distinction 98 ◊ Il n'existe aucun système juridique dans lequel les personnels de l'administration se trouvent tous soumis, et complètement soumis au droit commun du travail : la situation des fonctionnaires, tout au moins celle des plus importants d'entre eux, pose en effet des problèmes spécifiques, tenant notamment aux rapports avec le politique (v. ss 9).

Cependant, comme on l'a indiqué, il y a des systèmes dans lesquels on considère que les personnels administratifs sont en principe soumis au droit du travail, les règles spéciales qui les régissent ayant simplement le statut d'exception, d'autres dans lesquels on admet au contraire que la situation des personnels administratifs est en principe régie par des règles particulières. Un exemple de la première solution est donnée par le droit britannique, ou, depuis peu, par le droit italien. Le droit français se situe plutôt du côté de la seconde, encore que, comme on va le voir, il faille distinguer selon que l'on envisage les services publics administratifs ou les services publics industriels et commerciaux.
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		L'emploi par une personne publique ◊ La question de la possible qualification d'agent public ne se pose qu'à propos des collaborateurs des personnes morales de droit public.

Le principe selon lequel on ne peut être agent public que si on est employé par une personne publique s'applique même si l'organisme à l'activité duquel la personne collabore est lié à l'administration – société d'économie mixte, par exemple –, ou est chargé d'une mission de service public 99 ...

Naturellement, il peut être écarté par le législateur. Comme celui-ci l'a fait dans certaines hypothèses de transformation d'organismes publics en sociétés : c'est ainsi que la qualité d'agent public a été maintenue en dépit de la privatisation, pour les personnels de France Télécom 100, et pour ceux de l'Imprimerie nationale 101.

Ajoutons qu'un agent public peut parfaitement se trouver, à un moment donné, mis à disposition d'un organisme privé. Il est alors dans une situation mixte : il demeure agent public dans ses rapports avec son administration d'origine, mais il est dans un pur rapport de droit privé avec l'organisme privé auprès duquel il est placé 102.

45

		La participation à une activité de service public ◊ La question de la qualification d‘agent public ne se pose également qu'à propos des personnes qui, au sein des collectivités publiques, participent aux activités de service public. Cela veut dire que les agents concourant à celles des activités des personnes publiques qui ne sont pas constitutives de services publics, n'ont normalement pas la qualité d'agent public : ainsi pour ceux qui collaborent à la gestion du domaine privé 103. Il faut tenir compte, cependant, du fait que, parfois, des agents qui ont par ailleurs la qualité d'agent public, voire de fonctionnaire, sont affectés à ce type d'activités pour une période de leur carrière : ils n'en perdent pas pour autant leur qualité d'agent public ou de fonctionnaire.	

§ 1. Les critères de la distinction

A. Au sein des services publics administratifs
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		La jurisprudence classique (Affortit et Vingtain, 1954) 104 ◊ Jusqu'en 1996, la jurisprudence a retenu le principe selon lequel les agents des services publics administratifs n'étaient pas tous agents publics, et que seuls l'étaient ceux qui participaient à l'exécution même du service public.	Ce critère, apparu au début des années 1950 105, a reçu sa formulation de principe dans deux arrêts rendus par le Conseil d'État le 4 juin 1954 : Affortit et Vingtain 106.

Il avait pour conséquence concrète d'écarter de la qualification d'agents publics certains personnels du bas de la hiérarchie, et notamment les personnels d'entretien 107.

D'application difficile et confuse, il avait fait l'objet de fortes réserves doctrinales 108.
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		La jurisprudence actuelle (Berkani, 1996) 109 ◊ Une grande simplification a été opérée par la décision Berkani du 25 mars 1996 110, dans laquelle le Tribunal des conflits a admis que, quelles que soient les fonctions exercées, les agents des services publics administratifs sont des agents publics, dont le contentieux relève du juge administratif.	La solution a été adoptée par le Conseil d'État 111, et par la Cour de cassation 112.

48

		Les limites de la solution de l'arrêt Berkani ◊ 1) Le principe, issu de l'arrêt Berkani, selon lequel les agents des services publics administratifs sont des agents publics cède, naturellement, devant la loi si elle fait un choix différent.

Lorsque le législateur qualifie tel ou tel contrat sur la base duquel des personnes sont employées dans les services publics administratifs de contrat de droit privé, ou indique que ce contrat est soumis au droit du travail, ces personnes seront bien considérées comme des salariés de droit privé, et les conseils de prud'hommes seront compétents en cas de litiges les concernant 113.

2) Le principe de l'arrêt Berkani est également écarté lorsqu'une personne publique, reprenant l'activité d'un organisme privé, est conduite à récupérer le personnel de cet organisme, en application des dispositions de l'article L. 122-12 du Code du travail et de la directive communautaire du 4 février 1977 (v. ss 30) 114.

Dans cette hypothèse en effet, les personnels récupérés conserveront parfois le contrat de travail de droit privé qui les liait à leur employeur précédent 115.

B. Au sein des services publics industriels et commerciaux
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		Le principe : les personnels relèvent du droit privé ◊ De longue date, la jurisprudence a admis que le principe selon lequel les services publics industriels et commerciaux sont normalement soumis au droit privé s'appliquait à leurs personnels, qui relèvent du droit commun du travail 116.

Bien entendu, l'application de cette solution est tributaire de la distinction des services publics administratifs et des services publics industriels et commerciaux, qui n'est pas toujours facile à mettre en œuvre. Il faut ici se rappeler tout spécialement que, lorsqu'un établissement public est qualifié d'industriel et commercial ou d'administratif, les activités qu'il exerce ne sont pas toujours nécessairement en harmonie avec sa qualification légale. La jurisprudence concernant la notion d'agent public en tire les conséquences : elle se préoccupe de la nature réelle du service auquel est affecté l'agent 117 118.
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		Les exceptions : le directeur et le comptable ◊ Depuis l'arrêt Jalenques de Labeau 119 de 1957, la jurisprudence admet que, par exception, ont la qualité d'agent public le directeur du service, et son comptable 120tout au moins s'il a la qualité de comptable du Trésor.

Cette solution s'appliquera par exemple au directeur d'une régie municipale à caractère industriel et commercial 121.

51

		Les exceptions : qualifications législatives ◊ Le principe selon lequel les agents des services publics industriels et commerciaux sont – en dehors du directeur et du comptable – des salariés de droit privé, peut évidemment être écarté par le législateur. Par exemple, en dépit de la transformation de ces organismes en établissements publics industriels et commerciaux, la qualité d'agent public a été maintenue aux personnels de l'Office national des forêts par la loi du 23 décembre 1964, et aux personnels de La Poste par la loi du 2 juillet 1990 122.

§ 2. La condition juridique des salariés de droit privé des personnes publiques

52

		Le principe de l'application du droit commun du travail ◊ Le principe est que les agents des personnes publiques qui n'ont pas la qualité d'agent public sont purement et simplement régis par le droit privé, c'est-à-dire par le droit commun du travail. Ils sont dans une situation contractuelle, et le contrat qui les lie à leur employeur est régi par le Code du travail. Les litiges les concernant relèvent de la compétence des conseils de prud'hommes.
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		Limites du principe : l'application de statuts 123 ◊ La situation est en réalité souvent plus complexe que cela pour la raison suivante. Les personnels de certains services publics industriels et commerciaux sont en effet régis par des « statuts », c'est-à-dire par des textes législatifs ou réglementaires qui fixent des règles diverses concernant leur situation professionnelle. Il en va ainsi notamment pour les personnels de certaines entreprises publiques à forme d'établissements publics comme La Poste.

Dans ce genre d'hypothèses, la condition des personnels est hybride. Elle demeure fondamentalement contractuelle, mais les contrats sont réputés incorporer les règles fixées par les statuts 124.

En outre, le caractère contractuel de leur situation n'empêche pas les personnels de devoir accepter les modifications apportées à leurs statuts 125. Bien qu'il considère qu'il existe un principe général du droit selon lequel « toute modification des termes d'un contrat de travail recueille l'accord à la fois de l'employeur et du salarié », le Conseil d'État a considéré que ce principe ne s'opposait pas aux modifications unilatérales des statuts des personnels des entreprises publiques 126.

En revanche, selon le Conseil d'État, ce même principe s'oppose à ce que les statuts permettent à l'entreprise publique employeur de modifier la situation contractuelle de ses personnels sans leur accord 127.

Les statuts des personnels d'entreprises publiques prévalent sur les conventions collectives 128.

Section 3. FONCTIONNAIRES ET AGENTS PUBLICS NON TITULAIRES

§ 1. La notion de fonctionnaire
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		La relativité de la notion de fonctionnaire ◊ Le terme de fonctionnaire est d'une grande imprécision. Dans le langage courant, il désigne sinon l'ensemble du personnel de l'administration, du moins celui qui se trouve placé dans une situation de droit public : il s'agit en réalité des agents publics.

Dans le langage juridique, il existe plusieurs notions de fonctionnaire qui sont loin de coïncider. C'est ainsi, par exemple, que certains articles du Code civil (art. 106 et 107 sur le domicile ; art. 427 sur la tutelle) ou du Code pénal emploient l'expression de fonctionnaire, et les juridictions civiles et criminelles ont dû, pour l'application de ces textes, dégager une certaine acception de la notion, qui n'est pas nécessairement celle que retiennent les juridictions administratives.

En réalité, on ne peut considérer qu'il existe une définition générale et absolue du fonctionnaire.

La notion de fonctionnaire doit être regardée comme essentiellement relative. Un agent n'est pas fonctionnaire en général ; il est fonctionnaire au regard d'un certain texte ou d'une certaine règle et, dans les différents cas, les définitions dégagées, même si elles ont des points communs, peuvent ne pas coïncider.

Ce principe vaut toujours depuis l'intervention des statuts généraux de 1983-1986. On constate en effet, à leur lecture, que la définition du fonctionnaire n'est pas tout à fait la même selon qu'il s'agit de la fonction publique de l'État, de la fonction publique territoriale ou de la fonction publique hospitalière.
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		La notion de fonctionnaire de l'État au sens de la loi du 11 janvier 1984 ◊ Selon l'article 2 de cette loi, titre II du Statut qui régit la fonction publique de l'État : « Le présent statut s'applique aux personnes qui, régies par la disposition du titre I du statut général, ont été nommées dans un emploi permanent à temps complet et titularisées dans un grade de la hiérarchie de l'administration centrale de l'État, des services extérieurs en dépendant ou des établissements publics de l'État ».

Cette définition comprend, on le voit, les éléments suivants :

– La nomination : le fonctionnaire est recruté par voie de nomination, c'est-à-dire, par un acte unilatéral de l'administration. L'agent recruté par contrat n'est donc pas un fonctionnaire.

– L'emploi : l'emploi du fonctionnaire est un emploi permanent. La jurisprudence exige également une occupation permanente de l'emploi permanent 129. Le texte ajoute qu'il s'agit d'un emploi à temps complet (ce qui n'exclut pas son occupation, pendant une période donnée, par un fonctionnaire travaillant à temps partiel).

– La titularisation dans un grade de la hiérarchie : c'est l'élément essentiel qui distingue les fonctionnaires des agents non titulaires.

– La participation à un service public de l'État (administrations centrales et services extérieurs) ou d'un établissement public national. Rappelons toutefois que, s'agissant des services publics industriels et commerciaux, ne sont en principe concernés que le directeur et le comptable, seuls à avoir la qualité d'agent public (v. ss 50).
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		La définition du fonctionnaire dans les statuts de la fonction publique territoriale et de la fonction publique hospitalière ◊ La définition des fonctionnaires publics au sens des textes sur la fonction publique territoriale et la fonction publique hospitalière est très proche de celle que donnent les textes sur la fonction publique de l'État, mais elle ne lui est pas identique.

En ce qui concerne la fonction publique territoriale, l'art. 2 de la loi du 26 janvier 1984 vise « les personnes qui régies par le titre 1 du statut général des fonctionnaires de l'État et des collectivités territoriales ont été nommées dans un emploi permanent et titularisées dans un grade de la hiérarchie administrative des communes, des départements, des régions ou de leurs établissements publics ainsi que des offices publics d'habitations à loyer modéré et des caisses de crédit municipal, à l'exception pour ces dernières des directeurs et des agents comptables » (v. ss 892).

En ce qui concerne la fonction publique hospitalière la loi du 9 janvier 1986 vise dans son article 2 les « personnes qui, régies par les dispositions du titre 1er du statut général ont été nommées dans un emploi permanent à temps complet ou à temps non complet dont la quotité de travail est au moins égale au mi-temps et titularisées dans un grade de la hiérarchie des établissements… » (v. ss 1102).

Comme on le constate, ces deux statuts admettent explicitement l'hypothèse de fonctionnaires à temps incomplet, alors que cette situation est traditionnellement inconnue dans la fonction publique de l'État. Elle est admise aujourd'hui par les textes mais s'y trouve peu pratiquée.

§ 2. Les catégories d'agents publics non titulaires

57

		Stagiaires 130 ◊ Une première variété, très particulière, d'agents non titulaires, doit être mentionnée. Il s'agit des stagiaires, qui sont en vérité des personnes d'ores et déjà recrutées pour devenir fonctionnaires, mais qui subissent une période de formation et de probation avant de recevoir la titularisation qui en fera des fonctionnaires à part entière. Les stagiaires sont en somme des pré-fonctionnaires.	Comme on le verra, dans les trois secteurs de la fonction publique, la situation des stagiaires est régie par des textes particuliers, qui leur consentent un certain nombre de garanties.

Mais la jurisprudence a admis que, pour les aspects que ces textes ne règlent pas, les stagiaires sont régis par les statuts généraux dans la mesure tout au moins où les dispositions de ceux-ci ne sont pas inconciliables avec leur situation particulière 131. Ceci confirme la proximité qui existe entre la situation des stagiaires et celle des fonctionnaires.
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		Contractuels (de droit public)  132 ◊ Au-delà de la catégorie bien particulière des stagiaires, la typologie des agents non titulaires est assez difficile à établir, les textes et les pratiques développant des appellations dans lesquelles il est parfois difficile de se reconnaître.

On peut toutefois isoler, dans l'ensemble de ces situations, celle, très fréquente d'ailleurs, des agents qui sont recrutés par contrat. Par contrat de droit public, devons-nous ajouter : les salariés qui sont employés par l'administration sur la base de contrats de droit privé ne sont pas des agents publics, et ont été évoqués plus haut.

En dépit de sa fréquence, la situation des agents contractuels de droit public est assez déconcertante quant à sa nature juridique 133 : en effet, malgré l'assise conventionnelle de position, ils n'en sont pas moins considérés comme placés dans une situation légale et réglementaire, ou statutaire 134.

Cela veut dire que les contractuels n'ont aucun droit au maintien de leur situation d'emploi 135, et ne peuvent s'appuyer sur leurs contrats pour s'opposer à l'application à leur cas des modifications apportées aux textes qui régissent la catégorie à laquelle ils appartiennent.

Normalement, toutefois, l'administration ne peut pas modifier unilatéralement la rémunération prévue par leurs contrats, mais il en va autrement si – ce qui se produit assez fréquemment – cette rémunération est fixée par référence à un statut : elle est alors modifiable comme le statut lui-même 136.

Le caractère hybride – contractuel et statutaire à la fois – de la situation des agents publics contractuels a conduit le Conseil d'État à admettre que les contrats par lesquels ils sont recrutés peuvent faire l'objet de recours en annulation de la part de tiers intéressés 137. Il a également conduit la jurisprudence à ne pas appliquer aux recrutements illégaux d'agents contractuels les règles qui régissent habituellement les conséquences de la conclusion de contrats administratifs illégaux 138.
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		Autres catégories d'agents publics non titulaires ◊ Aux côtés des deux variétés que l'on vient d'évoquer, on décèle également les suivantes.

1° Dans le passé, la plupart des agents non titulaires qui étaient recrutés étaient rassemblés dans la catégorie des auxiliaires, qui furent dotées d'un certain nombre de garanties par des décrets du 19 avril et du 5 août 1946, puis du 28 août 1949.

À l'heure actuelle, cette catégorie ne présente plus guère de spécificité dans son ensemble, mais la qualification d'auxiliaire est conservée dans certaines administrations pour désigner certains agents régis par des règles spéciales : ainsi dans l'éducation nationale.

2° Pour assurer certaines tâches, généralement temporaires ou saisonnières, les administrations peuvent recruter des agents temporaires, ou vacataires, ou intérimaires 139.

Le fait que ces agents remplissent des tâches à caractère temporaire ne les empêche pas d'avoir la qualité d'agent public conformément aux critères qui régissent cette qualification 140.

3° Il faut également mettre à part les membres non-fonctionnaires des cabinets ministériels ou des cabinets d'exécutifs locaux, ainsi que les titulaires de certains emplois supérieurs des fonctions publiques territoriale et hospitalière.

Les membres de ces cabinets ou titulaires de ces emplois sont parfois des fonctionnaires. Dans les autres cas, leur recrutement les place dans une situation d'agents publics non titulaires.

§ 3. Orientations générales de la condition juridique des agents publics non titulaires 141
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		La tendance à l'octroi croissant de garanties : les textes 142 ◊ Ce qui caractérise en principe les agents non titulaires est le fait qu'ils ne bénéficient pas d'une protection statutaire aussi forte que les fonctionnaires : notamment, n'étant pas titularisés dans un grade, ils ne bénéficient pas de la garantie de l'emploi qui s'attache à ce mécanisme.

Pourtant, avec le temps, des textes assez nombreux sont venus leur accorder des garanties diverses. Certains de ces textes sont propres à des catégories particulières d'agents non titulaires, d'autres s'appliquent à l'ensemble des agents non titulaires d'un secteur de la fonction publique. Ils en constituent alors en quelque sorte le « statut général ». Il s'agit, pour les non titulaires de la fonction publique de l'État, d'un décret du 17 janvier 1986, pour ceux de la fonction publique territoriale, d'un décret du 15 février 1988, et pour la fonction publique hospitalière, d'un décret du 6 février 1991.
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		La tendance à l'octroi croissant de garanties : la jurisprudence 143 ◊ D'autres garanties sont venues de la jurisprudence. Le Conseil d'État a eu l'occasion de dégager divers principes généraux du droit destinés à assurer aux agents non titulaires des protections que les textes ne leur assuraient pas ou pas assez. Il lui est arrivé, d'ailleurs, de puiser l'inspiration de ces principes dans le Code du travail : ainsi, en ce qui concerne l'interdiction de licencier une agent public enceinte 144, ou l'obligation de rémunérer au minimum au niveau du SMIC 145.

On a parfois proposé au Conseil d'État de reconnaître par principe aux agents non titulaires des droits minimums égaux à ceux que le Code du travail consacre au profit des salariés privés. Il n'a jamais voulu suivre cette proposition, mais il faut dire que le développement des dispositions textuelles relatives à ces agents en rend l'intérêt de moins en moins évident.
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		Les mesures d'intégration des agents non titulaires ◊ Périodiquement, devant l'accroissement jugé excessif du nombre des agents non titulaires, sont décidées des mesures d'intégration : il faut entendre par là l'opération qui consiste à titulariser, s'ils le souhaitent certains agents non titulaires en fonction, c'est-à-dire à leur conférer la qualité de fonctionnaire, en les intégrant dans un corps ou un cadre d'emplois.

Parmi les vagues importantes d'intégration qui ont été décidées, on peut citer celles qui l'ont été – et pour les trois secteurs de la fonction publique– par les lois du 11 juin 1983 146, du 30 juillet 1987 147, du 16 décembre 1996 148, du 3 janvier 2001 « relative à la résorption de l'emploi précaire » 149, du 12 mars 2012 relative à l'accès des agents contractuels de la fonction publique à l'emploi titulaire 150.
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Section 1. LES SOURCES DU DROIT DE LA FONCTION PUBLIQUE 151

63

		Règles internationales et européennes ◊ De plus en plus, comme l'ensemble du droit administratif, le droit de la fonction publique se trouve influencé par des normes internationales ou européennes 152.	L'impact le plus important est celui du droit européen, qu'il s'agisse de la convention européenne ou du droit communautaire. Les conséquences de l'intrusion de ces deux corps de règles européennes ont été présentées ci-avant (v. ss 29).

Mais il existe aussi un certain nombre de conventions internationales, conclues notamment sous l'égide de l'Organisation internationale du travail, et qui affectent peu ou prou les relations de travail dans la fonction publique, notamment en matière d'égalité des sexes 153.

De la question des normes internationales ou européennes influençant le droit de la fonction publique, il faut distinguer celle qui concerne le point de savoir à quel droit est soumis un agent public employé par un service public français implanté à l'étranger (une ambassade, par exemple). Il arrive que l'agent placé dans cette situation soit entièrement soumis au droit français, ou qu'il soit régi partiellement par le droit du pays d'accueil, mais il arrive aussi qu'il soit entièrement régi par ce dernier : dans cette hypothèse, le juge administratif français cesse d'être compétent pour connaître des litiges qui l'opposent à l'institution publique française qui l'emploie 154(v. ss 829).
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		Règles constitutionnelles ◊ Le texte de la Constitution de 1958 ne comporte que peu de dispositions concernant expressément la fonction publique : il s'agit pour l'essentiel de ce qui concerne la nomination à certains emplois par le président de la République ou le Premier ministre (art. 13, 15 et 21) et de ce qui a trait aux garanties accordées aux magistrats judiciaires (art. 64).

Mais la jurisprudence du Conseil constitutionnel a révélé que le « bloc de constitutionnalité », plus largement, recelait en réalité de nombreux principes intéressant la fonction publique 155. Ces principes sont de trois ordres.

Certains s'appliquent à l'ensemble de la fonction publique. Il en va ainsi de ceux qui se rattachent au principe d'égalité, comme l'égal accès aux emplois publics 156, ou l'égalité de traitement dans la carrière 157. Il en va de même de divers principes qui dérivent du Préambule de la Constitution de 1946, comme l'égalité des sexes 158, la liberté d'opinion 159, le droit syndical 160, le droit de grève 161, le principe de participation 162.

D'autres principes ne s'appliquent qu'à certaines catégories de fonctionnaires. Il s'agit en particulier des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République qui garantissent l'indépendance de la justice administrative et de ses membres 163, et l'indépendance des professeurs d'université 164.

D'autres enfin ne concernent que la fonction publique territoriale. Il s'agit en particulier du principe de libre administration des collectivités territoriales, qui exige que ces collectivités disposent d'un certain degré de liberté dans la gestion de leurs personnels 165.
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		La loi ◊ La Constitution délimite la compétence législative en matière de fonction publique en prévoyant que la loi fixe les règles concernant « les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires de l'État » (article 34).	

a) Bien que cette disposition ne vise que les fonctionnaires de l'État, la compétence législative n'est pas moins étendue en ce qui concerne les fonctionnaires territoriaux, dans la mesure où leur situation met en cause la libre administration des collectivités territoriales. Il en va de même pour les fonctionnaires hospitaliers, dont les employeurs, établissements publics de santé, sont quasiment tous des établissements publics locaux. Quoi qu'il en soit, ainsi qu'on le verra plus loin, les règles essentielles applicables aux fonctionnaires territoriaux et hospitaliers sont fixées dans des statuts législatifs.

b) Que faut-il entendre par garantie fondamentale ? Le problème s'est posé plusieurs fois au Conseil constitutionnel et au Conseil d'État Ainsi ont été considérés comme garanties fondamentales relevant du législateur : le droit à pension 166, la règle du paiement après service fait 167, le mode d'élection des commissions paritaires 168, le droit au mariage des agents diplomatiques et consulaires 169, le recrutement par voie de concours 170.

c) La loi du 5 juillet 2010 relative au dialogue social dans la fonction publique a donné au gouvernement une habilitation pour regrouper par voie d'ordonnances les textes législatifs régissant la fonction publique dans un Code.
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		Autres sources ◊ Les règles très abondantes qui constituent le droit de la fonction publique puisent souvent à des sources inférieures à la loi.	a) Le juge administratif a dégagé un nombre assez conséquent de principes généraux du droit intéressant la fonction publique. Certains de ses principes – ceux qui tournent autour de l'égalité, par exemple – ont aujourd'hui le statut de normes constitutionnelles : ils ont été évoqués ci-dessus.

D'autres conservent le statut infra-législatif de principes généraux du droit : comme par exemple le principe selon lequel un agent ne peut pas participer à l'élection de représentants d'un corps auquel il n'appartient pas 171.

Comme on l'a signalé, il est arrivé au juge administratif de puiser l'inspiration de certains principes généraux dans le Code du travail (v. ss 11).

b) Il existe de nombreux textes réglementaires : à commencer par les statuts particuliers des différents corps et cadres d'emploi, qui, sauf exception, ont la nature de décrets en Conseil d'État. Mais il existe divers autres textes réglementaires qui viennent en application des statuts généraux (en matière de rémunérations, de pensions, etc.). 

Une place à part est occupée par les règlements déontologiques, dont le meilleur exemple est donné par le décret du 18 mars 1986 portant Code de déontologie de la police nationale, qui contient diverses dispositions relatives aux obligations professionnelles et éthiques des policiers 172.

Les ministres n'ont qu'un pouvoir réglementaire de complément, sur les questions non traitées par les statuts particuliers. Ils peuvent par exemple préciser les modalités d'organisation des concours que les statuts particuliers prévoient 173.

c) La jurisprudence a joué un grand rôle dans le développement du droit de la fonction publique 174. Avant l'apparition des grands statuts généraux, le Conseil d'État, par les solutions qu'il a dégagées, a conféré aux fonctionnaires de nombreuses garanties. Ces solutions ont été souvent reprises dans les statuts écrits.
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		La notion de statut ◊ Le terme « statut des fonctionnaires » au sens large, désigne l'ensemble des règles juridiques qui s'appliquent à l'activité professionnelle du fonctionnaire. Celui-ci, comme on le verra ci-dessous, se trouve vis-à-vis de l'administration dans une situation juridique qui résulte non d'un contrat, mais de règles générales. Il est dans une situation légale et réglementaire, ou statutaire. Mais par statut, on entend aussi le texte dans lequel se trouvent regroupées les règles applicables à l'ensemble des fonctionnaires (statut général), ou à un groupe de fonctionnaires, corps ou cadre d'emploi (statut particulier).

Pour ce qui est de cette seconde acception, l'évolution historique s'est traduite, comme on le verra :

– par une généralisation des statuts à l'ensemble des fonctionnaires ;

– par une tendance à l'unification des statuts : à côté ou à la place des statuts particuliers à chaque catégorie de fonctionnaires, on a vu apparaître des statuts généraux.

Section 2. LA SITUATION STATUTAIRE (LÉGALE ET RÉGLEMENTAIRE) DU FONCTIONNAIRE
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		Les controverses historiques sur la situation juridique des agents de l'administration ◊ La qualification du lien juridique existant entre les fonctionnaires et l'administration a été l'objet, dans le passé, d'importantes controverses doctrinales, d'autant plus âpres que la législation et la jurisprudence évitaient de prendre parti sur la question.	Il existait deux grandes catégories d'approches du problème.

a) Les positions que l'on peut dire monistes étaient celles qui cherchaient à fournir une réponse unique valable pour tous les agents publics.

Certaines s'appuyaient sur les théories du droit privé : elles cherchaient à expliquer la situation du fonctionnaire en faisant appel aux seules notions du droit commun, par exemple le contrat de mandat ou de louage de service.

D'autres s'écartaient des concepts du droit privé : ces théories concevaient la situation du fonctionnaire comme échappant au droit commun et la caractérisaient comme :

– une situation contractuelle de droit public ;

– ou une situation légale et réglementaire, c'est-à-dire une situation générale, objective.

b) D'autres auteurs, reconnaissant l'impossibilité d'une définition unique, préconisaient une double solution. Ainsi Dareste voyait dans la fonction publique soit un louage de services, soit un mandat, selon qu'il s'agissait des agents inférieurs ou supérieurs. Nezard et Berthelemy distinguaient les fonctionnaires d'autorité, habilités à prendre des actes d'autorité, de puissance publique et les fonctionnaires de gestion ; ils considéraient que les premiers se trouvaient dans une situation légale et réglementaire de droit public, les seconds dans une situation contractuelle de droit privé.

Les débats les plus acharnés ont opposé les partisans de la théorie contractuelle et ceux de la théorie statutaire, c'est-à-dire de la situation légale et réglementaire. Il est vrai que la jurisprudence du Conseil d'État, par ses contradictions, pouvait alimenter cette controverse. La juridiction administrative adoptait en effet parfois des solutions qui se rattachaient à la conception statutaire, mais, à propos de la grève des fonctionnaires elle avait admis que le fonctionnaire était uni à l'administration par un contrat : selon le Conseil d'État, la grève entraînant rupture de ce contrat, l'agent public ne pouvait plus bénéficier des garanties disciplinaires et notamment de la communication du dossier 175.
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		Consécration du caractère statutaire (légal et réglementaire) ◊ Dès la veille de la Seconde Guerre mondiale, cette querelle avait perdu beaucoup de sa portée. Dans sa quasi-unanimité, la doctrine s'était ralliée à la théorie statutaire et le Conseil d'État, à propos de la grève dans les services publics, avait renoncé à parler de contrat de fonction publique 176.

À l'heure actuelle, le caractère légal et réglementaire de la situation des fonctionnaires est admis de la façon la plus claire : l'article 4 de la loi du 13 juillet 1983 portant statut général le proclame.
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		Conséquences du caractère statutaire (légal et réglementaire) de la situation des fonctionnaires ◊ Les conséquences du caractère statutaire, ou légal et réglementaire, de la condition des fonctionnaires, peuvent être résumées autour des axes suivants.

a) La situation de l'agent résulte des règles générales, d'un statut fixé par la loi ou le règlement et non d'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 de l'administration.

b) La situation résultant du statut doit être la même pour tous les agents se trouvant dans la même catégorie. Les conventions particulières passées entre l'administration et un de ses agents en vue de l'établir dans une situation spéciale sont illégales 177.

c) Le statut est toujours modifiable. Les fonctionnaires ne peuvent invoquer à l'égard de l'administration aucun droit acquis au maintien de la situation 178.

d) Les fonctionnaires ne peuvent renoncer à aucun élément de leur statut. Une telle renonciation serait sans valeur juridique 179.

e) Les autorités administratives ne peuvent consentir d'engagement au sujet des compétences dont elles disposent vis-à-vis des agents publics 180.

f) Le contentieux de la fonction publique est un contentieux objectif, un contentieux de la légalité 181.

Section 3. LES STATUTS DE LA FONCTION PUBLIQUE

§ 1. Historique

71

		Avant les statuts généraux ◊ L'idée d'un statut juridique de la fonction publique énoncé dans des textes généraux paraît s'être dégagée en Allemagne au XVIIIe siècle. La réalisation en a été cependant fort lente 182.	En France, avant la Révolution, il existait fort peu de règles générales concernant le personnel administratif (privilèges attachés aux offices) et les statuts particuliers, sans être inconnus (par ex. statut des commis des fermes générales) étaient exceptionnels. Cela n'empêchait pas, au demeurant, qu'il y ait une grande stabilité du personnel.

La situation ne fut à peu près pas modifiée sous la Révolution. L'Empire ne donna de statuts qu'à certains grands corps de l'État (statut du corps des Affaires étrangères élaboré par Talleyrand, par exemple). La Monarchie de Juillet conféra aux officiers un statut assorti de précieuses garanties (loi du 19 mai 1834 sur l'état des officiers de terre et de mer).

Au xixe siècle, de nombreux corps administratifs reçurent un statut par voie réglementaire.

Cependant, en dehors de ces dispositions particulières, aucune règle générale ne s'imposait à l'ensemble des agents publics hormis des dispositions portant sur des points limités comme la loi du 8 juin 1853, instituant un régime général des retraites ou encore l'article 65 de la loi du 22 avril 1905 qui instituait, à la suite du scandale de « l'affaire des fiches », la règle de la communication des dossiers en matière disciplinaire.

C'est au Conseil d'État qu'il appartint, surtout depuis le début du xxe siècle, de dégager les principes généraux applicables à la situation des fonctionnaires. Il le fit, soit en partant de textes particuliers, tel celui qui imposait la communication du dossier, soit en dégageant par voie prétorienne un système jurisprudentiel de garanties fondamentales dont tous les fonctionnaires avaient le droit de bénéficier. On a parlé à cet égard d'un véritable statut « jurisprudentiel » de la fonction publique.

Sous la IIIe République, furent élaborés de nombreux projets de statut général des fonctionnaires de l'État. Ils se heurtèrent assez curieusement aux résistances des groupements des fonctionnaires qui préféraient se voir soumis aux règles du droit privé. Au reste, la persistance de la théorie contractuelle de la fonction publique ne fut pas sans entraver également l'élaboration d'un statut général.
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		L'avènement des statuts généraux ◊ a) Finalement, le premier statut général apparut seulement sous le régime de Vichy avec la loi du 14 septembre 1941 qui pour la première fois devait codifier la jurisprudence du Conseil d'État en reconnaissant aux fonctionnaires certaines garanties, tout en limitant leurs droits collectifs conformément aux principes autoritaires de ce régime politique. Ce statut général des fonctionnaires de l'État a été annulé à la Libération 183.

b) Après la Libération, fut entreprise une réforme du droit de la fonction publique. En 1945, divers textes créèrent l'École nationale d'administration, la Direction de la fonction publique et le corps des administrateurs civils.

Surtout, l'Assemblée constituante vota la loi du 19 octobre 1946 portant statut général des fonctionnaires de l'État 184, complétée par plusieurs règlements d'administration publique. Ce texte, tout en reprenant certaines dispositions du Statut de 1941, en élargissait le contenu et par ailleurs conférait aux fonctionnaires d'importants droits collectifs.

Le statut de 1946 s'appliqua tout au long de la IVe République. Celle-ci donna, en outre, un statut aux fonctionnaires communaux (loi du 28 avril 1952, ensuite codifiée dans le Code des communes).

c) La Ve République fut amenée à donner aux fonctionnaires de l'État un nouveau statut général remplaçant celui de 1946.

La rédaction d'un nouveau statut était rendue nécessaire par la nouvelle répartition des compétences entre le législateur et le pouvoir réglementaire qui résultait de l'article 34 de la Constitution. Elle permit aussi de tenir compte des leçons tirées de l'expérience de l'application du statut de 1946.

Le nouveau statut fut adopté sur la base des pouvoirs spéciaux donnés au gouvernement par l'article 92 de la Constitution, sous la forme d'une ordonnance du 4 février 1959.
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		Les statuts généraux de 1983-1986 ◊ Les statuts de la fonction publique firent ensuite l'objet de réformes très importantes entre 1983 et 1986.

Une caractéristique essentielle du dispositif issu de ces réformes est qu'alors que le statut général de 1959 ne concernait que les fonctionnaires de l'État, les nouveaux statuts généraux vont concerner également les fonctionnaires territoriaux et ceux des hôpitaux publics. Pour ce faire, les textes nouveaux vont être organisés en quatre titres, le premier général, les autres propres à chacun des trois versants de la fonction publique, propres à chacune « des fonctions publiques » comme on dit souvent.

a) Le premier titre est constitué par la loi du 13 juillet 1983 « portant droits et obligations des fonctionnaires ».

Ce texte de 51 articles s'applique à l'ensemble des fonctionnaires, qu'ils soient d'État, territoriaux ou hospitaliers.

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 pose également une série de règles concernant les carrières. Il s'agit notamment de la distinction du grade et de l'emploi, du recrutement par concours, de l'interdiction de faire figurer dans les dossiers les mentions concernant les opinions politiques ou religieuses des fonctionnaires, des 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, secret professionnel, règles essentielles du régime disciplinaire.

b) La loi du 11 février 1984 constituant le titre deux du statut général : elle porte dispositions statutaires relatives à la fonction publique de l'État.

c) La loi du 26 janvier 1984 constituant le titre trois porte dispositions statutaires relatives à la fonction publique territoriale.

d) Enfin, la loi du 9 janvier 1986, titre quatre du statut général de la fonction publique, est consacrée à la fonction publique hospitalière.

§ 2. Les statuts de la fonction publique de l'État
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		Agencement des statuts ◊ Les statuts généraux qui viennent d'être évoqués ne sont que le cœur de l'édifice statutaire, autour duquel des statuts propres à telle ou telle catégorie de fonctionnaires viennent se placer.

Dans la fonction publique de l'État, il existe toutefois des fonctionnaires qui ne sont pas régis par le statut général : on dit qu'ils sont dotés de statuts autonomes.

Les autres fonctionnaires de l'État sont régis par des statuts particuliers ou spéciaux, qui se rattachent au statut général, tout en pouvant parfois s'en écarter par quelques dérogations.
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		Les statuts autonomes ◊ L'article 2 de la loi du 13 juillet 1983 exclut de son application les fonctionnaires des assemblées parlementaires et les magistrats de l'ordre judiciaire.

D'autre part, le même texte visant uniquement les fonctionnaires civils exclut de ce fait le statut des militaires.

Le statut des fonctionnaires des assemblées parlementaires est fixé par l'article 8 de l'Ordonnance du 17 novembre 1958 relative au fonctionnement des assemblées parlementaires, et non par la loi du 13 juillet 1983. L'ordonnance indique que les agents titulaires des assemblées parlementaires sont des fonctionnaires de l'État dont le statut est fixé par le bureau de chaque assemblée après avis des organisations syndicales représentatives du personnel. Les fonctionnaires parlementaires n'en bénéficient pas moins des principes généraux du droit et des garanties fondamentales reconnues aux fonctionnaires de l'État : en effet le juge administratif qui connaît des litiges d'ordre individuel concernant ces agents doit se prononcer au regard de ces principes et garanties 185.

On peut rattacher également à la catégorie des statuts autonomes le statut des médecins hospitaliers publics. Les textes concernant ces médecins et notamment l'Ordonnance du 30 décembre 1958 prévoient la compétence du pouvoir réglementaire (décret en Conseil d'État) pour fixer les règles applicables à ces personnels. Le statut comporte de notables différences avec le statut général : par exemple absence de droit à pension de retraite (les intéressés ont éventuellement droit à pension s'ils ont la qualité d'universitaires), droit à développer des activités libérales au sein de l'hôpital public 186.

Rentre également dans la catégorie des statuts autonomes celui des agents de la direction générale de la sécurité extérieure (loi 3 février 1953, Décr. 1er septembre 1954) et celui des agents des chambres consulaires (loi no 52-1311 du 10 décembre 1952).

76

		Le statut des militaires 187 ◊ Ce statut résulte d'une loi du 24 mars 2005, qui s'est substituée à une loi du 13 juillet 1972 (les plus anciens statuts militaires remontant à la loi du 19 mai 1834 sur l'état des officiers et à la loi du 30 mars 1928 sur le statut des sous-officiers).	La fonction publique militaire est dotée d'un organe propre de concertation, le Conseil Supérieur de la fonction militaire, qui donne des avis sur les questions générales relatives au personnel militaire.

Le statut des militaires se singularise notamment en ce qui concerne le régime des obligations professionnelles. Les militaires ne peuvent exprimer leurs opinions ou croyances philosophiques, religieuses et politiques qu'en dehors du service et avec la réserve exigée par l'état militaire.

Ils ne peuvent adhérer à des groupements ou à des associations à caractère politique (avec des dérogations pour la période électorale).

Il leur est interdit de faire grève et de créer des groupements professionnels à caractère syndical ou adhérer à de tels groupements.

Les militaires sont soumis à un régime disciplinaire particulier. En dehors des sanctions disciplinaires analogues à celles applicables aux autres fonctionnaires, ils sont soumis à des sanctions particulières, dites punitions, fixées par le règlement de discipline générale des armées (décr. 28 juillet 1975). Ces punitions disciplinaires ne pouvaient traditionnellement pas faire l'objet de recours devant le juge administratif. Le Conseil d'État a modifié sa jurisprudence en 1995 et admis la recevabilité des recours 188.

77

		Le statut des magistrats de l'ordre judiciaire 189 ◊ Selon les articles 34 et 64 de la Constitution ce statut est fixé par une loi organique : il s'agit de l'ordonnance du 22 décembre 1958 plusieurs fois modifiée.	Il présente de fortes particularités, liées notamment aux exigences de protection de l'indépendance des magistrats, et tout spécialement de cette garantie cruciale que constitue l'inamovibilité des magistrats du siège.

La gestion des magistrats incombe au ministre de la Justice (garde des Sceaux) et aux chefs des juridictions, mais un rôle essentiel, est joué par le Conseil supérieur de la magistrature. (Const. art. 65), qui était présidé par le président de la République jusqu'à la révision constitutionnelle de 2008 : il l'est dorénavant, par le premier président de la Cour de Cassation pour sa formation compétente à l'égard des magistrats du siège, par le procureur général près la Cour de Cassation pour sa formation compétente à l'égard des magistrats du parquet.

La première formation fait des propositions pour la nomination des plus hauts magistrats ; pour les autres, son avis conforme est requis.

Les magistrats du siège sont inamovibles et ne peuvent recevoir, sans leur consentement, une nouvelle affectation même en avancement.

Les sanctions disciplinaires ne peuvent leur être infligées que par le Conseil supérieur de la magistrature. Dans ses fonctions disciplinaires, le Conseil supérieur présente le caractère d'une juridiction et ses décisions peuvent faire l'objet d'un recours en cassation devant le Conseil d'État 190.

En ce qui concerne les magistrats du parquet, le Conseil supérieur donne un avis sur les nominations. Il donne également son avis sur les sanctions disciplinaires les concernant.

Les magistrats du parquet ne sont pas inamovibles.

Les magistrats, qu'ils soient du siège ou du parquet, sont soumis à des obligations particulières. Ils ne peuvent prendre des délibérations politiques ; manifester une hostilité au principe ou à la forme du gouvernement de la République ; participer à une action concertée de nature à entraver le fonctionnement des juridictions ; participer à une démonstration de nature politique incompatible avec les réserves que suppose leur fonction.

78

		Les statuts particuliers ◊ Selon l'article 8 de la loi du 11 janvier 1984 portant statut général des fonctionnaires de l'État (v. ss 178 s.), des décrets en Conseil d'État portant statuts particuliers fixent pour les différents corps de fonctionnaires les modalités d'application des dispositions du statut général.

Un décret en Conseil des ministres est nécessaire lorsqu'il s'agit de corps auquel il est pourvu en conseil des ministres ainsi que du corps des professeurs des universités.

Les statuts particuliers doivent en principe être conformes au statut général dont ils fixent seulement les modalités d'application. Comme on va le voir, cependant, certains d'entre eux peuvent s'écarter plus ou moins du statut général.

79

		Les statuts particuliers comportant des dispositions législatives garantissant l'indépendance des membres des corps ◊ L'article 9 de la loi du 11 janvier 1984 fait allusion à ce type de statuts en requérant l'intervention de la loi pour fixer les règles garantissant l'indépendance des fonctionnaires en cause : pour le restant, ces fonctionnaires vont être soumis tout simplement au statut général.

a) Sont concernés, tout d'abord, les membres des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel.

Leur statut particulier a été établi par une loi du 6 janvier 1986, modifiée en 1997, et aujourd'hui insérée dans le Code de justice administrative, aux articles L. 231-1 et suivants.

Il prévoit pour eux certaines garanties spécifiques, comme l'inamovibilité, et l'intervention, pour diverses décisions les concernant, d'un Conseil Supérieur des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel, présidé par le vice-président du Conseil d'État.

b) Un statut de même ordre a été aménagé pour les membres des chambres régionales des comptes par une loi du 10 juillet 1982 modifiée par la loi no 2001-1248 du 21 décembre 2001 (Code des juridictions financières, art. L. 112 s.).

80

		Les statuts particuliers dérogatoires 191 ◊ L'article 10 de la loi du 11 janvier 1984 prévoit la possibilité pour certains corps d'être soumis à des statuts particuliers qui dérogent, après avis du conseil supérieur de la fonction publique de l'État, à certaines des dispositions du statut général qui ne correspondraient pas aux besoins propres de ces corps ou aux missions que leurs membres sont destinés à assurer (« notamment pour l'accomplissement d'une obligation statutaire de mobilité », a ajouté une loi du 28 mai 1996).

Cette possibilité de statut dérogatoire s'applique aux corps appartenant à certaines catégories énumérées par l'article 10 : il s'agit des membres des corps recrutés par la voie de l'École nationale d'administration, des corps enseignants, des personnels de la recherche, des corps ayant un caractère technique 192.

Le juge peut vérifier la légalité de ces statuts particuliers, et s'assurer notamment de ce que les dérogations qu'ils comportent par rapport au statut général sont bien justifiées par les considérations énoncées par l'article 10 193.

81

		Les statuts spéciaux 194 ◊ Les statuts spéciaux sont des statuts particuliers, régissant des fonctionnaires qui ne sont pas hors du champ d'application du statut général, mais autorisés par des dispositions législatives à s'écarter assez fortement de celui-ci.

Pour l'essentiel, ces statuts spéciaux concernent en vérité des fonctionnaires qui sont privés du droit de grève, ou dont le droit de grève fait l'objet de limitations spécifiques. Dans la première catégorie, on trouve : le personnel des services extérieurs de l'administration pénitentiaire et le personnel du service des transmissions du ministère de l'Intérieur. Dans la seconde, on trouve notamment le personnel de la sécurité aérienne.

Les personnels de police sont également dotés d'un statut spécial. Pour certains, cependant, ce statut se rapprocherait plutôt d'un statut dérogatoire 195.

82

		L'inapplication du statut général aux occupants des emplois supérieurs 196 ◊ Le domaine d'application du statut n'englobe pas une catégorie qui mérite une étude particulière, celle des personnes occupant des emplois supérieurs.

Il s'agit ici des personnes occupant, selon les termes de l'article 25 du Statut, titre II, un emploi supérieur pour lequel la nomination est laissée à la décision du gouvernement.

Quels sont les emplois ainsi visés ? L'article 25 indique qu'ils seront déterminés pour chaque service et administration par décret en Conseil d'État. Il s'agit d'un décret du 24 juillet 1985, qui vise notamment les directeurs de ministères, les ambassadeurs, les recteurs, les préfets. La jurisprudence a, cela dit, admis que cette liste n'était pas limitative, et qu'il existait d'autres emplois supérieurs, reconnaissables à la fois à l'importance de leur position dans l'administration d'État, et au fait qu'ils sont placés sous la dépendance directe du gouvernement 197.

L'article 25 indique que la nomination aux emplois supérieurs est à la « décision » du gouvernement (le statut de 1946 disait « discrétion »). Il en résulte qu'aucune condition n'est requise. On a soutenu, il est vrai, que les conditions générales d'accès à la fonction publique (art. 18 du statut : nationalité française, etc.) devaient être remplies 198.

En tout cas, la nomination peut concerner des non-fonctionnaires : elle n'entraîne pas alors leur titularisation (Statut, titre II, art. 3 et 25).

D'autre part, les personnes occupant un emploi supérieur sont tenues à un strict loyalisme envers le gouvernement.

Enfin, la nomination à un emploi supérieur est essentiellement révocable, qu'elle concerne des fonctionnaires ou des non-fonctionnaires (art. 25). L'autorité compétente 199peut y mettre fin à tout instant, même en l'absence d'un motif disciplinaire. Cependant, si cette mesure est prise en considération de la personne, l'intéressé doit obtenir la communication de son dossier de manière à pouvoir présenter ses observations 200. D'autre part, si l'administration fonde sa décision sur un grief énoncé contre l'agent, elle doit établir la réalité de la faute 201.

§ 3. Les statuts de la fonction publique territoriale
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		Historique 202 ◊ Antérieurement aux lois de 1983 et 1984, la situation était la suivante. Pendant longtemps, les agents communaux n'avaient d'autres statuts que ceux que leur donnaient éventuellement les conseils municipaux. Le législateur avait cependant appliqué à ces agents quelques règles de la fonction d'État (notamment la règle de communication du dossier prévu par la loi du 22 avril 1905). D'autre part la jurisprudence du Conseil d'État leur avait reconnu un certain nombre de garanties.

Le premier statut du personnel communal a été adopté sous le régime de Vichy par une loi du 9 septembre 1943 qui ne reçut pas d'application.

Vint ensuite la loi du 28 avril 1952 prévoyant un statut général pour les personnels communaux. Ce statut fut inséré dans le Code de l'administration communale puis dans le livre IV du Code des communes.

En ce qui concerne les agents des départements les statuts étaient déterminés par les conseils généraux. Ici encore le législateur avait introduit quelques règles générales et la jurisprudence du Conseil d'État avait apporté à ce personnel un certain nombre de garanties 203.

La région, dans la forme qu'elle avait avant 1982, c'est-à-dire celle de l'établissement public régional (L. 5 juillet 1972) n'avait en principe aucun personnel propre et utilisait des agents d'État. Les autorités régionales furent, il est vrai, amenées à recruter des collaborateurs par voie contractuelle. Mais la question d'un statut du personnel régional n'avait pour autant pas été posée.

84

		Situation actuelle 204 ◊ a) La réforme entreprise en 1983 a donné au personnel des collectivités territoriales un nouveau statut assez proche de celui de la fonction publique de l'État.	 

La loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, déjà amplement évoquée, s'applique (art. 2) aux fonctionnaires des régions, des départements, des communes et de leurs établissements publics.

Les dispositions particulières à ces fonctionnaires ont été adoptées par la loi no 84-53 du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique territoriale. Ce texte qui constitue le titre III du statut général a été modifié à plusieurs reprises.

b) Le statut est complété par un certain nombre de décrets.

Peut-il être complété par des règlements émanant des autorités locales ? La question a été discutée 205. Il ressort de la jurisprudence que les autorités locales peuvent réglementer la situation des agents relevant d'elles sur les points ignorés par la réglementation nationale, ou pour préciser celle-ci 206.

c) Quel est le champ d'application du statut général des fonctionnaires territoriaux ?

Comme l'indique l'article 2 de la loi du 26 janvier 1984, le statut s'applique aux personnes régies par le titre 1er du statut général et qui ont été nommées dans un emploi permanent et titularisées dans un grade de la hiérarchie administrative des communes, des départements, des régions, et des établissements publics relevant de ces collectivités (qu'il s'agisse des établissements publics rattachés à une collectivité déterminée ou des établissements publics de coopération).

La loi exclut les personnels hospitaliers, qui relèvent du titre IV du statut général (v. ci-après) ainsi que les directeurs et agents comptables des caisses de crédit municipal.

d) Le statut général est complété par des statuts particuliers établis par décrets en Conseil d'État sur proposition et après avis du Conseil supérieur de la fonction publique territoriale 207.

Ces statuts particuliers à caractère national s'appliquent aux différents cadres d'emploi, regroupés comme on le verra, en filières (v. ss 907 s.).

Les principaux statuts particuliers ont été fixés par des décrets de décembre 1987 : administrateurs territoriaux, attachés territoriaux, secrétaires de mairie, rédacteurs territoriaux, commis territoriaux, agents administratifs territoriaux, agents de bureaux territoriaux, etc.

e) Il existe également des statuts dérogatoires qui, selon les dispositions de l'article 49 de la loi, peuvent déroger après avis du Conseil supérieur de la fonction publique territoriale à certaines des règles du statut général de la fonction publique territoriale. Il s'agit notamment du statut des sapeurs pompiers ou des statuts des personnels de la ville et du département de Paris (Décr. 24 mai 1994).

f) Il existe dans la fonction territoriale, comme dans la fonction publique de l'État, des emplois supérieurs, dits « fonctionnels » sur lesquels il est possible de nommer des personnes qui ne sont pas fonctionnaires 208 : dans cette hypothèse, la personne nommée ne devient pas fonctionnaire, et ne se trouve donc pas régie par le statut général ni par les statuts particuliers.

§ 4. Les statuts de la fonction publique hospitalière
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		Historique 209 ◊ Pendant longtemps le personnel non médical des établissements hospitaliers publics (sur le statut des médecins, v. ss 75) n'avait d'autre statut que celui qui était adopté éventuellement par la commission administrative de l'hôpital.

Des éléments statutaires partiels sont apparus avec la loi du 21 décembre 1941 et le décret du 17 avril 1943.

Les premiers statuts véritables datent du décret du 20 mai 1955, dont les dispositions ont été insérées dans le Code de la santé publique, livre 9. Ce texte adoptait des règles statutaires inspirées du statut des fonctionnaires de l'État et du statut des personnels communaux.

Cependant les agents publics hospitaliers n'étaient pas considérés comme fonctionnaires et leur statut se différenciait sur certains points de celui de la fonction publique.

86

		Situation actuelle 210 ◊ a) Lors des réformes entreprises à partir de 1983 il a été décidé d'intégrer les agents publics hospitaliers dans le nouveau grand statut général.

Comme les fonctionnaires de l'État et les fonctionnaires territoriaux, les fonctionnaires hospitaliers se trouvent donc inclus dans le champ d'application de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires.

Ils sont dotés, en complément, de leur statut général propre, adopté par la loi no 86-33 du 9 janvier 1986.

Ce statut ressemble dans ses grandes lignes aux statuts de la fonction de l'État et de la fonction territoriale. Il comporte cependant un certain nombre de particularités assez mineures 211, concernant les possibilités de recours à des contractuels ou des dérogations au principe du regroupement en corps.

b) Le domaine d'application du statut général de la fonction publique hospitalière est fixé par son article 2.

Ce texte détermine d'abord les agents soumis au statut. Il s'agit de ceux, régis par les dispositions du titre premier du statut général, qui ont été nommés dans un emploi permanent à temps complet ou à temps non complet dont la quotité de travail est au moins égale au mi-temps et qui ont été titularisés dans un grade de la hiérarchie.

Le texte ajoute qu'il s'agit du personnel d'un certain nombre d'établissements, qui sont, non seulement les établissements d'hospitalisation publique, mais aussi : les syndicats inter-hospitaliers, les maisons de retraite publiques, les établissements publics ou à caractère public pour mineurs ou adultes handicapés ou inadaptés…

En revanche, comme cela a été signalé (v. ss 75), le personnel médical (médecins, biologistes pharmaciens et odontologistes) n'est pas soumis à ce statut.

c) Il existe, ici aussi, certains emplois supérieurs, qui sont visés par l'article 3 du statut. Il s'agit depuis l'origine de ceux de directeurs général et du secrétaire général de l'Assistance Publique à Paris, de directeur général de l'administration de l'Assistance Publique à Marseille, et de directeurs général des Hospices civils de Lyon 212. Mais la loi du 21 juillet 2009 portant réforme de l'hôpital et relative aux patients, à la santé et aux territoires, a décidé que tous les postes de directeurs, quelle que soit la taille de l'établissement étaient des emplois supérieurs pourvus discrétionnairement 213.

Comme dans les fonctions publiques d'État et territoriale, la nomination dans ces emplois, si elle ne concerne pas une personne qui est déjà fonctionnaire, n'entraîne pas l'application du statut général et l'acquisition de la qualité de fonctionnaire.

d) Les statuts particuliers des différents corps sont établis par décret en Conseil d'État.

Une trentaine de décrets ont fixé de ces statuts particuliers (par ex. personnel infirmier, sages femmes…).
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publique hospitaliére).

Pour décrire I'état actuel du droit tel qu'il dérive de ces statuts de 1983-
1986 mais aussi d’assez importantes évolutions survenues ces derniéres
années, le présent ouvrage, apres avoir évoqué les problemes juridiques
généraux de la fonction publique, étudie séparément les régimes de la
fonction publique de I'Etat, de la fonction publique territoriale et de la
fonction publique hospitaliére. L'analyse inclut la situation des agents non
titulaires des trois secteurs, ainsi que, en ce qui concerne la fonction pu-
blique de I'Etat, celle des fonctionnaires dotés de statuts autonomes (mili-

taires, magistrats). .
Jean-Marie Auby, doyen honoraire et ancien président de I'Université de
Bordeaux I, a été le fondateur de cet ouvrage.

Jean-Bernard Auby, professeur de droit public a Sciences Po Paris, est di-
recteur de la chaire « Mutations de Iaction publique et du droit public ».

Didier Jean-Pierre est professeur a I'Université d’Aix-Marseille.

Antony Taillefait est doyen honoraire, professeur a I'Université d’Angers.
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