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Introduction

On prête au maréchal Foch, lors des conférences d'état-major au cours desquelles, durant la première guerre mondiale, il devait subir de longs et pesants exposés, la réaction suivante : « et d'abord, de quoi s'agit-il ? ». Voilà bien la question qui s'impose au seuil d'une étude consacrée à la fonction publique.

Les termes « fonction » et « publique » ainsi réunis font d'abord songer aux activités des personnes publiques. Les fonctions pub­liques sont celles confiées à ces personnes par la Constitution, les lois et règlements et qu'elles doivent accomplir en vue de la satisfaction de l'intérêt général. À vrai dire, dans cette acception matérielle, l'expression fonction publique n'est plus guère utilisée aujourd'hui, on lui préfère des expressions comme celles de service public, de missions des personnes publiques, etc. et, en tout cas, lorsque l'expression « fonction publique » est utilisée pour caractériser les fonctions des administrations publiques on fait plutôt référence aux fonctions publiques et non pas à la fonction publique, sauf dans le cas où l'on dit d'une personne qu'elle est chargée d'une fonction publique. Il n'était pas inutile, compte tenu des développements qui vont suivre, de rappeler cette approche de la fonction publique car, historiquement, c'est par la référence à cette conception matérielle que l'on a défini le fonctionnaire, ce dernier étant par définition chargé de l'accomplissement d'une fonction publique.

L'expression fonction publique est, ensuite, utilisée pour carac­­tériser, tout à la fois, les agents des personnes publiques possédant la qualité de fonctionnaire et la spécificité, notamment par rapport aux salariés du secteur privé, du régime juridique qui leur est applicable. Cette conception de la fonction publique qui réunit un élément organique (les fonctionnaires) et un élément « régime juridique » (la spécificité du droit qui leur est applicable) est celle qui est communément admise aujourd'hui par la doctrine, le législateur et le juge. Dans les développements qui suivent, l'étude de la fonction publique sera donc conduite à partir de la notion de fonctionnaire au sens juridique – et donc strict – du terme et de la spécificité du régime juridique prévu par les textes s'agissant du recrutement du fonctionnaire, du déroulement de sa carrière, de ses droits et obligations, de la fin de sa carrière, etc.

On mentionnera, enfin, qu'on a conservé l'appellation contrô­­lée « Fonction publique », mais qu'il aurait été tout aussi légitime d'utiliser l'expression « Fonctions publiques », le pluriel se justifiant par l'existence de trois fonctions publiques, également appelées versants, celle de l'État, celle des collectivités territoriales, et celle des hôpitaux publics. Mais les principes communs auxquels elles sont soumises, la similitude de nombreuses règles rencontrées dans les différents statuts et leur unicité d'inspiration, constituent la meilleure explication – sinon la meilleure justification – au singulier conservé.
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Chapitre 1

Les composants de la fonction publique

La fonction publique, ce sont d'abord des fonctionnaires (section 1), c'est ensuite un régime juridique spécifique de droit public (section 2).

Section 1

Le fonctionnaire

L'approche non-juridique du fonctionnaire, celle que l'on rencontre souvent lorsque l'homme de la rue peste contre une grève du service public des transports, des postes, de l'électricité, aboutit à conférer cette qualité à tous les agents des services publics et même, beaucoup plus rarement il est vrai, aux salariés des entreprises publiques qui ne gèrent pas de missions de service public et développent leurs activités dans un secteur purement industriel et commercial sans coloration de service public (assurances et banques jadis nationalisées, entreprises publiques industrielles, etc.). Avec une telle approche, juridiquement inacceptable en l'état du droit positif, la notion de fonctionnaire et celle de fonction publique perdent toute consistance puisqu'elles regroupent sous le même vocable les agents des personnes publiques, des salariés de personnes privées gérant un service public et d'entreprises publiques ne gérant pas un service public ; en un mot des employés soumis pour certains au droit public et pour d'autres au droit privé et qui ne connaissent pas tous, loin s'en faut, le régime juridique spécifique de la fonction publique.

L'approche juridique de la notion de fonctionnaire – qui, après tout, est la seule à posséder une valeur scientifique – passe obligatoirement par les éléments de la définition du fonctionnaire que les textes, à la suite de la jurisprudence du Conseil d'État et du Tribunal des conflits, consacrent. À cet égard, la loi du 11 janvier 1984 portant statut de la fonction publique d'État (titre II du statut général des fonctionnaires), celle du 26 janvier 1984 relative au statut de la fonction publique territoriale (communes, départements, régions et leurs établissements publics ; titre III du statut général), celle du 9 janvier 1986 définissant le statut de la fonction publique hospitalière (titre IV du statut général) retiennent les mêmes éléments pour définir le fonctionnaire. Il résulte de ces textes que le fonctionnaire est la personne unilatéralement nommée dans un emploi permanent et titularisée dans un grade de la hiérarchie des administrations d'État, locales ou des hôpitaux publics. Cette définition, initiée par la jurisprudence et retenue par les différents statuts généraux de la fonction publique depuis le premier d'entre eux (loi du 19 oct. 1946), cumule pour identifier le fonctionnaire les trois éléments suivants : la nature publique de l'employeur (État, collectivités territoriales, établissements publics notamment les établissements publics de coopération intercommunale) ; la nomination dans un emploi par un acte unilatéral et la permanence de l'emploi même si celui-ci n'est pas à temps complet (cas de certains fonctionnaires territoriaux notamment) ; la titularisation, toujours par un acte unilatéral de l'autorité publique, dans un grade de la hiérarchie administrative. À partir de ces éléments, il est possible de situer le fonctionnaire, qui se caractérise par sa situation statutaire au sein de l'ensemble des agents des services publics et de mettre en évidence qu'il faut se garder de confondre systématiquement les agents des services publics et les fonctionnaires car ces derniers ne constituent qu'une catégorie, il est vrai de loin la plus importante, au sein des premiers.

I – Le fonctionnaire est employé par une personne publique

La condition nécessaire, bien que non suffisante, de la reconnaissance de la qualité de fonctionnaire est la nature publique de la personne qui nomme et emploie l'agent, étant entendu qu'en l'état du droit positif, il existe cinq types de personnes morales de droit public : l'État, les collectivités territoriales, les établissements publics, les groupements d'intérêt public et les autorités publiques indépendantes. En conséquence, le salarié ou l'agent d'une personne ou organisme de droit privé se trouve, en fonction de cet élément organique, exclu de la qualité de fonctionnaire même si le service public confié à cette personne privée est de nature administrative et si l'agent ou le salarié participe directement à son exécution et peut, de ce fait, être soumis à des obligations inhérentes au service public (CE, ass., 12 avr. 2013, Féd. FO Énergie et mines et autres, Rec. 94 : encadrement de l'exercice du droit de grève). Il est vrai que la loi peut, sous certaines conditions, affecter des fonctionnaires à une entreprise publique ayant une forme juridique privée (CE, avis du 18 nov. 1993, agents de France Télécom, EDCE, 1993, p. 320). Il n'en reste pas moins, sous réserve de cette exception, et eu égard à l'importance du phénomène contemporain de gestion, par des personnes privées, des services publics, qu'ils soient industriels et commerciaux ou administratifs, qu'un grand nombre d'agents des services publics ne peuvent pas revendiquer la qualité de fonctionnaire alors même que l'opinion publique n'hésite pas, mais à tort sur le plan juridique, à souvent leur reconnaître une telle qualité. La qualité d'agent public, plus large que celle de fonctionnaire, leur est également refusée par la jurisprudence (CE, 19 juin 1996, Synd. gé. CGT des personnels des affaires culturelles, Rec. 233). Ainsi, les agents des caisses primaires et régionales de sécurité sociale et d'allocations familiales sont des salariés de droit privé car lesdites caisses sont des organismes privés chargés de la gestion d'un service public et ils sont, d'ailleurs, soumis à des conventions collectives de travail et non au statut de la fonction publique. La solution est d'ailleurs la même pour les salariés d'Air France, compte tenu notamment de la nature privée de cette société gérant un service public, même si les relations de travail dans cette entreprise sont définies par un statut unilatéralement élaboré par la compagnie et non par une convention collective. Pour la même raison, à savoir la nature privée de l'employeur, les enseignants des établissements privés sous contrat d'association ne sont pas des fonctionnaires mais ont acquis la qualité d'agents publics par détermination de la loi (C. éduc., art. L. 442-5 issu de la loi n° 2005-5 du 5 janv. 2005 ; constitutionnalité confirmée par Cons. const., déc. 2013-322 QPC, 14 juin 2013, Philippe W). Pour leur part, les agents de la Banque de France, dont la qualification de personne publique sui generis est clairement établie (T. confl. 16 juill. 1997, Muet et soc. La Fontaine de Mars c/ Banque de France, Rec. 532), sont dans une situation juridique atypique. Non-fonctionnaires, ils sont soumis à un statut spécifique, distinct du statut général de la fonction publique, ainsi qu'aux dispositions du Code du travail qui ne sont incompatibles ni avec ce statut ni avec les missions de service public exercées (CE, 22 mars 2000, Synd. nat. autonome personnel Banque de France, Rec. 125)

Que le fonctionnaire soit nommé et employé par une personne publique, au sens qu'il exerce son activité professionnelle au profit et pour le compte de cette personne, exclut ensuite de la qualité de fonctionnaire les autorités élues qui sont en charge de l'État, des collectivités territoriales et de leurs groupements (608 088 élus locaux dont 521 661 conseillers municipaux élus en 2015) et les personnes investies, également par la voie de l'élection, d'une mission de service public (élus locaux membres d'une commission administrative paritaire, juge des tribunaux de commerce, membre d'un conseil de prud'hommes, etc.). Ceci ne fait pas obstacle, bien sûr, à ce que ces élus puissent, à titre personnel, posséder la qualité de fonctionnaire ou d'agent public, mais ils ne tiennent pas cette dernière des fonctions électives exercées.

C'est donc au sein du personnel recruté par les personnes publiques, et en ce sein seulement, que l'on rencontre les fonctionnaires, mais on se heurte, alors, à une autre difficulté qui est d'isoler, parmi l'ensemble des agents recrutés par les personnes publiques en vue d'y accomplir une activité professionnelle, ceux qui possèdent la qualité de fonctionnaire.

II – Les agents des personnes publiques ne sont pas tous fonctionnaires

Si le fonctionnaire est sauf loi contraire l'agent d'une personne publique, tous les agents des personnes publiques ne sont pas fonctionnaires, même si, encore une fois, ces derniers constituent la catégorie la plus importante.

A – L'exclusion résultant de la qualification industrielle et commerciale du service public géré

Les personnes publiques créent et gèrent deux catégories de services publics : les services administratifs d'une part et les services publics industriels et commerciaux d'autre part. Cette distinction, œuvre de la jurisprudence (T. confl., 22 janv. 1921, Sté commerciale de l'ouest africain, Rec. 91), et qui n'est pas toujours facile à mettre en œuvre, est grosse de conséquences sur le plan juridique, car elle entraîne la soumission au droit privé (avec intervention du juge judiciaire en cas de litige) d'une grande partie du fonctionnement des services publics industriels et commerciaux (notamment les relations individuelles entre le service et ses usagers et entre le service et ses agents). Une telle solution s'explique – à défaut de toujours se justifier – par la ressemblance entre les activités des entreprises industrielles et commerciales privées et ces services publics : ressemblance par l'objet, les modalités de fonctionnement, le prix demandé à l'usager. En conséquence, la jurisprudence considère que l'agent d'un service public industriel et commercial ne possède pas la qualité d'agent public (sauf pour le directeur du service – CE, sect., 8 mars 1957, Jalenques de Labeau, Rec. 157 – et le comptable public lorsqu'il en existe un : ex. T. confl. 19 nov. 2012, Cne de St-Clément-des-Baleines c/ M., req. n° 3873), qu'il ne saurait donc être considéré comme un fonctionnaire et qu'il est uni à la personne publique qui gère le service par un lien, en principe contractuel, de droit privé. La loi a relayé, sur ce point, la jurisprudence en précisant que les statuts de la fonction publique ne s'appliquent pas aux agents des services et établissements publics à caractère industriel et commercial, à l'exception des agents de ces services ayant la qualité de fonctionnaire à titre personnel (art. 1 et 2 de la loi n° 83-634 du 13 juill. 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires). Seule la loi peut donc conférer cette qualité aux agents des services publics industriels et commerciaux et c'est ainsi que sont fonctionnaires : une partie fortement décroissante d'agents de La Poste et de France Télécom (moins de 65 000) (art. 29 de la loi n° 90-568 du 2 juill. 1990 et loi n° 96-603 du 26 juill. 1996) malgré le caractère industriel et commercial que cette loi reconnaît aux services en cause ; les agents de l'Office national des forêts (loi n° 64-1278 du 23 déc. 1964), etc. À vrai dire, dans la plupart des cas, les interventions du législateur ont pour objet, au moment où un service public devient industriel et commercial, de ne pas remettre en cause la condition de fonctionnaire de ses agents, ce qui permet d'éviter des réactions syndicales trop vives. Il reste que le principe de la soumission individuelle au droit privé s'applique aux agents de la SNCF, de la RATP et des services publics locaux de l'eau, de l'assainissement, des abattoirs publics, des transports de personnes, de l'enlèvement des ordures ménagères financé par la redevance, etc. Souvent d'ailleurs, les agents des services publics industriels et commerciaux locaux se croient « fonctionnaires », point de vue quelquefois partagé par les élus, et leur surprise est grande lorsqu'ils découvrent, notamment à l'occasion d'un conflit avec leur employeur, qu'ils sont des salariés de droit privé et que le juge compétent pour trancher le litige est le conseil des prud'hommes.

B – L'exclusion résultant de la nature contractuelle du lien unissant l'agent et la personne publique

Le fonctionnaire est recruté sur la base d'un acte administratif unilatéral édicté par la personne publique-employeur (arrêté d'un exécutif local, d'un ministre, décret du président de la République, du Premier ministre). Il s'ensuit que ne possèdent pas la qualité de fonctionnaire, les agents que les personnes publiques recrutent par voie de contrat ; cette technique étant, dans la conception actuelle de la fonction publique française, incompatible avec la notion même de fonctionnaire. Ce dernier, recruté et nommé unilatéralement, se trouve à l'égard de la personne publique dans une situation légale et réglementaire, c'est-à-dire que ses droits et obligations sont unilatéralement définis par le statut (loi) et ses décrets d'application et s'imposent à lui par la seule vertu de la nomination : rien ne se négocie, rien n'est – théoriquement tout au moins – négociable. Il n'est donc pas surprenant que les agents contractuels des personnes publiques ne possèdent pas la qualité de fonctionnaire, même si le contenu du contrat est très largement prédéterminé. Il est dans la logique du système de la fonction publique existant en France que soient strictement limitées les possibilités pour les personnes publiques d'embaucher des contractuels puisqu'ils apparaissent comme une entorse au principe suivant lequel les missions de service public administratif doivent être assurées par des fonctionnaires. Il existe cependant quelques possibilités de recrutement d'agents contractuels.
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