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                           	CHAPITRE I               	Emplois à la décision du Gouvernement               	L. 341-1 - L. 341-5            
                           	               	               	R.* 341-1 - R. 341-2            
                           	CHAPITRE II               	Emplois de direction de l'État               	L. 342-1 - L. 342-3            
                           	               	               	R. 342-1 - R. 342-17            
                           	SECTION 1               	Dispositions générales               	R. 342-1 - R. 342-2            
                           	SECTION 2               	Publicité des avis de création ou de vacance d'emploi               	R. 342-3 - R. 342-5            
                           	SECTION 3               	Conditions de nomination dans l'emploi               	R. 342-6 - R. 342-8            
                           	SECTION 4               	Modalités de sélection               	R. 342-9 - R. 342-17            
                           	CHAPITRE III               	Emplois supérieurs de la fonction publique territoriale               	L. 343-1 - L. 343-5            
                           	               	               	R. 343-1 - R. 343-6            
                           	SECTION 1               	Dispositions générales applicables aux emplois fonctionnels de direction               	R. 343-1 - R. 343-4            
                           	SECTION 2               	Dispositions spécifiques applicables aux emplois de directeur général de certains établissements publics               	R. 343-5 - R. 343-6            
                           	CHAPITRE IV               	Emplois supérieurs hospitaliers               	L. 344-1 - L. 344-5            
                           	               	               	R. 344-1 - R. 344-22            
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                           	               	               	R. 372-1 - R. 372-7            
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                           	CHAPITRE IV               	Situation des agents hospitaliers en cas de transfert ou de regroupement d'activités à caractère sanitaire ou social               	L. 444-1 - L. 444-2            
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                           	SECTION 3               	Délégations régionales               	L. 451-12 - L. 451-13            
                           	SECTION 4               	Régime administratif, budgétaire et financier               	L. 451-14 - L. 451-24-3            
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                           	SECTION 2               	Missions               	L. 452-34 - L. 452-48            
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                           	SECTION 1               	Dispositions particulières à la Guadeloupe, la Guyane, la Martinique, La Réunion et Mayotte               	L. 461-2 - L. 461-3            
                           	SECTION 2               	Dispositions particulières à Saint-Pierre-et-Miquelon               	L. 461-4 - L. 461-5            
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                           	CHAPITRE I               	Dispositions générales               	L. 511-1 - L. 511-8            
                           	SECTION 1               	Positions               	L. 511-1 - L. 511-3            
                           	SECTION 2               	Mobilité               	L. 511-4            
                           	SECTION 3               	Intégration directe               	L. 511-5 - L. 511-8            
                           	CHAPITRE II               	Position d'activité               	L. 512-1 - L. 512-29            
                           	SECTION 1               	Définition               	L. 512-1            
                           	SECTION 2               	Position normale d'activité au sein de la fonction publique de l'État               	L. 512-2 - L. 512-4            
                           	SECTION 3               	Obligations de service               	L. 512-5            
                           	SECTION 4               	Mise à disposition               	L. 512-6 - L. 512-17            
                           	SECTION 5               	Affectations et mutations               	L. 512-18 - L. 512-27            
                           	SECTION 6               	Priorités en cas d'insuffisance des possibilités de mutation               	L. 512-28 - L. 512-29            
                           	CHAPITRE III               	Détachement               	L. 513-1 - L. 513-31            
                           	SECTION 1               	Définition du détachement               	L. 513-1 - L. 513-6            
                           	SECTION 2               	Détachement entre les corps et les cadres d'emplois               	L. 513-7 - L. 513-13            
                           	SECTION 3               	Détachement des militaires dans les corps et cadres d'emplois de fonctionnaires               	L. 513-14 - L. 513-15            
                           	SECTION 4               	Accueil en détachement de ressortissants européens               	L. 513-16            
                           	SECTION 5               	Fin du détachement d'un fonctionnaire de l'État               	L. 513-17 - L. 513-19            
                           	SECTION 6               	Fin du détachement d'un fonctionnaire territorial               	L. 513-20 - L. 513-26            
                           	SECTION 7               	Fin du détachement d'un fonctionnaire hospitalier               	L. 513-27 - L. 513-31            
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                           	CHAPITRE V               	Congé parental               	L. 515-1 - L. 515-12            
                           	SECTION 1               	Déroulement d'un congé parental               	L. 515-1 - L. 515-9            
                           	SECTION 2               	Réintégration au terme d'un congé parental               	L. 515-10 - L. 515-12            
                           	CHAPITRE VI               	Situation des agents contractuels               	L. 516-1            
                           	SECTION UNIQUE               	Mise à disposition               	L. 516-1            
                           	TITRE II               	APPRÉCIATION DE LA VALEUR PROFESSIONNELLE, PROMOTION INTERNE ET AVANCEMENT               	L. 521-1 - L. 523-7            
                           	CHAPITRE I               	Appréciation de la valeur professionnelle               	L. 521-1 - L. 521-6            
                           	CHAPITRE II               	Avancement               	L. 522-1 - L. 522-37            
                           	SECTION 1               	Dispositions générales               	L. 522-1 - L. 522-7            
                           	SECTION 2               	Avancement d'échelon               	L. 522-8 - L. 522-15            
                           	SECTION 3               	Avancement de grade               	L. 522-16 - L. 522-37            
                           	CHAPITRE III               	Promotion interne               	L. 523-1 - L. 523-7            
                           	SECTION 1               	Dispositions communes               	L. 523-1            
                           	SECTION 2               	Promotion interne au sein de la fonction publique de l'État               	L. 523-2            
                           	SECTION 3               	Promotion interne au sein de la fonction publique territoriale               	L. 523-3 - L. 523-6            
                           	SECTION 4               	Promotion interne au sein de la fonction publique hospitalière               	L. 523-7            
                           	TITRE III               	DISCIPLINE               	L. 530-1 - L. 533-6            
                           	CHAPITRE I               	Suspension               	L. 531-1 - L. 531-5            
                           	CHAPITRE II               	Procédure disciplinaire               	L. 532-1 - L. 532-13            
                           	SECTION 1               	Engagement de la procédure               	L. 532-1 - L. 532-3            
                           	SECTION 2               	Garanties               	L. 532-4 - L. 532-6            
                           	SECTION 3               	Conseils de discipline               	L. 532-7 - L. 532-13            
                           	CHAPITRE III               	Sanctions disciplinaires               	L. 533-1 - L. 533-6            
                           	SECTION 1               	Échelle des sanctions disciplinaires               	L. 533-1 - L. 533-3            
                           	SECTION 2               	Publicité, inscription au dossier du fonctionnaire               	L. 533-4 - L. 533-6            
                           	TITRE IV               	PERTE ET SUPPRESSION D'EMPLOI               	L. 541-1 - L. 544-24            
                           	CHAPITRE I               	Réaffectation du fonctionnaire privé d'emploi               	L. 541-1            
                           	CHAPITRE II               	Suppression d'un emploi dans la fonction publique territoriale               	L. 542-1 - L. 542-35            
                           	SECTION 1               	Modalités de suppression d'un emploi dans la fonction publique territoriale               	L. 542-1 - L. 542-5            
                           	SECTION 2               	Prise en charge d'un fonctionnaire territorial privé d'emploi               	L. 542-6 - L. 542-24            
                           	SECTION 3               	Modalités financières               	L. 542-25 - L. 542-35            
                           	CHAPITRE III               	Suppression d'un emploi dans la fonction publique hospitalière               	L. 543-1 - L. 543-8            
                           	SECTION 1               	Modalités de suppression d'un emploi dans la fonction publique hospitalière               	L. 543-1            
                           	SECTION 2               	Situation d'un fonctionnaire hospitalier privé d'emploi               	L. 543-2 - L. 543-8            
                           	CHAPITRE IV               	Dispositions particulières applicables à certains agents territoriaux et hospitaliers privés d'emploi               	L. 544-1 - L. 544-24            
                           	SECTION 1               	Fin de fonctions d'un agent occupant un emploi fonctionnel dans la fonction publique territoriale               	L. 544-1 - L. 544-16            
                           	SECTION 2               	Fonctionnaires hospitaliers de direction sans affectation               	L. 544-17 - L. 544-24            
                           	TITRE V               	CESSATION DÉFINITIVE DE FONCTIONS OU D'EMPLOI               	L. 550-1 - L. 557-2            
                           	CHAPITRE I               	Démission               	L. 551-1 - L. 551-2            
                           	CHAPITRE II               	Rupture conventionnelle               	L. 552-1            
                           	CHAPITRE III               	Licenciement               	L. 553-1 - L. 553-3            
                           	CHAPITRE IV               	Fin de contrat               	L. 554-1 - L. 554-4            
                           	SECTION 1               	Règles de procédure               	L. 554-1 - L. 554-2            
                           	SECTION 2               	Indemnité de fin de contrat               	L. 554-3 - L. 554-4            
                           	CHAPITRE V               	Cessation anticipée d'activité en lien avec une exposition à l'amiante               	L. 555-1 - L. 555-5            
                           	CHAPITRE VI               	Admission à la retraite               	L. 556-1 - L. 556-15            
                           	SECTION 1               	Limite d'âge               	L. 556-1 - L. 556-13            
                           	SECTION 2               	Honorariat               	L. 556-14            
                           	SECTION 3               	Dispositions diverses               	L. 556-15            
                           	CHAPITRE VII               	Régime particulier d'assurance chômage applicable à certains agents publics et salariés du secteur public               	L. 557-1 - L. 557-2            
                           	TITRE VI               	DISPOSITIONS PARTICULIÈRES RELATIVES À L'OUTRE-MER               	L. 561-1 - L. 562-1            
                           	CHAPITRE I               	Dispositions particulières aux collectivités régies par l'article 73 de la Constitution, à Saint-Barthélemy, à Saint-Martin                     et à Saint-Pierre-et-Miquelon               	L. 561-1 - L. 561-3            
                           	CHAPITRE II               	Dispositions particulières aux îles Wallis-et-Futuna, à la Polynésie française, à la Nouvelle-Calédonie et aux Terres australes                     et antarctiques françaises               	L. 562-1            
                           	LIVRE VI            
                           	TEMPS DE TRAVAIL ET CONGÉS            
                           	               	               	L. 611-1 - L. 652-2            
                           	TITRE I               	TEMPS DE TRAVAIL               	L. 611-1 - L. 613-11            
                           	CHAPITRE I               	Durée du travail               	L. 611-1 - L. 611-3            
                           	CHAPITRE II               	Travail à temps partiel               	L. 612-1 - L. 612-15            
                           	SECTION 1               	Dispositions communes               	L. 612-1 - L. 612-8            
                           	SECTION 2               	Temps partiel dans la fonction publique de l'État               	L. 612-9 - L. 612-11            
                           	SECTION 3               	Temps partiel dans la fonction publique territoriale               	L. 612-12 - L. 612-14            
                           	SECTION 4               	Temps partiel dans la fonction publique hospitalière               	L. 612-15            
                           	CHAPITRE III               	Emplois permanents à temps non complet               	L. 613-1 - L. 613-11            
                           	SECTION 1               	Emplois territoriaux               	L. 613-1 - L. 613-7            
                           	SECTION 2               	Emplois hospitaliers               	L. 613-8 - L. 613-11            
                           	TITRE II               	CONGÉS ANNUELS, JOURS FÉRIÉS ET AUTORISATIONS D'ABSENCE               	L. 621-1 - L. 622-7            
                           	CHAPITRE I               	Congés annuels et jours fériés               	L. 621-1 - L. 621-11            
                           	SECTION 1               	Congés annuels               	L. 621-1 - L. 621-3            
                           	SECTION 2               	Congés acquis au titre d'un compte épargne-temps               	L. 621-4 - L. 621-5            
                           	SECTION 3               	Don de jours de repos               	L. 621-6 - L. 621-7            
                           	SECTION 4               	Jours fériés et journée de solidarité               	L. 621-8 - L. 621-11            
                           	CHAPITRE II               	Autorisations d'absence               	L. 622-1 - L. 622-7            
                           	TITRE III               	CONGÉS LIÉS AUX RESPONSABILITÉS PARENTALES OU FAMILIALES               	L. 630-1 - L. 634-4            
                           	CHAPITRE I               	Congés liés à l'arrivée d'un enfant au foyer               	L. 631-1 - L. 631-9            
                           	SECTION 1               	Règles communes               	L. 631-1 - L. 631-2            
                           	SECTION 2               	Congé de maternité               	L. 631-3 - L. 631-5            
                           	SECTION 3               	Congé de naissance               	L. 631-6            
                           	SECTION 4               	Congé pour l'arrivée d'un enfant en vue de son adoption               	L. 631-7            
                           	SECTION 5               	Congé d'adoption               	L. 631-8            
                           	SECTION 6               	Congé de paternité et d'accueil de l'enfant               	L. 631-9            
                           	CHAPITRE II               	Congé de présence parentale               	L. 632-1 - L. 632-4            
                           	CHAPITRE III               	Congé de solidarité familiale               	L. 633-1 - L. 633-4            
                           	CHAPITRE IV               	Congé de proche aidant               	L. 634-1 - L. 634-4            
                           	TITRE IV               	CONGÉS LIÉS À DES ACTIVITÉS CIVIQUES               	L. 641-1 - L. 644-5            
                           	CHAPITRE I               	Congé de citoyenneté               	L. 641-1 - L. 641-4            
                           	CHAPITRE II               	Congé de représentation d'une association ou d'une mutuelle               	L. 642-1 - L. 642-2            
                           	CHAPITRE III               	Congé relatif à l'exercice de fonctions de préparation et d'encadrement des séjours de cohésion du service national universel               	L. 643-1            
                           	CHAPITRE IV               	Congé pour accomplissement d'une période de service militaire, d'instruction militaire ou d'activité dans une réserve opérationnelle               	L. 644-1 - L. 644-5            
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COMMENTAIRE

LA NOTION FRANÇAISE DE FONCTION PUBLIQUE

Service de l'intérêt général

La notion française de fonction publique est liée à la place et au rôle de l'État dans la société. Cette liaison existait déjà sous l'Ancien Régime, lorsque l'État était incarné par le monarque. Le fonctionnaire était alors considéré comme étant au service du monarque pour le gouvernement du peuple, comme agissant au nom et pour le compte du monarque, dont l'intérêt propre se confondait avec l'intérêt général, c'est-à-dire le bien public. Il existait avant la Révolution des corps de fonctionnaires : le corps des Ponts et Chaussées, dont les membres étaient formés en trois ans par le « bureau des Géographes », créé en 1747 par Trudaine et appelé à devenir l'École des Ponts et Chaussées, mais aussi le corps des Mines, recruté à partir de Polytechnique et formé par l'École des Mines, créée en 1783. 

La relation étroite entre le fonctionnaire et le pouvoir s'est confirmée à l'époque de la Révolution et de l'Empire et s'est perpétuée. L'intérêt général est aujourd'hui considéré comme étant l'affaire de l'État républicain dont le domaine d'intervention est à sa décision selon la conception du moment sur le rôle que la société souhaite lui voir jouer dans la vie nationale. C'est pourquoi l'État a été amené à dépasser largement ses fonctions traditionnelles (régaliennes) pour prendre en charge les aspirations fortes des citoyens à une meilleure qualité de vie, dont les éléments essentiels figurent d'ailleurs dans la Charte sociale que constitue le préambule de la Constitution. 

Au nom et pour le compte de l'État républicain

Le rôle de l'État républicain moderne est toujours certes de « régir » mais de plus en plus de « servir » l'ensemble des citoyens. Comme le rappelait Lionel Jospin, Premier ministre, le 26 mars 1998, la notion de service public revêt en France une richesse particulière : « Plus encore, elle fait partie des fondements de notre identité collective depuis plus d'un siècle : le service public est au cœur de notre modèle de société ». Après avoir évoqué « les grands principes du service public – égalité d'accès, continuité, adaptation », le Premier ministre déclarait avec force que « les valeurs du service public sont intangibles ». 

Fonction publique et service public administratif

Les fonctionnaires, dont l'Assemblée constituante déclarait, le 29 novembre 1789, qu'« ils doivent à la chose publique leurs travaux et leurs soins », ont longtemps été considérés comme ayant une relation indissociable avec le service public. Dans un avis d'assemblée générale du 18 novembre 1993, le Conseil d'État a déclaré qu'il existe « un principe constitutionnel selon lequel des corps de fonctionnaires ne peuvent être constitués et maintenus qu'en vue de pourvoir à l'exécution de missions de service public ». Dans le même avis, la Haute Assemblée a rappelé que les principes fondamentaux du service public inspirent les règles spéciales du statut de la fonction publique qui, de longue date, distinguent les fonctionnaires des autres travailleurs : « On doit prendre en considération non seulement les dispositions de la Constitution relatives à l'Administration et aux fonctionnaires, mais aussi les diverses lois qui, traditionnellement dans notre droit, ont posé les règles spéciales relatives au statut de la fonction publique et énoncé les garanties fondamentales reconnues aux fonctionnaires et qui ont eu pour objet essentiel d'assurer la neutralité et la continuité des services publics, reconnues comme les conditions indispensables de la bonne exécution de ceux-ci ». Dans une décision du 12 octobre 2012 (Synd. de défense des fonctionnaires, no 2012-281 QPC : JO 13 oct., p. 16034 ; D. 2012. 2398 [image: ] ; AJDA 2012. 1928 [image: ] ; AJFP 2013. 5, note Buffa [image: ] ; ibid. 11, obs. Geslot [image: ] ; ibid. 57, tribune Niquège [image: ] ; JCP Adm. 2012, no 42, p. 7), le Conseil constitutionnel a déclaré qu'aucune norme constitutionnelle n'interdit de maintenir des corps de fonctionnaires dans une entreprise privée n'exécutant plus à titre principal des missions de service public, pas plus qu'aucune norme constitutionnelle n'impose qu'une personne publique recoure aux seuls agents publics pour exécuter certaines de ses missions de service public. 

Une fonction publique de carrière

Les règles spéciales, qui distinguent les fonctionnaires des autres travailleurs, consacrent le principe d'une fonction publique de carrière et fixent un ensemble de dispositions destinées à en garantir l'application. 

Un engagement et des garanties

Le système de la carrière repose sur l'idée que la fonction publique exige, sinon une vocation comme le préconisait Michel Debré dans son livre « Au service de la nation », du moins des aptitudes morales particulières et une formation appropriée. Spécialement adapté à sa mission publique, le fonctionnaire doit normalement lui consacrer toute sa vie active. Il bénéficie, en contre-partie, d'une garantie contre toute rupture abusive du lien qui l'unit à l'Administration, contre toute atteinte à ses droits fondamentaux, et peut espérer un développement de sa vie professionnelle et des débouchés compte tenu de sa qualification et de son comportement professionnel. « La situation des fonctionnaires, disait Jules Jeanneney, député, en 1907, n'a de valeur que si elle n'est point précaire, que si elle est à l'abri des fantaisies, des injustices, de l'arbitraire toujours possible du pouvoir ». 

Situation statutaire et réglementaire

Ce système implique une organisation telle de la fonction publique que le fonctionnaire recruté sur la base de ses seules capacités professionnelles appréciées par un organe collégial, indépendant, impartial et souverain soit placé dans une situation statutaire et réglementaire et non pas contractuelle, qu'il soit nommé dans un emploi permanent d'une administration ou d'un établissement public administratif et rendu titulaire, c'est-à-dire propriétaire, par un acte unilatéral, d'un grade qui lui donne vocation à occuper l'un des emplois correspondants, qu'il puisse accéder à des grades, des corps ou des emplois différents dans l'administration ou en dehors de celle-ci et, pour le moins, obtenir des augmentations de rémunération en fonction de son ancienneté et de sa manière de servir, c'est-à-dire de l'approfondissement de son expérience, de son savoir-faire.

Indépendance du grade et de l'emploi

Ce système ne peut avoir sa pleine efficacité que si le grade dont le fonctionnaire est propriétaire et qui constitue sa principale garantie est indépendant de l'emploi dont l'administration garde la maîtrise. 

Le principe de l'indépendance du grade et de l'emploi est l'élément le plus caractéristique du système de la carrière. Il permet au fonctionnaire à la fois spécialiste et généraliste de changer d'attributions à son initiative ou à celle de l'administration, par mutation, mise à disposition d'une autre organisation, détachement, disponibilité ou mise hors cadres. Cette mobilité, motivante et stimulante, est un moyen, pour le fonctionnaire, d'enrichir et de diversifier son expérience et, par conséquent, d'accroître son efficacité, d'éviter la sclérose et l'appropriation d'un emploi, de satisfaire des goûts personnels, de concrétiser des aptitudes innées ou acquises. 

Formation et promotion

La formation professionnelle dont les fonctionnaires peuvent bénéficier dans le cadre de la politique menée par l'Administration dans ce domaine facilite la mobilité « horizontale » qui constitue une priorité en matière de gestion des ressources humaines. Elle favorise aussi la mobilité « verticale », c'est-à-dire l'accès à des grades, à des corps ou à des emplois supérieurs tout au long de la carrière. 

Tel est donc, sommairement décrit, le système de la carrière tel que l'ont façonné et enraciné en France l'histoire et la culture, un système dont les principes fondamentaux n'ont pas été ouvertement remis en cause alors même que le système concurrent de l'emploi n'a cessé de progresser, particulièrement dans l'Union européenne.

Un système concurrent : la fonction publique d'emploi

Cet autre système se caractérise par le fait que les postes de travail font l'objet d'une classification précise et que les fonctions correspondant à chacun d'eux sont strictement définies. Les fonctionnaires sont recrutés pour occuper un emploi déterminé compte tenu de leur qualification particulière et de leur spécialisation. Le lien qui les unit à l'Administration est un lien contractuel. Ils sont donc dans une situation précaire. Ceux qui sont favorables à ce système soulignent des avantages qui sont incontestables : il permet de mieux adapter les ressources humaines aux objectifs des services et, par conséquent, d'obtenir le maximum d'efficacité. La précarité de l'emploi est de nature à développer l'initiative personnelle. Il permet aussi de réaliser une plus grande justice dans les rémunérations qui sont attachées à un emploi et non pas à un grade et il atténue les différences entre le secteur public et le secteur privé, permettant ainsi un passage plus facile de l'un à l'autre. 

Ce système, qui se caractérise par la précarité de l'emploi et le caractère aléatoire de son évolution, est donc très différent du système de la carrière. Il ne prend pas suffisamment en compte l'exigence de neutralité et de continuité du service public qui est à la base du système de la carrière et des garanties dont bénéficient les fonctionnaires français et qui font, avec leurs obligations, l'objet du statut général dont la première version a constitué la seconde phase de la réforme administrative mise en œuvre au lendemain de la Libération.

Le statut général des fonctionnaires : une longue histoire

Cette réforme, qui a eu pour ligne directrice de renforcer l'unité de l'administration et de la fonction publique, s'est faite en deux temps. La première étape a été franchie grâce à une ordonnance du 9 octobre 1945 qui comportait la création de quatre institutions : l'École nationale d'administration destinée à recruter et former les cadres supérieurs des administrations centrales de l'État, la Direction de la fonction publique placée auprès du chef du Gouvernement pour veiller à l'application uniforme du statut par les administrations et préparer les politiques, le Corps interministériel des administrateurs civils destiné à fournir aux administrations des cadres supérieurs d'égale qualité et le Conseil permanent de l'administration civile, organisme paritaire, qui devait devenir le Conseil supérieur de la fonction publique. 

Ce préalable étant acquis, la deuxième phase de la réforme, c'est-à-dire la préparation du statut général de la fonction publique, ou, plus exactement, des fonctionnaires, a été aussitôt engagée. C'est à Maurice Thorez, ministre d'État chargé de la fonction publique, que la tâche a été confiée. Son projet, voté à l'unanimité par l'Assemblée constituante, le 5 octobre 1946, est devenu la loi du 19 octobre 1946. Le rapporteur du projet devant l'Assemblée, Yves Fagon, député MRP et ancien secrétaire général de la CFTC, déclarait que le statut tendait « d'une part, à fixer les droits, devoirs et garanties des fonctionnaires, d'autre part, à créer les organismes qui permettront d'assurer, dans les meilleures conditions, ces droits, ces devoirs et ces garanties ». Il ajoutait : « La première préoccupation est de codifier en un texte unique les prescriptions relatives aux personnels, éparses dans des textes multiples qui constituent une véritable forêt vierge où, à moins d'être un spécialiste averti, il est difficile de s'aventurer. La deuxième préoccupation est de fixer enfin la nature du lien qui unit le fonctionnaire à l'administration et d'en déduire l'ensemble des droits et obligations respectifs de l'un et de l'autre. La troisième préoccupation, celle-là plus générale, est d'établir un statut basé sur les principes démocratiques tels qu'ils sont exprimés par la nouvelle Constitution ». 

Maurice Thorez avait dit, pour sa part, que « le fonctionnaire ne devait plus être le domestique du Gouvernement livré à l'arbitraire ou au favoritisme, mais le serviteur de l'État et de la Nation, garanti dans ses droits, son avancement et son traitement, conscient en même temps de sa responsabilité, considéré comme un homme et non comme un rouage impersonnel de la machine administrative ».

Agents communaux et hospitaliers

La loi du 19 octobre 1946 ne s'appliquait pas aux agents des collectivités locales, ni aux magistrats et aux militaires, ni non plus aux personnels des établissements publics industriels et commerciaux. L'exclusion des agents des collectivités locales, essentiellement des communes, ne procédait pas d'une volonté de les priver de garanties. Elle exprimait la crainte, chez certains, d'une étatisation du personnel communal et d'une mise en cause de l'autonomie des communes. Ce n'est qu'en 1952, par une loi du 28 avril, que les agents communaux ont été dotés d'un statut propre qui ne les qualifiait pas cependant de fonctionnaires. Cette dernière appellation était réservée aux titulaires de la fonction publique de l'État, ce qui semblait établir une sorte de hiérarchie entre les deux fonctions publiques. La loi du 28 avril 1952 a été codifiée dans le code des communes. Trois ans plus tard, un décret-loi du 20 mai 1955 fixait le statut « des agents hospitaliers » codifié ultérieurement dans le code de la santé publique. 

Magistrats et militaires

L'élaboration du phénomène statutaire n'était pas pour autant achevée. En effet, une ordonnance portant loi organique du 22 décembre 1958 portait statut de la magistrature et une loi du 13 juillet 1972 fixait le statut des militaires. Ces deux statuts sont qualifiés d'autonome pour marquer leur indépendance à l'égard du statut des fonctionnaires civils. 

Pour autant, il existe des passerelles. Ainsi, pour les militaires, la loi no 2018-607 du 13 juillet 2018 relative à la programmation militaire pour les années 2019 à 2025 a autorisé le Gouvernement à simplifier les dispositifs existants de reconversion dans la fonction publique civile des militaires et des anciens militaires. Sur cette base, une ordonnance no 2019-2 du 4 janvier 2019 a renforcé le dispositif de solidarité nationale dit des « emplois réservés » en le recentrant vers des bénéficiaires prioritaires (blessés des armées). Un nouveau dispositif donne davantage de visibilité et de souplesse aux employeurs des trois fonctions publiques souhaitant recruter du personnel militaire. De leur côté, les militaires peuvent accéder à l'ensemble des corps et cadres d'emplois des trois fonctions publiques civiles. Les anciens militaires peuvent également se porter candidat après obtention d'un agrément, dans les mêmes conditions d'éligibilité, de sélection et de recrutement que les militaires. 

L'ordonnance du 4 février 1959

Entre-temps, il avait été procédé à une refonte du statut général des fonctionnaires de l'État en application des articles 34 et 37 de la Constitution fixant les domaines respectifs de la loi et du règlement. Les dispositions considérées comme des garanties fondamentales des fonctionnaires ont fait l'objet d'une ordonnance du 4 février 1959 abrogeant la loi du 19 octobre 1946, les autres dispositions étant renvoyées à des décrets en Conseil d'État dont la plupart ont été signés le 14 février 1959. 

Le statut général des fonctionnaires de l'État et des collectivités territoriales

Une nouvelle refonte devait avoir lieu au début de la décennie 1980 en cohérence avec la politique de décentralisation. La volonté du Gouvernement était d'unifier les règles applicables à tous les serviteurs de la République. L'unité de ces règles devait notamment permettre aux fonctionnaires de l'État qui étaient appelés à passer au service des collectivités territoriales avec le service auquel ils appartenaient de conserver les mêmes droits et garanties. Elle devait aussi faciliter la mise en œuvre du principe de mobilité au sein de chaque fonction publique et d'une fonction publique à une autre. 

Cependant, l'unification des règles ne pouvait être totale en raison de spécificités irréductibles. Ainsi, par exemple, dans la fonction publique de l'État il n'existe qu'un employeur alors qu'il en existe un grand nombre dans la fonction publique territoriale et dans la fonction publique hospitalière. 

Par ailleurs, la répartition des compétences entre la loi et le règlement est différente selon qu'il s'agit de fonctionnaires de l'État ou de fonctionnaires territoriaux. En effet, la loi fixe les garanties fondamentales des fonctionnaires civils et militaires de l'État et détermine les principes fondamentaux de la libre administration des collectivités territoriales ainsi que les conditions de cette libre administration. Cela a eu pour conséquence de rendre législatives, en ce qui concerne les fonctionnaires des collectivités territoriales, des dispositions qui, pour les fonctionnaires de l'État, ne constituent pas des garanties fondamentales et relèvent donc du règlement. Enfin, le principe de libre administration des collectivités territoriales a pour conséquence que ces collectivités gèrent, elles-mêmes, leur personnel. Le Gouvernement ne pouvait aller à l'encontre de ce principe.

Ces diverses raisons avaient conduit à retenir la formule de lois distinctes mais solidaires, qui conciliait bien la volonté d'unifier les règles et celle de tenir compte des spécificités.

Le statut général de la fonction publique de l'État, des collectivités territoriales et hospitalière se composait donc de quatre lois formant autant de titres : une loi commune du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires et trois lois fixant les dispositions statutaires applicables respectivement à la fonction publique de l'État (L. du 11 janv. 1984), à la fonction publique territoriale (L. du 26 janv. 1984), à la fonction publique hospitalière (L. du 9 janv. 1986). 

La loi no 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires qui constituait le titre I du nouveau statut général des fonctionnaires de l'État et des collectivités territoriales traduisait avec précision la conception française traditionnelle de la fonction publique. En présentant devant l'Assemblée nationale le projet de loi, le 3 mai 1983, Anicet le Pors, secrétaire d'État auprès du Premier ministre, chargé de la fonction publique et des réformes administratives, indiquait que celui-ci se proposait « de faire pleinement vivre la conception française de la fonction publique qui repose sur trois grands principes : l'égalité, l'indépendance et la citoyenneté » (JOAN 3 mai 1983, p. 770).

Le ministre ajoutait que le principe d'égalité des citoyens pour l'accès aux fonctions publiques trouve son origine dans la Déclaration des droits de l'homme de 1789. Il impose de traiter les citoyens d'une manière égale et interdit les distinctions qui ne seraient pas fondées sur les « vertus » et les « talents », en particulier les distinctions à raison du sexe et des opinions politiques, philosophiques, religieuses ou syndicales. 

Il fonde la règle du concours comme mode de recrutement des fonctionnaires. 

Le principe d'égalité s'applique au-delà du recrutement. Tout au long de leur carrière, les fonctionnaires d'un même corps doivent faire l'objet d'un traitement égal. 

Le principe d'indépendance signifie que les fonctionnaires ne sont pas tenus de faire acte d'allégeance au pouvoir en place mais de servir avec loyauté. Ils ne doivent pas pouvoir faire l'objet de pressions inadmissibles de la part du pouvoir politique, comme d'ailleurs de la part des administrés. La sécurité de l'emploi, les garanties statutaires, le principe de la carrière, la séparation du grade et de l'emploi assurent cette indépendance.

Le principe de citoyenneté signifie que les fonctionnaires doivent être traités non pas comme des « sujets » mais comme des citoyens jouissant de tous les droits, de toutes les libertés individuelles et collectives. 

Adaptation aux changements

Ce statut général a subi, au fil du temps, de nombreuses modifications, « sous l'influence du droit européen, du droit du travail, des nouveaux modes de gestion publique, de la cohabitation durable de deux catégories d'agents, statutaires et contractuels, et dans un contexte de redistribution des rôles entre les différents niveaux d'administrations publiques et de recentrage des missions de l'État » (Rapport no 113 fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de législation, du suffrage universel, du règlement et d'administration générale sur le projet de loi devenu L. no 2007-148 du 2 févr. 2007 de modernisation de la fonction publique, par Hugues Portelli, sénateur), sans parler des choix purement politiques. 

Nouvelles orientations politiques

Ainsi, à la suite de l'alternance en 1986, la politique de la fonction publique a vu son orientation modifiée, particulièrement celle de la fonction publique territoriale. Le nouveau Gouvernement procédait aussitôt à un réexamen du dossier et suspendait la mise en œuvre de décrets relatifs aux statuts des administrateurs et des attachés territoriaux. Une loi du 19 août 1986 portant diverses dispositions relatives aux collectivités territoriales modifiait certaines dispositions à propos notamment de la mise en place des centres de gestion et des concours de recrutement, en invoquant une atteinte à l'autonomie des collectivités territoriales, l'alourdissement des charges de fonctionnement des centres de gestion et de formation, la complexité des institutions de la construction statutaire et de la mise en place de la comparabilité. 

Dès le 26 juin 1986, une proposition de loi avait été déposée sur le bureau du Sénat pour modifier la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires et abroger celle du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique de l'État. 

Préparé par le ministre délégué, chargé des collectivités territoriales, Yves Galland, le projet devenu la loi du 13 juillet 1987 ne remettait pas en cause le rapprochement de la fonction publique territoriale des autres fonctions publiques ni l'unité de cette fonction publique. Elle conservait l'essentiel des principes sur lesquels reposait la construction de 1984, à savoir la distinction du grade et de l'emploi, les institutions de participation, l'existence de statuts particuliers, la mobilité entre collectivités et entre fonctions publiques. Elle introduisait, à côté de la notion de corps, celle de « cadre d'emplois » auquel correspondait une série de grades, la différence essentielle étant que le cadre d'emplois était géré à l'échelon local par l'autorité territoriale tandis que la gestion du corps lui échappait. Par ailleurs, si la loi maintenait le principe du recrutement par concours, elle mettait sur le même plan le concours sur titres et le concours sur épreuves en supprimant le caractère dérogatoire du concours sur titres. Plus important encore, elle substituait, pour la liste d'aptitude, le classement par ordre alphabétique au classement par ordre de mérite et élargissait la possibilité de recourir à des agents contractuels (V. Salon et Savignac, La fonction publique territoriale après la loi du 13 juillet 1987, AJDA 1987. 619). 

Quel avenir pour le statut ?

De multiples réflexions en vue d'une éventuelle réforme de l'organisation des fonctions publiques ont été menées au cours de la décennie 2000. En plus des rapports des commissions parlementaires, on peut signaler plusieurs rapports. 

Le rapporteur général allait encore plus loin en considérant que le contrat pouvait être une source autonome du droit de la fonction publique. 

UN RAPPORT DU CONSEIL D'ÉTAT

Ainsi, en 2003, le Conseil d'État a décidé de consacrer les conditions générales de son rapport à une réflexion prospective sur l'évolution de la fonction publique et a confié à Marcel Pochard, rapporteur général de la section du rapport et des études, le soin de rédiger ces conditions générales. 

En s'inspirant de l'opération de reclassification statutaire réalisée à La Poste et à France Télécom, qui a conduit à passer de 45 corps à 4 classes (cadres supérieurs, encadrement intermédiaire, techniciens, agents d'exécution) et 15 niveaux de fonctions, Marcel Pochard suggérait de réorganiser en profondeur la structure de la fonction publique de l'État « selon un principe préservant le système de la carrière tout en donnant sa pleine portée à la séparation du grade et de l'emploi ». Pour cela, une loi devait dire que les fonctionnaires appartiennent, non plus à des corps au sens classique du terme, mais à des « cadres de fonctions » déterminés à partir des grandes filières professionnelles nécessaires aux missions de l'État, et des niveaux de fonctions inhérents, dans chaque filière, à l'exercice de ces missions, l'objectif étant d'« aboutir à la détermination, pour l'ensemble des administrations, de moins de 50 cadres de fonctions ». Cette structure de gestion de la fonction publique pouvait être appliquée non seulement à « l'ensemble de la fonction publique de l'État, actuellement dans le champ du statut général, mais aussi aux fonctions publiques territoriale et hospitalière ». 

UN LIVRE BLANC SUR L'AVENIR DE LA FONCTION PUBLIQUE

Dans la perspective d'une éventuelle évolution de la fonction publique. Il était l'aboutissement d'une conférence nationale sur les valeurs, les missions et les métiers de la fonction publique lancée le 1er octobre 2007 par le Premier ministre, François Fillon, un livre blanc, établi par Jean-Ludovic Silicani, Conseiller d'État, a été remis le 17 avril 2008 aux ministres chargés de la fonction publique. 

Après avoir éclairé les notions, souvent mal distinguées, de service public, de secteur public, de fonction publique, de service d'intérêt général, le livre blanc précisait les valeurs de la fonction publique, les missions du service public et les métiers de la fonction publique. 

Sur ce dernier point et sans préconiser de généraliser l'usage du contrat dans la fonction publique, le livre blanc proposait d'aménager la coexistence entre un régime statutaire modernisé complété par un recours à des contractuels dont le régime aurait été aussi modernisé. Mais cet ensemble de propositions est survenu au moment de la crise économique et financière de 2008-2009 et le Gouvernement a estimé difficile leur mise en œuvre. 

LE RAPPORT « PÊCHEUR »

Par lettre du 13 mai 2013, le Premier ministre, Jean-Marc Ayrault, a chargé Bernard Pêcheur, président de la section de l'administration du Conseil d'État, de conduire une mission permettant de dresser le bilan des réformes et actions de modernisation du statut de la fonction publique depuis sa création et d'identifier les obstacles éventuels limitant le développement d'une gestion plus qualitative et plus interministérielle des parcours et des carrières des agents, en tenant compte des spécificités de chaque versant de la fonction publique et en portant une attention particulière à la fonction publique de l'État. 

Rendu public en octobre 2013, le rapport de Bernard Pêcheur avance six séries de propositions : 

– Fixer le cap, donner du sens à l'action publique ; 

– Assurer la confiance des citoyens dans les agents publics ; 

– Améliorer la gouvernance de la fonction publique ; 

– Poursuivre la rénovation du cadre commun de gestion des trois versants de la fonction publique ; 

– Développer les responsabilités et mieux gérer les ressources humaines dans la fonction publique de l'État ; 

– Définir un cadre salarial motivant et assurer des parcours professionnels de qualité. 

Un projet d'accord établi à la suite de la concertation avec les organisations syndicales pour la mise en œuvre du rapport n'a pas été validé mais le Gouvernement a décidé, en 2015, de reprendre la négociation afin de mettre en œuvre ses dispositions éventuellement amendées. En mars 2016, le Gouvernement a notamment pris la décision d'accorder aux fonctionnaires une revalorisation du point d'indice gelé depuis 2010. 

Le 21 avril 2016 a été publiée la loi no 2016-483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires, dont le projet avait été préparé par Marylise Lebranchu, alors ministre chargée de la fonction publique. Ce texte a actualisé et complété les principes fondamentaux du statut général des fonctionnaires en faisant renaître dans la loi l'exemplarité, dont les fonctionnaires font preuve au service de l'intérêt général et du redressement du pays. Pour la première fois, des valeurs reconnues par la jurisprudence, qui fondent la spécificité des actions des agents publics, sont reconnues dans la loi : neutralité, impartialité, probité et laïcité. La loi comportait des dispositifs de prévention des conflits d'intérêts et étendait les pouvoirs et le champ de compétences de la commission de déontologie de la fonction publique en matière de prévention des conflits d'intérêts et de cumul de fonctions. Elle actualisait les garanties et les obligations fondamentales accordées aux agents, modernisait les règles disciplinaires, renforçait la protection fonctionnelle et transposait dans le statut des fonctionnaires les dispositions du protocole d'accord du 8 mars 2013 relatif à l'égalité professionnelle entre les hommes et les femmes. 

RÉFLEXIONS SUR L'AVENIR DE LA FONCTION PUBLIQUE

Patrick Bernasconi, président du Conseil économique, social et environnemental (CESE), avait été chargé par le Premier ministre, Manuel Valls, de mener une réflexion en vue de proposer pour la fin de l'année 2016 une évolution de la fonction publique concernant les relations hiérarchiques, l'innovation managériale, la promotion d'un environnement de travail épanouissant et l'impact de la révolution numérique. 

De son côté, la ministre de la fonction publique, Annick Girardin, avait lancé, le 1er septembre 2016, une consultation afin de préparer les transformations de la fonction publique à l'horizon 2025. Intitulée « Ma fonction publique se réinvente », cette consultation portait sur trois thèmes, analogues, pour partie, à ceux proposés au président du CESE, à savoir : l'innovation managériale, le bien-être au travail, le numérique et son impact dans l'organisation des services. 

Successeur de François Hollande, Emmanuel Macron nommait le 17 mai 2017 un Gouvernement ne comportant pas de ministre chargé uniquement de la fonction publique. Cette charge incombait au ministre de l'action et des comptes publics, Gérald Darmanin, auprès duquel était nommé, en novembre 2017, Olivier Dussopt, secrétaire d'État. 

Le Premier ministre, Édouard Philippe, avait présenté les pistes du Gouvernement pour réformer l'État, c'est-à-dire, en fait, moderniser l'organisation de la fonction publique. 

Il s'agissait notamment de recourir davantage aux agents contractuels, de rénover le statut de façon à rendre plus souple la gestion, de mettre en place un système de rémunération « au mérite » qui permettait de donner « un peu plus aux agents qui s'impliquent le plus dans leurs missions », de mettre en place aussi un plan de départs volontaires pour les fonctionnaires qui auraient souhaité quitter la fonction publique et rejoindre le secteur privé, l'objectif étant de réduire de trois points la dépense publique en supprimant 120 000 fonctionnaires sur la durée du quinquennat 2017-2022. 

En parallèle, la conférence nationale des territoires avait fait un point d'étape du chantier visant à assouplir la gestion des ressources humaines dans les collectivités territoriales. Une « indemnité de départ volontaire », accessible à certaines conditions, aux agents des trois fonctions publiques avait été prévue. Elle pouvait être accordée à la suite de la suppression du poste ou d'une restructuration, ou encore pour créer ou reprendre une entreprise. Dans la fonction publique hospitalière, elle était accordée aux fonctionnaires et à certains agents contractuels concernés par une opération de réorganisation ou de services entraînant la suppression de leur emploi et un changement de travail et qui choisissaient, en conséquence, de démissionner. 

Afin de répondre aux attentes nouvelles des Français, le Gouvernement a envisagé, en juin 2018, de transformer la fonction publique en profondeur dans la concertation avec l'ensemble des neuf organisations syndicales de la fonction publique et les représentants des employeurs autour de quatre chantiers de transformation majeurs : 

• élargir le recrutement d'agents contractuels et favoriser les mobilités entre secteur public et secteur privé ;

• remettre complétement à plat les modalités de rémunération des agents publics et généraliser de la rémunération au mérite ;

• simplifier le dialogue social et alléger les commissions administratives ; 

• renforcer l'accompagnement des agents en matière d'évolution de carrière, former les agents aux nouveaux métiers, faciliter la mobilité entre les trois versants de la fonction publique. 

LA LOI DU 6 AOÛT 2019 ET LA TRANSFORMATION DE LA FONCTION PUBLIQUE

Présenté au conseil des ministres du 27 mars 2019 par Gérald Darmanin et Olivier Dussopt, le projet de loi avait été précédé par une année de concertation souvent difficile avec les organisations syndicales représentatives de la fonction publique, les représentants de l'État, des employeurs territoriaux et hospitaliers. La phase parlementaire a été menée beaucoup plus rapidement (en procédure accélérée) : déposé en mars à l'Assemblée nationale, le projet (de 36 articles) a été définitivement adopté par le Sénat le 23 juillet 2019 après qu'un accord soit intervenu en commission mixte paritaire. Le Conseil constitutionnel a rendu le 1er août 2019 une décision de conformité à la Constitution d'une douzaine d'articles contestés. La loi promulguée le 6 août comportait 95 articles. 

Cette nouvelle loi de transformation constituait un texte riche, complexe et représentatif de la manière contemporaine de légiférer : comportant des dispositions novatrices et des mesures plus techniques, il juxtaposait des mesures à effet immédiat et d'autres d'entrée en vigueur différée. Sur le fond, six titres portaient sur le dialogue social, la gestion des ressources humaines, le cadre de gestion des agents, leurs mobilités et les transitions professionnelles, l'égalité professionnelle, auxquels s'ajoutait le dispositif des entrées en vigueur. 

La crainte d'une suppression pure et simple du statut général avait alimenté les premières réactions envers la réforme ; au bout du compte les quatre lois fondatrices de 1983, 1984 et 1986 (largement modifiées depuis) avaient été maintenues et accueillaient les nouvelles dispositions de la loi de 2019, autour de cinq axes : 

– promouvoir un dialogue social plus stratégique et efficace dans le respect des garanties des agents publics ; 

– transformer et simplifier la gestion des ressources humaines ; 

– simplifier le cadre de gestion des agents publics ; 

– favoriser la mobilité et accompagner les transitions professionnelles des agents publics ; 

– renforcer l'égalité professionnelle dans la fonction publique. 

Illustration du recours au « droit souple » pour plusieurs de ses dispositions, la loi du 6 août 2019 représentait un équilibre subtil entre des instruments nouveaux qu'elle apportait et de multiples dispositions « en devenir » dont elle ne faisait que cerner les contours, laissant à de nombreux ordonnances et décret le soin d'en fixer les détails, les effets concrets d'un tel dispositif dépendaient largement des comportements des employeurs publics, mais aussi de ceux des agents publics. 

LA RÉFORME DE LA HAUTE FONCTION PUBLIQUE

Annoncée par le Président de la République après la crise des « gilets jaunes », préparée par la ministre de la transformation et de la fonction publiques, Amélie de Montchalin, la réforme de l'encadrement supérieur de l'État est traduite par l'ordonnance no 2021-702 du 2 juin 2021, réforme d'une ampleur comparable à celle que la fonction publique avait connue au sortir de la Seconde Guerre mondiale. Emblématiquement, l'ordonnance supprime l'École nationale d'administration (ENA) et la remplace par l'Institut national du service public (INSP) à compter du 1er janvier 2022. Cet institut a pour mission de former l'ensemble des cadres supérieurs de l'État avec un « tronc commun » pour quatorze écoles du service public, y compris les corps techniques (ingénieurs des travaux publics, hospitaliers, territoriaux...). 

Le rapport au Président de la République relatif à l'ordonnance indique que « les cadres supérieurs de l'État doivent être mieux formés, tout au long de leur carrière, aux évolutions profondes et rapides que connaît notre pays, dans un environnement européen et international toujours plus complexe ». Il ajoute qu'ils doivent également pouvoir acquérir, quelles que soient leurs premières affectations, les fondamentaux d'une culture commune leur permettant d'œuvrer dans la même direction, guidés notamment par une volonté de proximité.

L'ordonnance supprime également l'intégration directe dans les « grands corps » (Conseil d'État, Cour des comptes) à la sortie de l'INSP. Désormais, chaque sortant intègre un nouveau corps interministériel des administrateurs d'État qui regroupe depuis 2023, l'ensemble des corps qui étaient pourvus par l'ENA, à l'exception des corps juridictionnels. Elle rend obligatoires deux mobilités en début ou milieu de carrière. 

Les autres corps, en particulier celui des préfets, disparaissent au profit d'un statut d'emploi (dont la notion reçoit une onction législative) et seront adaptés en fonction des métiers. 

L'article 2 de l'ordonnance du 2 juin 2021 instaure, sous la forme de lignes directrices de gestion interministérielles, une stratégie commune de l'État pour son encadrement supérieur. 

Ces lignes directrices de gestion déterminent « la stratégie pluriannuelle de pilotage des ressources humaines ». Elles fixent les orientations générales « en matière de recrutement, de gestion prévisionnelle des emplois et des compétences, de mobilité, de promotion, d'évaluation, de formation, de valorisation des parcours professionnels et d'accompagnement des transitions professionnelles ».

LE CODE GÉNÉRAL DE LA FONCTION PUBLIQUE

Il aura fallu pas moins de six lois d'habilitation (L. no 2004-1343 du 9 déc. 2004, art. 56, L. no 2007-148 du 2 févr. 2007, art. 29, L. no 2010-751 du 5 juill. 2010, art. 43, L. no 2012-347 du 12 mars 2012, art. 114, L. no 2016-486 du 20 avr. 2016, art. 88 et L. no 2019-828 du 6 août 2019, art. 55) pour parvenir à l'adoption de la partie législative du code de la fonction publique par l'ordonnance no 2021-1574 du 24 novembre 2021. 

Ce dernier texte fera date dans l'histoire du droit de la fonction publique. Il faudra certes attendre encore avant d'avoir l'entièreté de la partie réglementaire de ce code mais ce dernier que l'on n'espérait plus est désormais une réalité. 

Le code regroupe, à droit constant, l'ensemble des textes généraux applicables aux fonctionnaires et aux agents de droit public. Code général, il n'a pas vocation à codifier les statuts particuliers des corps et cadres d'emplois ainsi que les régimes indemnitaires qui leurs sont associés. Sans remettre en cause les fondamentaux du droit de la fonction publique, le plan thématique regroupe dans une visée unificatrice de nombreuses dispositions communes à la fonction publique de l'État, à la fonction publique territoriale et à la fonction publique hospitalière. Il s'ordonne autour des grands axes statutaires répartis en huit livres : le livre I relatif aux droits, obligations et protections, le livre II relatif à l'exercice du droit syndical et au dialogue social, le livre III relatif au recrutement, le livre IV relatif aux principes d'organisation et de gestion de ressources humaines, le livre V relatif aux carrières et parcours professionnels, le livre VI relatif au temps de travail et aux congés, le livre VII relatif à la rémunération et à l'action sociale et enfin le livre VIII relatif à la prévention et à la protection en matière de santé et de sécurité au travail. Ces huit livres sont précédés d'un chapitre préliminaire qui clarifie le champ d'application du code et en définit les principaux destinataires : agents publics, fonctionnaires et agents contractuels. 

Le code général de la fonction publique, s'il se substitue au « statut général des fonctionnaires », ne s'y réduit pas. Il est ce statut mais il est plus que le statut général en englobant largement les agents contractuels, marquant ainsi un point d'aboutissement des évolutions introduites par les lois des 20 avril 2016 et 6 août 2019 qui ont, d'une part, rendu expressément applicables aux agents contractuels certaines des dispositions de la loi du 13 juillet 1983, et, d'autre part, multiplié les possibilités de recours à des agents contractuels.

À la suite de la publication de l'ordonnance no 2021-1574 du 24 novembre 2021 portant partie législative du code général de la fonction publique, entrée en vigueur pour l'essentiel le 1er mars 2022, les travaux relatifs aux dispositions réglementaires de ce code ont été engagés. 

Si initialement le Gouvernement avait envisagé de procéder à une codification des dispositions réglementaires en « un seul bloc », il est apparu que le calendrier prévisionnel était inadapté au vu de l'ampleur des travaux à mener. Le volume des textes à codifier est très important et le travail à accomplir colossal. La Commission de codification et le Conseil d'État ont pris acte du choix de renoncer à une publication de la partie réglementaire du code en une seule fois, lequel est avant tout un choix d'opportunité. 

Le décret no 2024-1038 du 6 novembre 2024 est ainsi intervenu en codifiant, dans un premier temps, les dispositions réglementaires des livres I et II du code général de la fonction publique. 

La codification de la partie règlementaire a été poursuivie par le décret no 2025-695 du 24 juillet 2025 modifiant les livres I et II du code général de la fonction publique et relatif aux dispositions réglementaires du livre III du même code. La nouvelle partie annexée comporte ainsi pour le livre III (Recrutement) les articles en D. et R. créés à cette fin (nouveaux art. D. 311-1 à R. 372-6). En outre, le décret a aussi procédé : 

– à l'abrogation partielle ou totale de décrets dont les dispositions sont transférées, en tout ou partie, au livre III du CGFP ; 

– à l'actualisation des termes de dispositions réglementaires non codifiées au CGFP mais se référant à des dispositions réglementaires nouvellement transférées au livre III du CGFP ; 

– à l'actualisation de décrets dont certaines dispositions relatives au recrutement par concours, mais qui ont été codifiées au titre II du livre III du CGFP alors que d'autres dispositions de ces mêmes décrets, qui sont relatives à la promotion interne et à l'avancement, seront codifiées ultérieurement au titre II du livre V de ce code ; 

– à l'actualisation de l'intitulé de décrets dont les termes faisaient référence à des lois codifiées dans la partie législative du CGFP ou mentionnaient un contenu codifié au CGFP par le décret du 24 juillet 2025.

Par ailleurs, ce décret permet, d'une part, l'actualisation de références à des textes mentionnées aux livres I et II de la partie réglementaire du CGFP, dès lors que ces mêmes textes sont codifiés au livre III ainsi que, d'autre part, la correction d'erreurs matérielles de codification portant sur ces mêmes livres I et II par le décret no 2024-1038 du 6 novembre 2024. 

Ces dispositions sont entrées en vigueur le 1er octobre 2025. 

Les autres livres de la partie réglementaire du code devraient ainsi être publiés, de manière séquencée, au cours 2026. 
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PREMIÈRE PARTIE :  LÉGISLATIVE

(Ord. no 2021-1574 du 24 nov. 2021, en vigueur depuis le 1er mars 2022) 

CHAPITRE LIMINAIRE CHAMP D'APPLICATION ET DÉFINITIONS


Art. L. 1 Le présent code définit les règles générales applicables aux fonctionnaires civils. Il constitue le statut général des fonctionnaires. 

Ceux-ci sont, vis-à-vis de l'administration, dans une situation statutaire et réglementaire. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 1er et 4 ; L. no 84-16 du 11 janv. 1984, art. 1er ; L. no 84-53 du 26 janv. 1984, art. 1er ; L. no 86-33 du 9 janv. 1986, art. 1er.]

Sur les attributions du ministre de l'action et des comptes publics, V. ci-dessous Décr. no 2025-1020 du 29 oct. 2025 et sur les attributions du ministre délégué auprès de la ministre de l'action et des comptes publics, chargé de la fonction publique et de la réforme de l'État, V. ci-dessous Décr. no 2025-1125 du 21 nov. 2025, art. 2 et 3. 

BIBL.▶ DEVILLERS, Transparence et éthique dans la fonction publique : l'administration demeure-t-elle opaque vis-à-vis de ses agents ?, AJFP 2024. 436 [image: ]. – COLIN, Une France en mauvais État, AJDA 2023. 1025 [image: ]. – Le code général de la fonction publique : cinq questions à Jérôme Michel et Jean-Charles Savignac, AJCT 2022. 425 [image: ]. – DERBOULLES, Agents territoriaux : dites désormais Code général de la fonction publique !, AJCT 2022. 420 [image: ]. – MONIOLLE, La complétude de l'emploi public interrogée, AJDA 2022. 621 [image: ]. – DE SALINS, CHAVANAT et MICHEL, Le code général de la fonction publique, enfin !, AJDA 2022. 287 [image: ]. – TAILLEFAIT, La situation légale et réglementaire des fonctionnaires prend l'eau !, AJDA 2021. 1026 [image: ]. – MELLERAY, La loi du 6 août 2019 fera-t-elle date ?, AJDA 2019. 2372 [image: ]. – ROUBAN, La réforme de la fonction publique : mission impossible ?, AJFP 2018. 65 [image: ]. 


COMMENTAIRE

L'article L. 1 synthétise les dispositions des articles 1er des lois du 13 juillet 1983, 11 janvier 1984, 26 janvier 1984 et 9 janvier 1986. Il constitue le premier article du champ personnel du code général de la fonction publique : il s'applique aux fonctionnaires civils relevant de la fonction publique de l'État, de la fonction publique territoriale et de la fonction publique hospitalière mais également aux agents contractuels. Pour les fonctionnaires, le code constitue leur statut général. 

LA SPÉCIFICITÉ DE LA SITUATION JURIDIQUE DU FONCTIONNAIRE

Le deuxième alinéa de l'article L. 1 réitère le principe de la situation statutaire dans laquelle est placé le fonctionnaire afin de différencier fondamentalement la situation juridique des fonctionnaires de celle des salariés des entreprises. Ces derniers sont traditionnellement unis à leur employeur par un contrat qui fait la loi des parties dans le cadre du code du travail. Il n'en est pas de même des fonctionnaires dont les conditions d'emploi sont fixées unilatéralement par l'autorité publique qui peut modifier les règles dans le sens de l'intérêt du service sans que les fonctionnaires puissent invoquer un droit acquis au maintien des règles antérieures. Les règles ainsi établies s'appliquent automatiquement par l'effet de la nomination et de la titularisation qui sont aussi des actes unilatéraux et non pas des contrats et demandent seulement l'acceptation de la personne qui en bénéficie. 

La fonction publique est restée dominée par le principe hiérarchique qui se manifeste par une construction pyramidale des emplois et des services pour assurer l'unité de direction et entraîne la soumission des agents à une stricte discipline et à l'autorité du supérieur hiérarchique. La subordination du fonctionnaire à l'État dont il est l'agent et dont il exerce les prérogatives en son nom découle logiquement de ce que l'État est promoteur de l'intérêt général. Les intérêts du fonctionnaire sont donc subordonnés à ceux du service et plus généralement à ceux de l'État. Ainsi est mise en lumière la spécificité de la condition du fonctionnaire dont l'obligation d'obéissance au supérieur hiérarchique se double d'une obligation de loyalisme à l'égard de l'État. Partie intégrante de l'État, le fonctionnaire ne saurait faire prévaloir ses intérêts particuliers sur l'intérêt général. 

Cette conception, dont la rigueur initiale a été quelque peu atténuée, n'était pas exclusive de l'idée de garanties.

UNE SITUATION AUX ORIGINES ANCIENNES

L'idée de donner aux fonctionnaires un statut juridique spécifique avait déjà germé dans l'esprit de Napoléon qui déclarait : « Je veux constituer en France l'ordre civil… Je veux surtout une corporation qui n'ait d'autre ambition que celle d'être utile et d'autre intérêt que l'intérêt public… Il faut que ce corps ait des privilèges » (Pelet, Opinions de Napoléon, Paris 1833, p. 163). Laboulaye était plus net encore. Fort de l'expérience de l'Allemagne où la notion de garanties statutaires était connue depuis 1794, il préconisait pour la France la permanence de l'emploi des fonctionnaires, sans aller jusqu'à l'inamovibilité propre aux magistrats, des garanties pour qu'ils puissent se consacrer en toute sécurité au service de l'État, un régime de retraite (Revue de législation et de jurisprudence, 1845, Tome II, p. 513). 

L'idée de garanties statutaires devait être concrétisée d'abord par la loi du 19 mai 1834 sur l'État des officiers, qui établissait une distinction entre le grade, dont l'officier était propriétaire et l'emploi, dont disposait l'autorité publique. 

Des ordonnances devaient par la suite accorder des garanties aux fonctionnaires dans chaque ministère en matière notamment de limites d'âge, de diplômes et d'avancement. Mais ces textes étaient jugés insuffisants pour limiter l'arbitraire. L'opposition libérale au Parlement devait donc prendre l'initiative de proposer l'adoption d'un statut général législatif protecteur des fonctionnaires contre les abus d'autorité. Mais aucune des nombreuses propositions formulées au cours de la seconde moitié du XIXe siècle ne devait aboutir par suite de l'hostilité du Gouvernement.

Le Gouvernement devait cependant reprendre l'idée à son compte au début du XXe siècle dans le but de lutter contre le syndicalisme dans la fonction publique. Il s'agissait alors d'interdire par la loi aux fonctionnaires de constituer des syndicats et, en contrepartie, de leur accorder des garanties contre l'arbitraire. La volonté d'interdire le droit syndical aux fonctionnaires, même si ceux-ci pouvaient se grouper en associations, devait susciter l'hostilité des syndicats de fait à l'idée de statut, hostilité qui ne devait cesser qu'à la Libération, lorsque les syndicats qui s'étaient constitués malgré l'interdiction avaient acquis la certitude que le statut projeté reconnaîtrait expressément le droit syndical aux fonctionnaires ainsi qu'un ensemble de garanties appréciables.

Bien avant qu'il existât un statut, Léon Duguit considérait comme fonctionnaires « les agents hiérarchisés ou disciplinés… qui sont associés d'une manière permanente et normale au fonctionnement d'un service public » (Droit constitutionnel, 1re éd. 1907, p. 416). La définition donnée par Gaston Jèze était comparable : « Sont fonctionnaires publics proprement dits les individus investis, même temporairement, d'un emploi permanent, normal pour le fonctionnement d'un service public » (Principes généraux du droit administratif, 3e éd. 1930, p. 341, réédité aux éditions Dalloz en 2004). Jèze et Duguit relevaient donc en commun, comme éléments fondamentaux de la définition du fonctionnaire, la permanence de l'emploi et la participation à un service public. La jurisprudence a fait aussi appel à la notion de permanence pour définir le fonctionnaire. 

LE PREMIER STATUT GÉNÉRAL

Le premier statut général du 19 octobre 1946 prévoyait déjà que « le fonctionnaire est vis-à-vis de l'administration dans une situation statutaire et réglementaire ». Il mettait donc fin définitivement au débat sur la nature des rapports entre le fonctionnaire et l'administration. La thèse du contrat avait été soutenue par certains auteurs de droit public (Laferrière, Traité de la juridiction administrative, 2e éd. Tome I, p. 614 ; Perriquet, Les contrats de l'État, 1884, p. 459) et combattue par d'autres. Gaston Jèze considérait pour sa part que le système du contrat manquait de souplesse et était inadapté aux besoins du service public dont l'organisation doit pouvoir être adaptée facilement aux besoins à satisfaire : « Ce résultat, le régime contractuel ne le donne pas… Une combinaison plus souple entre le régime légal, général, impersonnel, déterminé unilatéralement » et dans lequel le contrat n'intervient à aucun moment (Les principes généraux du droit administratif, 1930, p. 243, réédition, Dalloz 2004). 

Le Conseil d'État, au début du XXe siècle, avait paru se rallier à l'idée de contrat qualifié « de droit public » (CE 7 août 1909, Winkel et Rosier : Sirey 1909, IIIe partie, p. 145) à propos de la condamnation de l'exercice du droit de grève par les fonctionnaires. Il devait abandonner cette idée par la suite à propos d'une affaire de même nature (CE 23 oct. 1937, Dlle Minaire : Lebon 843).

LA NOTION DE SITUATION STATUTAIRE

Cette notion peut être considérée au sens large comme la soumission du fonctionnaire à l'ensemble des mesures applicables aux fonctionnaires émanant de l'autorité publique. C'est cette conception qui a prévalu lors de l'élaboration du statut général des militaires dont l'article 3 prévoit seulement que ceux-ci sont dans une situation « statutaire ». La reprise de la formule « statutaire et réglementaire » dans la loi du 13 juillet 1983 marquait une intention de mettre en lumière le fait que les dispositions applicables aux fonctionnaires concernant leur carrière peuvent être des garanties fondamentales et relever de la loi ou ne pas présenter ce caractère et relever des statuts particuliers qui sont pris par décret en Conseil d'État. Dans une affaire jugée le 6 janvier 1995 (Mme Françoise Adams et a., nos 150316, 150317 et 150318), le Conseil d'État a considéré que les dispositions d'un décret ne présentaient pas un caractère statutaire et « qu'elles pouvaient, dès lors, être légalement édictées par décret simple ». Le Conseil d'État a jugé par ailleurs qu'un décret de déconcentration, qui répartit les attributions de certaines autorités administratives, ne revêt pas un caractère statutaire même s'il modifie et complète des dispositions contenues dans des statuts particuliers. L'expression « réglementaire » ajouterait donc que d'autres dispositions que des dispositions strictement statutaires peuvent être prises unilatéralement à l'égard des fonctionnaires par l'autorité compétente par voie de décret, d'arrêté, voire de circulaire.

[image: ]



I. CHAMP D'APPLICATION DU DROIT DE LA FONCTION PUBLIQUE

1. Sauf disposition contraire, le droit du travail n'est pas applicable dans la fonction publique. Commet donc une erreur de droit le directeur d'un établissement, dont le personnel est soumis au statut de la fonction publique hospitalière, qui se fonde, pour refuser la constitution d'une section syndicale, sur les dispositions du C. trav. relatives au droit syndical. • CE 21 janv. 1983, [image: ] no 23236 A. 

2. Cependant, les principes généraux dont s'inspirent certaines dispositions du droit du travail sont applicables aux agents publics. Ainsi en est-il de l'interdiction de licencier une femme enceinte. • CE, ass., 8 juin 1973, [image: ] Dame Peynet, no 80232 A : AJDA 1973. 587 et 608, chron. Franc et Boyon ; JCP 1975. II. 17957, note Saint-Jours • CE 20 mars 1987, [image: ] no 62553 A : AJDA 1987. 554, obs. Prétot. [image: ] ... Ou du principe selon lequel il ne peut y avoir de rémunération inférieure au salaire minimum interprofessionnel de croissance (SMIC). • CE 23 avr. 1982, [image: ] Mme Aragnou, no 36851 A : AJDA 1982. 443 ; D. 1983. 8, note Auby ; RD publ. 1983. 1977, note de Soto. 

3. Des dispositions du droit de la fonction publique peuvent être fixées par référence au droit du travail. Ainsi, il est possible de se référer au SMIC pour déterminer le montant d'une prime « alors même que les dispositions du C. trav. relatives à ce salaire minimum ne sont pas applicables aux agents bénéficiaires de cette prime ». • CE 28 oct. 1988, [image: ] no 73670 A. 

II. COMPÉTENCE DE LA LOI

4. Si l'art. 34 de la Constitution réserve au législateur le soin de fixer les règles concernant « les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires de l'État », il appartient au pouvoir réglementaire de mettre en œuvre lesdites règles à l'occasion des dispositions qu'il édicte pour fixer le statut du personnel de chaque administration ou la situation particulière d'une catégorie de fonctionnaires. • Cons. const. 29 janv. 1960, [image: ] no 60-2 L • Cons. const. 14 oct. 1960, [image: ] no 60-8 L • Cons. const. 30 juin 1961, [image: ] no 61-2 FNR • Cons. const. 19 févr. 1963, [image: ] no 63-23 L : AJDA 1963. 427, obs. Silvéra ; S. 1964. 205, note Hamon. 

5. Garanties fondamentales. Constituent des garanties fondamentales : le principe du concours dont l'objet est de protéger l'indépendance des fonctionnaires. • CE 10 janv. 1964, Dame Le Gall : AJDA 1964. 386 • CE 5 nov. 2003, [image: ] no 253515 B : AJDA 2004. 827 [image: ] • Cons. const. 19 févr. 1963, [image: ] no 63-23 L : préc. note 4 [image: ]. [image: ] ... L'existence des commissions administratives paritaires et le principe de la désignation des représentants du personnel par voie d'élection. • CE, sect., 22 avr. 1966, [image: ] Féd. nat. des synd. de police de France et d'outre-mer et Féd. des synd. de police de France et d'outre-mer CFTC, no 59340 A : AJDA 1966. 355, concl. Galmot. [image: ] ... L'intervention des commissions administratives paritaires en matière d'avancement de grade. • CE 27 nov. 1964, Féd. gén. des synd. chrétiens des fonctionnaires : AJDA 1964. 713. [image: ] ... Le droit à rémunération après service fait. • CE, ass., 7 déc. 1962, [image: ] Féd. gén. des fonctionnaires CGT-FO, nos 54979 et 55024 A : AJDA 1963. 165 • CE, ass., 9 nov. 1973, [image: ] Siestrunck, nos 85074 à 85076, 85107 et 85108 A : AJDA 1974. 267 • CE, ass., 20 mai 1977, [image: ] Min. éducation c/ Quinteau, no 01827 A : AJDA 1977. 638 • CE 7 févr. 1979, Le Cam : AJDA 1979. 43 • CE 11 juill. 1984, [image: ] nos 54300 et 54467 A. [image: ] ... Le principe selon lequel la rémunération est liquidée après service fait. • CE 7 juill. 1978, [image: ] no 99643 A. [image: ] ... Le droit à pension. • CE 13 juill. 1962, [image: ] Sieur Cohen, nos 53028 et 53088 A : AJDA 1963. 150. [image: ] Figurent aussi au nombre des garanties fondamentales, d'une part, le droit d'être affecté à un emploi pour exercer les missions afférentes au grade que le fonctionnaire détient dans son corps, d'autre part, l'obligation pour l'administration de recueillir l'accord du fonctionnaire intéressé pour l'affecter à un emploi ne correspondant pas à de telles missions. • CE, ass., 28 déc. 2009, [image: ] Synd. du travail, de l'emploi et de la formation (SYNTEF-CFDT) et a., no 316479 A : AJDA 2010. 4 [image: ]. 

6. N'ont pas le caractère de garantie fondamentale au sens de l'art. 34 de la Constitution les primes et indemnités dont les fonctionnaires peuvent bénéficier en vertu d'un texte législatif ou un décret. Le Premier ministre est donc compétent pour instituer de telles primes et indemnités. • CE 9 mai 2001, [image: ] no 219863 • CE 29 déc. 2006, [image: ] no 289818 B. [image: ] ... La prise en compte des services militaires. • CE 19 janv. 1996, [image: ] no 148631 A. 

7. La notion de garantie fondamentale ne vise pas les agents non titulaires de l'État. • CE 18 juin 1965, [image: ] Bellet, no 61534 A. [image: ] ... Les ouvriers des établissements industriels de l'État. • CE 11 juin 1969, Dlle Husson : AJDA 1970. 53. [image: ] ... Les cadres de réserve des armées. • Cons. const. 17 nov. 1966, [image: ] no 66-42 L • Cons. const. 1er avr. 1971, [image: ] no 71-67 L. [image: ] ... Les agents des offices publics d'HLM. • Cons. const. 16 nov. 1977, [image: ] no 77-100 L. 

III. SITUATION SPÉCIFIQUE DU FONCTIONNAIRE

8. La théorie du contrat de fonction publique a été condamnée par le Tribunal des conflits. • T. confl. 27 déc. 1879 : S. 1881. 3. 36 • T. confl. 7 août 1880, Le Goff : S. 1882. 3. 11. 

9. Le Conseil d'État a toujours considéré que le fonctionnaire n'est pas dans une situation contractuelle vis-à-vis de l'administration. • CE 9 juin 1899, Bergeon : Lebon 416 • CE 11 déc. 1903, Villenave : Lebon 767. [image: ] Même s'il lui est arrivé d'employer l'expression de « contrat de droit public » à propos des fonctionnaires. • CE 7 août 1909, Winkell : Lebon 826 et 1296, concl. Tardieu [image: ] ; S. 1909. 3. 145, concl. Tardieu, note Hauriou ; D. 1911. 3. 17, concl. Tardieu ; RD publ. 1909. 494, note Jèze. 

10. Le fonctionnaire est vis-à-vis de l'administration dans une position qui est déterminée par la loi et le règlement. Il s'ensuit que les avantages de la fonction ne constituent pas pour les fonctionnaires des droits acquis. Ils peuvent être modifiés pour l'avenir par des dispositions nouvelles. • CE 16 déc. 1881, Baude : S. 1883. 3. 40 • CE 19 nov. 1909, Zeilabadine : Lebon 894, concl. Tardieu • CE 26 févr. 1947, [image: ] Causse, no 67.415 • CE 4 mai 1960, Premier ministre c/ Jaffray : AJDA 1960. 238 • CE, sect., 8 mars 1963, [image: ] Amicale des membres des Tribunaux administratifs, no 55280 A : AJDA 1963. 496 • CE 23 oct. 1992, [image: ] no 110354 • CE 12 juill. 1995, [image: ] nos 131247 et 131248 • CE 29 avr. 2002, [image: ] no 211780 • CE 5 juin 2002, [image: ] no 216921 B : AJDA 2002. 1242 [image: ] • CE 13 nov. 2002, [image: ] no 239064 A. [image: ] Un fonctionnaire ne saurait se prévaloir d'un préjudice résultant de la modification réglementaire, légalement effectuée, des règles relatives à sa rémunération. • CE 26 juill. 2007, [image: ] no 255698 B :  AJDA 2007. 2054 [image: ]. 

11. Aucun principe général du droit ne fait obstacle à ce que les règles soient modifiées dans un sens moins favorable. • CE, ass., 1er juin 1973, [image: ] Synd. nat. du personnel navigant commercial et a., no 84223 A : Dr. adm. 1973, no 204 • CE 26 sept. 1990, [image: ] no 80130 A : RFDA 1990. 1102 [image: ]. 

12. Les promesses faites à un agent sont dénuées de toute portée juridique. L'intéressé ne saurait utilement les invoquer à l'appui d'une demande de révision de sa situation administrative. • CE 8 mars 1989, [image: ] no 81495. [image: ] Une promesse faite à un agent de lui accorder le bénéfice d'une indemnité indue ne constitue pas une décision créant un droit à son profit mais, ce faisant, l'administration a commis une faute de nature à engager la responsabilité de l'État • CE 23 mai 2001, [image: ] no 213617. 

13. Un fonctionnaire ne peut bénéficier d'un avantage non prévu par son statut. • CE 28 nov. 1947, Pages : Lebon 116. [image: ] Sauf dispositions contraires, l'octroi à un fonctionnaire d'un avantage prévu par son statut ou par les dispositions réglementaires régissant sa situation ne saurait être subordonné à une demande de l'intéressé. • CE 3 déc. 2007, [image: ] no 297639 : AJDA 2008. 486 [image: ]. 

14. L'engagement pris par l'administration de maintenir à un fonctionnaire des avantages auxquels il avait cessé d'avoir droit ne pouvait créer un droit en faveur de l'intéressé. • CE 21 mars 1947, Peyrelade : Lebon 120. 

15. La répartition des postes entre les agents d'une administration publique relève en principe exclusivement de l'appréciation discrétionnaire de l'autorité chargée de sa direction. • CE 23 oct. 1946, Lesser Fenech : Lebon 409. 

16. Les fonctionnaires n'ont pas de droit acquis au maintien de l'organisation du service qui peut être modifiée à tout moment pour des raisons d'opportunité. • CE 7 mai 1975, Giudicelli : Lebon 283. 

17. L'autorité administrative compétente peut fixer et modifier les dispositions réglementaires qui régissent non seulement les fonctionnaires mais aussi les contractuels. • CE 5 juin 2002, [image: ] no 216921 B : préc. note 10 [image: ]• CE 3 déc. 2001, [image: ] no 216660 B. 

IV. POUVOIR « RÉGLEMENTAIRE » DES MINISTRES ET AUTRES CHEFS DE SERVICE

BIBL. ▶ Chaltiel, Actualité des circulaires, AJDA 2011. 1930 [image: ]. – Domino et Bretonneau, Les joies de la modernité : une décennie de contentieux des circulaires, AJDA 2012. 691 [image: ]. – Pontier, L'infra-réglementaire, puissance méconnue, AJDA 2014. 1251 [image: ]. 

18. Le Conseil d'État a admis de longue date que les chefs de service disposent, en cette qualité, du pouvoir de prendre, par voie de circulaire ou encore d'instruction ou de note de service, sous le contrôle du juge les dispositions nécessaires pour organiser le service placé sous leur autorité et assurer son bon fonctionnement : « Dans tous les cas où les ministres ne tiennent d'aucune disposition législative un pouvoir réglementaire, il leur appartient, comme à tout chef de service, de prendre les mesures nécessaires au bon fonctionnement de l'administration placée sous leur autorité ». • CE 7 févr. 1936, [image: ] Jamart, no 43321 A. [image: ] Cette formulation de la règle est restée inchangée : « même dans le cas où les ministres ne tiennent d'aucune disposition législative un pouvoir réglementaire, il leur appartient, comme à tout chef de service, de prendre les mesures nécessaires au bon fonctionnement de l'administration placée sous leur autorité ». • CE 6 déc. 2002, [image: ] no 222816 B. [image: ] Cette jurisprudence est à rapprocher de celle de la Cour de cassation, qui reconnaît au directeur général d'un hôpital le droit de placer un praticien en « autorisation d'absence » et de lui demander de se tenir en dehors de l'établissement, l'empêchant ainsi d'exercer ses fonctions, en vertu des pouvoirs généraux d'administration qui lui sont conférés par l'art. L. 6143-7 CSP. • Civ. 1re, 17 févr. 2004, [image: ] no 01-16.428 P : Les annonces de la Seine, 9 sept. 2004, no 54, p. 14. [image: ] Le directeur de l'administration pénitentiaire a compétence pour interdire par voie de note de service la consommation d'alcool dans les établissements pénitentiaires par les personnels de ces établissements. • CE 11 avr. 2008, [image: ] no 298059 B : AJDA 2008. 1142, concl. Landais [image: ]. [image: ] Les ministres ne détiennent d'aucune disposition un pouvoir d'organisation des services des agences régionales de santé. Un tel pouvoir relève au sein de chaque agence du seul directeur général en tant que chef de service, sans qu'il puisse à ce titre recevoir d'instructions de la part des ministres. Les ministres chargés du travail, de la santé, des solidarités et de la cohésion sociale n'étaient donc pas compétents pour fixer par la voie de circulaires les règles d'organisation des astreintes au sein des agences régionales de santé. • CE 12 déc. 2012, [image: ] no 354635 A : AJDA 2013. 481, concl. Vialettes [image: ] ; ibid. 2012. 2406 [image: ]. [image: ] En décidant, par une note de service, de fixer une répartition des nominations aux emplois de chef de service comptable des 4e et 5e catégories en fonction du grade des candidats qui postulent à cet emploi, le ministre de l'économie et des finances n'a pas édicté des dispositions à caractère statutaire mais s'est borné à prendre des mesures qui sont au nombre de celles qu'il est habilité à prendre en sa qualité de chef de service. • CE 21 mai 2014, [image: ] no 372995 : AJDA 2014. 1064 [image: ] ; Cah. fonct. publ., no 343-94, comm. Raynaud. 

19. Les circulaires peuvent fixer dans le détail les règles d'organisation et de fonctionnement des services administratifs sans pouvoir porter atteinte aux droits que les fonctionnaires tiennent de leur statut ni aux prérogatives des corps auxquels ils appartiennent. • CE 1er avr. 1949, Chaveneau : Lebon 161 • CE 19 mai 1989, [image: ] no 25029 • CE 5 sept. 2001, [image: ] no 218072 • CE 13 févr. 2002, [image: ] no 227758 • CE 20 nov. 2002, [image: ] no 240505 B : AJDA 2003. 694 [image: ]. [image: ] Les recours pour excès de pouvoir contre de telles circulaires ne sont pas recevables. Il en irait autrement si les dispositions de la circulaire fixaient de manière impérative les règles de procédure ou de fond auxquelles ses destinataires seraient tenus : de se conformer, de telles dispositions étant considérées comme faisant grief. • CE 3 oct. 2003, [image: ] no 215180 B : AJDA 2004. 161, note Tanguy [image: ]. [image: ] ... Ou de donner des directives pour l'organisation et le fonctionnement des organismes placés sous tutelle, sans imposer des obligations assorties de sanctions. • CE 5 févr. 1960, CAF de Meurthe-et-Moselle : AJDA 1960. 274. [image: ] ... Ou de méconnaître les prérogatives des individus ou des corps professionnels. • CE 30 mars 1960, Synd. nat. des médecins biologistes : Lebon 244. [image: ] ... Ou de codifier les principes généraux dont le ministre désire s'inspirer pour prendre ses décisions individuelles, à condition que les dispositions ainsi édictées ne présentent pas un caractère impératif empêchant d'apprécier les cas individuels et ne s'avèrent pas contraires à une règle de droit : • CE 1er avr. 1949, Chaveneau : préc. • CE 3 mai 1977, Dame Cottentin : RPDA 1967, no 219 • CE 11 déc. 1970, Crédit foncier de France, no 78880 A • CE 27 oct. 1972, Min. de la santé publique et de la sécurité sociale c/ Mlle Ecarlat : Lebon 682. [image: ] Dans le même sens : le Décr. du 30 août 1991 n'a pas conféré à l'Agence pour l'enseignement français à l'étranger le pouvoir de déterminer les conditions d'attribution des bourses scolaires pour les enfants français scolarisés à l'étranger mais a seulement prévu qu'il édicte des instructions fixant des lignes directrices auxquelles il appartient aux commissions locales de l'Agence de se référer, tout en pouvant y déroger lors de l'examen individuel de chaque demande si des considérations d'intérêt général ou les circonstances propres à chaque situation particulière le justifient. • CE 19 sept. 2014, [image: ] no 364385 : AJDA 2014. 1798 [image: ]. [image: ] … Ou de demander des renseignements ou la fourniture de pièces que le ministre estime nécessaires de posséder avant de prendre une décision : • CE, ass., 29 janv. 1954, Institution Notre-Dame du Kreisker, no 07134 A : RPDA 1954. 50, concl. Tricot ; AJDA 1954. 5, chron. Gazier et Long. [image: ] ... Ou d'interpréter les dispositions de la loi ou du règlement que le ministre a pour mission de mettre en œuvre : • CE 24 juin 1961, Synd. nat. indépendant et professionnel des CRS : Lebon 430. [image: ] Compte tenu du principe de subordination hiérarchique, l'interprétation donnée par le ministre s'impose aux fonctionnaires qui doivent s'y conformer sous peine de sanction disciplinaire : • CE 6 nov. 1960, Réunion des assureurs maladie des exploitants agricoles : AJDA 1964. 719. [image: ] Il est loisible au Premier ministre, sur le fondement des dispositions de l'art. 21 de la Constitution en vertu desquelles il dirige l'action du Gouvernement, d'adresser aux membres du Gouvernement et aux administrations des instructions par voie de circulaires leur prescrivant d'agir dans un sens déterminé ou d'adopter telle interprétation des lois et règlements en vigueur. • CE 26 déc. 2012, [image: ] Assoc. « Libérez les Mademoiselles », no 358226 A : AJDA 2013. 4 [image: ]. 

20. La circulaire qui fait une exacte interprétation du droit peut être invoquée par un fonctionnaire à l'encontre de l'administration : • CE 16 janv. 2002, [image: ] no 231680. [image: ] Par ailleurs, tout intéressé est fondé à se prévaloir à l'encontre de l'administration des circulaires publiées lorsqu'elles ne sont pas contraires aux lois et règlements. • CE 16 janv. 2002, [image: ] no 231680 (Le Décr. no 2008-1281 du 8 déc. 2008 relatif aux conditions de publication des instructions et circulaires prévoit que les circulaires et instructions adressées par les ministres aux services et établissements de l'État sont tenues à la disposition du public sur un site internet relevant du Premier ministre : www.circulaires.gouv.fr. Une circulaire ou une instruction qui ne figure pas sur le site n'est pas applicable. Les services ne peuvent en aucun cas s'en prévaloir à l'égard des administrés. Combeau et Formery, Le décret du 8 décembre 2008 : un nouvel éclairage sur le droit « souterrain » ?, AJDA 2009. 809). 

21. L'administration n'est jamais tenue de prendre une circulaire pour interpréter l'état du droit existant. Le refus de prendre une circulaire interprétative ne constitue pas, par suite, une décision susceptible d'être déférée au juge de l'excès de pouvoir. • CE 14 mars 2003, [image: ] no 241057 B : AJDA 2003. 1446, note Koubi [image: ] • CE 8 déc. 2000, [image: ] no 209287 B : Cah. fonct. publ. 2001, no 200, p. 39. • CE 17 déc. 2008, [image: ] no 310814.

22. S'agissant de la recevabilité du recours pour excès de pouvoir contre les circulaires, le Conseil d'État a longtemps fait une distinction entre les circulaires purement interprétatives contre lesquelles un recours n'était pas recevable, celles-ci ne faisant pas grief, et les circulaires réglementaires qui, méconnaissant les dispositions qu'elles étaient censées appliquer ou les règles de compétence, pouvaient faire l'objet d'un recours. • CE, ass., 29 janv. 1954, [image: ] Institution Notre-Dame du Kreisker, no 07134 A : préc. note 19 [image: ]. [image: ] « L'interprétation que l'autorité administrative donne au moyen de dispositions impératives à caractère général des lois et règlements qu'elle a pour mission de mettre en œuvre, n'est susceptible d'être directement déférée au juge de l'excès de pouvoir que si et dans la mesure où cette interprétation méconnaît le sens et la portée des prescriptions législatives ou réglementaires qu'elle se propose d'expliciter ou contrevient aux exigences inhérentes à la hiérarchie des normes juridiques ». • CE 9 oct. 2002, [image: ] no 233596 B : AJDA 2003. 102 [image: ]. [image: ] Dans le même sens : • CE, ord., 6 juill. 2001, [image: ] no 235050 A. 

23. Exemples de circulaire réglementaire. « Le ministre de l'intérieur ne s'est pas borné à rappeler les termes de la réglementation applicable, mais a édicté des dispositions à caractère réglementaire, portant sur les conditions d'attribution d'un avantage statutaire, qu'il n'avait pas compétence pour prendre » (annulation) • CE 3 avr. 2002, [image: ] no 224639. [image: ] En l'absence de dispositions législatives l'y autorisant, le ministre n'était pas compétent pour fixer par voie de circulaire la date d'effet des promotions au grade d'adjoint administratif des services déconcentrés. • CE 6 avr. 2001, [image: ] no 209295. [image: ] La note du ministre qui dispose que la prime de technicité de l'inspection du travail ne « sera pas cumulable avec la prime informatique » a un caractère réglementaire et a été prise en méconnaissance des dispositions des décrets qu'il appartenait au ministre d'appliquer (annulation). • CE 25 oct. 2002, [image: ] no 227765. [image: ] Le ministre de l'éducation nationale n'était pas compétent pour décider, par voie de circulaire, que les affectations des personnels enseignants, d'éducation, administratifs, sociaux et de santé de 105 établissements scolaires du second degré identifiés comme rencontrant le plus de difficultés seraient prononcées pour une période de 5 ans prorogeable. • CE 14 oct. 2011, [image: ] no 343396 B : AJDA 2011. 1984 [image: ] ; AJFP 2012. 22 [image: ]. 

24. Exemples de circulaires interprétatives. Les dispositions d'une circulaire du ministre de l'éducation nationale formulant à l'égard des chefs d'établissements des recommandations relatives à l'éducation sexuelle à l'occasion des cours de sciences de la vie et de la terre, à l'organisation d'activités complémentaires facultatives, à la formation des personnels et aux objectifs spécifiques à l'éducation sexuelle dans les collèges sont dépourvues de tout caractère réglementaire (irrecevabilité de la demande d'annulation) • CE 18 oct. 2000, [image: ] Assoc. Promouvoir, no 213303 A : Cah. fonct. publ. 2001, no 197, p. 26, comm. Savoie. [image: ] La circulaire « se borne à commenter, sans rien y ajouter, les prescriptions » d'un décret relatif à la notation des fonctionnaires (rejet) • CE 18 mars 2002, [image: ] no 225589. [image: ] « ... Le ministre de l'intérieur et le directeur général de la police nationale se sont … bornés à donner à leurs services l'interprétation des dispositions précitées du Décr. du 9 mai 1995 ; par suite, ces dispositions ne présentent pas le caractère d'une décision administrative susceptible d'être déférée au juge de l'excès de pouvoir ; en conséquence, les conclusions susanalysées ne sont pas recevables ». • CE 12 juill. 2002, [image: ] no 207663. 

25. Abandon de la distinction entre circulaire interprétative et circulaire réglementaire. Le Conseil d'État adopte un nouveau critère tiré du caractère impératif ou non des dispositions de la circulaire : L'interprétation donnée par l'autorité administrative par voie, notamment, de circulaires ou d'instructions, aux lois et règlements qu'elle a pour mission de mettre en œuvre n'est pas susceptible d'être déférée au juge de l'excès de pouvoir lorsque, étant dénuée de caractère impératif, elle ne saurait, quel qu'en soit le bien-fondé, faire grief. En revanche, les dispositions impératives à caractère général d'une circulaire ou d'une instruction doivent être regardées comme faisant grief, tout comme le refus de les abroger. Le recours formé à leur encontre doit être accueilli si ces dispositions fixent, dans le silence des textes, une règle nouvelle entachée d'incompétence ou si, alors même qu'elles ont été compétemment prises, il est soutenu à bon droit que l'interprétation qu'elles prescrivent d'adopter, soit méconnaît le sens et la portée des dispositions législatives ou réglementaires qu'elle entendait expliciter, soit réitère une règle contraire à une norme juridique supérieure. • CE 18 déc. 2002, [image: ] Mme Duvignères, no 233618 A : AJDA 2003. 489, chron. Donnat et Casas [image: ] ; RFDA 2003, no 2, concl. Fombeur, p. 280 [image: ] et no 3, note Petit [image: ]. [image: ] Dans la ligne de cette jurisprudence : • CE 30 déc. 2002, [image: ] no 241498 • CE 5 mars 2003, [image: ] no 235698 B • CE 3 oct. 2003, [image: ] no 215180 B : AJDA 2004. 161, note Tanguy [image: ] • CE 26 avr. 2006, [image: ] no 273757 A : D. 2006. 1333 [image: ]. 

26. Le délai de recours à l'encontre d'une circulaire ne court qu'à compter de sa publication. • CE 12 janv. 2009, [image: ] no 298708 : AJDA 2009. 665 [image: ]. [image: ] Pour que l'administration puisse se prévaloir des dispositions d'une circulaire, ces dispositions doivent avoir été à la fois publiées dans un BO conformément aux prescriptions de l'art. 29 du Décr. du 30 déc. 2005 et mises en ligne conformément à celles de l'art. 1er du Décr. du 8 déc. 2008. • CE 24 oct. 2011, [image: ] no 345514 B : AJDA 2012. 43, concl. Thiellay [image: ]. 

27. Les conclusions tendant à l'annulation des dispositions d'une circulaire présentant un caractère impératif sont recevables alors même que la circulaire attaquée porte sur les punitions scolaires, qui sont des mesures d'ordre intérieur. • CE 8 mars 2006, [image: ] no 275551 A : AJDA 2006. 1107, concl. Keller [image: ]. 

28. Cependant, le Conseil d'État admet que des dispositions réglementaires puissent être édictées par voie de circulaire soit en application d'une loi, soit en l'absence de base législative, pour sauvegarder l'ordre public, soit en vertu d'un pouvoir réglementaire « particulier ». Ainsi, le ministre de l'éducation nationale a pu légalement instituer dans les collèges un nouvel enseignement comportant des séquences obligatoires d'éducation à la sexualité. Ce faisant, le ministre « a édicté des dispositions réglementaires… comme il en avait le pouvoir, en application de la L. du 11 juill. 1975 ; le fait qu'il ait procédé par voie de circulaire est sans influence sur la légalité des dispositions attaquées ». • CE 18 oct. 2000, [image: ] Assoc. Promouvoir, no 213303 A : préc. note 17 [image: ]. [image: ] Par ailleurs, tout chef de service est habilité à prendre par circulaire les mesures nécessaires pour assurer en cas de grève, notamment le fonctionnement continu du service public dont il est responsable. Enfin, le Conseil d'État a reconnu au ministre de la défense un certain pouvoir réglementaire « autonome » en considération de sa qualité de « responsable de l'emploi des militaires placés sous son autorité et du maintien de l'aptitude de ces derniers aux missions qui peuvent à tout moment leur être confiées » : légalité d'une circulaire rendant obligatoire des vaccinations supplémentaires non prévues par la loi (code de la santé) en raison des risques et exigences spécifiques à l'exercice de la fonction militaire. • CE, ass., 3 mars 2004, [image: ] Assoc. Liberté, information, santé, no 222918 A : AJDA 2004. 971, chron. Donnat et Casas [image: ]. [image: ] Le Conseil d'État avait déjà reconnu au ministre de la défense le pouvoir d'interdire par circulaire aux militaires de constituer des associations ou de faire partie d'associations prévues par la loi de 1901 : • CE, ass., 28 déc. 1928, Assoc. des agents militaires du gouvernement militaire de Paris : Lebon 1367. [image: ] Ainsi que de fréquenter un cercle, ce qui restreignait le droit de réunion et d'association : • CE 25 juin 1920, Sieur Taunay : Lebon 630. 

V. CIRCULAIRE ET DROIT DE L'UNION EUROPÉENNE

29. Le Conseil d'État a jugé « que s'il appartient aux autorités administratives nationales, sous le contrôle du juge, d'exercer les pouvoirs qui leur sont confiés par la loi en donnant à celle-ci, dans tous les cas où elle se trouve dans le champ d'application d'une règle communautaire, une interprétation qui, dans la mesure où son texte le permet soit conforme au droit communautaire, et notamment aux objectifs fixés par les directives du Conseil, et s'il appartient, le cas échéant, aux ministres, dans l'hypothèse où des dispositions législatives se révèleraient incompatibles avec des règles communautaires, de donner instruction à leurs services de n'en point faire application, les ministres ne peuvent en revanche trouver dans une telle incompatibilité un fondement juridique les habilitant à édicter des dispositions de caractère réglementaire qui se substitueraient à ces dispositions législatives ». • CE 30 juill. 2003, [image: ] Assoc. Avenir de la langue française, no 245076 A : AJDA 2003. 2156, note Pontier [image: ]. 

VI. FONCTION PUBLIQUE TERRITORIALE

30. Si le C. trav. n'est pas applicable dans la fonction publique territoriale, sauf dispositions expresses de la loi, certaines de ses dispositions lui sont cependant étendues par le biais des principes généraux du droit. Ainsi, saisi d'un recours contre une décision licenciant, alors qu'elle était enceinte, une infirmière auxiliaire d'une collectivité territoriale, le Conseil d'État a annulé cette décision en considérant que le principe général du droit dont s'inspire le C. trav. selon lequel « un employeur ne peut, sauf dans certains cas, licencier un salarié en état de grossesse » s'applique aux femmes employées dans les services publics « lorsqu'aucune nécessité propre à ces services ne s'y oppose ». • CE, ass., 8 juin 1973, [image: ] Dame Peynet, no 80232 A : préc. note 2 [image: ]. 

31. Le Conseil d'État a jugé également que s'inspirait d'un principe général du droit la règle du droit du travail selon laquelle un agent doit recevoir une rémunération au moins égale au SMIC. • CE 23 avr. 1982, [image: ] Mme Aragnou, no 36851 A : préc. note 2 [image: ]. [image: ] Sans que puisse faire échec à ce principe le fait que l'agent n'exerce pas une activité permanente. • CE 3 nov. 1982, Mme Matignon : Lebon 515. 

32. En l'absence de dispositions législatives ou réglementaires s'y opposant, il peut être fait référence au C. trav. pour fixer des avantages propres aux agents de la fonction publique territoriale. • CE 28 oct. 1988, [image: ] no 73670 A. 

33. Le Gouvernement est compétent pour fixer les règles générales applicables aux fonctionnaires territoriaux concernant notamment le recrutement et la carrière. • CE 29 déc. 1989, [image: ] no 95739 A. [image: ] Mais, en l'absence de réglementation nationale, ou pour préciser une réglementation nationale, les autorités locales peuvent édicter des dispositions applicables aux agents de la fonction publique territoriale. • CE 13 févr. 1985, [image: ] no 40756 A • CE 14 janv. 1987, [image: ] no 45414.

34. Les collectivités territoriales, même si elles sont amenées à favoriser le maintien ou le développement de l'économie sur leur territoire et sont dotées de possibilités d'intervention financière ou économique, ne sont pas, elles-mêmes, des entités à finalité économique et, partant, ne constituent pas des entreprises au sens de l'art. 98-3 du Décr. du 27 nov. 1991, de sorte que les fonctionnaires de catégorie A ou les personnes assimilées affectés à leur service juridique ne peuvent, quelles que soient les fonctions par eux exercées, être qualifiés de « juristes d'entreprise ». • Civ. 1re, 14 nov. 2012, [image: ] no 11-18.995 P : AJDA 2013. 383 [image: ] ; D. 2012. 2812 [image: ]. 

35. Outre-mer. Polynésie. Avec le développement de l'autonomie, de nouvelles règles ont été posées pour les personnels des territoires, ce qui soulève parfois des difficultés sur leur champ d'application que les tribunaux sont amenés à trancher. Il résulte ainsi des dispositions de l'art. 1er de la L. no 86-845 du 17 juill. 1986, relative aux principes généraux du droit du travail et à l'organisation et au fonctionnement de l'inspection du travail et des tribunaux du travail en Polynésie française, que la réserve selon laquelle cette loi ne s'applique, sauf disposition contraire, pas aux personnes relevant d'un statut de droit public ne concerne que des personnes régies par le titre I du statut général des fonctionnaires de l'État et des collectivités territoriales. Tous les litiges relatifs tant à la légalité des actes pris pour la conclusion, l'exécution ou la fin des contrats de travail, qu'à la responsabilité de leurs auteurs relèvent, par application de cette dérogation législative aux règles générales de compétence, des seules juridictions judiciaires. • CE 30 déc. 2014, [image: ] no 366593 B. [image: ] Loi du pays. À propos d'une loi du pays adoptée au terme d'une séance de l'assemblée de la Polynésie française au cours de laquelle le premier vice-président de cette assemblée, président de séance, s'est exprimé en tahitien pendant l'exercice de cette présidence dans la direction des débats, y compris lors de l'examen du texte article par article, et plusieurs autres orateurs se sont exprimés en tahitien. Cette méconnaissance des dispositions du 1er al. de l'art. 57 de la L. org. no 2004-192 du 27 févr. 2004 portant statut d'autonomie de la Polynésie française, en vertu desquelles : « Le français est la langue officielle de la Polynésie française. Son usage s'impose aux personnes morales de droit public et aux personnes de droit privé dans l'exercice d'une mission de service public ainsi qu'aux usagers dans leurs relations avec les administrations et services publics », a notamment pour conséquence d'entraver l'exercice du contrôle de légalité du texte ainsi adopté, d'empêcher les tiers de prendre connaissance des motifs de son adoption et de sa portée exacte, et de priver toute personne, y compris les membres de l'assemblée, des garanties d'accès et de compréhension indispensables au débat démocratique. Dès lors, la procédure d'adoption de cette loi du pays est, au regard de ces dispositions, entachée d'une irrégularité qui, dans les circonstances de l'espèce, est de nature à en affecter la légalité. La détermination des règles relatives au régime de retraite des travailleurs salariés de la Polynésie française relève de la protection sociale, matière pour laquelle les autorités de la Polynésie française sont compétentes en application des art. 13 et 14 de la L. org. du 27 févr. 2004, dès lors qu'elle n'est dévolue ni à l'État ni aux communes de Polynésie française. La Polynésie française est également compétente pour déterminer les règles accessoires se rattachant aux domaines relevant de sa compétence. Ainsi, elle est compétente pour fixer les règles de prescription afférentes au régime de retraite des travailleurs salariés. Si le IV de l'art. 25 de la L. no 2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matière civile a rendu applicable à la Polynésie française la modification apportée par l'art. 1er de cette L. à l'art. 2235 C. civ., cette mention d'applicabilité, qui doit s'entendre comme visant les matières civiles réservées à l'État par l'art. 14 de la L. org., n'a pas pu priver la Polynésie française de sa compétence en matière de prescription en ce qui concerne le régime de retraite des travailleurs salariés. • CE 13 juin 2013, [image: ] no 361767 B : AJDA 2013. 1251 [image: ] ; ibid. 2029, note Pastorel [image: ]. [image: ] Voir aussi, pour une solution analogue avant l'insertion de l'art. 75-1 dans la Constitution : • CE 29 mars 2006, [image: ] no 282335 A : AJDA 2006. 733 [image: ] • CE 22 févr. 2007, [image: ] no 299649 A : AJDA 2007. 453 [image: ]. [image: ] A rappr. • CE 19 déc. 2012, [image: ] no 349487. 

36. En réservant aux résidents de la Polynésie française 95 % des postes à pourvoir par la voie de concours externes dans tous les cadres d'emplois des catégories D et C et dans la plupart de ceux des catégories B et A, sans qu'il ressorte de la loi du pays contestée ou des pièces du dossier que le choix de ce pourcentage et celui des cadres d'emplois auquel il s'applique auraient été opérés en fonction de critères objectifs et rationnels fondés sur les caractéristiques de l'emploi local et les nécessités propres à sa promotion dans chacun des cadres d'emplois concernés, l'assemblée de la Polynésie française a imposé à l'accès aux emplois publics en Polynésie française des restrictions excédant celles strictement nécessaires à la mise en œuvre de l'objectif de soutien de l'emploi local et méconnu le principe constitutionnel d'égal accès aux emplois publics ainsi que les dispositions précitées de l'art. 18 de la loi organique du 27 févr. 2004. • CE 25 nov. 2009, [image: ] no 328776 A : AJDA 2009. 2959 [image: ]. 

37. Les centres de gestion de la fonction publique territoriale sont au nombre des organismes relevant de la L. du 26 janv. 1984. Si les centres de gestion sont, en application des dispositions des art. 13 et 23 de la L. du 26 janv. 1984, dirigés par leur conseil d'administration et assurent la gestion de leurs personnels et si l'art. 27 du Décr. du 26 juin 1985 dispose que : « Le conseil d'administration des centres est compétent (…) pour décider (…) de la fixation des effectifs du centre, des conditions générales de leur recrutement, de leur emploi et de leur rémunération », ces dispositions n'ont ni pour objet ni pour effet de conférer aux organes délibérants des centres compétence pour fixer les règles de recrutement de leurs agents par dérogation aux textes régissant la fonction publique territoriale. • CE 24 nov. 2003, [image: ] no 245025. 

VII. FONCTION PUBLIQUE HOSPITALIÈRE

38. Le C. trav. ne s'applique pas, en principe, aux personnels hospitaliers. • CE 2 déc. 1977, Dame Gauthier : Lebon T. 699 • CE 21 janv. 1983, [image: ] no 23236 A • CE 4 févr. 1983, [image: ] nos 28285 et 28311 A • CE 4 févr. 1983, no 27942 A. [image: ] Viole l'al. 2 de l'art. 1er de la L. du 15 déc. 1952 instituant un C. trav. dans les territoires d'outre-mer ainsi que l'art. 1er du Décr. du 24 févr. 1984 portant statut des praticiens hospitaliers le tribunal de 1er instance statuant comme juridiction d'appel du tribunal du travail qui décide que le tribunal du travail était compétent pour connaître d'un litige opposant un chirurgien des hôpitaux à l'agence de santé du territoire des îles Wallis-et-Futuna. • Soc. 16 mars 2004, [image: ] no 01-44.824 P. 

39. Cependant, certaines dispositions du C. trav. sont étendues expressément aux agents de la fonction publique hospitalière. Tel est le cas des dispositions relatives à l'hygiène et à la sécurité dont le Conseil d'État a précisé qu'elles sont applicables aux établissements et groupes d'établissements de l'Assistance publique à Paris. • CE 23 mars 1994, [image: ] no 117394. 

40. En outre, certaines dispositions du C. trav. sont applicables dans la fonction publique hospitalière par le biais des principes généraux du droit selon la jurisprudence du Conseil d'État. • CE, ass., 8 juin 1973, [image: ] Dame Peynet, no 80232 A : préc. note 2 [image: ]• CE 23 avr. 1982, [image: ] Mme Aragnou, no 36851 A : préc. note 2 [image: ]• CE 20 mars 1987, [image: ] no 62553 A : AJDA 1987. 554, obs. Prétot. 

41. Une convention ne peut aller à l'encontre, même de façon temporaire, des règles du statut. • CE 6 févr. 1963, CH de Boulogne-sur-Mer : Lebon 77. 

42. Les fonctionnaires n'ont pas de droits acquis au maintien des dispositions statutaires les concernant. Dès lors, la circonstance que des dispositions réglementaires porteraient atteinte aux perspectives de carrière de certains fonctionnaires de la fonction publique hospitalière est sans influence sur la légalité de ces dispositions. • CE 12 juill. 1995, [image: ] nos 131247 et 131248. 

43. Les protocoles d'accord conclus les 13 et 14 mars 2000 entre, d'une part, le ministre de l'emploi et de la solidarité et le secrétaire d'État à la santé et à l'action sociale et, d'autre part, des organisations syndicales représentatives des médecins et agents de la fonction publique hospitalière constituent des déclarations d'intention dépourvues de valeur juridique et de force contraignante. • CE 6 mars 2002, [image: ] no 228611. 
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Décret no 2025-1020 du 29 octobre 2025,

Relatif aux attributions du ministre de l'action et des comptes publics.

Art. 1er Le ministre de l'action et des comptes publics prépare et met en œuvre la politique du Gouvernement en matière de comptes publics, de modernisation et de simplification de l'action publique, de fonction publique, ainsi que d'achats et d'immobilier de l'État. Il est responsable de l'ensemble des comptes publics et de la stratégie pluriannuelle des finances publiques.

Art. 2 I. — Au titre de ses attributions en matière de comptes publics définies à l'article 1er, le ministre de l'action et des comptes publics est compétent pour : 

1o La préparation et l'exécution du budget ;

2o Les impôts, sous réserve des attributions du ministre de l'économie, des finances et de la souveraineté industrielle, énergétique et numérique en matière de législation fiscale, le cadastre et la publicité foncière ;

3o Les douanes et droits indirects ;

4o La gestion budgétaire et comptable publique ;

5o Le domaine ;

6o Les pensions et la gestion administrative et financière du régime de retraite de la fonction publique de l'État ;

7o La coordination de la lutte contre la fraude aux finances publiques.

II. — Au titre de ces mêmes attributions, le ministre de l'action et des comptes publics est compétent conjointement avec :

1o Le ministre de l'économie, des finances et de la souveraineté industrielle, énergétique et numérique, pour la prévision financière, le suivi consolidé des finances publiques, la législation fiscale, le contrôle économique et financier ainsi que pour la règlementation, l'analyse et le contrôle de la commande publique ;

2o Le ministre de l'aménagement du territoire et de la décentralisation, pour l'élaboration et la mise en œuvre des règles relatives aux finances locales ;

3o Le ministre de la santé, des familles, de l'autonomie et des personnes handicapées et le ministre du travail et des solidarités, pour la préparation de la loi de financement de la sécurité sociale et le suivi de son exécution. Il est responsable de l'équilibre général des comptes sociaux et des mesures de financement de la protection sociale ;

4o Le ministre de l'agriculture, de l'agro-alimentaire et de la souveraineté alimentaire, pour les contrôles à l'importation des produits agricoles et des denrées alimentaires ;

5o Le garde des sceaux, ministre de la justice, pour la lutte contre la corruption.

Art. 3 Au titre de ses attributions en matière de modernisation de l'action publique et de simplification, le ministre de l'action et des comptes publics est chargé de la politique de simplification administrative et de transformation de l'État.

Il promeut les actions propres à accélérer la transformation numérique de l'État.

Il anime l'action et coordonne les initiatives des ministères et opérateurs visant à améliorer la qualité et l'efficacité des services publics, à simplifier les démarches des usagers et à déconcentrer les décisions.

Il participe avec le ministre de l'intérieur à la politique du Gouvernement en matière d'administration territoriale de l'État. Il participe, en lien avec le ministre de l'aménagement du territoire et de la décentralisation, à la coordination des initiatives favorisant l'accès des usagers aux services publics sur l'ensemble du territoire national.

Il coordonne la préparation et le suivi des mesures de simplification des procédures et d'allègement des contraintes administratives.

Conjointement avec le Premier ministre, chargé de la planification écologique et énergétique, et le ministre de la transition écologique, de la biodiversité et des négociations internationales sur le climat et la nature, il coordonne et anime l'action des ministères en matière de transformation écologique de l'État.

Art. 4 Au titre de ses attributions en matière de fonction publique, le ministre de l'action et des comptes publics exerce, par délégation du Premier ministre et sous réserve de la compétence de ce dernier en matière d'encadrement supérieur de l'État, les attributions définies par le code général de la fonction publique pour ce qui relève des dispositions communes à l'ensemble de la fonction publique et de celles spécifiques à la fonction publique de l'État.

Il veille au respect tant des droits et des obligations de l'ensemble des fonctionnaires que des principes régissant leur carrière.

Il conduit la réforme de la gestion des ressources humaines dans les administrations publiques. À ce titre, il assure le pilotage et la coordination de la gestion des ressources humaines de l'État et veille au renforcement de sa dimension interministérielle.

Il définit la politique de l'État en matière de déconcentration de la gestion des ressources humaines.

Il conduit la politique des rémunérations, des pensions et des retraites dans la fonction publique et assure la coordination des règles statutaires et indiciaires particulières.

Il prépare les mesures relatives à l'égalité des carrières professionnelles et des rémunérations et à la mixité des métiers. Il veille à leur application.

Il veille à favoriser la mixité sociale dans la fonction publique, dans le respect du principe d'égal accès aux emplois publics.

Il contresigne les décrets relatifs aux statuts et à la rémunération des agents soumis au code général de la fonction publique.








Décret no 2025-1125 du 21 novembre 2025,

Relatif aux attributions du ministre délégué auprès de la ministre de l'action et des comptes publics, chargé de la fonction publique et de la réforme de l'État.





Art. 2 Pour l'exercice de ses attributions, le ministre délégué auprès de la ministre de l'action et des comptes publics, chargé de la fonction publique et de la réforme de l'État, dispose des services placés sous l'autorité de la ministre de l'action et des comptes publics ou dont elle dispose. 

Art. 3 Dans la limite des attributions qui lui sont déléguées, le ministre délégué auprès de la ministre de l'action et des comptes publics, chargé de la fonction publique et de la réforme de l'État, reçoit délégation de la ministre de l'action et des comptes publics pour signer, en son nom, tous actes, arrêtés et décisions.

Il contresigne, conjointement avec la ministre de l'action et des comptes publics, les décrets relatifs aux statuts et à la rémunération des agents soumis au code général de la fonction publique. 






Art. L. 2 Pour autant qu'il en dispose ainsi, le présent code s'applique également aux agents contractuels des administrations de l'État, des autorités administratives indépendantes et autorités publiques indépendantes, des établissements publics de l'État, des collectivités territoriales et de leurs établissements publics ainsi que des établissements ou services mentionnés à l'article L. 5. 

Dans les services et les établissements publics à caractère industriel ou commercial, il ne s'applique qu'aux agents qui ont la qualité de fonctionnaire. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 2, sauf ecqc les exclusions.]


COMMENTAIRE

La loi no 2016-483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires avait modifié la délimitation du champ d'application du statut général des fonctionnaires de l'État fixé par la loi no 84-16 du 11 janvier 1984, d'une part, pour simplifier la référence aux administrations de l'État en effaçant la mention des services centraux et déconcentrés et, d'autre part, pour intégrer les autorités administratives indépendantes. Le Gouvernement a expliqué qu'il s'agissait d'une modernisation destinée à tenir compte des évolutions constatées dans l'organisation administrative de l'État depuis le vote de la loi du 11 janvier 1984 afin de ne pas paraître omettre, dans ce champ d'application, les nouvelles formes d'organisation administrative que sont les services à compétence nationale et les autorités administratives indépendantes. 

LE CAS DES AGENTS NON TITULAIRES

Dans l'arrêt du 3 décembre 2001 (M. Vesque, no 216660 B), le Conseil d'État a considéré que l'autorité administrative compétente peut « fixer et modifier librement les dispositions statutaires applicables aux agents publics contractuels ». La Haute Assemblée traduit ainsi une tendance générale à rapprocher la situation des agents non titulaires que l'administration est appelée à recruter de celle des agents titulaires, ou titularisés, tendance consacrée par le statut général lui-même. Ainsi, notamment, l'article 7 de la loi no 84-16 du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique de l'État renvoyait à un décret en Conseil d'État le soin de fixer, au bénéfice de la plupart des agents contractuels « des règles de protection sociale équivalentes à celles dont bénéficient les fonctionnaires » (V. désormais art. L. 829-1 [image: ]). Par ailleurs, certaines dispositions du statut général sont considérées comme applicables aux agents contractuels.

On peut donc estimer que les agents contractuels sont, comme les fonctionnaires, d'une certaine manière, dans une situation statutaire et réglementaire, propre aux agents employés dans les services publics administratifs, quelles que soient les fonctions qu'ils y assurent. Ceci conduit à observer que sont agents publics, c'est-à-dire soumis à un régime de droit public, les personnes employées par une administration ou un établissement public administratif. Elles se distinguent cependant par le fait qu'elles sont soit titulaires et ont alors la qualité de fonctionnaire soumis à un statut particulier établi par décret en Conseil d'État, soit non titulaires et ont, dans ce cas, la qualité d'agent contractuel, soumis à d'autres dispositions fixées aussi unilatéralement par l'autorité publique qui peut les modifier librement dans l'intérêt du service. 

La loi no 2016-483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires a créé au sein de la loi du 13 juillet 1983, dite Loi Le Pors, un article spécifique aux contractuels qui, d'une part, prescrit l'appréciation de l'aptitude du candidat à exercer les fonctions à pourvoir avant tout recrutement et, d'autre part, précise les dispositions statutaires générales auxquelles ils sont soumis. Sauf dispositions législatives ou réglementaires contraires, le code général de la fonction publique leur est donc partiellement applicable, notamment chaque fois que le code utilise la notion d'agent public (regroupant les fonctionnaires et les contractuels) ou qu'il dispose expressément à leur égard. Il en va ainsi pour l'essentiel des garanties accordées aux fonctionnaires qui s'étendent aux contractuels, des principales dispositions régissant la carrière des agents exerçant une activité syndicale, de la cessation définitive des fonctions, ou des dispositions énonçant les obligations des fonctionnaires à l'exception de la suspension pour faute grave, professionnelle ou de droit commun. 

Les conditions d'application de l'ensemble de ces dispositions aux contractuels sont précisées par le décret no 2016-1156 du 24 août 2016. 

Le second alinéa du I de l'article 32 de la loi du 13 juillet 1983 (V. désormais art. L. 332-21 [image: ]) a été modifié en dernier lieu par la loi no 2019-828 du 6 août 2019 dans le but de donner de nouvelles marges de manœuvre aux encadrants dans le recrutement de leurs collaborateurs, notamment en élargissant leurs possibilités de recruter des agents contractuels pour occuper des emplois supérieurs ou de direction, dans les trois versants de la fonction publique. Le législateur a assorti cette possibilité de garanties découlant du principe constitutionnel d'égal accès aux emplois publics, sauf à l'égard des contractuels recrutés sur des emplois à la décision du Gouvernement ou pour répondre à des besoins temporaires. Outre la publicité des vacances, un décret en Conseil d'État doit préciser les modalités des procédures de recrutement, notamment quant aux critères d'appréciation des mérites des candidats. 

FONCTIONNAIRE ET SERVICE PUBLIC ADMINISTRATIF

L'article L. 2 s'inscrit dans la tradition selon laquelle les fonctionnaires sont essentiellement destinés à participer, dans le cadre du droit public, à des missions de service public assurées par des institutions administratives relevant du pouvoir exécutif, à savoir des administrations de l'État et des collectivités territoriales ou des établissements publics administratifs. Compte tenu du principe de séparation des pouvoirs, il n'est pas possible de soumettre au même statut les fonctionnaires civils, agents du pouvoir exécutif, les magistrats, agents du pouvoir judiciaire, dont, en tout état de cause, l'article 64 de la Constitution prévoit que le statut est fixé par une loi organique, et les fonctionnaires de l'Assemblée nationale et du Sénat, agents du pouvoir législatif. Point n'était besoin d'exclure expressément les militaires du champ d'application de la loi puisque celle-ci précise in limine qu'elle concerne les fonctionnaires civils. 

FONCTIONNAIRE ET SERVICE PUBLIC INDUSTRIEL ET COMMERCIAL

S'agissant des services publics industriels et commerciaux, ceux-ci emploient normalement des agents dans les conditions du droit privé à l'exception de celui d'entre eux qui est chargé de la direction de l'ensemble des services de l'établissement ainsi que du chef de la comptabilité s'il possède la qualité de comptable public (CE 8 mars 1957, Jalenques de Labeau : D. 1957. 378, concl. Mosset ; AJDA 1957. 184, chron. Fournier et Braibant ; CE 26 oct. 1988, M. Jeanmaire : Lebon 379 ; Com. 24 nov. 1997, M. Barrand c/ district de Belfort, no 3070 : Cah. fonct. publ. 1998, no 166, p. 29). Ces deux derniers agents sont des agents publics et les litiges relatifs à leur situation personnelle au sein de l'établissement relèvent donc du juge administratif.

Par dérogation à ces principes, certains services publics industriels et commerciaux disposent de fonctionnaires en nombre parfois important, dont ils assurent la rémunération et la gestion. Ceci s'explique par le fait que les services publics en cause avaient précédemment un statut d'administration ou d'établissement public administratif dont les personnels étaient naturellement fonctionnaires et avaient souhaité conserver cette qualité. Tel a été le cas notamment lors de la création de l'Office national des forêts à partir d'une direction du ministère de l'agriculture (C. for., art. L. 221-1 s.), de la création de La Poste et de France Télécom à partir de deux directions générales du ministère des postes, des télécommunications et de l'espace par la loi no 90-568 du 2 juillet 1990, de la transformation de l'Imprimerie nationale, alors sous la direction du ministère de l'économie, des finances et de l'industrie, en société anonyme (L. no 93-1419 du 31 déc. 1993). 

Selon la jurisprudence, la transformation d'un service public administratif en service public industriel et commercial n'apporte par elle-même aucune modification au statut du personnel et n'implique pas nécessairement la perte de la qualité de fonctionnaire qui lui a été reconnue par la loi (CE 29 janv. 1965, L'Herbier : Lebon 80 ; D. 1965. 826, note Debbasch ; JCP 1966. II. 14824, note Blaevoët ; AJDA 1965. 93, chron. Mme Puybasset et Pyussochet et 103, concl. Rigaud). Si la loi est muette sur la situation des personnels, les fonctionnaires gardent donc cette qualité qui leur a été conférée par la loi et que seule une loi pourrait par conséquent leur retirer et il ne pourra plus être procédé au recrutement externe de nouveaux fonctionnaires. De ce fait, les corps seront placés automatiquement en voie d'extinction et les nouveaux agents seront des contractuels de droit privé. Cependant la loi peut autoriser, par une disposition expresse, le recrutement de nouveaux fonctionnaires.

C'est donc à juste titre que l'article L. 2 a pris acte du fait que, par dérogation aux grands principes, il peut exister des fonctionnaires en activité dans certains services publics industriels et commerciaux et que cette situation ne pouvait être passée sous silence. 

FONCTIONNAIRES DE LA POSTE ET DE FRANCE TÉLÉCOM (ORANGE)

C'est ainsi que la loi du 2 juillet 1990 créant La Poste et France Télécom, deux personnes morales de droit public désignées sous l'appellation commune d'« exploitant public », dotées chacune d'un conseil d'administration composé de sept représentants de l'État nommés par décret, de sept personnalités choisies en raison de leurs compétences et de sept représentants du personnel élus, prévoyait que les personnels étaient régis par des statuts particuliers pris en application du statut général des fonctionnaires de l'État. Les personnels en fonction étaient placés de plein droit sous l'autorité du président, qui était compétent pour procéder au recrutement par concours de nouveaux fonctionnaires et assurer leur gestion ainsi que de nouveaux agents contractuels placés sous un régime de droit privé. En qualifiant La Poste et France Télécom d'exploitants publics, la loi ne créait pas une nouvelle catégorie juridique. Il s'agissait, en fait, d'établissements publics à caractère industriel et commercial, comme le juge ne devait pas tarder à le reconnaître expressément. 

Peu de temps après la réforme, une difficulté est apparue à propos de la loi no 2003-1365 du 31 décembre 2003 transformant France Télécom en société anonyme. En effet, dans un avis du 18 novembre 1993, le Conseil d'État avait déclaré que des corps de fonctionnaires pouvaient être rattachés à France Télécom, devenue société anonyme, à condition notamment que l'État conserve la majorité du capital et que le président de la société soit nommé et révoqué discrétionnairement par le Gouvernement. Or la loi autorise le Gouvernement à ne conserver qu'une part minoritaire du capital et donne compétence au conseil d'administration pour nommer le président de la société. Il n'a pas été donné à l'époque de connaître l'opinion du Conseil constitutionnel au sujet des dispositions relatives aux fonctionnaires puisque celles-ci ne lui ont pas été déférées. Ce n'est que le 12 octobre 2012 que cette opinion a pu être connue. En effet, le Conseil constitutionnel a été saisi le 23 juillet 2012, sur renvoi du Conseil d'État (CE, QPC, 23 juill. 2012, Synd. de défense des fonctionnaires, no 355381 : AJDA 2012. 1483 [image: ]), d'une question prioritaire de constitutionnalité, posée par un syndicat et relative à la conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit, des dispositions législatives, d'une part, soumettant France Télécom au droit des sociétés anonymes et abrogeant les dispositions dont il résultait que cette société était directement investie de missions de service public, et, d'autre part, prévoyant que les personnels de cette société étaient régis par le statut de la fonction publique.

Selon le syndicat requérant, en prévoyant le maintien de fonctionnaires dans l'entreprise France Télécom, alors que cette entreprise n'est plus investie par la loi d'une mission de service public, les dispositions contestées méconnaissent « le principe constitutionnel (affirmé par le Conseil d'État dans son avis du 18 nov. 1993 préc.) en vertu duquel des corps de fonctionnaires de l'État ne peuvent être constitués et maintenus qu'en vue de pourvoir à l'exécution de missions de service public ». Le syndicat soutenait aussi que les modalités de nomination du président de la société anonyme étaient contraires à l'article 13 de la Constitution relatif aux pouvoirs de nomination du Président de la République. 

Dans sa décision no 2012-281 QPC du 12 octobre 2012, rendue en l'absence de ses deux membres issus du Conseil d'État, qui avaient estimé devoir s'abstenir, le Conseil constitutionnel a déclaré que les premières dispositions contestées « ne portent atteinte à aucun principe constitutionnel applicable aux fonctionnaires ni à aucun droit ou liberté que la Constitution garantit » et que les secondes « n'instituent pas un droit ou une liberté que la Constitution garantit » et ne peuvent donc être invoquées à l'appui d'une question prioritaire de constitutionnalité. 

La loi no 2010-123 du 9 février 2010 relative à l'entreprise publique La Poste et aux activités postales a introduit dans la loi du 2 juillet 1990 un article transformant « la personne morale de droit public en société anonyme » en précisant que le capital de cette société était détenu par l'État actionnaire majoritaire et par d'autres personnes morales de droit public. La loi ajoutait que La Poste et ses filiales constituaient un groupe public et d'intérêt général et que les corps de fonctionnaires de La Poste étaient rattachés à la société anonyme et placés sous l'autorité de son président, que La Poste pouvait recruter des agents sous le régime des conventions collectives, dans le cadre des orientations fixées par le contrat de plan. 

Dans un arrêt du 5 novembre 2013 (Borel, no 11MA02473 : AJFP 2014. 148 [image: ] ; AJDA 2014. 775 [image: ]), la cour administrative d'appel de Marseille a apporté une précision sur le statut des fonctionnaires de La Poste. Elle a jugé, en effet, que si ces fonctionnaires sont régis par des statuts particuliers, pris en application des dispositions du statut général relatives aux fonctionnaires de l'État, ils ne sauraient être assimilés à ces derniers et ne peuvent donc bénéficier du décret no 2008-368 du 18 avril 2008 instituant une indemnité de départ volontaire. Il ne pourrait en être autrement que si les intéressés avaient demandé leur intégration dans un corps de la fonction publique de l'État et accompli une période de stage probatoire en application de la loi modifiée du 2 juillet 1990. 

[image: ]



1. Dans les établissements publics industriels et commerciaux, les agents, à défaut de statut législatif ou réglementaire particulier, sont liés à leur employeur par des contrats de droit privé à l'exception de ceux desdits agents qui sont chargés de fonction de direction ainsi que du chef de la comptabilité lorsque ce dernier possède la qualité de comptable public. • CE 26 janv. 1923, [image: ] de Robert Lafreygère, no 62529 A : RD publ. 1923. 237, concl. Rivet • CE 8 mars 1957, [image: ] Jalenques de Labeau, no 15219 A : S. 1957. 276, concl. Mosset ; D. 1957. 378, concl. Mosset, note de Laubadère ; JCP 1957. II. 9987, note Dufau ; AJDA 1957. 184, chron. Fournier et Braibant. [image: ] Constitue un établissement public de caractère scientifique, technique et industriel, le commissariat à l'énergie atomique institué par l'art. 1er de l'Ord. du 30 oct. 1945. En l'absence de statut législatif ou réglementaire particulier régissant les membres du personnel de cet établissement, ceux-ci à l'exception de ceux qui sont investis de fonctions de direction, sont liés à leur employeur par des contrats relevant du droit privé. Les litiges relatifs à l'exécution de ces contrats ne sont pas de la compétence de la juridiction administrative. • CE 26 oct. 1988, [image: ] no 83056 A. [image: ] Si un service présente le caractère d'un service industriel et commercial géré dans les conditions du droit privé ; il appartient aux tribunaux judiciaires, eu égard à la nature de ce service, de se prononcer sur les litiges individuels concernant les agents qui lui sont affectés, à moins qu'ils n'exercent les fonctions de directeur ou de chef de la comptabilité ayant le caractère de comptable public. • T. confl. 24 nov. 1997, [image: ] no 03070 : Cah. fonct. publ. 1998, no 166, p. 29. [image: ] Les litiges individuels concernant les agents d'un syndicat intercommunal chargé de l'exploitation du service des remontées mécaniques, à l'exception de l'agent chargé de la direction du service public ainsi que du chef de la comptabilité lorsque ce dernier possède la qualité de comptable public, relèvent de la compétence des tribunaux de l'ordre judiciaire. • T. confl. 20 mars 2006, [image: ] no C3487 B. [image: ] Les relations de travail des marins du service des phares et balises avec le service public qui les emploie sont soumises aux règles du droit privé. Les litiges correspondants, lorsqu'ils sont sans portée sur un acte réglementaire d'organisation du service relèvent donc du juge judiciaire. • T. confl. 22 mai 2006, [image: ] no C3486 A : AJDA 2006. 1741 [image: ] ; AJFP 2006. 229 [image: ]. [image: ] Sur le statut du personnel de l'Agence française de développement, qui est un EPIC, V. • CE 4 janv. 2024 [image: ] no 466189 B. [image: ] S'agissant des actes de portée générale régissant la situation des agents de droit privé de la Régie autonome des transports parisiens (RATP), la juridiction administrative est compétente pour apprécier la légalité des règlements émanant du conseil d'administration de cet établissement qui, touchant à l'organisation du service public, présentent un caractère administratif. Il en va en particulier ainsi pour le statut du personnel de cet établissement public, dont celles de ses dispositions qui constituent des éléments de l'organisation du service public ont pour effet de lui conférer, dans son intégralité, le caractère d'un acte administratif. Il en va de même pour les autres actes de portée générale pris unilatéralement par l'établissement public en vue de régir la situation de son personnel, sauf à ce qu'ils interviennent afin de compléter des conventions et accords collectifs conclus en application des art. L. 2233-1 et L. 2233-2 C. trav., c'est-à-dire de préciser leurs conditions d'application. En l'espèce, la note déterminant les modalités d'organisation du temps partiel pour motif thérapeutique pour les agents de la RATP, adoptée unilatéralement par l'établissement public, dont l'objet est distinct d'un accord collectif sur le travail à temps partiel conclu au sein de ce même établissement, et qui n'est pas intervenue pour compléter cet accord collectif en précisant ses conditions d'application, constitue un acte de portée générale pris unilatéralement par l'établissement public en vue de régir la situation de son personnel, et présente le caractère d'un acte administratif. • T. confl. 22 avr. 2024, [image: ] no C4303 A : AJDA 2024. 1207, note Goin et Cadin [image: ] ; ibid. 881 [image: ]. 

2. Les litiges relatifs à la situation individuelle des agents des services publics industriels et commerciaux relèvent de la compétence des juridictions de l'ordre judiciaire à l'exception de ceux qui intéressent les agents ayant la qualité de fonctionnaire. • T. confl. 4 juill. 1991, [image: ] no 02670 A : JCP 1991. IV. 391 • CE 29 janv. 1992, [image: ] no 94313 B. [image: ] Toute personne qui exerce une fonction de direction d'une entreprise publique, serait-elle une personne morale de droit privé, est un agent public relevant du droit public et de la compétence de la juridiction administrative. Le fonctionnaire détaché auprès d'une société d'économie mixte gérant un service public industriel et commercial est lié à cette dernière par un contrat de travail dès lors qu'il n'est pas son directeur général et qu'il n'a pas la qualité de comptable public. • Soc. 12 déc. 2000, [image: ] no 98-45.108. [image: ] Les contrats conclus par un EPIC sont de droit privé à l'exception de ceux qui sont relatifs à celles de ses activités qui ressortissent par leur nature à des prérogatives de puissance publique. • T. confl. 16 oct. 2006, [image: ] Caisse centrale de réassurance c/ Mutuelle des architectes français, no C3506 A : AJDA 2006. 2382, chron. Landais et Lenica [image: ].[image: ] Agent territorial souhaitant suivre une formation à distance destinée à la préparation des épreuves du certificat d'aptitude professionnelle spécialité « petite enfance » et du concours d'accès au cadre d'emplois des agents territoriaux spécialisés des écoles maternelles. Le Centre national d'enseignement à distance (CNED) est un établissement public national à caractère administratif doté de la personnalité civile et de l'autonomie financière, placé sous la tutelle des ministres chargés de l'éducation et de l'enseignement supérieur, dispensant des formations à distance. Celle dont l'intéressé a demandé le bénéfice relève de la mission de service public administratif que le code de l'éducation confie au CNED. Le litige, qui oppose ce service public administratif à un de ses usagers, relève de la compétence de la juridiction administrative. • T. confl. 14 mai 2018, [image: ] no C4120 B. 

3. La transformation d'un établissement public administratif en établissement public industriel ou commercial n'entraîne pas, par elle-même, la perte de la qualité de fonctionnaire reconnue précédemment au personnel. • CE 29 janv. 1965, [image: ] L'Herbier, no 56015 A : D. 1965. 826, note Debbasch ; JCP 1966. II. 14824, note Blaevoët ; AJDA 1965. 93 et 103, chron. Puybasset et Puissochet, concl. Rigaud. [image: ] Sauf disposition législative contraire, la nature d'un contrat s'apprécie à la date de sa signature. La transformation d'un service public administratif en société anonyme est sans incidence sur la nature des contrats qui restent administratifs. • T. confl. 16 oct. 2006, [image: ] Caisse centrale de réassurance c/ Mutuelle des architectes français, no C3506 A : préc. note 2 [image: ].

4. Lorsque l'activité d'une entité économique est reprise par une personne morale de droit public (art. L. 1234-7 s. C. trav.), les contrats de droit privé sont maintenus jusqu'à ce que les salariés aient conclu un contrat de droit public. Si un salarié refuse le contrat de droit public qui lui est proposé, le litige relatif aux conséquences de ce refus relève de la compétence du juge judiciaire. • T. confl. 26 juin 2006, [image: ] no C3508 B : AJDA 2006. 2085 [image: ]. [image: ] Dans le même sens : • T. confl. 20 févr. 2006, [image: ] no C3495 B : AJDA 2006. 894 [image: ] ; AJFP 2006. 123 [image: ]. 

5. Ne sont pas soumis au statut général mais au Décr. du 27 nov. 1967, qui n'a pas été publié au JO car il est classé « confidentiel défense » et ne peut de ce fait acquérir force obligatoire à l'égard des agents concernés (les fonctionnaires titulaires de la DGSE) qu'en faisant l'objet d'une notification individuelle lors de leur entrée en fonctions. • CE 24 juin 2002, [image: ] no 227983 B : Dr. adm. 2002, no 158, note D.P. ; JCP Adm. 2002. 1254, note Fuchs. [image: ] Le Conseil d'État a cependant admis que ce décret, qui n'avait pas été notifié lors de l'entrée en fonctions d'un agent, avait pu acquérir force obligatoire à l'égard de celui-ci lorsqu'il avait été notifié en même temps qu'une décision de mise à disposition sur la base de ce décret. • CE 17 mars 2010, [image: ] no 310744 B : AJDA 2010. 1446 [image: ]. 

6. Agents publics. Les personnels non statutaires travaillant pour le compte d'un service public à caractère administratif sont des agents contractuels de droit public, quel que soit leur emploi. • T. confl. 25 mars 1996, [image: ] Préfet de la Région Rhône-Alpes, préfet du Rhône c/ Conseil de prud'hommes de Lyon (Berkani), no 03000 A : AJFP 1996, no 2, p. 4, comm. Boutelet [image: ] ; AJDA 1996. 355 [image: ] et 399, chron. Stahl et Chauvaux [image: ] • T. confl. 24 juin 1996, [image: ] no 02960 • CE 26 juin 1996, [image: ] no 135453 A : AJDA 1996. 808 [image: ] • T. confl. 21 oct. 2002, [image: ] no C3286. [image: ] Le directeur d'un office public d'aménagement et de construction, lequel est un établissement public industriel et commercial, a la qualité de salarié au sens du 3o de l'art. L. 351-12 C. trav. et peut donc bénéficier de l'assurance-chômage à ce titre, alors même que l'intéressé a la qualité d'agent public. • CE 8 mars 2006, [image: ] no 273352 B : AJDA 2006. 1062 [image: ]. 

7. Antérieurement, le Conseil d'État avait reconnu la qualité de fonctionnaire ou d'agent public parce qu'ils participaient directement à l'exécution du service public, à une aide-cuisinière d'une cantine scolaire. • CE 10 déc. 1986, [image: ] no 58828 A. [image: ] ... Des serveuses. • CE 10 déc. 1986, [image: ] no 58829 • CE 10 déc. 1986, [image: ] no 58831. [image: ] ... Une aide-cuisinière. • CE 10 déc. 1986, [image: ] no 58833. [image: ] ... Une cuisinière. • CE 10 déc. 1986, [image: ] no 58830. [image: ] ... Le responsable des équipements audiovisuels et de la régie des spectacles du Palais des festivals et des congrès de Cannes. • T. confl. 19 déc. 1988, [image: ] no 02541 A. [image: ] ... Un agent de service lié à une caisse des écoles. • T. confl. 4 nov. 1991, [image: ] no 02669. [image: ] ... Une aide-ménagère engagée pour accomplir au domicile des bénéficiaires de l'aide sociale « tous travaux courants de ménage » et qui participe ainsi à l'exécution même du service de l'aide-ménagère à domicile dont le bureau d'aide sociale a la charge. • CE 16 févr. 1994, [image: ] no 84085 B. 

8. Le service de cantine scolaire dans les écoles maternelles et élémentaires organisé par les communes présente le caractère d'un service communal. Le temps de la restauration scolaire, au même titre que les études surveillées, relève du temps périscolaire. Les personnels de l'éducation nationale peuvent participer aux missions de surveillance des temps de repas. Des indemnités peuvent leur être versées par les communes. Lorsque le service de surveillance de cantine scolaire fonctionne avec du personnel recruté par les collectivités territoriales, plusieurs cadres d'emplois de la fonction publique territoriale peuvent être utilisés dans la mesure où l'activité de surveillance des cantines scolaires qui n'est expressément mentionnée par aucun d'eux, pourrait entrer dans le cadre de missions plus largement définies. * Rép. min. no 281197 : JO Q Sénat 7 juin 2001, p. 1919.

9. Agents de droit privé. N'ont pas été considérés comme ayant la qualité d'agent public parce qu'ils ne participaient pas directement à l'exécution d'un service public, un ouvrier chargé de l'entretien d'une forêt communale. • T. confl. 10 janv. 1983, [image: ] no 02273. [image: ] ... Un ouvrier professionnel chargé de l'entretien des immeubles et des espaces extérieurs d'un office public d'HLM. • T. confl. 26 mars 1990, [image: ] no 02608. [image: ] ... Un agent d'un département chargé de la surveillance et de l'entretien d'une propriété appartenant au domaine privé du département et non ouverte au public. • CE 26 sept. 1986, [image: ] no 64308 A. 

10. Lorsqu'une personne publique gère son domaine forestier à seule fin de procéder à la vente de bois abattu et façonné, elle accomplit une activité de gestion de son domaine privé, qui n'est pas, par elle-même, constitutive d'une mission de service public ; les agents recrutés à défaut de texte législatif en disposant autrement, soumis à un régime juridique de droit privé. • T. confl. 18 juin 2001, [image: ] no 3241 A. 

11. Le juge judiciaire demeure aussi compétent pour connaître des litiges relatifs à la reprise des contrats de travail des salariés d'une association dissoute et dont l'activité est reprise en régie directe par la commune, tant que les salariés n'ont pas été placés sous un régime de droit public. • T. confl. 19 janv. 2004, [image: ] no C3393 A : AJDA 2004. 435, chron. Donnat et Casas [image: ]. [image: ] Dès lors que la mise en œuvre de ce régime de droit public entraîne une modification substantielle du contrat, le salarié est fondé à obtenir réparation du préjudice qu'il subit auprès de son nouvel employeur. • TA Poitiers, 14 mai 2003, [image: ] nos 01-2891, 02-344 et 02-404 : AJDA 2003. 1280, concl. Artus [image: ]. [image: ] Lorsque l'activité d'une entité économique est reprise par une personne morale de droit public (art. L. 122-12 C. trav.), les contrats de droit privé sont maintenus jusqu'à ce que le salarié ait conclu un contrat de droit public. Si un salarié refuse le contrat de droit public qui lui est proposé, le litige relatif aux conséquences de ce refus relève de la compétence du juge judiciaire. • T. confl. 26 juin 2006, [image: ] no C3508 B : AJDA 2006. 2085 [image: ]. [image: ] Dans le même sens. • T. confl. 20 févr. 2006, [image: ] no C3495 B : AJDA 2006. 123 [image: ] ; AJFP 2006. 123 [image: ]. 

12. Eu égard à la nature juridique du service assuré par le syndicat intercommunal pour l'équipement du massif des Brasses, les litiges individuels concernant ses agents, à l'exception de l'agent chargé de la direction du service public ainsi que du chef de la comptabilité lorsque ce dernier possède la qualité de comptable public, relèvent de la compétence des tribunaux de l'ordre judiciaire. • T. confl. 20 mars 2006, [image: ] no C3487 B. 

13. Lorsqu'une personne publique gère son domaine forestier à seule fin de procéder à des ventes de bois, elle accomplit une activité de gestion de son domaine privé qui n'est pas, par elle-même, constitutive d'une mission de service public. Les agents recrutés par cette personne publique pour participer à l'exécution d'une telle activité sont, par suite et à défaut de disposition législative contraire, soumis à un régime juridique de droit privé. Le litige né de la rupture du contrat de travail ainsi conclu relève, par voie de conséquence, des juridictions de l'ordre judiciaire. • T. confl. 19 janv. 2004, [image: ] no C3375 B. [image: ] Compte tenu de son objet, de l'origine de ses ressources, constituées principalement du prix acquitté par les usagers en paiement des prestations, et de ses modalités de fonctionnement, marquées par la pluralité des intervenants publics ou privés, le service extérieur des pompes funèbres assuré par la régie des pompes funèbres d'une commune présente le caractère d'un service public industriel et commercial. Il en va de même pour la gestion, par la régie des pompes funèbres, d'un crématorium, sans qu'y fasse obstacle l'art. L. 2223-40 CGCT réservant aux communes la compétence pour créer et gérer les crématoriums. Un agent de ce crématorium est lié à la commune par un contrat de droit privé. Par suite, le litige l'opposant à la commune relève de la compétence de la juridiction judiciaire. • T. confl. 8 juill. 2024, [image: ] no C4314 A : AJDA 2024. 1414 [image: ] ; AJFP 2024. 522, obs. Biget [image: ]. 

14. Transfert d'entités économiques employant des salariés de droit privé et divers. Le juge judiciaire est seul compétent pour statuer sur les litiges nés du refus de deux employeurs successifs de poursuivre l'exécution du contrat de travail qui ne mettent en cause, jusqu'à la mise en œuvre d'un régime de droit public, que des rapports de droit privé. Les dispositions du 2d al. de l'art. L. 122-12 C. trav. interprétées à la lumière des objectifs poursuivis par la Dir. 77/187/CEE du Conseil du 14 févr. 1977, imposent le maintien des contrats de travail en cours y compris dans le cas où une entité économique transférée constitue un service public administratif dont la gestion, jusque-là assurée par une personne privée, est reprise par une personne morale de droit public normalement liée à son personnel par des rapports de droit public ; ces dispositions n'ont cependant pas pour effet de transformer la nature juridique des contrats de travail en cause, qui demeurent des contrats de droit privé tant que le nouvel employeur public n'a pas placé les salariés sous un régime de droit public. • T. confl. 19 janv. 2004, [image: ] no C3393 A : AJDA 2004. 432, note Donnat et Casas [image: ] ; AJFP 2004. 118, obs. Journé [image: ] ; D. 2004. 397 [image: ]. [image: ] Si les dispositions de l'art. L. 122-12 C. trav. [devenu art. L. 1234-7 s.], interprétées au regard de la Dir. 2001/23/CE du Conseil du 12 mars 2001, imposent le maintien des contrats de travail en cours y compris dans le cas où l'entité économique transférée constitue un service public administratif dont la gestion, jusqu'ici assurée par une personne privée, est reprise par une personne morale de droit public normalement liée à son personnel par des rapports de droit public, elles n'ont pas pour effet de transformer la nature juridique des contrats de travail en cause, qui demeurent des contrats de droit privé tant que le nouvel employeur public n'a pas placé les salariés dans un régime de droit public. Lorsqu'un salarié refuse de signer le contrat de droit public qui lui est proposé, le litige relatif aux conséquences de ce refus relève de la compétence du juge judiciaire, dès lors que ce salarié n'a jamais été lié au nouvel employeur public par un rapport de droit public. • T. confl. 29 déc. 2004, [image: ] no C3435 A. [image: ] La simple expiration d'une convention d'occupation temporaire par laquelle une université avait autorisé une société à exploiter sur une dépendance du domaine public une activité de restauration ou de débit de boissons n'emporte pas transfert à l'université de l'entité économique en cause. Dès lors, à défaut de rapports de droit privé entre l'université et les anciens salariés de la société, l'action engagée par ceux-ci à l'encontre de l'université sur le fondement de l'art. L. 122-12 C. trav., ne relève pas de la compétence de la juridiction judiciaire. • T. confl. 18 juin 2007, [image: ] no C3627 A. [image: ] En vertu de l'art. 20 de la L. no 2005-843 du 26 juill. 2005, dont les dispositions sont désormais reprises à l'art. L. 1224-3 C. trav., lorsque l'activité d'une entité économique employant des salariés de droit privé est, par transfert de cette activité, reprise par une personne publique dans le cadre d'un service public administratif, il appartient à cette personne de proposer à ces salariés un contrat de droit public, à durée déterminée ou indéterminée selon la nature du contrat dont ils sont titulaires et en reprenant leurs clauses substantielles, en particulier celles relatives à la rémunération, et, en cas de refus des salariés d'accepter ces offres, de procéder à leur licenciement dans les conditions prévues par le droit du travail et par leur contrat. Il en résulte que tant que les salariés concernés n'ont pas été placés sous un régime de droit public, leurs contrats demeurent des contrats de droit privé de sorte que le juge judiciaire est seul compétent pour statuer sur les litiges nés du refus de l'un ou l'autre des deux employeurs successifs de poursuivre l'exécution de ces contrats de travail, qui ne mettent en cause, jusqu'à la mise en œuvre du régime de droit public, que des rapports de droit privé et, partant, pour apprécier si les conditions d'application de ces dispositions légales sont remplies ainsi que leurs conséquences, notamment l'existence d'une entité économique transférée et poursuivie ainsi que la teneur des offres faites aux salariés. • T. confl. 9 mars 2015, [image: ] no C3994 B : AJDA 2015. 553 [image: ].[image: ] Les dispositions du 1o de l'art. R. 811-7 CJA, qui ne distinguent pas les modalités de représentation en appel des agents selon la nature du contrat qui les lie à l'État ou à une autre personne ou collectivité publique, s'appliquent aux agents qui contestent des décisions rendues par les tribunaux administratifs statuant sur des recours pour excès de pouvoir contre des actes relatifs à leur situation personnelle, quelle que soit la nature de leur contrat. • CE 6 oct. 2017, [image: ] no 401565 B. 

15. Les mesures destinées à la mise en œuvre de la règle posée par l'art. L. 2231-13 CGCT, selon laquelle le fonctionnement d'un office municipal du tourisme est assuré par son directeur sous l'autorité et le contrôle du président, ne sont pas de nature à retirer au directeur la qualité d'agent chargé de la direction de l'ensemble des services de cet établissement public à caractère industriel et commercial. Le litige né de la résiliation du contrat conclu par un tel office avec son directeur conformément aux prévisions de ce code relève, par suite, de la compétence de la juridiction administrative. • T. confl. 15 nov. 2004, [image: ] Mme Pons c/ Office municipal du tourisme de Carcassonne, no C3425 B. 

16. Lorsque l'activité d'une entité économique employant des salariés de droit privé est, par transfert de cette entité, reprise par une personne publique dans le cadre d'un service public administratif, il appartient à cette personne – en vertu de l'art. L. 1224-3 C. trav. – de proposer à ces salariés un contrat de droit public, à durée déterminée ou indéterminée selon la nature du contrat dont ils sont titulaires et en reprenant leurs clauses substantielles, en particulier celles relatives à la rémunération. En cas de refus des salariés d'accepter ces offres, le contrat prend fin de plein droit et la personne publique applique les dispositions relatives aux agents licenciés prévues par le droit du travail et par leur contrat. Tant que les salariés concernés n'ont pas été placés sous un régime de droit public, leurs contrats demeurent des contrats de droit privé de sorte que le juge judiciaire est seul compétent pour statuer sur les litiges nés du refus de l'un ou l'autre des deux employeurs successifs de poursuivre l'exécution de ces contrats de travail, qui ne mettent en cause, jusqu'à la mise en œuvre du régime de droit public, que des rapports de droit privé et, partant, pour apprécier les conditions d'application des dispositions légales et leurs conséquences, notamment l'existence d'une entité économique transférée et poursuivie et la teneur des offres faites aux salariés. Cependant, conformément au principe de la séparation des autorités administratives et judiciaires, le juge judiciaire ne peut faire injonction à la personne publique de proposer de tels contrats. Il s'ensuit que lorsque le juge administratif est saisi de recours en annulation dirigés contre un refus de la personne publique d'accueillir les demandes des salariés et qu'il lui est demandé d'enjoindre à la personne publique de leur proposer des contrats de droit public, il ne peut statuer, en cas de différend sur la réunion des conditions du transfert, qu'à l'issue de la décision du juge judiciaire, saisi à titre préjudiciel. • T. confl. 9 janv. 2017, [image: ] no C4073 B : AJDA 2017. 85 [image: ]. 




Art. L. 3 Les fonctionnaires civils de l'État sont les personnes qui ont été nommées dans un emploi permanent à temps complet et ont été titularisées dans un grade de la hiérarchie administrative des administrations de l'État ou des établissements publics de l'État autres que ceux mentionnés à l'article L. 5. — [L. no 84-16 du 11 janv. 1984, art. 2.]

BIBL.▶ Dossier : Le(s) CDI des travailleurs publics et privés, AJFP 2023. 533 [image: ]. 

▶ AZOUAOU, Les juridictions administratives et financières, AJDA 2022. 686 [image: ]. – BUI-XUAN, Quelle diversification sociale pour la haute fonction publique ?, AJDA 2021. 1006 [image: ].


COMMENTAIRE

L'article L. 3 confirme la règle posée par l'article 3 de la loi du 13 juillet 1983 (Droits et obligations) selon lequel les emplois permanents des administrations et établissements publics administratifs sont normalement occupés par des titulaires. S'agissant des fonctionnaires de l'État, ceux-ci ont vocation à occuper les emplois permanents des administrations centrales, des services territoriaux appelés désormais services déconcentrés, des établissements publics soumis au droit administratif et aussi des services à compétence nationale qui n'existaient pas en 1984 et ne pouvaient donc être visés par le statut. Il existe aussi des fonctionnaires dans des services publics à caractère industriel et commercial, comme La Poste, France Télécom ou l'Imprimerie nationale, mais il s'agit là d'une situation particulière due à l'évolution de services administratifs dont le personnel fonctionnaire a souhaité conserver cette qualité. 

[image: ]



1. Cumul d'emplois entre les différentes fonctions publiques. Un instituteur exerçant simultanément les fonctions de secrétaire de mairie est à la fois un fonctionnaire de l'État et un fonctionnaire territorial. Il doit être considéré en position d'activité dans les deux fonctions publiques. • CE 4 juill. 1997, [image: ] no 159966 A : AJFP 1997, no 6, p. 14 [image: ] • CE, sect., 30 nov. 1998, [image: ] Dedours, no 146970 A : Cah. fonct. publ. no 177, p. 33. 

2. Des corps de fonctionnaires peuvent être rattachés à une société anonyme et le président de cette société peut être investi du pouvoir de nommer ces fonctionnaires et de prendre à leur égard tous les actes de gestion individuelle jusqu'à leur sortie du service, sauf disposition contraire de la loi ou impératif de gestion, à condition que ledit président soit nommé et révoqué de façon discrétionnaire par le Gouvernement, que les missions essentielles de la société soient des missions de service public définies par la loi et que la majorité au moins du capital soit détenue directement ou indirectement par l'État. • CE, avis, 8 nov. 1993, [image: ] no 353155 : Juris PTT 1993, no 34, p. 34 • CE, avis, 26 sept. 1995, [image: ] no 357477 : AJDA 1996. 468, obs. Salon [image: ]. [image: ] À noter cependant que le Conseil constitutionnel a été saisi le 23 juill. 2012 d'une question prioritaire de constitutionnalité posée par un syndicat et relative à la conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit des dispositions législatives soumettant France Télécom au droit des sociétés anonymes et abrogeant les dispositions dont il résultait que cette société était directement investie de missions de service public et prévoyant que les personnels étaient régis par le statut de la fonction publique, sauf dérogations. Le syndicat soutenait notamment que les dispositions contestées méconnaissaient « le principe constitutionnel en vertu duquel des corps de fonctionnaires ne peuvent être constitués et maintenus qu'en vue de pourvoir à l'exécution de missions de service public ». Par décision du 12 oct. 2012, le Conseil constitutionnel a déclaré que les dispositions en cause sont conformes à la Constitution. • Cons. const. 12 oct. 2012, [image: ] Synd. de défense des fonctionnaires, no 2012-281 QPC : D. 2012. 2398 [image: ] ; AJDA 2012. 1928 [image: ] ; JCP Adm. 2012, no 42, p. 7. 

3. Un fonctionnaire titulaire resté employé par la Caisse nationale de crédit agricole après la transformation de celle-ci en société anonyme, sans avoir été détaché ni soumis à un contrat écrit, est considéré comme de droit privé. Le litige l'opposant à son employeur relève donc du droit privé. • T. confl. 20 févr. 2006, [image: ] no C3495 B : AJDA 2006. 894 [image: ] ; AJFP 2006. 123 [image: ]. 

4. La qualité d'officier public des notaires ne leur confère pas celle d'agent public. • CE 9 juin 2006, [image: ] no 280911 B : AJDA 2006. 1192 [image: ] ; D. 2006. 1705 [image: ]. 

5. Un agent recruté par une personne publique pour gérer son domaine immobilier privé est de droit privé, sauf disposition législative contraire. • T. confl. 15 janv. 2007, [image: ] no C3521 A. 




Art. L. 4 Les fonctionnaires territoriaux sont les personnes qui ont été nommées dans un emploi permanent et ont été titularisées dans un grade de la hiérarchie administrative des collectivités territoriales ou de leurs établissements publics administratifs autres que ceux mentionnés à l'article L. 5, à l'exception des agents comptables des caisses de crédit municipal. — [L. no 84-53 du 26 janv. 1984, art. 2 et 4, al. 6 début.]

Sur les collectivités territoriales, V. ci-dessous Const. 58, art. 72 [image: ] et CGCT, art. L. 1111-1 [image: ].

BIBL. GÉN. ▶ Études générales : FONT, Les 40 ans de la loi du 26 janvier 1984 : la fonction publique territoriale : un modèle d'avenir pour les relations de travail dans les services publics, AJCT 2024. 10 [image: ]. – TAILLEFAIT, Fonction publique de l'État, fonction publique territoriale : de modèle en modèle, AJCT 2024. 12 [image: ]. – SALLES, Le modèle constitutionnel de la fonction publique territoriale, AJCT 2024. 16 [image: ]. – AUBIN, Le modèle statutaire de la fonction publique territoriale, AJCT 2024. 19 [image: ]. – MELLERAY et CAZCARRA, Mobilité et parcours professionnels, Gaz. cnes 31 août 2009. 50. – MATUTANO, La mobilité d'emploi dans les fonctions publiques : entre textes incitateurs et pratiques restrictives, AJFP 2009. 19 [image: ]. – PIRON, Fonction publique territoriale, Rapport AN no 3342, 27 sept. 2006. – FERSTENBERT, Loi du 19 février 2007 : premier bilan, Gaz. cnes 18 févr. 2008. 56. – DREYFUS, La mise en œuvre du dispositif sur la fonction publique territoriale, Rapport, nov. 2003. – COURTIAL, Les institutions de la fonction publique territoriale, Rapport, juin 2003. – SALON et SAVIGNAC, Fonctions publiques. Fonctionnaires, Armand Colin, 1998. – SCHWARTZ, Le recrutement, la formation et le déroulement de carrière des agents territoriaux, Rapport, mai 1998. – RENARD, Gaz. crim. 16 déc. 1996, p. 27. – BOURDON, Caractères d'une fonction publique locale, AJDA 1992, no spécial « Décentralisation », p. 50 [image: ] ; Les agents des collectivités territoriales, AJDA 1987. 155. – SCHRAMECK, RFDA 1986. 219 ; RFAP 1987, no 44, p. 151. – FAVOREU, Les sources du droit de la FPT, RFDA 1985. 309. – MAISL, Pouvoir réglementaire des organismes non étatiques, Cahiers du CFPC 1983, no 13. – LAVIGNE, Fonction publique de l'État et fonctions publiques locales, in La fonction publique locale, Cujas 1979. 

▶ Commentaires du statut de 1984 : VERRIER, Naissance du statut, Politiques et management public no 1, mars 1986, p. 63. – BOURDON, Cahiers du CFPC janv. 1985, p. 64 ; RFDA 1984. 124 ; AJDA 1984. 199. – TULARD, Rev. adm. 1984. 337. 

▶ Commentaire de la loi no 87-529 du 13 juillet 1987 : SALON et SAVIGNAC, AJDA 1987. 619.

▶ Commentaires de la loi no 94-1134 du 27 décembre 1994 : BELLINA, RFDA 1995. 1017 [image: ]. – BOURDON, AJDA 1995. 171 [image: ]. – FIALAIRE, Dr. adm. 1995, p. 5.

▶ Décentralisation et fonction publique territoriale : SOLER-COUTEAUX, Contentieux de la FPT dans le cadre de la décentralisation, LPA 11 juin 1986. – SAVIGNAC, La nouvelle FPT : un élément essentiel de la décentralisation, Cah. fonct. publ. 8-9/1984. – AUBY J.-M., Compétence pour l'élaboration du statut, Cahiers du CFPC 1983, no 13. – BOURJOL, Cahiers du CFPC 1983, no 13. – DOUENCE, Cahiers du CFPC 1983, no 13. – FAVOREU, Cahiers du CFPC 1983, no 13. 

▶ Personnel communal : LACHAUME, L'administration communale, LGDJ, 1997, coll. Systèmes. – MOREAU, Analyse de trente ans de jurisprudence relative aux agents communaux, Cahiers du CFPC 1983, no 13. – PERRIN, Histoire de la fonction publique communale, Cah. fonct. publ. 5/1995. 

▶ Personnel départemental : AUBY J.-B., Personnel départemental et réforme de la FPT, RFDA 1985. 332. – FORTIER, Cahiers du CFPC 1983, no 13. – GERMAIN, in Problèmes actuels de la fonction publique locale, Litec 1982.

▶ Personnel régional : CHOUVEL, Quot. jur. 14 au 23 avr. 1988 (aspects contentieux) ; Quot. jur. 14 janv. 1986, p. 4. – ÉTIENNE, in CURAPP, L'institution régionale, PUF 1984. – SCHMITT, Cahiers du CFPC 1983, no 13.

▶ Études de statuts particuliers : VIDAL et SÉNAC DE MONSEMBERNARD, Manuel des gardes et de police locale, Litec 1996. – ESCOFFIER et BOULOUIS, Étude de statuts particuliers, AJDA 1988. 863. – SOUBELET, Administrateurs territoriaux, Rev. adm. 1988. 113. – FOREL, Administrateurs territoriaux, Rev. adm. 1986. 383. – BOUZELY, Administrateurs territoriaux, Rev. adm. 1984. 507. 


COMMENTAIRE

Les missions susceptibles d'être confiées aux agents d'un même cadre territorial peuvent être très diverses. Ainsi, par exemple, pour celui des attachés territoriaux, l'article 2 du décret no 87-1099 du 30 décembre 1987, portant statut particulier de leur cadre d'emplois (modifié par le décret no 2007-1828 du 24 décembre 2007) prévoit qu'ils participent à la conception, à l'élaboration et à la mise en œuvre des politiques décidées dans les domaines administratif, financier, économique, sanitaire, social, culturel, de l'animation et de l'urbanisme. Ils peuvent ainsi se voir confier des missions, des études ou des fonctions comportant des responsabilités particulières, notamment en matière de gestion des ressources humaines, de gestion des achats et des marchés publics, de gestion financière et de contrôle de gestion, de gestion immobilière et foncière et de conseil juridique. Ils peuvent également être chargés des actions de communication interne et externe et de celles liées au développement, à l'aménagement et à l'animation économique, sociale et culturelle de la collectivité. Ils exercent des fonctions d'encadrement et assurent la direction de bureau ou de service. 

Ils peuvent, en outre, occuper les emplois administratifs de direction des collectivités territoriales et des établissements publics locaux assimilés. 

[image: ]



1. Fonctionnaires. Un agent spécialisé des écoles maternelles, titularisé dans son grade par arrêté du maire a la qualité de fonctionnaire communal parce qu'il se trouve dans une position statutaire et réglementaire. • T. confl. 6 mars 1989, [image: ] Mlle Wahl c/ Cne d'Oltingue, no 02560 B.

2. Les médecins des établissements publics locaux à caractère hospitalier ne sont pas des médecins titulaires des collectivités locales. • CE 31 janv. 1994, [image: ] no 127863 B. 
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Constitution du 4 octobre 1958

Art. 72 (L. const. no 2003-276 du 28 mars 2003, art. 5) Les collectivités territoriales de la République sont les communes, les départements, les régions, les collectivités à statut particulier et les collectivités d'outre-mer régies par l'article 74. Toute autre collectivité territoriale est créée par la loi, le cas échéant en lieu et place d'une ou de plusieurs collectivités mentionnées au présent alinéa. 

Les collectivités territoriales ont vocation à prendre les décisions pour l'ensemble des compétences qui peuvent le mieux être mises en œuvre à leur échelon. 

Dans les conditions prévues par la loi, ces collectivités s'administrent librement par des conseils élus et disposent d'un pouvoir réglementaire pour l'exercice de leurs compétences. 

Dans les conditions prévues par la loi organique, et sauf lorsque sont en cause les conditions essentielles d'exercice d'une liberté publique ou d'un droit constitutionnellement garanti, les collectivités territoriales ou leurs groupements peuvent, lorsque, selon le cas, la loi ou le règlement l'a prévu, déroger, à titre expérimental et pour un objet et une durée limités, aux dispositions législatives ou réglementaires qui régissent l'exercice de leurs compétences. 

Aucune collectivité territoriale ne peut exercer une tutelle sur une autre. Cependant, lorsque l'exercice d'une compétence nécessite le concours de plusieurs collectivités territoriales, la loi peut autoriser l'une d'entre elles ou un de leurs groupements à organiser les modalités de leur action commune. 

Dans les collectivités territoriales de la République, le représentant de l'État, représentant de chacun des membres du Gouvernement, a la charge des intérêts nationaux, du contrôle administratif et du respect des lois. 




Code général des collectivités territoriales

 Principe de libre administration des collectivités territoriales

Art. L. 1111-1 Les communes, les départements et les régions s'administrent librement par des conseils élus. 







Art. L. 5 Les fonctionnaires hospitaliers sont les personnes qui 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 ont été titularisées dans un grade de la hiérarchie administrative des établissements ci-après énumérés : 

1o Établissements publics de santé relevant du titre IV du livre I de la sixième partie du code de la santé publique ; 

2o Centre d'accueil et de soins hospitaliers mentionné à l'article L. 6147-2 du code de la santé publique ; 

3o Établissements publics locaux accueillant des personnes âgées relevant du 6o du I de l'article L. 312-1 du code de l'action sociale et des familles, à l'exclusion de ceux rattachés au centre communal d'action sociale de la ville de Paris ; 

4o Établissements publics locaux mentionnés au 1o du I de l'article L. 312-1 du code de l'action sociale et des familles et autres établissements non dotés de la personnalité morale relevant des services départementaux de l'aide sociale à l'enfance ; 

5o Établissements publics locaux et établissements non dotés de la personnalité morale gérés par des personnes morales de droit public autres que l'État et ses établissements publics prenant en charge des mineurs ou adultes handicapés, présentant des difficultés d'adaptation ou atteints de pathologies chroniques, et relevant du 2o, 3o, 5o ou 7o du I de l'article L. 312-1 du code de l'action sociale et des familles ; 

6o Établissements publics locaux et établissements non dotés de la personnalité morale gérés par des personnes morales de droit public autres que l'État et ses établissements publics prenant en charge des personnes ou des familles en difficulté ou en situation de détresse ou des demandeurs d'asile, et relevant du 8o ou 13o du I de l'article L. 312-1 du code de l'action sociale et des familles à l'exclusion de ceux rattachés au centre d'action sociale de la ville de Paris ; 

(L. no 2024-317 du 8 avr. 2024, art. 6) « 7o Groupements territoriaux sociaux et médico-sociaux mentionnés à l'article L. 312-7-2 du même code. » — [L. no 86-33 du 9 janv. 1986, art. 2, al. 1er à 7.]

Sur les structures de coopération de droit public, V. ci-dessous L. no 86-33 du 9 janv. 1986, art. 2, dern. al. 

BIBL. GÉN. ▶ Fonction publique hospitalière : LUCAS, La fonction publique hospitalière entre unicité et spécificité, AJFP 2011, p. 245 [image: ]. – DANOS, GARCIA, PARIS, PINCHON et RAOUST, Évolution et problèmes de la fonction publique hospitalière, AJFP 2011, p. 5 [image: ]. – SAISONS-DEMAIS, Un patron dans l'hôpital : mythe ou réalité ?, AJDA 2010. 888 [image: ]. – AUBY J.-M. et AUBY J.-B., Dalloz, 2005 (droit de la fonction publique de l'État, fonction publique territoriale, fonction publique hospitalière). – CLÉMENT, Berger-Levrault, 2004 (essai sur l'hôpital). – FAURE et LEJEUNE, Berger-Levrault, 2004 (commentaire du statut). – PONCHON, Berger-Levrault, 2003 (la loi du 4 mars 2002 : mode d'emploi). – BOUDET et BARTHES, Cah. hosp. 7-8/2003, no 192, p. 18 (l'observatoire national des emplois et des métiers de la fonction publique hospitalière). – DERENNE  et LAMY, ENSP, 2003 (les 12 points clés de la carrière du fonctionnaire hospitalier). – VALLS, Cah. hosp. 12/2002, no 185, p. 30, et 1/2003, no 186, p. 30 (fonction publique hospitalière et unité de la fonction publique). – SALON et SAVIGNAC, AJDA 2002. 439 [image: ] (la loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002 et la fonction publique). – SEURET-FAUGIER, Cah. hosp. 9/2002, no 182, p. 18 (le protocole de mars 2001 et les cadres… Quelles évolutions en perspective ?). – DANOS, GARCIA, PARIS, PINCHON et RAOUST, Berger-Levrault, 2002 (négocier la réduction du temps de travail à l'hôpital). – STINGRE, PUF, 1999 (la fonction publique hospitalière). – Numéro spécial 1er trim. 1996, publication de la Direction des hôpitaux (la fonction publique hospitalière a dix ans). – MOQUET-ANGER, AJDA 1995. 625 [image: ] (les particularités actuelles de la fonction publique hospitalière). – CLÉMENT, Berger-Levrault, 1989 (le fonctionnaire hospitalier) ; ibid. 1987 [image: ] (droit hospitalier). – SLONIMSKI, RFDA 1986. 418 (commentaire du statut). – CLÉMENT, Berger-Levrault, 1986 (guide pratique de la fonction publique hospitalière). – DERENNE, ENSP, 1985 (personnel hospitalier non médical). – CHAUMETTE, D. 1985. 139 (protection sanitaire des personnels). – PERROT, thèse, Rennes, 1984 (agents non titulaires). – IMBERT, Privat-Toulouse, 1982 (histoire des hôpitaux). – ROCHAIX, Fédération hospitalière de France, Paris, 1959 (questions hospitalières de l'ancien régime à nos jours). 

▶ Fonction publique hospitalière et déontologie, Cah. hosp. 2/2003, no 187, p. 17 (dossier). – Vingt ans d'action ministérielle, Cah. hosp., oct. 2002, no 183, p. 16. – Le personnel hospitalier dans la Fonction publique hospitalière française, RF aff. soc., oct.-déc. 91, p. 41-55 (dossier). 

▶ Droit de la santé publique : TOUZEIL-DIVINA et VIOUJAS, Demain, de « nouveaux » hospitalo-universitaires ?, AJFP 2024. 134 [image: ] ; Des « nouveaux » médecins hospitaliers, AJFP 2023. 265 [image: ]. – MOREAU, AJDA 1998, no spécial juillet-août « Les droits fondamentaux », p. 185 [image: ]. – MOREAU et TRUCHET, Mémento Dalloz, 1997. – SAINT-JAMES, RD publ. 1997. 457 (jurisprudence constitutionnelle). – AUBY, Mél. Charlier, Émile-Paul, 1981, p. 673 s. 


COMMENTAIRE

La fonction publique hospitalière, dont le champ d'application particulier est défini à l'article L. 5, regroupe, à l'exception du personnel médical (médecins, biologistes, pharmaciens et orthodontistes), l'ensemble des emplois des établissements suivants : les établissements d'hospitalisation publics, les maisons de retraite publiques, les établissements publics ou à caractère public relevant des services départementaux de l'aide sociale à l'enfance, les établissements publics pour mineurs ou adultes handicapés ou inadaptés, les centres d'hébergement et de réadaptation sociale publics ou à caractère public. 

L'autonomie de la fonction publique hospitalière n'a pas été d'emblée prise en compte lors de la réforme statutaire d'ensemble engagée au début de la décennie 1980 alors même qu'elle avait été identifiée et dotée d'un statut par le décret-loi du 20 mai 1955 codifié dans le code de la santé publique. 

En présentant le projet de loi statutaire devant l'Assemblée nationale, le ministre chargé de la fonction publique indiquait en effet que l'ambition du gouvernement était de construire une fonction publique à deux versants : État et collectivités territoriales, la fonction publique hospitalière étant implicitement visée au travers des établissements publics dépendant des collectivités territoriales. 

L'article 14 de la loi du 13 juillet 1983 relatif à la mobilité entre fonctions publiques ne mentionnait pas la fonction publique hospitalière. 

S'agissant de la diversité des employeurs cités dans l'article, il faut préciser d'abord qu'en France, le système hospitalier se compose d'établissements de santé publics et d'établissements de santé privés dans une proportion de deux tiers pour le public et d'un tiers pour le privé. 

Les hôpitaux publics sont des établissements publics rattachés à une collectivité territoriale. 

Les hôpitaux privés à but lucratif sont des sociétés commerciales. Leur fonctionnement est assuré par le biais de contrats d'exercice avec des médecins exerçant à titre libéral. Les hôpitaux privés à but non lucratif sont des associations loi 1901, éventuellement reconnus d'utilité publique, des établissements gérés par des mutuelles et organismes de sécurité sociale ou des fondations. La plupart de ces établissements ont signé une convention de participation au service public hospitalier et sont de ce fait soumis à certaines obligations de service public. 

Les établissements publics assurent une mission de service public. Ils sont soumis au contrôle de l'État mais restent rattachés à une commune en général (le maire est président du conseil d'administration dans la plupart des cas, parfois il s'agit d'un autre élu local), et jouissent d'une certaine autonomie de gestion. Les hôpitaux publics sont soumis au droit public, alors que les hôpitaux privés sont soumis au droit privé. 

Il existe différents types d'hôpitaux, afin de répondre au mieux, sur l'ensemble du territoire, aux besoins de la population : 

Tout d'abord, les centres hospitaliers régionaux (CHR). La quasi-totalité d'entre eux a passé une convention avec une faculté et ils sont à ce titre des centres hospitaliers universitaires (CHU). Les centres hospitaliers dispensent toute la gamme des soins aigus en médecine, chirurgie et obstétrique ainsi que les soins de suite et de longue durée. Les hôpitaux locaux ont une faible médicalisation et recourent de façon habituelle aux services de médecins généralistes qui y exercent à titre libéral. Ils doivent être liés par convention avec un ou plusieurs hôpitaux, notamment pour l'accès au plateau technique. 

Les centres hospitaliers spécialisés (CHS) sont des établissements qui assurent l'hospitalisation des patients en psychiatrie. 

L'hospice est une ancienne appellation des maisons de retraite dont la mission première était l'assistance des orphelins, des incurables de tous âges, des infirmes et des vieillards. 

La loi no 2002-2 du 2 janvier 2002 rénovant l'action sociale et médico-sociale, en réformant la loi no 75-535 du 30 juin 1975 relative aux institutions sociales et médico-sociales, avait transformé en profondeur les règles d'organisation et de fonctionnement des établissements et services sociaux et médico-sociaux dédiés à quatre grandes catégories de populations particulièrement fragiles : enfance et familles en difficulté, personnes handicapées, personnes âgées, personnes en situation de précarité et d'exclusion. Plusieurs filières (administrative, soignante, de rééducation, médico-technique, technique et ouvrière, socio-éducative) ont été distinguées au sein de la fonction publique hospitalière. Les praticiens hospitaliers ne relèvent pas de la fonction publique hospitalière. 

Prise conformément à l'article 204 de la loi no 2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre système de santé, l'ordonnance no 2017-10 du 5 janvier 2017 a procédé à la mise à jour de la liste des établissements qui figuraient à l'article 2 de la loi du 9 janvier 1986 dont la substance est reprise à l'article L. 5. Rendue nécessaire par l'évolution des catégories juridiques d'établissements, cette mise à jour permet de clarifier la situation de nombre d'entre eux au regard du statut applicable à leurs personnels. En effet, plusieurs types d'établissements mentionnés dans l'article 2 n'avaient plus d'existence juridique, comme les hospices civils, dont la disparition à échéance de dix ans était engagée par la loi no 75-535 du 30 juin 1975 relative aux institutions sociales et médico-sociales. L'ordonnance réalise cette suppression. 

Par ailleurs, la liste des établissements publics sociaux et médico-sociaux qui étaient énumérés du 3o au 6o de l'article 2 de la loi du 9 janvier 1986 n'avait pas été modifiée depuis l'édiction de la loi du 9 janvier 1986. Cette liste, cohérente à l'origine avec celle énoncée à l'article 3 de la loi du 30 juin 1975, n'avait pas été mise à jour lors des modifications de cet article 3 désormais codifié à l'article L. 312-1 du code de l'action sociale et des familles. L'ordonnance no 2017-9 du 5 janvier 2017 a énuméré les différentes catégories en faisant une référence systématique à l'article L. 312-1 du code de l'action sociale et des familles, conférant ainsi à cette énumération un caractère pérenne. 

Enfin, le champ des établissements visés à l'article L. 312-1 du code de l'action sociale et des familles est plus large que celui des établissements dont le personnel relève de la fonction publique hospitalière. C'est pourquoi, dans l'objectif de mise à jour à périmètre constant, l'ordonnance a précisé, pour certains établissements, le caractère autonome ou non et la nature de leurs missions afin de ne pas inclure les services à domicile. 

L'ordonnance no 2017-9 du 5 janvier 2017 effectue ainsi une clarification des catégories d'établissements sans modification des périmètres respectifs de la fonction publique hospitalière et de la fonction publique territoriale, et sans impact financier. 

L'article 6 de la loi no 2024-317 du 8 avril 2024 portant mesures pour bâtir la société du bien vieillir et de l'autonomie impose aux établissements et services médico-sociaux pour personnes âgées publics autonomes de coopérer dans le cadre d'un groupement territorial. À cet effet, il crée des groupements territoriaux sociaux et médico-sociaux (GTSMS) élaborant une stratégie commune d'accompagnement des personnes accueillies pour assurer la cohérence du parcours des personnes âgées au sein du territoire. Cet article modifie l'article L. 5 du code général de la fonction publique afin de qualifier de fonctionnaires hospitaliers les personnes qui ont été nommées dans un emploi permanent au sein d'un GTSMS et ont été titularisées dans un grade de la hiérarchie administrative.

Voir également le commentaire [image: ] sous l'article L. 9. 
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1. Il résulte de la combinaison des art. 21 et 22 du Décr. du 9 sept. 1965 relatif au régime de retraite des tributaires de la Caisse nationale de retraite des agents des collectivités locales et de l'art. 1er de l'Arr. interministériel du 12 nov. 1969 pris pour son application que les emplois d'infirmières, qu'elles mentionnent comme relevant de la catégorie B, ne sont pas limités à ceux occupés par des agents appartenant à la fonction publique hospitalière, mais incluent au contraire les emplois occupés dans les services de santé des collectivités locales, lesquels comprennent notamment les centres médico-sociaux. Les dispositions législatives et réglementaires relatives à l'instauration de la fonction publique hospitalière et de la fonction publique territoriale sont restées sans incidence sur la définition de ces emplois. • CE 21 mai 2003, [image: ] no 244691. 

2. Les emplois permanents des maisons de retraite publiques, à l'exception de celles qui sont rattachées au bureau d'aide sociale de Paris, sont au nombre de ceux qui sont mentionnés au 1er al. de l'art. 2. • CE 24 juill. 2009, [image: ] no 311850 B : AJDA 2009. 1520 [image: ]. 


Loi no 86-33 du 9 janvier 1986,

Portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique hospitalière.

Art. 2, dern. al. (Abrogé par Ord. no 2021-1574 du 24 nov. 2021, art. 8, à compter de l'entrée en vigueur des dispositions réglementaires correspondantes du CGFP) Les structures de coopération de droit public auxquelles adhèrent un ou plusieurs établissements mentionnés au présent article peuvent être assujetties, pour les personnels qu'elles rémunèrent, aux dispositions prévues aux articles 21 et 22 de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, aux 6o, 6o bis et 6o ter de l'article 41 et à l'article 116-1 de la présente loi, aux articles 21 et 22 de la loi no 90-579 du 4 juillet 1990 relative au crédit-formation, à la qualité et au contrôle de la formation professionnelle continue et modifiant le livre IX du code du travail, ainsi qu'aux dispositions du II de l'article 16 de l'ordonnance no 2005-406 du 2 mai 2005 simplifiant le régime juridique des établissements de santé. 






Art. L. 6 Le présent code ne s'applique pas : 

1o Aux fonctionnaires des assemblées parlementaires, régis par un statut fixé par chaque assemblée en application de l'ordonnance no 58-1100 du 17 novembre 1958 relative au fonctionnement des assemblées parlementaires ; 

2o Aux magistrats judiciaires, régis par l'ordonnance no 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature ; 

3o Aux militaires ; 

4o Aux médecins, odontologistes et pharmaciens mentionnés aux 1o à 4o de l'article L. 6152-1 du code de la santé publique et aux étudiants mentionnés à l'article L. 6153-1 du même code ; 

5o Au personnel affilié au régime de retraite institué en application du décret no 2004-1056 du 5 octobre 2004 relatif au régime des pensions des ouvriers des établissements industriels de l'État ; 

6o Aux maîtres contractuels et agréés des établissements d'enseignement privés sous contrat d'association ; 

7o Au personnel des chambres d'agriculture, des chambres de commerce et des chambres de métiers de France mentionné à l'article 1er de la loi no 52-1311 du 10 décembre 1952 relative à l'établissement obligatoire d'un statut du personnel administratif des chambres d'agriculture, des chambres de commerce et des chambres de métiers de France ; 

8o Aux fonctionnaires mentionnés à l'article 2 de la loi no 53-39 du 3 février 1953 relative au développement des crédits affectés aux dépenses de fonctionnement des services civils pour l'exercice 1953. Toutefois et sans préjudice des dispositions rendues applicables à ces fonctionnaires par leur statut fixé en application de cette loi, les dispositions des articles L. 511-5, L. 511-6, L. 513-7, L. 513-8, L. 513-12, L. 522-2, L. 522-3, L. 522-8 et L. 714-2 sont applicables à ces fonctionnaires. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 2, ecqc les fonctionnaires des assemblées parlementaires et les magistrats de l'ordre judiciaire ; L. no 86-33 du 9 janv. 1986, art. 2, al. 8, et 109, ecqc le périmètre du code ; L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 3, ecqc les fonctionnaires des assemblées parlementaires, les magistrats de l'ordre judiciaire et les militaires ; L. no 84-16 du 11 janv. 1984, art. 3, al. 6, et 64 ter.]

Sur les magistrats de l'ordre judiciaire, V. C. pr. civ., Ord. no 58-1270 du 22 déc. 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature. — C. pr. civ.

Sur le personnel militaire, V. C. défense, art. L. 4111-1 s. — CSI.

Sur les fonctionnaires des assemblées parlementaires, V. ci-dessous Ord. no 58-1100 du 17 nov. 1958, art. 8 [image: ]. 

Sur les personnels de l'ONF, V. ci-dessous C. for., art. L. 222-1 [image: ], L. 222-6 [image: ] et L. 222-8 [image: ]. 


COMMENTAIRE

Article d'exclusion de l'application du code par la délimitation d'un champ d'application négatif.Pour les magistrats de l'ordre judiciaire, il convient de se rapporter à l'ordonnance no 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature ; pour le personnel militaire, au code de la défense et pour les fonctionnaires des assemblées parlementaires, à l'ordonnance no 58-1100 du 17 novembre 1958. 

S'agissant des emplois permanents de fonctionnaires des assemblées parlementaires, ceux-ci ne peuvent être occupés que par des personnes titularisées en application du statut fixé par le bureau de l'assemblée dont ils relèvent. Or pour des raisons tenant au principe de la séparation des pouvoirs, les statuts ne prévoient pas qu'ils puissent être détachés dans les administrations relevant de l'exécutif. À l'inverse, les fonctionnaires civils soumis au statut général, les magistrats et les militaires ne peuvent être détachés auprès d'une assemblée parlementaire. 

La notion d'emploi permanent est liée à celle de fonctionnaire et, plus largement, à celle de titulaire, c'est-à-dire de permanent sous certaines réserves. Est donc confirmée une longue tradition qui fait de la nomination dans un emploi permanent l'un des éléments de la définition du fonctionnaire, un autre élément étant la titularisation dans un grade. 

Fonctionnaires de la direction générale de la sécurité extérieure.L'article 2 de la loi no 53-39 du 3 février 1953 relative au développement des crédits affectés aux dépenses de fonctionnement des services civils pour l'exercice 1953 modifié par l'article 60 de la loi no 2012-347 du 12 mars 2012 relative à l'emploi titulaire et à l'amélioration des conditions d'emploi des agents contractuels dans la fonction publique, à la lutte contre les discriminations et portant diverses dispositions relatives à la fonction publique a créé, pour les besoins permanents du service de documentation extérieure et de contre-espionnage, des corps de fonctionnaires titulaires « qui ne sont pas soumis aux dispositions de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires et de la loi no 84-16 du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique de l'État ». L'article 1er du décret no 2015-386 du 3 avril 2015 fixant le statut des fonctionnaires de la direction générale de la sécurité extérieure prévoit cependant que les dispositions de celui-ci s'appliquent aux fonctionnaires des corps créés en application de l'article 2 de la loi précitée du 3 février 1953. Il ajoute qu'elles s'appliquent aussi aux agents contractuels de droit public employés par la direction générale de la sécurité extérieure pour les nécessités du service, notamment pour exercer des fonctions spécialisées, à l'exception d'un certain nombre d'entre elles. 

Le décret statutaire confirme que les agents de la DGSE n'ont pas le droit de grève, ni le droit de retrait dans l'exercice d'activités ou de missions opérationnelles, ni le droit syndical, mais qu'ils peuvent librement adhérer à une association professionnelle nationale ayant pour objet de préserver et de promouvoir les intérêts professionnels de ses membres. Ils disposent d'instances de concertation : comité du dialogue social, comité d'hygiène, de sécurité et des conditions du travail, commissions administratives mixtes. Le recrutement des fonctionnaires s'effectue par concours. 

Maîtres de l'enseignement privé sous contrat.À l'origine, c'est la loi dite « Debré » du 31 décembre 1959 sur les rapports entre l'État et les établissements d'enseignement privés qui est à l'origine du « statut hybride » des enseignants de l'enseignement privé sous contrat, lesquels constituent aujourd'hui une catégorie d'agents publics autonome, véritables « Janus Bifrons » qui n'ont cependant pas la qualité de contractuel, au sens de l'article L. 2. 

Le deuxième alinéa de l'article 4 de la loi du 31 décembre 1959 prévoyait que dans les établissements d'enseignement privés ayant conclu avec l'État un contrat d'association, l'enseignement est « confié, en accord avec la direction de l'établissement, soit à des maîtres de l'enseignement public, soit à des maîtres liés à l'État par contrat ». 

Les dispositions de l'article 4 de la loi du 31 décembre 1959 ont été codifiées par l'ordonnance no 2000-549 du 15 juin 2000, à droit constant, dans l'article L. 442-5 du code de l'éducation aux termes duquel : « Les établissements d'enseignement privés du premier et du second degré peuvent demander à passer avec l'État un contrat d'association à l'enseignement public, s'ils répondent à un besoin scolaire reconnu qui doit être apprécié en fonction des principes énoncés aux articles L. 141-2, L. 151-1 et L. 442-1. »

Le caractère administratif des contrats passés entre l'État et l'établissement n'a jamais fait aucun doute. En revanche, la nature juridique du contrat unissant l'enseignant à l'État a posé quelques difficultés. Dans le silence de la loi de 1959, ce sont les juridictions administratives et judiciaires qui ont dégagé progressivement le statut des maîtres contractuels de l'enseignement privé. À bien des égards, le « tableau de la situation » était alors « déconcertant », le juge ayant reconnu « aux maîtres une double facette » : 

– d'un côté, ils étaient considérés comme des agents publics, recrutés et rémunérés par l'État ; 

– de l'autre, ils étaient considérés comme des salariés de droit privé, liés par un contrat de travail à l'établissement au sein duquel ils exercent.

Ainsi, par exemple, dans une décision Lelievre en date du 26 juin 1987, le Conseil d'État a jugé qu'« un maître contractuel d'un établissement privé lié à l'État par un contrat d'association n'exerc[e] pas une activité privée, mais [est] un agent public » (CE 26 juin 1987, no 75569 B).

De son côté, la loi no 84-1285 du 31 décembre 1984 portant réforme des relations entre l'État et les établissements d'enseignement agricole privés et modifiant la loi no 84-579 du 9 juillet 1984 portant rénovation de l'enseignement public agricole (loi dite « loi Rocard ») dispose que « les établissements d'enseignement et de formation professionnelle agricoles privés dont l'association ou l'organisme responsable a passé un contrat avec l'État participent au service public d'éducation et de formation ». 

Malgré cela, est apparue assez vite une divergence d'analyse du statut de ces personnels entre le Conseil d'État et la Cour de cassation. 

Pour ne citer qu'une décision, dans un arrêt Collège Saint-Charles du 14 juin 1989, la chambre sociale de la Cour de cassation a jugé que « le maître au service d'un établissement d'enseignement privé lié par contrat d'association, bien que recruté et rémunéré par l'État, se trouve placé sous la subordination et l'autorité du chef de l'établissement qui le dirige et le contrôle ». Dès lors, « les différends qui peuvent s'élever de ce chef entre le maître et l'établissement d'enseignement privé à l'occasion de cette relation de travail et de la rupture de celle-ci ne peuvent relever que des conseils de prud'hommes, quels que soient les rapports des maîtres avec l'État et les juridictions compétentes pour en connaître » (Soc. 14 juin 1989, no 86-40315 P). 

Pour la Cour de cassation le lien de subordination du maître au chef d'établissement emportait le caractère privé du contrat. 

Cette qualification de droit privé emporte pour conséquence que le droit social des salariés s'appliquait aux maîtres contractuels des établissements d'enseignement privés. À ce titre, ils bénéficiaient des dispositions du droit du travail relatives notamment à l'existence d'un règlement intérieur, au droit syndical, à la participation aux institutions représentatives du personnel et au licenciement.

La loi no 2005-5 du 5 janvier 2005, dite « loi Censi », a consacré le statut d'agent public des maîtres contractuels de l'enseignement privé afin de dissiper l'ambiguïté sur le statut des maîtres contractuels de l'enseignement privé qui résulte des appréciations divergentes du Conseil d'État qui leur reconnaît le statut d'agent contractuel de l'État et de la Cour de cassation qui les considérait comme des salariés de l'établissement privé. 

C'est ainsi que fut complété l'article L. 442-5 du code de l'éducation : « Ces derniers (les maîtres liés à l'État par contrat), en leur qualité d'agent public, ne sont pas, au titre des fonctions pour lesquelles ils sont employés et rémunérés par l'État, liés par un contrat de travail à l'établissement au sein duquel l'enseignement leur est confié, dans le cadre de l'organisation arrêtée par le chef d'établissement, dans le respect du caractère propre de l'établissement et de la liberté de conscience des maîtres. » 

Le Conseil d'État a considéré, dans un avis rendu sur question du Gouvernement en date du 20 mai 2008 (no 381553), que « les maîtres titulaires de l'enseignement public détachés ou mis à la disposition d'établissements d'enseignement privés sous contrat d'association ainsi que les maîtres contractuels de ces établissements ne sont pas, au titre des fonctions pour lesquelles ils sont employés et rémunérés par l'État, liés à l'établissement dans lequel ils les exercent par un contrat de travail et n'ont donc pas, à ce titre, la qualité de salarié de cet établissement, ni par suite celle d'électeur et d'éligible aux élections prud'homales ». 

Cependant, le législateur a tenu à préserver « les droits qui sont liés au caractère de l'établissement au sein duquel travaillent les maîtres contractuels ».

C'est pourquoi le 2o de l'article 1er de la loi du 5 janvier 2005 a complété l'article L. 442-5 du code de l'éducation par un nouvel alinéa ainsi rédigé : « Nonobstant l'absence de contrat de travail avec l'établissement, les personnels enseignants mentionnés à l'alinéa précédent sont, pour l'application des articles L. 2141-11, L. 2312-8, L. 2322-6, L. 4611-1 à L. 4611-4 et L. 4611-6 du code du travail, pris en compte dans le calcul des effectifs de l'établissement, tel que prévu à l'article L. 1111-2 du même code. Ils sont électeurs et éligibles pour les élections des délégués du personnel et les élections au comité d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail et au comité d'entreprise. Ils bénéficient de ces institutions dans les conditions prévues par le code du travail. »

D'une part, dans la décision QPC portant sur la loi de 2005, le Conseil constitutionnel a relevé que le législateur a entendu garantir aux maîtres des établissements d'enseignement privés sous contrat la possibilité de participer aux élections aux institutions représentatives dans les mêmes conditions que les autres salariés de ces établissements. En effet, en vertu du 2o de l'article 1er de la loi du 5 janvier 2005, les maîtres des établissements d'enseignement privés sont pris en compte dans les effectifs requis par le code du travail pour constituer les comités d'entreprise et les comités d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail. Ils sont également électeurs et éligibles pour les élections à ces comités et pour celles des délégués du personnel. 

D'autre part, s'agissant de la question du paiement des heures de délégations syndicales, le Conseil a d'abord rappelé qu'en adoptant les dispositions contestées, le législateur a entendu confirmer la qualité d'agent public des maîtres de l'enseignement privé sous contrat, en prévoyant qu'au titre des fonctions pour lesquelles ils sont employés et rémunérés par l'État, ils ne sont pas liés par un contrat de travail, et qu'il a toutefois prévu que certaines dispositions du code du travail qu'il désigne leur sont applicables. 

C'est ainsi que les maîtres et documentalistes des établissements privés sous contrat sont électeurs et éligibles tant au comité consultatif ministériel des maîtres de l'enseignement privé sous contrat (CCMMEP), créé par l'article L. 914-1-2 du code de l'éducation, qu'aux commissions consultatives mixtes (CCM) académiques et départementales selon des règles définies par des textes particuliers qui transposent l'essentiel des règles « fonction publique », mais aussi aux comités d'entreprise et aux comités d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail pour lesquels ils sont également électeurs et éligibles pour les élections à ces comités et pour celles des délégués du personnel, l'ensemble de ces dernières instances étant régies par le code du travail.

Ouvriers de l’État.Le 5o de l’article L. 6 exclut du champ d’application du code les « ouvriers de l’État » en tant qu’ils sont ces personnels « affiliés au régime de retraite institué en application du décret no 2004-1056 du 5 octobre 2004 relatif au régime des pensions des ouvriers des établissements industriels de l’État ». L’ouvrier de l’État constitue à lui seul une catégorie particulière, héritage de l’histoire de notre droit public. 

Leur origine est militaire et plus précisément navale. En effet, les premiers recrutements d’ouvriers de l’État remontent au XVIIe siècle. Ils sont étroitement liés à la décision du pouvoir royal de doter la France d’une importante flotte de guerre construite dans des chantiers navals militaires, ce qui exigeait de recruter et de fidéliser une main-d’œuvre aux compétences techniques éprouvées. Puis, au cours des XIXe et XXe siècles, le recours à cette catégorie de personnel s’est généralisé au ministère de la défense. 

Les ouvriers de l’État ont eu par le passé un rôle de défricheurs dans les conquêtes sociales au point par exemple d’obtenir en 1792 la garantie d’une retraite à 50 ans d’âge et 30 ans d’ancienneté, ou bien encore celle en 1897, d’une retraite versée après 30 ans de services à 60 ans pour les hommes et 55 pour les femmes.

À côté des ouvriers travaillant au sein des installations militaires, on trouve également une population autrefois importante d’ouvriers de l’État au sein de l'ancien ministère de l'équipement connus sous l'expression d'« ouvriers des parcs et ateliers des ponts et chaussées et des bases aériennes » ou en plus court « ouvriers des parcs et ateliers », régis par le décret no 65-382 du 21 mai 1965. 

Travaillant notamment dans le domaine des infrastructures de transports, ils travaillent à la direction générale de l'aviation civile, auprès de voies navigables de France ou surtout à la construction et à la maintenance des routes. Le transfert en 2009 des « parcs de l'équipement » aux départements a placé nombre d'entre eux sous l'autorité du conseil départemental. Depuis un décret de 2014, ils peuvent être titularisés dans des cadres d'emplois techniques de la fonction publique territoriale. 

Agents publics régis par un cadre juridique se référant tout à la fois au droit public et au droit du travail, les ouvriers de l’État représentent aujourd’hui moins de 2 % des personnels de la fonction publique d’État. 

Ces agents sont principalement employés aujourd’hui par trois ministères : ceux chargés de la défense, de l’équipement et de l’intérieur. 

Leur effectif total a fortement diminué au cours de la période 1992-2010, passant de 79 690 personnes à 44 511 au 31 décembre 2010. Les dépenses correspondantes pour l’État s’élevaient, en 2010, à environ 2 Md€ (1 Md€ pour la masse salariale des personnels en activité, 1 Md€ pour les pensions versées). 

Nature juridique des ouvriers de l’État.Juridiquement, les ouvriers de l’État sont des Janus bifrons. Leur « statut » en effet est fait d’emprunts au droit du travail et de références à celui de la fonction publique. Ainsi, l’évolution de la rémunération de ces personnels est étroitement calquée sur celle des entreprises privées de l’industrie métallurgique implantées dans la région parisienne, alors qu’en revanche, les règles retenues en matière d’avancement ou de discipline s’inspirent du droit de la fonction publique. 

De même, si certaines conditions de départ en retraite sont régies par le droit public, la définition de l’assiette de calcul des droits à pension ressort du droit privé. Cette assiette comprend ainsi, outre le salaire de base, les heures supplémentaires et certaines primes. En revanche, comme pour les fonctionnaires, la pension de retraite est calculée sur la base de la rémunération des six derniers mois d’activité. 

Les ouvriers de l’État sont des agents non titulaires de droit public (T. confl. 25 mars 1957, Cagliardi/ Lebon 813 ; CE 22 févr. 2008, M. Giner, no 278476 B) régis par des dispositions spéciales dérogeant au droit commun des agents non titulaires de l’État dont la multiplicité, le caractère parcellaire et la confusion qui en résulte ont été soulignés par de nombreux rapporteurs publics au pupitre de la salle de la section du contentieux. 

Seul le principe de cette catégorie dérogatoire est législatif. Tout le reste (régime des droits et garanties, rémunération et régime de pension) est réglementaire. 

Ce sont les décrets des 26 février 1897, 1er avril 1920 et 8 janvier 1936 qui ont fixé les statuts applicables aux principales catégories d'ouvriers du ministère de la défense. Et le contentieux a jugé qu’ils n'excluent pas que ces statuts puissent être complétés, sur le fondement de la jurisprudence de section du 7 février 1936, Sieur Jamart (no 43321 A), par des instructions prises par le ministre dans l'exercice du pouvoir qui lui appartient, en l'absence de texte en décidant autrement, de réglementer la situation des agents placés sous ses ordres (CE 10 janv. 1986, Féd. nat. des travailleurs de l’État CGT, no 62161 A et CE 3 mars 2010, M. Sorin, no 325714 B).

En vertu des dispositions du 5o de l’article L. 6, les ouvriers de l’État ne relèvent pas du champ d’application de ce code. Ils sont donc « hors champ » du droit de la fonction publique tout en étant des agents publics non titulaires soumis à un corpus juridique propre, lequel emprunte cependant pour beaucoup à ce même droit. On le voit, leur identité juridique est pour le moins complexe. 

La Cour des comptes l’a d’ailleurs relevé à plusieurs reprises. 

Le rapport public annuel 2011 de la Cour a évoqué la situation des ouvriers de l’État du ministère chargé de l’équipement et de l’aviation civile et relevé les irrégularités et insuffisances de leur gestion tandis que le rapport public de 2012 traitait en termes sévères des ouvriers de l’État qui dépendent du ministère de la défense, déplorant que le recours au statut des ouvriers de l’État reste encore très important, alors même qu’il est fort coûteux pour les finances publiques et que la gestion de ces agents, souvent défaillante, comporte de nombreuses irrégularités. 

En 2025, il existe 61 professions ouvrières, classées dans 15 branches professionnelles répertoriées dans la nomenclature des professions ouvrières (Instr. no 154-3 du 13 janv. 2025 relative à la nomenclature des professions ouvrières publiée au Bulletin officiel du ministère des armées). 

Ces personnels exercent au ministère des armées des fonctions de haute technicité qui s'inscrivent, en règle générale, dans des activités de type industriel, notamment aéronautiques ou mécaniques (mécanicien aéronautique, mécanicien en mécanique générale, pyrotechnicien, frigoriste, ouvriers des techniques de l’énergie). Ils exercent également des tâches de soutien logistique au sein des états-majors et services communs (conducteurs de travaux de l’infrastructure, charpentier-tôlier, maçon, conducteur, supply chain).

La situation des ouvriers de l’État du ministère des armées a donné lieu à différentes interventions de la Cour des comptes (référés des 9 août 2011, 4 oct. 2013 et du 17 juin 2021, Rapport public annuel de févr. 2012). La Cour a, en particulier, demandé au ministère des armées d’étudier les possibilités de recrutement de contractuels et de cesser les recrutements des ouvriers de l’État. 

Le maintien du recrutement des ouvriers de l’État, obtenu par le ministère des armées en 2016, a fait l’objet d’un arbitrage politique au plus haut niveau, conditionné par la mise en œuvre des nouvelles règles de gestion qui régissent les ouvriers de l’État du ministère des armées. 

Depuis 2016, le ministère a ainsi poursuivi deux objectifs majeurs : 

– prendre en compte les observations répétées de la Cour. C’est à ce titre que les modalités de rémunération ont été clarifiées, que la référence historique à l’indice des salaires ouvriers de la métallurgie parisienne a été abandonnée, que la procédure d’avancement a été revue et assise sur des taux fixés par arrêté interministériel ; 

– faire face aux contraintes opérationnelles majeures auxquelles le ministère a été confronté, notamment les risques avérés de pertes de compétences sur le maintien en conditions opérationnelles (MCO) aérien et terrestre, qui nécessite des niveaux de qualification élevés. 

La reprise des recrutements limités à 21 professions relevant exclusivement de ce champ du MCO constitue une réponse à ce second objectif (Décr. no 2016-1993 du 30 déc. 2016 fixant la liste des professions ouvertes au recrutement en qualité d’ouvrier de l’État du ministère de la défense). 

Le paysage statutaire de ces ouvriers de l’État a donc fait l’objet, du moins au ministère de la défense, d’une refonte d’ensemble en 2016. 

Au ministère de l’écologie, en revanche, le statut reste fixé par le décret no 65-382 du 21 mai 1965. 

Au ministère de la défense, les recrutements sont donc aujourd’hui limités aux spécialités identifiées comme indispensables à la réussite de la mission défense. Ces emplois relèvent de spécialités ciblées (mécaniciens aéronautiques, pyrotechniciens, frigoristes, diésélistes). 

La limitation des recrutements à 21 professions, conjuguée à la situation démographique vieillissante de cette population, génère une réduction importante du nombre d’ouvriers de l’État.
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1. Les fonctionnaires et agents des chambres consulaires, établissements publics nationaux, sont régis, non par le statut général, mais par la L. du 10 déc. 1952. • CE 29 nov. 1991, [image: ] no 86346 A : AJDA 1991. 889, chron. Maugüé et Schwartz [image: ] ; RFDA 1992. 884, concl. Lamy [image: ]. 

2. Les dispositions du statut général de la fonction publique ne s'appliquent pas au personnel administratif des chambres de métiers. • CE 19 mai 2006, [image: ] no 274395 B. 

3. S'il résulte de son art. 2 que la L. du 13 juill. 1983 s'applique aux fonctionnaires civils des établissements mentionnés à l'art. 2 du titre IV du statut général des fonctionnaires de l'État et des collectivités territoriales, lesquels comprennent les établissements publics de santé, ce renvoi ne vise pas les médecins praticiens hospitaliers mentionnés à l'art. L. 6152-1 CSP, auxquels les dispositions issues de la L. du 9 janv. 1986 portant dispositions statutaires applicables à la fonction publique hospitalière ne sont pas applicables en vertu des termes mêmes du dernier al. de l'art. 2 de cette loi. • CE 14 janv. 2011, [image: ] no 319062. 

4. Il résulte des art. L. 712-11-1 et D. 711-11-2 C. com. que tant qu'un agent titulaire d'une chambre de commerce et d'industrie concerné par ces dispositions n'a pas été placé, le cas échéant, sous un régime de droit privé dans le cadre d'un transfert d'activité réalisé dans les conditions prévues à l'art. L. 712-11-1 C. com., son contrat demeure un contrat de droit public, de sorte que le juge administratif est seul compétent pour statuer sur le licenciement mettant fin à un tel contrat. • CE 2 févr. 2024, [image: ] no 472745 B : AJDA 2024. 232 [image: ]. 
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Ordonnance no 58-1100 du 17 novembre 1958,

Relative au fonctionnement des assemblées parlementaires.

Art. 8 [...]

(L. no 83-634 du 13 juill. 1983) « Les agents titulaires des services des assemblées parlementaires sont des fonctionnaires de l'État dont le statut et le régime de retraite sont déterminés par le bureau de l'assemblée intéressée, après avis des organisations syndicales représentatives du personnel. Ils sont recrutés par concours selon des modalités déterminées par les organes compétents des assemblées. La juridiction administrative est appelée à connaître de tous litiges d'ordre individuel concernant ces agents, et se prononce au regard des principes généraux du droit et des garanties fondamentales reconnues à l'ensemble des fonctionnaires civils et militaires de l'État visées à l'article 34 de la Constitution. » (L. no 2003-710 du 1er août 2003, art. 60) « La juridiction administrative est également compétente pour se prononcer sur les litiges individuels en matière de marchés publics. » 

Dans les instances ci-dessus visées, (L. no 2003-710 du 1er août 2003, art. 60) « qui sont les seules susceptibles d'être engagées contre une assemblée parlementaire, » l'État est représenté par le président de l'assemblée intéressée (L. no 2003-710 du 1er août 2003, art. 60) « , qui peut déléguer cette compétence aux questeurs ». 

(L. no 2003-710 du 1er août 2003, art. 60) « La décision d'engager une procédure contentieuse est prise par le président de l'assemblée concernée, qui la représente dans ces instances. Le président peut déléguer cette compétence aux questeurs de l'assemblée qu'il préside. S'agissant du recouvrement des créances de toute nature, des modalités spécifiques peuvent être arrêtées par le bureau de chaque assemblée. » 

BIBL. ▶ BRAUD, AJFP 2010. 125 [image: ] (le juge administratif et la fonction publique parlementaire). – KLEIN, Rev. adm. 1980. 131 ; AJDA 1984. 241 (fondement législatif du statut). – JOURNES, RD. publ. 1978. 321 (administration des assemblées parlementaires sous la Ve République). 


COMMENTAIRE

Les personnels des assemblées parlementaires ont longtemps présenté cette particularité d'échapper à toute protection du juge. En effet, traditionnellement, les actes considérés comme des « actes parlementaires » bénéficiaient d'une immunité juridictionnelle. Les actes concernant la situation individuelle des agents des assemblées parlementaires étaient classés dans cette catégorie (CE 26 mai 1950, Vouters : Lebon 316, concl. Agid ; CE 17 nov. 1950, Vuillemey : Lebon 580 ; CE 16 mai 1951, Basset : Lebon 795 ; CE 20 mars 1953, Gleizes : Lebon 317). 

Cette situation s'est modifiée par l'effet de l'ordonnance no 58-1100 du 17 novembre 1958 relative au fonctionnement des assemblées parlementaires dont l'article 8 donnait compétence à la juridiction administrative pour connaître de tous les litiges d'ordre individuel concernant les agents des assemblées parlementaires. 

La situation juridique du personnel des assemblées parlementaires a été précisée par l'article 72 de la loi de finances no 63-156 du 23 février 1963 qui a modifié l'article 8 de l'ordonnance précitée du 17 novembre 1958. Selon cet article 72 : « Les agents titulaires des services des assemblées parlementaires sont des fonctionnaires de l'État dont le statut et le régime de retraite sont déterminés par le bureau de l'assemblée intéressée. La juridiction administrative est appelée à connaître de tous les litiges d'ordre individuel qui les concernent. »

Le mérite de l'article 72 de la loi du 23 février 1963 a été de préciser que les agents titulaires des services des assemblées parlementaires sont des fonctionnaires de l'État. 

Les dispositions de l'article 8 de l'ordonnance du 17 novembre 1958 ont été modifiées à nouveau par l'article 31 de la loi du 13 juillet 1983 qui confirme que les agents titulaires des assemblées sont des fonctionnaires de l'État dotés d'un statut propre et précise certains droits et garanties dont ils bénéficient. 

Assemblée nationale.Les fonctionnaires des services de l'Assemblée nationale relèvent d'un statut propre arrêté par le Bureau prenant la forme d'un Règlement intérieur sur l'organisation des services portant statut du personnel de l'Assemblée nationale que complètent des arrêtés d'application. Soumis à un devoir très strict de discrétion professionnelle et de neutralité politique, le personnel de l'Assemblée (comme celui du Sénat) est également astreint à une obligation de disponibilité absolue, le rythme de travail devant en toutes circonstances s'adapter à celui de l'activité parlementaire, qu'il s'agisse du calendrier législatif (sessions extraordinaires) ou des horaires des séances (séances de nuit et réunions des commissions). L'article 5 du Règlement intérieur fixe à 1 349 l'effectif maximum des fonctionnaires, qui se répartissent en corps généralistes et spécialisés. Chacun des corps de fonctionnaires de l'Assemblée nationale est organisé en grades, eux-mêmes divisés en classes.

Sénat.Les droits et les obligations des personnels titulaires du Sénat sont définis dans un Règlement intérieur, élaboré par le Bureau après avis des organisations syndicales représentatives. Ces personnels sont placés sous la direction du Président du Sénat, du Bureau et des Questeurs. Ils exercent une grande variété de missions institutionnelles ou spécialisées (accueil et sécurité du Palais du Luxembourg, affaires financières et sociales, communication et systèmes d'information, logistique ; bibliothèque et archives, architecture, patrimoine et jardin du Luxembourg). Au 31 décembre 2022, les effectifs réels de l'administration du Sénat s'établissaient à 1 018 fonctionnaires (titulaires et stagiaires).

Différente est la situation des collaborateurs parlementaires.Ces agents, recrutés et rémunérés directement par les parlementaires, sont embauchés individuellement en contrat de droit privé. 

Assemblée nationale.Un accord du 24 novembre 2016 relatif aux collaborateurs de députés, a été conclu entre l'association de députés employeurs (constituée à cet effet) et les organisations syndicales des salariés CFDT SMA, CFTC Parlement et SNCP FO. Les députés sont libres d'adhérer ou non à l'association, l'accord n'ayant d'effet que pour les députés adhérents et leurs collaborateurs. Cet accord collectif, entré en vigueur le 1er mars 2017, comporte principalement : 

– un dispositif de forfait en jours permettant aux salariés autonomes de bénéficier de jours de repos s'ajoutant aux congés légaux, 

– le rétablissement d'une indemnité destinée à compenser la précarité afférente à la rupture contractuelle pour fin de mandat, qui ne s'appliquait plus qu'aux collaborateurs recrutés avant le 1er janvier 2010 ; 

– la consécration des régimes indemnitaires et sociaux existants favorables aux collaborateurs. 

Chaque député dispose d'un crédit lui permettant de recruter jusqu'à cinq collaborateurs. Depuis le 1er janvier 2018, ce crédit mensuel s'élève à 10 581 €. Le collaborateur joue le rôle que chaque député lui fixe à l'intérieur de l'équipe qu'il a recrutée (les noms de ces collaborateurs sont publiés sur le site de l'Assemblée nationale depuis 2017). Le nombre de contrats au 1er janvier 2023 s'établissait à 1 939, dont 969 mentionnent comme lieu de travail l'Assemblée nationale et 970 la circonscription. 

Sénat.Pour le recrutement de leurs collaborateurs (sous contrat de droit privé, à durée indéterminée ou déterminée dans les conditions prévues par le code du travail), les sénateurs disposent d'un crédit mensuel de 8 827,40 € bruts (au 1er juill. 2023) pour la rémunération brute de base de leur équipe, qui peut comprendre un maximum de cinq collaborateurs. La gestion de ce crédit est déléguée à l'Association pour la gestion des assistants de sénateurs (AGAS) qui effectue, en tant que mandataire de chaque sénateur, les actes de gestion correspondants. 
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1. Les agents des assemblées parlementaires étant nommés par arrêtés, le tribunal administratif de Paris est compétent en premier ressort pour connaître des litiges relatifs à leur situation administrative. • CE 18 oct. 1961, [image: ] Girard, no 48709 : AJDA 1962. 58. [image: ] Le comité d'avancement de l'Assemblée nationale est chargé d'établir la liste des agents proposés pour l'avancement et de se prononcer sur les réclamations contre cette liste. Le tableau d'avancement est arrêté sur la base de ses propositions. Ses délibérations constituent des éléments de la procédure d'élaboration du tableau et sont, au même titre que ce tableau, justiciables en premier ressort du tribunal administratif de Paris. • CE 9 déc. 2005, [image: ] no 271315 A : AJDA 2006. 564 [image: ] ; RFDA 2006. 207 [image: ] ; AJFP 2006. 140 [image: ]. 

2. Dans le silence des textes, le président d'un comité d'avancement ne peut se prévaloir d'une voix prépondérante en cas de partage des voix, une telle règle ne résultant d'aucun principe général du droit ni d'aucune règle générale de procédure. • CE 9 déc. 2005, [image: ] no 271315 A : préc. note 1 [image: ]. 

3. La juridiction administrative n'est pas compétente pour discuter le bien-fondé d'une disposition réglementaire prise par le bureau de l'Assemblée. • CAA Paris, 18 mai 2006, [image: ] no 05PA03662 et 05PA03663 : AJDA 2006. 1482, note Trouilly [image: ]. [image: ] Il lui appartient cependant d'apprécier éventuellement l'opposabilité de cette disposition à l'agent qui porte devant elle un litige individuel. • TA Paris, 2 févr. 1972, Dlle Deude, no 1594 (1969) (en l'espèce disposition dérogeant au principe de l'égalité des sexes inscrit dans le Préambule de la Constitution) • CE 19 janv. 1996, [image: ] no 148361 : C. fonct. publ. mars 1996, p. 29 (à propos de la demande d'un surveillant titulaire de l'Assemblée nationale tendant à la prise en compte de services militaires pour le calcul de son ancienneté, le Conseil d'État a jugé que la compétence qui lui était explicitement reconnue pour connaître de litiges individuels impliquait nécessairement qu'il puisse connaître, par la voie de l'exception, de la légalité des règlements des Assemblées).

4. Les dispositions de l'art. 8 de l'Ord. du 17 nov. 1958 n'ont ni pour objet ni pour effet d'écarter l'application aux agents des assemblées parlementaires de la règle de portée générale énoncée à l'art. 6 de la L. du 31 déc. 1971 selon lequel les avocats peuvent assister et représenter autrui devant les administrations publiques. Tout fonctionnaire soumis à une procédure disciplinaire peut donc bénéficier de l'assistance d'un avocat. • CE 9 févr. 2004, [image: ] no 257746 A : Cah. fonct. publ. 2004, no 237, p. 42, comm. Guyomar ; RFDA 2004. 429 [image: ]. 




Code forestier

(Ord. no 2012-92 du 26 janv. 2012) 

 Office national des forêts

Art. L. 221-1 L'Office national des forêts est un établissement public national à caractère industriel et commercial placé sous la tutelle de l'État. 





 Office national des forêts. Personnels

Art. L. 222-6 (Ord. no 2022-839 du 1er juin 2022, art. 4) « L'Office national des forêts emploie : 

« 1o Des fonctionnaires, régis par des statuts particuliers pris en application du code général de la fonction publique, pour la réalisation de l'ensemble de ses missions. Ces statuts particuliers peuvent déroger au statut général des fonctionnaires conformément au 5o de l'article L. 414-2 du code général de la fonction publique ; 

« 2o Des agents contractuels de droit privé, régis par le code du travail, pour la réalisation de l'ensemble de ses missions, sous réserve des dispositions du II de l'article L. 161-4 du présent code ; 

« 3o Des agents contractuels de droit public pour l'exercice de fonctions ne participant pas à ses missions de service public industriel et commercial, dans les conditions prévues par les articles L. 332-2 à L. 332-7 et aux articles L. 332-22 et L. 332-28 du code général de la fonction publique et les dispositions réglementaires générales applicables aux agents contractuels de l'État. 

« Les agents contractuels sont recrutés par le directeur général de l'Office national des forêts. » 

Le statut particulier des ingénieurs des ponts, des eaux et des forêts et celui des ingénieurs de l'agriculture et de l'environnement définissent les modalités selon lesquelles ces ingénieurs peuvent être placés sous l'autorité du directeur général de l'office. 





Art. L. 222-8 Les dispositions de l'ordonnance no 59-76 du 7 janvier 1959 relative aux actions en réparation civile de l'État et de certaines autres personnes publiques sont applicables à l'Office national des forêts. 







Art. L. 7 Au sens du présent code : 

1o Les mots : "agent public" désignent le fonctionnaire et l'agent contractuel ; 

2o Le mot : "fonctionnaire" désigne le fonctionnaire civil de l'État, le fonctionnaire territorial et le fonctionnaire hospitalier mentionnés respectivement aux articles L. 3, L. 4 et L. 5 ; 

3o Les mots : "agent contractuel" désignent l'agent contractuel recruté sur un contrat de droit public par l'une des autorités mentionnées à l'article L. 2 ; 

4o Les mots : "agent de l'État" désignent le fonctionnaire de l'État et l'agent contractuel de l'État ; 

5o Les mots : "agent territorial" désignent le fonctionnaire territorial et l'agent contractuel territorial ; 

6o Les mots : "agent hospitalier" désignent le fonctionnaire hospitalier et l'agent contractuel hospitalier. 

BIBL. ▶ THIÉBAULT-MARTINEZ, Assemblée nationale, 27 oct. 2025, PLF pour 2026 (no 1906), Mission « Transformation et fonction publiques. » Document faisant état de l’avancement des travaux de la rapporteure pour avis, V. not. le recours aux agents contractuels, p. 21. – NIQUÈGE, L'invention de l'« agent public », RFDA 2024. 943 [image: ]. – DERBOULLES, Quel statut pour le contrat au sein d'une fonction publique transformée ?, AJFP 2019. 190 [image: ]. – MONIOLLE, Un renforcement des droits et de la logique statutaire des contractuels de l'État, AJDA 2015. 339 [image: ]. – FRANCOIS-LUBIN, La modification des contrats des agents de droit public, AJFP 2015. 11 [image: ]. – DE MONTECLER, « Rapprochement de la situation des non-titulaires de celle des fonctionnaires », AJDA 2014. 656 [image: ]. – DERBOULLES, L'accès au CDI dans la fonction publique : le point sur le i, AJFP 2014. 116 [image: ]. – MARC, Délégation de service public et fonction publique, AJDA 2013. 1456 [image: ]. – BARRAUD, Évolution de la fonction publique contractuelle, AJFP 2013. 143 [image: ]. – SOYKURT-MACAIRE, La loi du 12 mars 2012 relative à l'accès des agents contractuels de la fonction publique à l'emploi titulaire, AJFP 2012. 178 [image: ]. – MONIOLLE, L'effet attractif du fonctionnariat sur la situation des agents non titulaires, AJDA 2011. 2395 [image: ]. – SAVIGNAC, L'accord sur la sécurisation des parcours professionnels des contractuels, Cah. fonct. publ. 2011, no 310, p. 8. – BOTTEGHI et LIEBER, Le retour du « fonctionnaire contractuel », AJDA 2009. 142 [image: ]. – KLOEPFER, Réflexion sur l'admission du recours pour excès de pouvoir en matière contractuelle, AJDA 2003. 585 [image: ]. – BENTOLILA, La jurisprudence Bayeux et la place des droits acquis dans le droit applicable aux non-titulaires, AJFP 2003, no 3, p. 46 [image: ]. – PELLETIER et THUAL, Les agents non titulaires des trois fonctions publiques, Berger-Levrault 2002. – POCHARD, Les agents contractuels ou la mauvaise conscience de la fonction publique, Cah. fonct. publ. 2002, no 213, p. 3. – MONIOLLE, Le « non-titulariat » dans la fonction publique de l'État : un phénomène contrôlé ?, AJFP 1998, no 3, p. 49 [image: ]. – BOUTELET, Feu dame Mazerand, AJFP 1996, no 2, p. 5 [image: ]. – PERTEK, Statuts particuliers et droit commun du travail dans les entreprises publiques, AJDA 1989. 151. – LACHAUME, Sur le critère de l'agent public, Dr. soc. 1986. 44. 


COMMENTAIRE

Article de bonne légistique.L'article L. 7 constitue une « grille de lecture » de notions fondamentales du code général de la fonction publique permettant à l'utilisateur ou au lecteur d'identifier aisément le champ d'application personnel de chaque disposition du code. 
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Art. L. 8 Le présent code est applicable de plein droit dans les collectivités régies par l'article 73 de la Constitution, à Saint-Barthélemy, à Saint-Martin et à Saint-Pierre-et-Miquelon, sous réserve des dispositions particulières qu'il prévoit pour ces territoires. 

Dans les îles Wallis-et-Futuna, les dispositions du présent code, en tant qu'elles s'appliquent aux fonctionnaires de l'État, sont applicables de plein droit sous réserve des dispositions particulières qu'il prévoit pour cette collectivité. 

Les agents contractuels de l'État et des circonscriptions territoriales, nommés par l'État dans un emploi permanent, exerçant leurs fonctions sur le territoire des îles Wallis-et-Futuna sont régis par les dispositions de l'ordonnance no 2013-81 du 25 janvier 2013 relative aux dispositions applicables à certains agents relevant de l'État ou des circonscriptions territoriales exerçant leurs fonctions sur le territoire des îles Wallis-et-Futuna et des textes pris pour son application. 

Les dispositions du présent code, en tant qu'elles s'appliquent aux agents de l'État, sont applicables de plein droit en Polynésie française sous réserve des dispositions particulières qu'il prévoit pour cette collectivité. 

Les agents des communes, des groupements de communes et des établissements publics à caractère administratif relevant des communes de la Polynésie française sont régis par l'ordonnance no 2005-10 du 4 janvier 2005 portant statut général des fonctionnaires des communes et des groupements de communes de la Polynésie française ainsi que de leurs établissements publics administratifs. 

Les dispositions du présent code, en tant qu'elles sont relatives au statut des agents de l'État, sont applicables de plein droit en Nouvelle-Calédonie sous réserve des dispositions particulières qu'il prévoit pour cette collectivité. 

Les dispositions du présent code, en tant qu'elles sont relatives au statut des agents de l'État, sont applicables de plein droit dans les Terres australes et antarctiques françaises sous réserve des dispositions particulières qu'il prévoit pour cette collectivité. — [Ord. no 2013-81 du 25 janv. 2013, art. 1er.]

BIBL.▶ FROGER, La fonction publique en Nouvelle-Calédonie : un colosse aux pieds d'argile, AJFP 2023. 83 [image: ]. 


COMMENTAIRE

APPLICABILITÉ OUTRE-MER DU CODE GÉNÉRAL DE LA FONCTION PUBLIQUE : CAS DE LA POLYNÉSIE

Après la révision constitutionnelle de mars 2003 et la refonte de l'article 74 de la Constitution, un nouveau statut est intervenu pour la Polynésie française avec la loi organique no 2004-192 du 27 février 2004. La loi no 2004-193 du même jour a autorisé le Gouvernement à définir par ordonnance le statut des fonctionnaires civils des administrations des communes de la Polynésie française et de leurs établissements publics, ce qui a été réalisé par l'ordonnance no 2005-10 du 4 janvier 2005 portant statut général des fonctionnaires des communes et des groupements de communes de la Polynésie française ainsi que de leurs établissements publics administratifs.

Antérieurement, les agents communaux employés par les quarante-huit communes de Polynésie française relevaient d'un statut de droit privé avec des situations très hétérogènes.

Innovation fondamentale dans la rédaction initiale de 1984, la création de corps groupant les fonctionnaires soumis au même statut particulier et ayant vocation aux mêmes grades était la règle dominante de l'organisation générale de la fonction publique territoriale. Après une proposition de loi de M. Pierre Schiele, en juin 1986, la loi du 13 juillet 1987 a introduit la notion de cadres d'emplois pour tenir compte principalement de la multiplicité des employeurs territoriaux. À la différence du corps où les liens avec l'autorité territoriale auraient été nécessairement plus distendus et où les fonctionnaires territoriaux auraient acquis une certaine indépendance de gestion, la réforme de 1987 avec le cadre d'emplois a constitué un compromis entre le maintien de l'autorité territoriale et l'autonomie des fonctionnaires territoriaux (V. Serge Salon et Jean-Charles Savignac, La fonction publique territoriale après la loi du 13 juillet 1987, AJDA 1987. 619). 
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Art. L. 9 Sauf dispositions contraires, les modalités d'application du présent code sont déterminées par décret en Conseil d'État. 

Un décret en Conseil d'État détermine les dispositions générales applicables aux agents contractuels et leurs modalités d'application et fixe la liste des actes de gestion qui ne peuvent être pris à l'égard des intéressés lorsqu'ils bénéficient des garanties mentionnées à l'article L. 111-1 et aux chapitres I (L. no 2022-401 du 21 mars 2022, art. 7) « , III et V » du titre III du livre I. 

Lorsque les conditions particulières de fonctionnement des établissements publics de santé destinés à l'accueil des personnes incarcérées le justifient, un décret en Conseil d'État peut déroger aux dispositions du présent code applicables aux agents hospitaliers. Toutefois, ces dérogations ne peuvent porter sur les dispositions du livre I, des chapitres I, II, V du titre I du livre II, des titres II, III et IV du même livre, du chapitre I du titre I du livre III, de l'article L. 320-1 et des chapitres I, III et IV du titre II du même livre, des articles L. 325-17, L. 325-18, L. 325-21, L. 325-22, L. 326-2 à L. 326-4, L. 331-1 et L. 332-21, des titres V, VI et VII du même livre III, des articles L. 411-2 à L. 411-5, L. 411-7 et L. 411-8, du chapitre I et de la section 1 du chapitre II du titre II du livre IV, des articles L. 423-11 à L. 423-13, du titre III et des chapitres I et V du titre IV du même livre, du chapitre I du titre I du livre V, des articles L. 513-7 à L. 513-16, L. 522-5, L. 530-1 à L. 532-6, L. 550-1, L. 552-1 et L. 554-1, du chapitre V du titre V du livre V, des articles L. 556-2 à L. 556-4 et L. 556-11 à L. 556-13, du chapitre VII du même titre V et du titre VI du même livre, des articles L. 611-3, L. 612-7, L. 621-4, L. 621-6 à (L. no 2022-1726 du 30 déc. 2022, art. 161) « L. 621-11 », L. 622-1, L. 622-2 et du titre V du livre VI, des chapitres I à III du titre I du livre VII, des articles L. 714-1, L. 731-1 à L. 731-3 et L. 733-1, du titre IV du même livre VII, du chapitre I du titre I du livre VIII, des articles L. 813-1, L. 813-3, L. 814-1, L. 814-2, L. 821-1, L. 822-18 à L. 822-25, L. 822-27, L. 822-28 et L. 824-2 et du chapitre V du titre II du même livre VIII et des articles L. 827-1 à L. 827-3 et L. 828-1. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 32, al. 4 ; L. no 84-53 du 26 janv. 1984, art. 136, al. 4, phr. 1 ; L. no 86-33 du 9 janv. 1986, art. 109.]

BIBL. ▶ ABBAL, Agents non titulaires, le régime du contrat à durée indéterminée, Gaz cnes 20 avr. 2015. – BENTOLILA, Les clauses des contrats de la fonction publique territoriale, AJFP 2009. 146 [image: ]. – GLÉNARD, Les transferts de contrats de travail, Gaz. cnes 14 mai 2007, p. 54. – MATHIEU, Les agents non titulaires de la fonction publique territoriale, J.-Cl. Coll. terr., fasc. 814. 


COMMENTAIRE

RENVOI AUX DÉCRETS EN CONSEIL D'ÉTAT

Le premier alinéa de l'article L. 9 constitue une réelle innovation dans le code général de la fonction publique. Il simplifie la logique du renvoi aux différents niveaux des compétences réglementaires au prix d'un choix légistique consistant à énoncer que « sauf dispositions contraires, les modalités d'application du présent code sont déterminées par décret en Conseil d'État ».

Cette mise en facteur commun permet de supprimer dans les différents livres de très nombreuses dispositions expresses de renvoi sans autre précision au décret en Conseil d'État. Cette disposition permet ainsi de faire l'économie, dans les huit livres du code, d'articles répétitifs impliquant un tel niveau de norme. Autrement dit, seules demeurent dans chacun des livres les dispositions qui, par exception, renvoient à des décrets simples ou à des arrêtés ainsi que, mais seulement lorsque c'est utile, celles qui précisent, dans le corps du chapitre ou in fine, des éléments de contenu des textes d'application à prendre par la voie d'un décret en Conseil d'État.

DISPOSITIONS GÉNÉRALES APPLICABLES AUX CONTRACTUELS

Les dispositions générales applicables aux agents contractuels sont, pour l'État, le décret no 86-83 du 17 janvier 1986 relatif aux dispositions générales applicables aux agents contractuels de l'État, pour les collectivités territoriales le décret no 88-145 du 15 février 1988 relatif aux agents contractuels de la fonction publique territoriale et, enfin, pour la fonction publique hospitalière le décret no 91-155 du 6 février 1991 relatif aux dispositions générales applicables aux agents contractuels de la fonction publique hospitalière.

Les conditions d'application de l'ensemble de ces dispositions avaient été précisées par le décret no 2016-1156 du 24 août 2016, qui fixe la liste des actes de gestion propres à la qualité de contractuel de droit public qui ne pourraient être pris à leur égard lorsqu'ils bénéficient de garanties mentionnées aux articles L. 131-2 et suivants. 

En application de l'article L. 9 (mais aussi de l'art. L. 332-28 CGFP ainsi que de l'art. L. 5 pour les agents contractuels des fonctions publiques territoriale et hospitalière), trois décrets sont intervenus pour modifier les dispositions générales applicables à ces agents contractuels en intégrant les évolutions issues de la loi du 6 août 2019 de transformation de la fonction publique ainsi qu'en leur étendant des droits garantis aux agents titulaires. Tenant compte de l'entrée en vigueur du code général de la fonction publique, les trois décrets introduisent dans les décrets de base les nouveaux renvois aux articles du code général de la fonction publique, en lieu et place des articles issus des lois statutaires abrogées tout en harmonisant la terminologie utilisée au sein de ces décrets afin d'assurer la cohérence d'ensemble. 

– Pour les agents contractuels de l'État, le décret no 2022-662 du 25 avril 2022 a actualisé le décret no 86-83 du 17 janvier 1986 compte tenu des évolutions législatives et réglementaires intervenues depuis 2014, date de la dernière modification transversale de ce décret. Afin d'assurer la lisibilité de l'ensemble des dispositions applicables aux agents contractuels, il procède également à la centralisation au sein du décret du 17 janvier 1986 des dispositions applicables aux agents contractuels figurant dans plusieurs autres décrets en Conseil d'État. 

– Pour les agents contractuels de la fonction publique territoriale, le décret no 2022-1153 du 12 août 2022 a actualisé les dispositions du décret no 88-145 du 15 février 1988 en alignant notamment les droits des agents contractuels sur ceux des titulaires en matière de temps de travail et de congés. 

– Pour les agents contractuels de la fonction publique hospitalière, le décret no 2022-820 du 16 mai 2022 a actualisé sur ces divers points les dispositions du décret no 91-155 du 6 février 1991. 

[image: ]
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CHAPITRE I LIBERTÉ D'OPINION


Art. L. 111-1 La liberté d'opinion est garantie aux agents publics. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 6, al. 1er.]

Sur la liberté d'opinion et la liberté de communication, V. ci-dessous DDH, art. 10 [image: ] et 11 [image: ].

Sur la liberté de pensée, de conscience, de religion et d'expression, V. ci-dessous Conv. EDH, art. 9 s. [image: ]

BIBL.▶ Liberté d'opinion : Dossier : Droits et libertés des fonctionnaires, AJFP 2025. 125 [image: ]. – LAVAINE, L'anonymat n'exonère pas de l'obligation de réserve, AJDA 2018. 2260 [image: ]. – LAMARZELLE, AJFP 2008. 72 [image: ] (neutralité de l'encadrement territorial). – SCHWARTZ, Gaz. cnes 12 mars 2001, p. 44 (principe de neutralité). – MONIOLLE, AJDA 2001. 226 [image: ] (indépendance et liberté d'expression des enseignants-chercheurs). – GRAWITZ, Mél. Robert-Édouard Charlier, p. 767 (liberté de l'enseignant dans l'enseignement secondaire). – KONDYLIS, LGDJ, 1994 (principe de neutralité). – SCHRAMECK, AJDA 1994. 429 [image: ] (influences politiques et garanties juridiques). – REYDELLET, Thèse, Aix, 1977 (obligation de réserve). – RIVERO, AJDA 1977. 580 (obligation de réserve). – WALINE, Rev. adm. 1958. 5 (liberté politique). – MORANGE, D. 1953. 153. 


COMMENTAIRE

A. PRINCIPE

Le principe de la liberté d'opinion, c'est-à-dire de penser à sa convenance, a été proclamé pour la première fois par la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789 : « Nul ne doit être inquiété pour ses opinions, même religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble pas l'ordre public établi par la loi » (art. 10). Il s'applique aux fonctionnaires comme à tous les autres citoyens. L'administration s'interdit de rechercher les opinions des fonctionnaires qui ne doivent figurer en aucune manière dans leur dossier individuel et attend de chacun d'eux qu'il s'abstienne de les manifester dans l'exercice de ses fonctions. 

B. RESTRICTIONS

Permettre aux fonctionnaires de manifester leurs opinions d'une manière quelconque pendant l'exécution du service public serait en effet prendre le risque de semer le doute sur leur capacité à respecter la règle fondamentale de neutralité que le Conseil constitutionnel considère comme le corollaire de l'égalité de tous devant le service public (Cons. const. 19 sept. 1986, no 86-217 DC ; Cons. const. 23 juill. 1996, no 96-380 DC) ; les fonctionnaires ne doivent pas donner l'impression qu'ils pourraient avantager ou désavantager les usagers du service public selon les opinions de ceux-ci ou leurs propres opinions. 

La laïcité, qui a trait plus particulièrement à l'expression des croyances religieuses, est un des éléments de la neutralité de l'État. La Constitution proclame que la République est laïque pour signifier qu'elle est indépendante des différentes religions, que « celles-ci n'ont pas d'emprise sur l'État et (que) ce dernier n'en a pas sur elle » (rapport de la commission présidée par Bernard Stasi). C'est pourquoi, comme le rappelle la circulaire du 18 mai 2004 relative à la mise en œuvre de la loi no 2004-228 du 15 mars 2004 encadrant, en application du principe de laïcité, le port de signes ou de tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, collèges et lycées publics, « les agents contribuant au service public de l'éducation, quels que soient leurs fonctions et leur statut, sont soumis à un strict devoir de neutralité qui leur interdit le port de tout signe d'appartenance religieuse, même discret. Ils doivent également s'abstenir de toute attitude qui pourrait être interprétée comme une marque d'adhésion ou au contraire comme une critique à l'égard d'une croyance particulière ». Cette interdiction vaut pour tous les services publics, pour les mêmes raisons, comme le Conseil d'État l'a maintes fois rappelé. 

La laïcité a été renforcée par la loi no 2010-1192 du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans l'espace public, qui « marque la volonté de la représentation nationale de réaffirmer solennellement les valeurs de la République et les exigences du vivre ensemble ». Comme le précise la circulaire du 2 mars 2011 relative à la mise en œuvre de cette loi, « se dissimuler le visage place les personnes concernées dans une situation d'exclusion et d'infériorité incompatible avec les principes de liberté, d'égalité et de dignité humaine affirmés par la République française ».

Statuant sur la légalité d'un arrêté municipal interdisant l'accès aux plages et à la baignade aux personnes porteuses de tenues (burkinis) manifestant de manière ostensible une appartenance religieuse, le Conseil d'État, juge des référés, après avoir relevé qu'aucun trouble n'avait été apporté à l'ordre public, a jugé que l'arrêté du maire portait une atteinte grave et manifestement illégale aux libertés fondamentales que sont la liberté d'aller et de venir, la liberté de conscience et la liberté personnelle et a suspendu ledit arrêté (CE, réf., 26 sept. 2016, no 403578 B : AJCT 2016. 529, tribune Granger [image: ] ; ibid. 552, étude Alonso [image: ]).

Le 9 décembre 2016, une commission « Laïcité et fonction publique » chargée d'enquêter sur les problèmes posés dans les services par l'application du principe de laïcité a remis ses conclusions à la ministre de la Fonction publique. Informée de l'existence de situations problématiques, la ministre a mis en œuvre plusieurs mesures : la formation des agents de tout niveau hiérarchique sur les questions de laïcité et la mise en place dans chaque administration d'un « référent laïcité » chargé de répondre aux questions posées par les agents en contact avec le public. La ministre avait demandé en outre que soient élaborées des normes communes aux trois versants de la fonction publique en matière notamment d'autorisations d'absence à l'occasion des fêtes religieuses. 

Une charte de la laïcité dans les services publics a été adoptée par un comité interministériel de la laïcité le 9 décembre 2021. Elle rappelle ce qu'est le principe de laïcité issu de la loi du 9 décembre 1905, ainsi que ses implications en termes de droits et devoirs incombant aux agents publics et aux usagers du service public. Elle doit être exposée de manière visible et accessible dans l'ensemble des services publics. 

[image: ]
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I. PRINCIPE

1. La liberté d'opinion garantie aux fonctionnaires et agents publics interdit toute mesure discriminatoire fondée exclusivement sur les opinions politiques, religieuses, philosophiques ou syndicales. Ainsi, l'affiliation d'un inspecteur d'académie au parti communiste n'est pas constitutif d'une faute pouvant justifier une sanction disciplinaire. • CE, sect., 1er oct. 1954, [image: ] Guille, no 14191 A : D. 1955. 431, note Braibant ; Rev. adm. 1954. 512, concl. Laurent. [image: ] De même, les seules croyances religieuses d'une assistante sociale chef de l'hygiène scolaire et universitaire ne peuvent motiver son licenciement. • CE 8 déc. 1948, [image: ] Dlle Pasteau, no 91406 A : S. 1949. 3. 41, note Rivero. [image: ] Les mêmes croyances religieuses ne peuvent pas davantage justifier le refus d'inscrire une institutrice suppléante sur la liste des admissibles à la titularisation. • CE 3 mai 1950, Dlle Jamet : Lebon 247 ; S. 1951. 3. 73, note Delpech. [image: ] Est illégale la décision refusant de recruter une personne en qualité d'instituteur au motif qu'elle a été élève dans un établissement confessionnel. • CE 25 juill. 1939, Dlle Beix : Lebon 524. [image: ] Il résulte du principe constitutionnel de laïcité que l'accès aux fonctions publiques s'effectue sans distinction de croyance ni de religion. Il s'ensuit qu'il ne peut, en principe, être fait obstacle à ce qu'une personne ayant la qualité de ministre d'un culte puisse être élue aux fonctions de président d'université, celle-ci étant tenue, eu égard à la neutralité des services publics, qui découle également du principe de laïcité, à ne pas manifester ses opinions religieuses dans l'exercice de ses fonctions ainsi qu'à un devoir de réserve en dehors de l'exercice de ses fonctions. • CE 27 juin 2018, [image: ] no 419595 A : AJDA 2018. 1364 [image: ]. 

2. S'il appartient à l'autorité compétente d'apprécier, dans l'intérêt du service et sous le contrôle du juge administratif si les candidats à un concours présentent les garanties requises pour l'exercice des fonctions auxquelles donne accès le concours, elle ne saurait refuser à un candidat l'autorisation de concourir en se fondant exclusivement sur ses opinions politiques. • CE, ass., 28 mai 1954, [image: ] Barel,nos 28238, 28493, 28524, 30237 et 30256 A : S. 1954. 3. 97, note Mathiot ; D. 1954. 594, note Morange ; AJDA 1954. 396, note Long ; RD publ. 1954. 509, concl. Letourneur, note Waline • TA Paris, 6 mai 1959, Vicat-Blanc : AJDA 1959. 360, concl. Sauzet, note Silvera • CE 21 déc. 1960, Premier ministre c/ Vicat-Blanc : Lebon 1093 ; D. 1961. 421, note Chapus ; AJDA 1961. 167, note Silvera. 

3. L'administration, pour sa part, s'interdit de rechercher les opinions des fonctionnaires. Conformément aux dispositions de l'art. 18 de la L. no 83-634 du 13 juill. 1983, le dossier individuel des fonctionnaires ne doit contenir aucune pièce faisant état de leurs opinions politiques, philosophiques, religieuses ou syndicales. • CE 16 juin 1982, [image: ] nos 23276 et 23277 B. • CE 28 sept. 1988, [image: ] no 43958 A : AJDA 1989. 197, obs. Salon. 

II. LIMITES

A. DEVOIR DE STRICTE NEUTRALITÉ

1o Principe et fondement

4. Tout agent collaborant à un service public est soumis, dans l'exercice de ses fonctions, à une obligation de stricte neutralité qui lui interdit de manifester ses opinions de quelque manière que ce soit. Le Conseil d'État, saisi d'un recours contre le licenciement d'une assistante sociale chef d'hygiène scolaire motivé par les croyances religieuses de l'intéressée, a annulé la décision en considérant que la requérante « dans l'exercice de ses fonctions n'a jamais manqué au devoir de stricte neutralité qui s'impose à tout agent collaborant à un service public ». • CE 8 déc. 1948, [image: ] Dlle Pasteau, no 91406 A : préc. note 1 [image: ]. [image: ] Le Conseil d'État, saisi d'une demande d'annulation d'une décision mettant fin aux fonctions d'institutrice suppléante exercées par l'intéressée en raison uniquement de ses croyances religieuses et du fait qu'elle fréquentait, à ses heures de loisirs, un groupement de caractère confessionnel, a annulé cette décision en considérant « qu'il n'est pas établi ni même allégué que la requérante dans l'exercice de ses fonctions ait jamais manqué au devoir de stricte neutralité qui s'impose à tout agent collaborant à un service public ». • CE 3 mai 1950, Dlle Jamet : préc. note 1 [image: ]. 

5. L'obligation de stricte neutralité du fonctionnaire dans l'exercice de ses fonctions est fondée sur deux principes : le principe de subordination hiérarchique qui oblige le fonctionnaire à faire preuve de loyauté envers le Gouvernement à l'action duquel il est associé. • CE, sect., 1er oct. 1954, [image: ] Guille, no 14191 A. [image: ] ... Le principe de neutralité des services publics qui s'applique notamment à l'égard des opinions politiques, philosophiques ou religieuses des citoyens. Le Conseil d'État y a fait référence, s'agissant de l'action de l'État, à propos de l'octroi d'une subvention à la publication d'une brochure concernant les pratiques et les comportements des sectes. • CE 17 févr. 1992, [image: ] Église de scientologie de Paris, no 86954 A : AJDA 1992. 460, obs. Deves [image: ]. [image: ] Le principe de neutralité du service public s'oppose à ce que soient apposés sur les édifices publics des signes symbolisant la revendication d'opinions politiques, religieuses ou philosophiques exprimées par certains mouvements. • CE 27 juill. 2005, [image: ] no 259806 A : AJDA 2006. 196, note Darracq [image: ] ; RFDA 2005. 1137, concl. Donnat [image: ] ; Cah. fonct. publ. 2005, no 250, p. 31, comm. Guyomar. 

6. Il importe que les agents publics ne puissent « se servir de leurs fonctions pour se livrer à des actions de propagande politique, idéologique ou religieuse ». * Rép. min. no 31130 : JOAN Q 20 août 1990, p. 3939. [image: ] Méconnaît le principe de laïcité et l'obligation de neutralité qui s'impose à tout agent public, celui qui utilise des moyens de communication du service au profit d'une secte et apparaît sur le site de cette organisation en qualité de membre de celle-ci. • CE 15 oct. 2003, [image: ] M. Odent., no 244428 A : AJDA 2004. 31, note Guillaumont [image: ]. 

7. La remise aux usagers de La Poste d'imprimés à caractère religieux constitue, eu égard à la nature des fonctions de guichetier en rapport direct avec le public exercées par l'agent, « une faute susceptible de perturber la bonne marche du service et contraire à l'honneur professionnel ». • CE 19 févr. 2009, [image: ] no 311633 B : AJDA 2009. 340 [image: ] ; AJFP 2009. 253, concl. Bourgeois-Machureau [image: ] ; Cah. fonct. publ. 2009, no 291, p. 37, comm. Lénica. 

2o Laïcité

8. Le principe de liberté de conscience ainsi que celui de la laïcité de l'État et de la neutralité des services publics s'appliquent à l'ensemble de ceux-ci. • CE, sect., avis cont., 3 mai 2000, [image: ] Mlle Marteaux, no 217017 A : JO 23 juin 2000, p. 9471 ; Cah. fonct. publ. no 193, p. 34, concl. Schwartz ; AJFP 2000, no 5, p. 39 [image: ] ; AJDA 2000. 673 [image: ] et 597, chron. Guyomar et Collin [image: ] ; RFDA 2000. 899, rubr. Terneyre [image: ] ; Gaz. cnes 12 juin 2000, p. 68, concl. Schwartz ; D. 2000, p. 747, note Koubi [image: ]. 

9. Ainsi, l'enseignement doit être dispensé dans le respect, d'une part, du principe de neutralité des services publics par les programmes et par les enseignants et, d'autre part, de la liberté de conscience des élèves. • CE 2 nov. 1992, [image: ] M. Kherouaa et a., no 130394 A : RFDA 1993. 112, concl. Kessler [image: ] ; AJDA 1992. 788 [image: ], 790 et 833, chron. Maugüé et Schwartz [image: ]. 

10. Le principe de laïcité de l'enseignement fait obstacle à ce que les agents publics disposent dans le cadre du service public du droit de manifester leurs croyances religieuses. Il n'y a pas lieu d'établir une distinction entre les agents de ce service public selon qu'ils sont ou non chargés de fonctions d'enseignement. Le fait pour un agent du service de l'enseignement public de manifester dans l'exercice de ses fonctions ses croyances religieuses, notamment par le port d'un signe destiné à marquer son appartenance à une religion, constitue un manquement à ses obligations susceptible d'être sanctionné dans le cadre d'une procédure disciplinaire. • CE, sect., avis cont., 3 mai 2000, [image: ] Mlle Marteaux, no 217017 A : préc. note 8 [image: ]. 

11. C'est légalement qu'un établissement hospitalier a refusé de renouveler le contrat d'une assistante sociale qui refusait d'enlever son voile dans le service. • TA Paris, 17 oct. 2002, [image: ] no 0101740/5 : AJDA 2003. 99, note de Montecler [image: ]. [image: ] Le port du foulard islamique par une fonctionnaire constitue une faute grave de nature à justifier une mesure de suspension. Le fait de porter un signe ostensible d'appartenance religieuse et de refuser de façon réitérée d'obéir aux ordres d'avoir à l'enlever sont contraires à l'honneur professionnel : • CAA Lyon, 27 nov. 2003, [image: ] no 03LY01392 : AJDA 2003. 2228 [image: ]. [image: ] L'interdiction de porter le foulard islamique dans le cadre d'une activité d'enseignement ne méconnaît pas l'art. 9. • CEDH 15 févr. 2001, [image: ] Mme Dahab c/ Suisse, no 42393/98 : Cah. fonct. publ. 2001, no 203, p. 35. [image: ] Le fait pour un agent public, quelles que soient ses fonctions, de manifester dans l'exercice de ces dernières ses croyances religieuses, notamment en portant un signe destiné à marquer son appartenance à une religion, constitue un manquement à ses obligations professionnelles et donc une faute justifiant un licenciement. En l'espèce, une assistante maternelle a été licenciée pour avoir porté un foulard islamique. • CAA Versailles, 23 févr. 2006, [image: ] no 04VE03227 : AJDA 2006. 1237 [image: ] ; AJFP 2006. 159 [image: ]. 

12. Le fait, pour un agent du service public, de manifester dans l'exercice de ses fonctions ses croyances religieuses constitue un manquement à ses obligations. Il suit de là que la pratique de la prière lors des pauses comprises dans le temps de service ne peut être regardée comme compatible avec l'obligation de neutralité et de laïcité qui s'impose aux agents publics. • CAA Lyon, 28 nov. 2017, [image: ] no 15LY02801 : AJFP 2018. 167 [image: ]. 

13. Ne méconnaît pas les dispositions de l'art. 2 de la L. du 9 déc. 1905, aux termes desquelles « la République ne reconnaît, ne salarie ni ne subventionne aucun culte « ni les principes de laïcité et de neutralité du service public, le fait que, sous le vocable de « surveillants congréganistes » les membres de congrégations religieuses apportent leur concours à des établissements pénitentiaires, pour des tâches relevant non de la surveillance des détenus mais de fonctions complémentaires de soutien dès lors qu'ils n'ont pas la qualité d'agent public et que leur intervention est exclusive de tout prosélytisme : • CE 29 mai 2002, [image: ] no 235806. 

14. La Cour européenne des droits de l'homme a confirmé la compatibilité de l'interdiction du port du voile islamique dans un établissement public français avec la liberté religieuse. • CEDH 4 déc. 2008, [image: ] Dogru c/ France, no 27058/05 : AJDA 2008. 2311, note Aït-El-Kadi [image: ] ; D. 2009. 103 [image: ]. 

15. La CJUE a jugé que l'interdiction de porter un foulard islamique, qui découle d'une règle interne d'une entreprise privée interdisant le port visible de tout signe politique, philosophique ou religieux sur le lieu de travail, ne constitue pas une discrimination directe fondée sur la religion ou sur les convictions au sens de la Dir. 2000/78/CE du Conseil du 27 nov. 2000, portant création d'un cadre général en faveur de l'égalité de traitement en matière d'emploi et de travail. En revanche, une telle interdiction est susceptible de constituer une discrimination indirecte s'il est établi que l'obligation en apparence neutre qu'elle prévoit entraîne, en fait, un désavantage particulier pour la personne adhérant à une religion ou à des convictions données. Toutefois, une telle discrimination indirecte peut être objectivement justifiée par un objectif légitime, tel que la poursuite par l'employeur, dans ses relations avec ses clients, d'une politique de neutralité politique, philosophique et religieuse, pourvu que les moyens de réaliser cet objectif soient appropriés et nécessaires. • CJUE 14 mars 2017, [image: ] no C-157/15 : RDT 2016. 569, obs. Moizard [image: ]. 

16. Par une requête sommaire l'Union des associations diocésaines de France et Monseigneur A. B., archevêque, ont demandé au Conseil d'État d'annuler pour excès de pouvoir le Décr. no 2017-756 du 3 mai 2017 relatif aux aumôniers militaires, hospitaliers et pénitenciers et à leur formation civile et civique, ainsi que l'Arr. intermin. du 5 mai 2017 relatif aux diplômes de formation civile et civique suivie par les aumôniers militaires d'active et les aumôniers hospitaliers et pénitenciers. Le Décr. du 3 mai 2017 prévoit que, sur proposition du culte dont il relève, un aumônier peut être recruté sur contrat dans un établissement. Ce contrat ne peut être souscrit qu'avec une personne titulaire de l'un des diplômes de formation civile et civique figurant sur une liste déterminée selon des modalités fixées par arrêté. Ces formations comprennent des enseignements relatifs aux institutions de la République et à la laïcité, aux grands principes du droit des cultes et aux sciences humaines et sociales des religions. L'institution d'une telle condition n'a pas pour effet d'encadrer l'exercice des cultes au sein des armées ou des formations rattachées, ni au sein des établissements hospitaliers ou pénitentiaires. La formation en matière civile et civique, qui ne porte pas sur leur ministère religieux mais sur l'environnement social, institutionnel et juridique dans lequel s'exerce leur activité d'aumônier, et qui n'implique pas que l'administration porte une appréciation sur le contenu des croyances concernées, peut, par suite, être assurée, financée ou réglementée par une collectivité publique sans méconnaître le principe posé par l'art. 2 du 9 déc. 1905 concernant la séparation des Églises et de l'État. Par suite, en instituant cette condition de diplôme, le pouvoir réglementaire ne s'est pas immiscé dans l'organisation des cultes. La requête de l'Union des associations diocésaines de France et de monseigneur A…B… a donc été rejetée. • CE 27 juin 2018, [image: ] no 412039 A : AJDA 2018. 1358 [image: ]. 

17. Laïcité et crèche de Noël. Malgré la demande présentée par la fédération départementale des libres penseurs de Seine-et-Marne au maire de Melun de s'abstenir d'installer une crèche de Noël dans l'enceinte de l'hôtel de ville de cette commune durant le mois de décembre, une crèche avait été installée dans la cour intérieure de l'hôtel de ville. Saisi d'un recours contre la décision du maire, le tribunal administratif de Melun a rejeté la demande et la cour administrative d'appel de Paris a fait droit à l'appel. La commune de Melun s'est pourvue en cassation contre cette décision. 

Après avoir rappelé que les personnes publiques sont tenues par la L. du 9 déc. 1905 concernant la séparation des Églises et de l'État, d'une part, d'assurer la liberté de conscience et de garantir le libre exercice des cultes, et, d'autre part, de veiller à la neutralité des agents publics et des services publics à l'égard des cultes, le Conseil d'État a observé qu'il est interdit d'élever ou d'apposer aucun signe ou emblème religieux sur les monuments publics ou en quelque emplacement public que ce soit, à l'exception des édifices servant au culte, des terrains de sépulture dans les cimetières, des monuments funéraires ainsi que des musées ou expositions. 

Il s'ensuit que « dans l'enceinte des bâtiments publics, sièges d'une collectivité publique ou d'un service public, le fait pour une personne publique de procéder à l'installation d'une crèche de Noël ne peut, en l'absence de circonstances particulières permettant de lui reconnaitre un caractère culturel, artistique ou festif, être regardé comme conforme aux exigences qui découlent du principe de neutralité des personnes publiques ». • CE, ass., 9 nov. 2016, [image: ] Fédération départementale des libres penseurs de Seine-et-Marne, no 395122 A : AJDA 2016. 2135 [image: ] ; D. 2016. 2341, obs. de Montecler [image: ] ; ibid. 2456, entretien Maus [image: ] ; ibid. 2017. 345 [image: ], édito. Dissaux ; AJCT 2017. 90, obs. de la Morena et Yazi-Roman [image: ] ; Cah. fonct. publ. 2016. 108, comm. Gautier et Veyret. [image: ] La bénédiction par un prêtre d'une crèche de la nativité dans les locaux de la mairie revêt en tant que telle, et alors même qu'elle aurait acquis un caractère traditionnel et populaire du fait qu'elle ait lieu depuis plus de 20 ans, un caractère cultuel, marquant ainsi la reconnaissance d'une préférence religieuse. • TA Marseille, 18 déc. 2018, [image: ] no 1702359 : AJDA 2019. 1029 [image: ]. 

3o Neutralité politique de l'enseignement

18. L'obligation de respecter la neutralité politique de l'enseignement est également stricte. Sont interdites les réunions politiques dans les locaux d'un établissement d'enseignement. • CE 8 nov. 1985, [image: ] Min. éducation nationale c/ M. Rudent, no 55594 A : RFDA 1986. 630 ; AJDA 1985. 712. [image: ] Mais a pu légalement être autorisé, dans l'enceinte d'un lycée en tant qu'il ne constituait pas une atteinte au principe de neutralité de l'enseignement secondaire, un débat à l'initiative d'organisations qui ne pouvaient être assimilées à des partis politiques sur un thème d'ordre civique et social : « Égalités, code de la nationalité ». • CE 6 nov. 1991, [image: ] no 107115 A. [image: ] Ou « Le rôle de l'État dans l'intégration des enfants d'origine étrangère ». • CE 1er mars 1993, [image: ] no 119390 A : AJDA 1993. 881, note Toulemonde [image: ]. 

19. Les propos racistes et haineux rédigés au sein d'une publication interne par le professeur d'histoire d'un établissement privé sous contrat excèdent la liberté d'opinion reconnue aux fonctionnaires, portent atteinte au principe de neutralité de l'enseignement et méconnaissent l'obligation de réserve. En décidant de résilier le contrat d'enseignement dont cet agent bénéficiait, le ministre n'a pas entaché sa décision d'une erreur de droit. • TA Dijon, 5 janv. 1999, [image: ] no 97558/SP : AJFP 1999, no 4, p. 41 [image: ]. 

20. Les faits reprochés (révisionnisme) caractérisent un manquement à l'obligation de neutralité, particulièrement grave s'agissant d'un enseignant au collège. • CE 22 nov. 2004, [image: ] no 244515 B : Cah. fonct. publ. 2005, no 241, p. 32 ; AJDA 2005. 734, note Dord [image: ].

21. Exception au principe. Le principe de stricte neutralité de l'enseignement comporte une exception concernant les professeurs de l'enseignement supérieur. À leur égard, « la règle de neutralité doit être interprétée d'une façon extrêmement large et se réduit en dernière analyse à une obligation d'objectivité et de mesure dans l'expression des idées ». * Rép. min. : JOAN Q 4 mars 1953.

22. Le principe de l'indépendance des professeurs de l'enseignement supérieur se rattache partiellement à l'art. 11 de la Déclaration des droits de l'homme concernant la liberté de communication des pensées et constitue aussi un principe fondamental reconnu par les lois de la République. • Cons. const. 20 janv. 1984, [image: ] no 83-165 DC.

23. Si les élèves de l'École normale supérieure ont droit à la liberté d'expression et de réunion dans l'enceinte de l'école, cette liberté ne saurait permettre des manifestations qui, par leur nature, iraient au-delà de la mission de l'école, perturberaient le déroulement des activités d'enseignement et de recherche, troubleraient le fonctionnement normal du service public et risqueraient de porter atteinte à l'ordre public. • CE, réf., 7 mars 2011, [image: ] no 347171 A : AJDA 2011. 585, tribune Beaud [image: ] ; D. 2011. 1195 [image: ]. 

24. En portant ostensiblement lors d'un cours d'histoire, dans l'objectif de manifester son désaccord avec le professeur sur la manière dont celui-ci avait présenté la guerre du Kippour en 1973, un Tee-shirt portant l'inscription « Palestine libre » sur un drapeau palestinien et en refusant de masquer ce vêtement à la demande du professeur, une élève de collège, qui après ce refus avait quitté la classe puis le collège, a été considérée comme ayant excédé les limites de la liberté d'expression dont disposent les élèves et ne peut s'exercer que dans le respect du pluralisme et du principe de neutralité. • CAA Lyon, 2 mai 2013, [image: ] no 12LY01830 : AJDA 2013. 1838 [image: ]. 

25. Le Conseil d'État le considère comme un principe fondamental de l'enseignement relevant de la compétence du législateur. • CE 5 avr. 1974, [image: ] Leroy, no 88572 A. [image: ] Sans que celui-ci ait pour autant reçu compétence pour fixer les statuts particuliers des professeurs de l'enseignement supérieur qui ne peuvent être pris qu'en la forme de décret en Conseil d'État. • CE 2 mars 1988, [image: ] nos 61165 et 61472 A. 

4o Loyalisme des hauts fonctionnaires

26. Le Gouvernement est en droit d'exiger des titulaires des emplois supérieurs à la discrétion du Gouvernement un certain loyalisme du fait qu'ils sont associés étroitement aux tâches et responsabilités gouvernementales. Ainsi, le ministre de l'éducation nationale a pu à bon droit mettre fin aux fonctions du directeur du CNRS au motif que celui-ci avait refusé de désavouer les termes d'une lettre ouverte diffusée par la presse par laquelle l'Union française universitaire, dont l'intéressé était président d'honneur, se livrait à des attaques violentes et injurieuses contre le Gouvernement. • CE, ass., 13 mars 1953, [image: ] Teissier, no 7423 A : D. 1953. 735, concl. Donnedieu de Vabres. [image: ] Constitue un manquement à l'obligation de réserve et de loyauté à laquelle il est tenu en sa qualité de préfet, même suspendu, le fait de tenir des propos polémiques virulents à l'égard du ministre de l'intérieur. La sanction de mise à la retraite d'office et de radiation du corps des préfets n'est pas manifestement disproportionnée au regard d'un tel manquement. • CE 24 sept. 2010, [image: ] no 333708. 

B. OBLIGATION DE RÉSERVE

1o Principe

27. Cette obligation de réserve impose aux fonctionnaires, en dehors de leur service, de s'exprimer avec une certaine retenue, d'éviter, compte tenu des principes de subordination hiérarchique et de neutralité des services publics, toute expression outrancière d'opinions et de critiques injurieuses ou matériellement inexactes, d'une manière générale toute manifestation d'opinion de nature à porter atteinte à l'autorité de la fonction. Cette réserve s'apprécie eu égard à la nature des fonctions et aux circonstances ; le fait de ne pas l'observer peut, sous le contrôle du juge administratif, être sanctionné sur le plan disciplinaire. * Rép. min. no 845 : JOAN Q 14 oct. 1959, p. 1791. [image: ] V. par exemple : pour un fonctionnaire qui avait participé à une campagne de propagande électorale en Tunisie et, ce faisant, manqué à la réserve imposée par ses fonctions : • CE 11 janv. 1935, Bouzanquet : Lebon 44. [image: ] ... Agent des services fiscaux mettant en cause le fonctionnement de son administration dans des livres et à l'occasion d'émissions télévisées incitant les contribuables à la fraude et divulguant des informations confidentielles. • CAA Lyon, 10 juill. 1996, [image: ] no 94LY01879 B. [image: ] ... Fonctionnaire ayant envoyé au directeur départemental de l'Office national des anciens combattants, sur papier à en-tête et en sa qualité de directeur des services d'archives, une lettre par laquelle il contestait avec la plus extrême vivacité les objectifs du ministre et contestait les orientations politiques du gouvernement en matière d'archives historiques. • CE 2 juin 1989, no 70084. [image: ] Directeur de régie municipale (théâtre) ayant proféré publiquement de graves accusations de malveillance et d'incompétence à l'encontre du maire et de son adjoint chargé des affaires culturelles. • CE 28 avr. 1989, [image: ] no 87045 B. [image: ] Infirmière surveillante d'une maison de retraite faisant état publiquement d'un différend professionnel qui l'opposait à la direction, notamment par le déploiement de banderoles en public et l'envoi de communiqués à la presse. • CE 13 mars 2006, [image: ] no 279027. [image: ] Enseignant ayant fait état dans la presse locale de son opposition à une sanction prise par l'autorité disciplinaire à l'encontre d'un élève. • CAA Nancy, 4 mai 2006, [image: ] no 04NC01072 : AJFP 2006. 265 [image: ]. 

28. Cette obligation de réserve concerne tous les fonctionnaires. • CE 21 oct. 1977, Sieur Fontaine : AJDA 1978. 111. [image: ] Même investis d'un mandat syndical. • CE 6 mars 1953, [image: ] Dlle Faucheux, no 14088 A. [image: ] Si la liberté d'expression est garantie aux agents publics, elle trouve cependant ses limites dans l'obligation de réserve qui s'applique à tous les agents pour éviter de porter atteinte à l'intérêt du service, à la neutralité ainsi qu'au bon fonctionnement de l'administration. A été considéré comme un manquement grave à l'obligation de réserve justifiant la révocation le fait, pour un enseignant à l'école de photographie des Gobelins, établissement dépendant de la Chambre de commerce et d'industrie de région Paris Île-de France, et délégué syndical, qui avait déjà fait l'objet d'un avertissement devenu définitif, d'avoir diffusé sur Internet des propos acerbes et non fondés sur ses collègues et procédé au dénigrement public de l'école des Gobelins. • CAA Paris, 8 mars 2017, [image: ] no 15PA00886 : AJFP 2017. 296 [image: ]. 

29. L'appréciation du respect de cette obligation incombe, au cas par cas, sous le contrôle du juge administratif, à l'autorité hiérarchique qui tient compte de divers éléments tels que le niveau de responsabilité (un haut fonctionnaire est soumis à une obligation plus rigoureuse qu'un agent d'exécution), de la nature des fonctions, de la publicité donnée à l'expression des opinions, du lieu où le fonctionnaire a exprimé ses opinions, de la circonstance que le fonctionnaire est investi d'un mandat politique ou syndical. * Rép. min. no 48 699 : JOAN Q 23 déc. 1991, p. 5357.

30. Un préfet de région, représentant à ce niveau du pouvoir exécutif, n'est pas un membre élu de ce pouvoir mais un agent de haut rang de l'État, et ne saurait, dans le respect de la neutralité devant s'attacher à l'exercice de sa mission républicaine, se prévaloir de l'outrance permise dans le débat politique pour tenir des propos diffamatoires à l'égard du président de la région. • Crim. 19 juin 2012, [image: ] no 11-84.235 P : AJDA 2012. 1888 [image: ] ; D. 2012. 1741 [image: ]. 

31. Le principe d'égal accès aux emplois publics ne fait pas obstacle à ce que les autorités politiques recrutent, pour leur cabinet, par un choix discrétionnaire, des collaborateurs chargés d'exercer auprès d'elles des fonctions qui requièrent nécessairement un engagement personnel et déclaré au service des principes et objectifs guidant leur action politique, auquel le principe de neutralité des fonctionnaires et agents publics dans l'exercice de leurs fonctions fait normalement obstacle. • CE 30 déc. 2009, [image: ] no 324565 B : AJDA 2010. 1038 [image: ]. 

32. Cas des magistrats et des fonctionnaires de police. Investis d'une fonction éminente qui leur confère des pouvoirs hors du commun, les magistrats, plus que tous les autres, sont tenus à une réserve nécessaire à l'impartialité de la décision et à la confiance des justiciables. * Rép. min. no 25160 : JOAN 23 sept. 1972, p. 3764. 

33. Le fait, pour un magistrat, de donner, au cours d'une émission télévisée, son opinion sur une affaire dont il a été saisi constitue un manquement à l'obligation de réserve. • CE 5 mai 1982, [image: ] Bidalou, no 25648 B. 

34. Les fonctionnaires de police sont, eux aussi, tenus à une obligation de réserve renforcée. • CE, ass., 28 janv. 1972, [image: ] Féd. gén. des synd. de la police CGT, synd. nat. des officiers de police de la sûreté nationale SGP, SNPT, SNIP, nos 75193, 75223 et 75224 A. [image: ] Sont incompatibles avec l'obligation de réserve les articles publiés par un fonctionnaire de police formulant de violentes critiques à l'égard de la politique du gouvernement, mettant en cause en termes injurieux les autorités de l'État et incitant à l'indiscipline collective tous faits sans rapport avec la défense des intérêts professionnels. • CE 23 avr. 1997, [image: ] no 144038 B. [image: ] Justifie une sanction disciplinaire le fait, pour un fonctionnaire de police, au demeurant chargé de fonctions d'encadrement, d'avoir organisé dans son appartement, malgré divers rappels antérieurs de l'autorité hiérarchique d'avoir à respecter l'obligation de réserve, le congrès constitutif d'un mouvement politique puis tenu au siège d'un autre mouvement politique une conférence de presse publique, qui, rapportée dans la presse locale, a suscité des réactions vives. • CE 10 nov. 1999, [image: ] no 179962 B : Cah. fonct. publ. 2000, no 189, p. 37 (confirme • CAA Paris, 21 mars 1996, [image: ] no 95PA00526 A). [image: ] Constitue un manquement à l'obligation de réserve justifiant la sanction de déplacement d'office le fait, pour un secrétaire administratif, affecté dans une préfecture, d'avoir organisé et dirigé la perturbation de la séance du conseil municipal de la ville par des personnes hostiles au projet de création et de financement d'une mosquée, qu'il attendait à l'extérieur de la salle de réunion du conseil municipal pour leur fournir des masques représentant la tête d'un cochon et des tracts appelant à se mobiliser contre « l'islamisation de nos villes et de notre pays ». • CAA Nantes, 13 févr. 2017, [image: ] no 15NT03204 A : AJDA 2017.1008, concl. Bréchot. 

35. L'autorité disciplinaire n'a pas pris une sanction disproportionnée en prononçant la radiation des cadres d'un officier général, placé dans la deuxième section et n'exerçant plus, de ce fait, d'activité militaire, pour avoir participé à une manifestation interdite par l'autorité préfectorale et appelé au maintien de la participation à celle-ci ; alors qu'il n'ignorait pas cette interdiction, a pris publiquement la parole, devant la presse, au cours de cette manifestation pour critiquer de manière virulente l'action des pouvoirs publics, notamment la décision d'interdire la manifestation et l'action des forces de l'ordre, en se prévalant de sa qualité d'officier général et des responsabilités qu'il avait exercées dans l'armée, alors même qu'il ne pouvait ignorer, contrairement à ce qu'il soutenait, le fort retentissement médiatique de ses propos, faits constitutifs d'un manquement grave à l'obligation de réserve qui s'impose à tout militaire. • CE 22 sept. 2017, [image: ] no 404921 B : AJDA 2017. 1809 [image: ] ; ibid. 2018. 229, note Charruau [image: ]. 

2o Étendue de l'obligation de réserve

36. Ont été considérés comme un manquement à l'obligation de réserve : des propos diffamatoires contre certains fonctionnaires. • CE 11 févr. 1953, [image: ] Touré, no 16090 B. [image: ] ... La participation à une manifestation contre un projet politique interdite par le Gouvernement. • CE 27 mai 1955, [image: ] Dame Kowalewski, no 14646 A : AJDA 1955. 281, note Long ; D. 1955. 687, concl. Mosset, note Morange. [image: ] ... Le fait de distribuer des tracts et de haranguer des fonctionnaires pour les inciter à participer à une grève de caractère politique. • CE 12 oct. 1956, [image: ] Dlle Coquand, no 14163 A. [image: ] ... La publication, par un gardien de la paix, d'un dessin offensant pour le Président de la République. • CE 10 janv. 1969, [image: ] Melero, no 74553 A : AJDA 1969. 366. [image: ] ... Le fait, pour le secrétaire général du syndicat national du personnel pénitentiaire, de publier dans le journal syndical un rapport dans lequel il déclarait que « toute la lie fasciste est revenue aux commandes des affaires du pays » et proclamait une solidarité totale avec un détenu. • TA Paris, 17 janv. 1956, Pastre : Lebon 205. [image: ] ... Des attaques répétées contre la politique du Gouvernement. • CE 8 janv. 1965, [image: ] Sieur Le Nulzec, no 61205 A. [image: ] ... De violentes attaques d'un secrétaire de mairie contre son maire, publiées dans la presse locale. • CE 6 mai 1955, [image: ] Hauger, no 4181 A. [image: ] ... La distribution par un policier en civil, devant un commissariat, de tracts critiquant en termes très vifs l'action de la police à l'occasion d'une grève. • CE 20 févr. 1952, [image: ] Magnin, no 8730 A. [image: ] ... La publication dans un journal, par le secrétaire d'une mairie, d'une lettre de protestation faisant état d'un désaccord avec le maire. • TA Montpellier, 25 oct. 1984, Chaminas : Lebon 656. [image: ] ... La participation à la direction d'un journal de caractère polémique. • CE 21 oct. 1977, Sieur Fontaine : AJDA 1978. 111. [image: ] ... Le fait, pour un inspecteur d'académie s'étant rendu (irrégulièrement) à l'étranger (Algérie), d'avoir laissé publier par un journal local une vive critique de la politique du Gouvernement français dans le département de la Martinique. • CE 8 mars 1968, [image: ] Sieur Plenel, no 66407 A : AJDA 1968. 223. [image: ] ... Le fait, pour un ingénieur général des télécommunications, de se livrer, à l'occasion d'une campagne électorale, à des critiques de la politique de son ministre en invoquant sa qualité de haut fonctionnaire pour donner plus de poids à ses attaques. • CE 10 mars 1971, [image: ] Jannes, no 78156 A : D. 1972. 735, note Guibal ; AJDA 1971. 622, note Silvera ; Quot. jur. 1971, no 55, p. 252, note H.M. [image: ] ... L'envoi par un directeur de service d'archives au directeur départemental de l'Office national des anciens combattants d'une lettre, publiée dans la presse, contestant en termes outranciers la politique du ministre et condamnant les orientations politiques du Gouvernement en matière d'archives historiques. • CE 2 juin 1989, [image: ] no 70084 : RFDA 1991. 134 [image: ]. [image: ] ... De graves accusations de malveillance et d'incompétence portées publiquement à l'encontre d'un maire et de son adjoint chargé des affaires culturelles par le directeur de la régie municipale du théâtre d'Avignon. • CE 28 avr. 1989, [image: ] no 87045 B : RFDA 1991. 134 [image: ]. [image: ] ... Le fait, pour un ouvrier professionnel, de tracer sur une palissade de chantier entourant l'hôtel de ville et sur des véhicules municipaux des inscriptions injurieuses à l'encontre de la formation politique du maire de la commune. Mais, eu égard à la nature et au niveau hiérarchique des fonctions de l'intéressé, le maire ne pouvait aller jusqu'à la révocation. • CE 8 juill. 1991, [image: ] no 97560 B. [image: ] Constitue un manquement grave au devoir de réserve qui s'impose à tout agent public la publication d'un livre par un fonctionnaire dressant, sans la moindre retenue, en des termes outranciers, voire injurieux à l'égard des agents territoriaux et de leur hiérarchie, une critique violente de la fonction publique territoriale de nature à jeter le discrédit sur l'administration et à porter gravement atteinte à son image. • TA Bordeaux, 31 déc. 2012, [image: ] no 1003360 : AJFP 2013. 279, comm. Amblard [image: ]. 

37. N'a pas été considéré comme constituant un manquement à l'obligation de réserve, susceptible de donner lieu à une sanction disciplinaire le fait, pour un inspecteur des douanes, de signer une motion adressée au Président de la République en vue de mettre fin à la guerre d'Algérie. • CE 13 juill. 1966, [image: ] Min. finances c/ Sieur Leblanc, no 63369 A : AJDA 1967. 106, note Silvera. [image: ] Ou encore le fait, pour un gardien de la paix, responsable syndical de n'avoir pu empêcher totalement des gestes et des cris hostiles au Gouvernement entre la place de l'Opéra et la place Vendôme au cours d'une manifestation non interdite. • CE 26 juill. 1985, [image: ] no 64024 A. 

3o Candidats à la fonction publique

38. L'autorité chargée d'arrêter la liste des candidats admis à concourir a compétence pour apprécier, dans l'intérêt du service, si les candidats présentent les garanties requises pour l'exercice des fonctions auxquelles donne accès le concours. Elle peut, à cet égard, « tenir compte de faits et manifestations contraires à la réserve que doivent observer ces candidats ». • CE, ass., 28 mai 1954, [image: ] Barel, nos 28238, 28493, 28524, 30237 et 30256 A : S. 1954. 3. 97, note Mathiot ; D. 1954. 594, note Morange ; AJDA 1954. 396, note Long. 

39. Le fait, pour une candidate à une fonction publique, d'avoir publié sur un blog un billet dans lequel elle exprimait sans réserve et dans des termes excessifs son opinion personnelle critique à l'égard du chef de l'État a été jugé à bon droit incompatible avec la réserve et la pondération qui s'imposent à une candidate à l'exercice des fonctions de chef de service de la communication d'une préfecture. • CAA Bordeaux, 3 févr. 2014, [image: ] no 13BX00238 : AJDA 2014. 1133 [image: ] ; AJFP 2014. 317 [image: ]. 

40. La participation pendant le service national à la rédaction et à la diffusion dans une enceinte militaire du journal d'un « comité de soldats » auquel il appartenait constitue un manquement à l'obligation de réserve justifiant le refus d'autoriser l'intéressé à se présenter au concours d'accès à l'École nationale de la magistrature. • CE 10 juin 1983, [image: ] no 34832 A : RD publ. 1983. 1404, note Waline ; AJDA 1983. 554, concl. Laroque. 

41. En revanche, la participation à des manifestations d'étudiants de caractère véhément mais sans violence ne constitue pas un manquement à la réserve de nature à justifier le refus d'autoriser un candidat à se présenter à un concours. • CE 18 mars 1983, [image: ] Mulsant, no 34782 A. 

42. Le Conseil d'État a considéré que le ministre de l'instruction publique avait pu légalement évoquer l'intérêt du service (caractère laïque de l'enseignement public) pour refuser d'admettre un ecclésiastique à prendre part au concours d'agrégation de philosophie de l'enseignement secondaire. • CE 10 mai 1912, Abbé Bouteyre : Lebon 553, concl. Helbronner ; S. 1912. 3. 145, note Hauriou ; D. 1914. 3. 74, concl. Helbronner ; RD publ. 1912. 453, concl. Helbronner, note Jèze. [image: ] Cependant la position du Conseil d'État a évolué à cet égard « les dispositions constitutionnelles qui imposent la laïcité de l'État et celle de l'enseignement, c'est-à-dire la neutralité de l'ensemble des services publics et en particulier la neutralité du service de l'enseignement à l'égard de toutes les religions, ne mettent pas obstacle par elles-mêmes à ce que des fonctions de ces services soient confiées à des membres du clergé d'une religion ». • CE, avis, 21 sept. 1972 : inédit. [image: ] Le tribunal administratif de Paris, pour sa part, a considéré qu'un ecclésiastique peut se présenter au concours d'agrégation d'anglais et a annulé le refus du ministre de l'autoriser à subir les épreuves de ce concours. • TA Paris, 7 juill. 1970, Spagnol : Lebon 851. 

4o Obligation de réserve et action syndicale

43. Responsables syndicaux. Les fonctionnaires qui agissent dans le cadre de responsabilités syndicales sont soumis à toutes les obligations imposées aux fonctionnaires dans l'intérêt du service. • CE 6 mars 1953, [image: ] Dlle Faucheux, no 14088 A. [image: ] L'exercice du droit syndical doit, pour les fonctionnaires et agents publics, se concilier avec le respect de la discipline. • CE 18 janv. 1953, Perreur : Lebon 34. [image: ] V. également • CE 14 mars 1958, Étienne et a. : Lebon 167. 

44. Les responsables syndicaux sont donc soumis, comme tout autre fonctionnaire, à l'obligation de réserve. Cependant cette obligation s'impose à eux d'une façon moins stricte. « Les fonctionnaires investis d'un mandat politique ou de responsabilités syndicales disposent d'une plus grande liberté d'expression dans l'exercice de leur mandat ou fonction ». En effet, l'action syndicale se traduisant souvent par une opposition à l'autorité supérieure, elle ne peut être menée et avoir une certaine efficacité que si ses promoteurs bénéficient d'une protection suffisante. * Rép. min. no 31130 : JOAN Q 20 août 1990, p. 3939.

45. Ainsi, une lettre adressée au ministre dont il relevait par le secrétaire général d'un syndicat du personnel du ministère par laquelle il protestait contre une mesure disciplinaire prise à l'encontre d'un fonctionnaire n'est pas constitutive d'une faute dans les termes où elle est rédigée (annulation de la sanction). • CE 18 mai 1956, [image: ] Boddaert, no 15589 A : RPDA 1956, p. 105, concl. Heumann. [image: ] De même, n'a pas été considérée comme une faute susceptible de justifier une sanction disciplinaire le fait, pour une déléguée syndicale, d'avoir incité une partie du personnel à participer à une réunion non autorisée organisée par des grévistes. • CE 29 mars 1963, Administration générale de l'assistance publique c/ Dlle Puttland : Lebon 221 ; AJDA 1963. 565. [image: ] Annulation de la révocation d'un sous-brigadier des gardiens de la paix auquel il était reproché d'avoir, en sa qualité de secrétaire général de la fédération syndicale des personnels de police, transmis, en vue de leur publication dans la presse, des communiqués d'organes de cette fédération protestant contre l'éventualité d'une sanction à l'encontre dudit secrétaire général et d'une sanction intervenue. Ces faits ont été considérés par le juge comme n'ayant pas excédé « les limites que les fonctionnaires et leurs organisations syndicales doivent respecter en raison de la réserve à laquelle ils sont tenus à l'égard des autorités publiques ». • CE 15 mai 1966, Rouve : Lebon 361 ; D. 1967.6, concl. Rigaud. 

46. Saisi d'un recours contre une sanction prononcée à l'encontre d'un magistrat, membre du syndicat de la magistrature, auquel il était fait grief d'avoir, d'une part, signé une protestation contre une décision du président de la juridiction à laquelle elle appartenait et contribué à la diffusion de cette protestation, d'autre part, critiqué dans des termes désobligeants pour ledit président une décision prise dans l'intérêt du service, le Conseil d'État a considéré que seul le premier fait constituait un manquement à l'obligation de réserve. • CE 1er déc. 1972, [image: ] Dlle Obrego, no 80195 A : D. 1973. 190, note Robert ; RD publ. 1973. 516, concl. Grevisse ; AJDA 1973. 31, 37 et 339, chron. Cabanes et Léger, concl. Grevisse, note Brechon-Moulènes. 

47. Il appartient aux autorités investies du pouvoir de notation des magistrats de tenir compte « de faits extérieurs à l'exercice de leurs fonctions professionnelles dans la mesure où ces faits traduisent un manquement au devoir de réserve qui s'impose à tout magistrat ». En l'espèce, l'abaissement de la notation avait été exclusivement motivé par les déclarations faites à la presse par l'intéressé pour commenter le communiqué de son syndicat. Ces faits n'ont pas été considérés comme un manquement au devoir de réserve. • CE, ass., 31 janv. 1975, [image: ] Sieur Volff, no 84791 A : AJDA 1975. 124 et 138, chron. Franc et Boyon ; RD publ. 1975. 84, note Robert. [image: ] Même solution à propos de déclarations faites par un magistrat membre du Conseil national d'un syndicat à un quotidien grenoblois accompagnant la publication d'une motion syndicale par ce journal. • CE, ass., 31 janv. 1975, [image: ] Sieur Exertier, no 88338 A : AJDA 1975. 124 et 138, chron. Franc et Boyon ; RD publ. 1975. 84, note Robert. 

48. N'a pas été, non plus, considéré comme un manquement à l'obligation de réserve le fait de lire une motion émanant d'une organisation syndicale au cours d'une séance à laquelle le fonctionnaire participait en vertu d'un mandat électoral. • CE 4 avr. 1973, [image: ] Siredey, no 82550 A. [image: ] Ou une déclaration faite par un responsable syndical, caporal chef du corps des sapeurs-pompiers, à un journaliste exposant des revendications professionnelles, en dépit de la vivacité de leur ton. • CE 25 nov. 1985, [image: ] no 73942 B. 

49. La Cour de cassation a jugé qu'excédaient la mesure admissible, même en période de conflit social, les propos (constitutifs du délit d'injures publiques envers un fonctionnaire public) diffusés par un responsable syndical sur le site internet du syndicat et visant le directeur régional de La Poste, propos qui étaient notamment : « pauvre vieux », « givré », « plus barge que ça, tu meurs », « dingue doublé d'un sadique ». • Crim. 10 mai 2005, [image: ] no 04-84.705 P : Les Annonces de la Seine du 7 juill. 2005, no 47. 

50. Membres d'une organisation syndicale. L'atténuation de l'obligation de réserve ne vise pas les simples membres d'une organisation syndicale. Ainsi a manqué à l'obligation de réserve un inspecteur de police qui a pris la parole en public au cours d'une assemblée générale des ouvriers des usines Lipp, alors même qu'il ne faisait que reproduire les positions de son organisation syndicale. • CE 13 mai 1981, [image: ] Breton, no 14429 B. [image: ] De même, le fait, pour un inspecteur central du Trésor d'avoir signé une pétition syndicale protestant contre une décision du Trésorier payeur général relative aux heures d'ouverture du bureau au public a constitué un « manque de correction » pouvant justifier une moins bonne notation de l'intéressé. • CE 25 mars 1981, [image: ] no 25178 : AJDA 1982. 46, note J.L.K. 

C. LOYALISME ENVERS LES INSTITUTIONS

51. La liberté d'expression des fonctionnaires est aussi limitée par l'obligation de loyalisme à l'égard des institutions républicaines et de la nation. Ainsi a été considéré comme justement sanctionné un agent de la direction de l'artillerie navale de Cherbourg qui avait déclaré dans une réunion politique : « C'est le drapeau rouge qui abattra l'ignoble drapeau tricolore ». • CE 25 janv. 1935, Sieur Defrance : Lebon 105. 

52. Il en a été de même s'agissant d'un fonctionnaire qui avait refusé de participer aux cérémonies officielles organisées pour commémorer l'armistice du 11 nov. 1918. • CE 5 nov. 1952, Vrecord : Lebon 487. [image: ] ... Ou d'un autre qui avait participé à un congrès préconisant l'indépendance des départements d'outre-mer. • CE 8 janv. 1964, Sieur Beville : Lebon 15 (comportement considéré aussi comme un manquement à l'obligation de réserve dans la mesure où il constituait une critique de la politique du Gouvernement).

53. Manque au devoir de réserve l'agent faisant état publiquement du différend professionnel qui l'opposait à la direction de la Maison de retraite de Gerbeviller, notamment par le déploiement de banderoles en public et l'envoi de communiqués à la presse. • CE 13 mars 2006, [image: ] no 279027. 


Textes complémentaires


	
[image: ] Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789


	
[image: ] Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950







Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789

Art. 10 Nul ne doit être inquiété pour ses opinions, mêmes religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble pas l'ordre public établi par la loi.

Art. 11 La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de l'homme ; tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf à répondre de l'abus de cette liberté dans les cas déterminés par la loi.




Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950

Art. 9 Liberté de pensée, de conscience et de religion. 1. Toute personne a droit à la liberté de pensée, de conscience et de religion ; ce droit implique la liberté de changer de religion ou de conviction, ainsi que la liberté de manifester sa religion ou sa conviction individuellement ou collectivement, en public ou en privé, par le culte, l'enseignement, les pratiques et l'accomplissement des rites.

2. La liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire l'objet d'autres restrictions que celles qui, prévues par la loi, constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, à la sécurité publique, à la protection de l'ordre, de la santé ou de la morale publiques, ou à la protection des droits et libertés d'autrui.

Art. 10 Liberté d'expression. 1. Toute personne a droit à la liberté d'expression. Ce droit comprend la liberté d'opinion et la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu'il puisse y avoir ingérence d'autorités publiques et sans considération de frontière. Le présent article n'empêche pas les états de soumettre les entreprises de radiodiffusion, de cinéma ou de télévision à un régime d'autorisations.

2. L'exercice de ces libertés comportant des devoirs et des responsabilités peut être soumis à certaines formalités, conditions, restrictions ou sanctions, prévues par la loi, qui constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, à la sécurité nationale, à l'intégrité territoriale ou à la sûreté publique, à la défense de l'ordre et à la prévention du crime, à la protection de la santé ou de la morale, à la protection de la réputation ou des droits d'autrui, pour empêcher la divulgation d'informations confidentielles ou pour garantir l'autorité et l'impartialité du pouvoir judiciaire.





Art. 14 Interdiction de discrimination. La jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente Convention doit être assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, l'origine nationale ou sociale, l'appartenance à une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation.






Art. L. 111-2 La carrière ou le parcours professionnel de l'agent public candidat ou élu à une fonction publique élective ou à l'Assemblée des Français de l'étranger ou membre du Conseil économique, social et environnemental ne peut être affecté ou influencé en aucune manière par les opinions, positions ou votes émis au cours de sa campagne électorale ou de son mandat. 

De même, la carrière ou le parcours professionnel de l'agent public siégeant, à un autre titre que celui de représentant d'une collectivité publique, au sein d'une institution prévue par la loi ou d'un organisme consultatif placé auprès des pouvoirs publics ne saurait être influencé par les positions qu'il y a prises. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 7.]

BIBL.▶ POUJADE, Gaz. cnes 14 août 2000, p. 48 (les fonctionnaires territoriaux candidats aux élections municipales et cantonales). 


COMMENTAIRE

Les fonctionnaires, qui jouissent d'une entière liberté d'opinion, sont tenus d'observer une stricte neutralité dans l'exécution de leurs fonctions et de faire preuve d'une certaine réserve dans l'expression de leurs opinions autorisée en dehors du service. Toutefois, cette obligation de réserve ne s'applique pas lorsque le fonctionnaire souhaite briguer un mandat électif, national, local, européen ou autre. Il est en effet conforme à la démocratie qu'il puisse, comme ses concurrents, exprimer librement ses opinions et chercher par les moyens légaux qui lui paraissent appropriés à convaincre le plus grand nombre possible d'électeurs de les partager. Il est naturel aussi que, ayant obtenu un mandat électif, il puisse s'exprimer et agir conformément à ses opinions même si celles-ci ne correspondent pas à celles des tenants du pouvoir en place. Le fonctionnaire français n'est pas un citoyen diminué mais se trouve placé sur un plan d'égalité totale avec tout autre citoyen pour accéder, selon les termes de l'article 6 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, « à toutes dignités, places et emplois publics », exercer les mandats qui lui sont confiés selon sa conscience et ses convictions dans le respect des lois et des règlements.

L'administration ne cherche pas à dissuader les fonctionnaires de briguer un mandat politique mais au contraire favorise leur entreprise le cas échéant. Une circulaire FP du 18 janvier 2005 relative à la situation des fonctionnaires et agents civils de l'État candidats à une fonction publique élective précise la situation des agents civils de l'État, titulaires et non titulaires, qui font acte de candidature aux élections présidentielles, législatives, sénatoriales, régionales, cantonales et municipales ainsi qu'à l'élection au Parlement européen et à l'Assemblée de Corse. Ceux-ci bénéficient des facilités de service prévues à l'article L. 3142-56 du code du travail, selon lequel l'employeur laisse au salarié, candidat à l'Assemblée nationale ou au Sénat, le temps nécessaire pour participer à la campagne électorale dans la limite de vingt jours ouvrables. Le même droit est accordé, sur sa demande, dans la limite de dix jours ouvrables au salarié candidat au Parlement européen, au conseil municipal dans une commune d'au moins 1 000 habitants, au conseil départemental ou au conseil régional, à l'Assemblée de Corse. 

La circulaire du 18 janvier 2005 ajoute que les candidats aux élections peuvent demander, le cas échéant, à être placés en position de disponibilité ou en congé non rémunéré s'ils sont stagiaires ou contractuels au-delà du temps prévu par le code du travail. 

S'il n'est pas prévu d'accorder des autorisations d'absence rémunérées, comme ce fut le cas un certain temps, c'est en raison des dispositions du code électoral (art. L. 52-8, al. 2) qui interdit aux personnes morales privées et publiques d'accorder un avantage direct ou indirect à un candidat en campagne électorale (V. Rép. min. no 59295 : JOAN Q 28 mai 2001, p. 3123). 

Lorsque les responsabilités afférentes à l'exercice d'un mandat électif sont incompatibles avec l'exercice des fonctions dans l'administration, le fonctionnaire est détaché de plein droit. 

Conditions de recrutement des contractuels de nationalité étrangère. Les agents contractuels de nationalité étrangère ou apatrides ne peuvent être recrutés pour pourvoir des emplois dont les attributions soit ne sont pas séparables de l'exercice de la souveraineté, soit comportent une participation directe ou indirecte à l'exercice de prérogatives de puissance publique. 

S'agissant des vétérinaires n'ayant pas la nationalité française, un décret no 2019-256 du 29 mars 2019 a prévu une dérogation à la condition de nationalité française pour les vétérinaires contractuels exerçant des missions de contrôle vétérinaire et phytosanitaire à l'importation pendant une période limitée de deux ans, afin de tirer les conséquences d'un retrait sans accord du Royaume-Uni de l'Union européenne. 

[image: ]



1. Les membres d'une assemblée parlementaire ne peuvent faire l'objet d'une nomination ou d'une promotion tout en continuant à exercer leurs fonctions. Cette interdiction qui a pour but de garantir l'indépendance des assemblées parlementaires s'applique aux fonctionnaires élus au Parlement et placés en position de détachement pour exercer leur mandat. • CE, avis, 6 déc. 1950, [image: ] no 252997. 

2. Les traités relatifs aux communautés européennes ont entendu assurer l'indépendance des membres de l'Assemblée des communautés européennes à l'égard du Gouvernement de leur État d'origine. Il doit en être ainsi, notamment pour les fonctionnaires de l'État français élus à cette assemblée, pendant l'accomplissement de leur mandat. Cette indépendance ne serait pas assurée s'ils pouvaient, durant cette période, bénéficier d'un avancement au choix. • CE, avis, 29 sept. 1987, [image: ] no 342578 : EDCE 1988, no 39, p. 257. 

3. Les fonctionnaires détachés pour exercer un mandat parlementaire ne peuvent bénéficier durant la durée de leur mandat d'aucun avancement de grade ou de changement de corps, au nom du principe constitutionnel de l'indépendance des membres du Parlement à l'égard du Gouvernement. * Rép. min. no 4896 : JOAN Q 27 sept. 1993, p. 3230.

4. Ils ne peuvent faire l'objet d'un avancement d'échelon que si celui-ci est, soit conforme à l'avancement moyen à l'ancienneté prévu par leur statut particulier, soit, à défaut, le moins favorable. • CE, avis, 29 nov. 1961, [image: ] no 283765. 

5. L'art. L.O. 142 C. élect. prévoit que l'exercice des fonctions publiques non électives est incompatible avec le mandat de député. Sont exceptés de ces dispositions les professeurs qui, à la date de leur élection, étaient titulaires de chaires données sur présentation des corps où la vacance s'est produite ou chargés de direction de recherche. Les maîtres de conférence sont des enseignants-chercheurs titulaires comme les professeurs d'université et bénéficient des mêmes garanties d'indépendance que ces derniers. Ils entrent donc dans le champ de la dérogation prévue par l'art. L.O. 142. • Cons. const. 19 déc. 2013, [image: ] Situation de Mme Sophie Dion au regard du régime des incompatibilités parlementaires, no 2013-30 I : AJDA 2014. 352, note Camby [image: ].




Art. L. 111-3 Les dispositions en matière de congé ou d'autorisation d'absence applicables à l'agent public candidat ou élu à une fonction publique élective sont déterminées, pour autant qu'il ne bénéficie pas de dispositions plus favorables, par la sous-section 8 de la section 2 du chapitre II du titre IV du livre I de la troisième partie du code du travail. — [C. trav., art. L. 3142-87.]


COMMENTAIRE

Le code général de la fonction publique a repris – pour les congés des agents publics candidats ou élus à un mandat parlementaire ou local – la formule figurant dans le code du travail, sous la section 8 de la section « Congés pour engagement associatif, politique ou militant. L'article L. 3142-87 de ce code indique que les dispositions de la sous-section 8 (congés des salariés candidats ou élus à un mandat parlementaire ou local, art. L. 3142-79 à L. 3142-88) « sont applicables aux fonctionnaires et aux agents non titulaires de l'État, des collectivités territoriales et de leurs établissements publics ainsi qu'aux personnels des entreprises publiques, sauf s'ils bénéficient de dispositions plus favorables ».

L'article suivant du code du travail (art. L. 3142-88) précise que les maires et les adjoints au maire, les présidents et les vice-présidents de conseil départemental, les présidents et les vice-présidents de conseil régional bénéficient des dispositions des articles L. 3142-83 à L. 3142-87 dans les conditions prévues, respectivement, aux articles L. 2123-9, L. 3123-7 et L. 4135-7 du code général des collectivités territoriales. Ces articles font référence aux droits des salariés élus membres de l'Assemblée nationale et du Sénat, notamment au droit à réintégration prévu à l'article L. 3142-84 du même code, droit maintenu à ces élus jusqu'à l'expiration de deux mandats consécutifs. 
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Art. L. 111-4 Sans préjudice des dispositions plus favorables qui leur seraient applicables, les agents publics qui occupent des fonctions publiques électives bénéficient des garanties accordées aux titulaires de mandats locaux et du droit à la formation des élus locaux reconnu par le code général des collectivités territoriales. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 11 bis, ecqc la métropole.]


COMMENTAIRE

L'ordonnance no 2005-432 du 6 mai 2005 relative au régime communal et au statut des élus de certaines collectivités d'outre-mer et de Nouvelle-Calédonie a étendu aux fonctionnaires candidats ou élus aux fonctions et mandats spécifiques à la Nouvelle-Calédonie, à la Polynésie française et aux îles Wallis-et-Futuna, les garanties accordées aux fonctionnaires qui étaient régis par la loi no 83-634 du 13 juillet 1983. Ces fonctionnaires doivent également pouvoir bénéficier des garanties accordées par les dispositions en vigueur localement (Ord. préc., art. 31).

Sans préjudice des dispositions plus favorables qui leur seraient applicables, la loi no 2002-276 du 27 février 2002 relative à la démocratie de proximité (art. 95) a étendu aux agents contractuels de l'État, des collectivités locales et de leurs établissements publics administratifs qui exercent des fonctions publiques électives, le bénéfice des garanties accordées aux titulaires de mandats locaux et du droit à la formation des élus locaux reconnu par le code général des collectivités territoriales.

Ces garanties accordées dans l'exercice du mandat sont détaillées : pour les élus des communes, V. CGCT, art. L. 2123-1 s. ; pour les élus des départements, V. CGCT, art. L. 3123-1 s. ; pour les élus des régions, V. CGCT, art. L. 4135-1 s. ; pour les élus des villes de Paris, Marseille et Lyon, V. CGCT, art. L. 2511-33. 
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Art. L. 111-5 Les personnels des services déconcentrés de l'administration pénitentiaire exercent leurs droits d'expression et de manifestation dans les conditions prévues par leur statut. — [L. no 2009-1436 du 24 nov. 2009, art. 14.]

Sur le statut spécial des fonctionnaires des services déconcentrés de l'administration pénitentiaire, V. Décr. no 66-874 du 21 nov. 1966. 





  
    CHAPITRE II PRINCIPE DE PARTICIPATION


Art. L. 112-1 Dans les conditions prévues au livre II, les agents publics participent, par l'intermédiaire de leurs délégués siégeant dans des organismes consultatifs, à l'organisation et au fonctionnement des services publics, à l'élaboration des règles statutaires régissant les fonctionnaires et des règles relatives aux conditions d'emploi des agents contractuels, à la définition des orientations en matière de politique de ressources humaines et à l'examen de certaines décisions individuelles. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 9, al. 1er.]

BIBL. ▶ MARC et STRUILLOU, La réforme des institutions participatives dans la fonction publique de l'État, AJDA 2011. 1015 [image: ]. – PÊCHEUR, Les grandes lignes de la procédure consultativeCah. fonct. publ. 1998, no 174, p. 2 . 


COMMENTAIRE

UN DROIT CONSTITUTIONNEL

Conformément à l'alinéa 8 du Préambule de la Constitution de 1946 auquel le Préambule de la Constitution de 1958 fait référence, selon lequel tout travailleur a le droit de participer, par l'intermédiaire de ses délégués, à la détermination collective des conditions de travail ainsi qu'à la gestion de l'entreprise, les fonctionnaires sont associés de manière institutionnelle à la détermination de leurs conditions de travail et à la gestion de l'administration par le biais de leurs représentants issus du monde syndical siégeant en nombre égal à celui des représentants de l'administration au sein d'organismes qualifiés pour cela de paritaires. 

Pourtant l'idée de participation dans la fonction publique, qui constituait une réaction, même faible, à la conception traditionnelle du service de l'État fondée sur le principe hiérarchique, ne s'est pas imposée facilement malgré les apaisements donnés par le ministre d'État chargé de la fonction publique, Maurice Thorez, lors de l'élaboration du statut général de 1946 sur sa volonté de ne pas affaiblir les prérogatives des chefs de service et des ministres. Dans sa communication au conseil des ministres du 23 mars 1946 au sujet du projet de statut, il avait tenu à rassurer ceux qui pouvaient avoir des doutes sur ce point en déclarant que la participation avait été organisée « selon une forme compatible avec le souci de sauvegarder le pouvoir de décision des autorités responsables ». De fait, il était prévu que le président des organismes consultatifs, qui était toujours un représentant de l'administration, avait voix prépondérante en cas de partage des voix à l'occasion d'un vote, les votes ayant lieu dans tous les cas à main levée. 

Malgré ces garanties, certains ont vu dans cette institution l'amorce d'un déclin de l'autorité hiérarchique. Ainsi, le professeur Paul-Marie Gaudemet pensait que l'avis des commissions et comités finirait par s'imposer aux ministres et que les services publics s'émanciperaient de l'autorité gouvernementale : « C'est le personnel qui, par les commissions, les dirigera. L'autorité qu'avait l'État passera aux syndicats… Qui ne voit que la structure même de l'État s'en trouvera profondément changée ? » (Le déclin de l'autorité hiérarchique, D. 1947, Chron., p. 137). Mais ces craintes n'ont pas été confirmées par les faits même après la suppression générale de la voix prépondérante du président des organismes et la possibilité offerte dans certains cas de recourir au vote secret. Aucune demande tendant à donner aux organismes paritaires un pouvoir de décision n'a jamais été présentée.

L'obstacle majeur à une participation plus approfondie tient au fait que les contraintes hiérarchiques, malgré les assouplissements qu'elles ont connus, continuent à peser sur les fonctionnaires. La pérennité du principe hiérarchique tient à deux raisons essentielles. La première est la nécessité de préserver l'autorité de l'État et des autres collectivités publiques en charge de l'intérêt général, en qui s'incarne la souveraineté, gardien d'un ordre social et promoteur des intérêts supérieurs devant lesquels la volonté des individus doit s'incliner. Les nécessités supérieures du service public interdisent à l'État, puissance publique, d'aliéner ses prérogatives dans ses rapports avec les personnels qu'il emploie. Dans ce type de rapport, l'État ne dissocie jamais sa double qualité d'employeur et de puissance publique. En qualité d'employeur, il est ouvert au dialogue. En tant que puissance publique il décide, au nom de l'intérêt public ou de l'utilité sociale, en usant de ses prérogatives inaliénables. C'est parce que l'État ne peut renoncer à ses prérogatives que la condition du fonctionnaire n'est pas réductible à celle d'un salarié et que le principe hiérarchique doit se maintenir avec une force suffisante pour que ne puisse être mise en cause la mission des services publics, la disponibilité de ceux-ci au service des citoyens, leur neutralité et leur impartialité. On retrouve ici l'idée traditionnelle selon laquelle le service de l'État s'affirme dans des devoirs particuliers qu'imposent aux fonctionnaires les nécessités du service public auquel ils sont appelés à collaborer, devoirs qui s'étendent même au-delà du service afin de ne pas porter préjudice à l'autorité de l'État. 

LA RÉNOVATION DU DIALOGUE SOCIAL

Après une longue période de stabilité, la législation a évolué avec la loi no 2010-751 du 5 juillet 2010 relative à la rénovation du dialogue social. 

Dans un livre blanc remis au ministre chargé de la fonction publique le 22 janvier 2002, M. Jacques Fournier observait que le dispositif de concertation mis en place en 1946 comportant la consultation des intéressés avant toute décision s'était quelque peu « fossilisé » et devait être « revivifié ». Ces propositions ont été reprises par les signataires de l'« accord de Bercy » et la loi du 5 juillet 2010. Elle supprime le terme « paritaire » et prévoit que les membres représentant le personnel ne sont plus désignés par les organisations syndicales, mais élus par les titulaires et les non-titulaires de façon à garantir une représentation plus complète des personnels, en particulier des non-titulaires. Toute organisation syndicale légalement constituée depuis au moins deux ans et satisfaisant aux critères de respect des valeurs républicaines et d'indépendance peut présenter des candidats à l'élection. En ce qui concerne le fonctionnement des comités techniques, seuls les membres représentant le personnel sont appelés à voter. Les modalités d'application de ces dispositions ont été fixées par le décret no 2011-184 du 15 février 2011, relatif aux comités techniques dans les administrations et les établissements publics de l'État.

La loi du 5 juillet 2010 a généralisé la création de comités d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail (CHSCT), dont les membres désignés par les organisations syndicales sont seuls à prendre part aux votes et en édictant la même règle en ce qui concerne le Conseil supérieur de la fonction publique de l'État. 

La loi du 6 août 2019 qui a élargi l'application du principe de participation des fonctionnaires à la définition des orientations relatives à la gestion des ressources humaines par les instances consultatives (qu'elle réforme par ailleurs). Par l'intermédiaire de leurs représentants syndicaux, les fonctionnaires participent, en plus de l'élaboration des règles statutaires, à la définition des orientations en matière de politique de ressources humaines telles que traduites par les nouvelles lignes directrices de gestion. Simultanément, cette loi a réduit la liste des décisions individuelles examinées par les commissions administratives paritaires, cette liste étant désormais établie par décret en Conseil d'État. L'étude d'impact de la loi précisait que la mesure visait à transformer la gestion statutaire parfois trop uniformisée instituée dans les CAP en une gestion plus individuelle et plus qualitative des ressources humaines. 

[image: ]



1. Le principe de participation énoncé dans le 8e al. du Préamb. Const. 1946 a valeur constitutionnelle. Il appartient au législateur de déterminer, dans le respect de ce principe, les conditions de sa mise en œuvre. • Cons. const. 5 juill. 1977, [image: ] no 77-79 DC : RD publ. 1978. 825, comm. Favoreu ; D. 1979. 41, note Hamon ; JCP 1979. II. 19186, note Debène • Cons. const. 20 mars 1997, [image: ] no 97-388 DC. 

2. Le principe de représentativité, principe général du droit applicable à l'ensemble des relations collectives de travail, notamment dans la fonction publique et dans les entreprises publiques à statut, impose au pouvoir réglementaire, lorsqu'il crée une instance de concertation composée de représentants du personnel désignés par les organisations syndicales en fonction de leur représentativité, d'apprécier celle-ci au niveau où l'instance concernée est appelée à siéger. • CE 11 févr. 2013, no 356008 : AJDA 2013. 1352, note Aubin [image: ]. 

3. Le droit de participation ne peut s'exercer que dans le cadre des dispositions législatives et réglementaires qui régissent le principe constitutionnel. • CE 9 juill. 1986, [image: ] no 67176 B : RD publ. 1987. 250. 

4. Cependant, en l'absence de décret, un ministre est compétent pour mettre en œuvre le principe en ce qui concerne le personnel de son ministère. Ainsi, le ministre de l'intérieur était compétent pour instituer des commissions départementales d'action sociale. • CE 29 déc. 1995, [image: ] no 143017 A. 

5. Sauf dispositions législatives contraires les principes qui régissent l'organisation et le fonctionnement du service public font obstacle à ce que les commissions paritaires, lorsqu'elles sont saisies de questions relevant de leurs compétences, puissent siéger dans une formation qui permettrait à un agent d'un grade donné d'apprécier la manière de servir d'un agent d'un grade hiérarchiquement supérieur. • CE 20 mars 1985, Assoc. nat. des infirmières générales : Lebon 82. [image: ] La circonstance que les conseils de discipline de recours de la fonction publique territoriale ne sont pas, comme les commissions administratives paritaires, composés de représentants du personnel élus mais désignés est sans incidence sur l'application du principe selon lequel lorsqu'est examinée la situation individuelle d'un agent, ne peuvent siéger au sein des organismes compétents pour donner un avis sur la manière de servir de celui-ci que des représentants des personnels détenant un grade égal ou supérieur à celui détenu par l'agent public en cause. • CAA Paris, 13 juin 2006, [image: ] no 03PA01862 : AJDA 2006. 1805 [image: ]. 

6. Les mêmes principes s'opposent à la participation de fonctionnaires à l'élection de représentants de corps auxquels ils n'appartiennent pas et alors que l'organisme n'est pas compétent pour examiner les mesures individuelles les intéressant. • CE 19 avr. 1985, [image: ] nos 51286, 51288 et 51297 A. 

7. « L'organisme dont une disposition législative ou réglementaire prévoit la consultation avant l'intervention d'une décision doit être mis à même d'exprimer son avis sur l'ensemble des questions soulevées par cette décision ; que, par suite, dans le cas où, après avoir recueilli son avis, l'autorité compétente pour prendre ladite décision envisage d'apporter à son projet des modifications qui posent des questions nouvelles, elle doit le consulter à nouveau » • CE, ass. 23 oct. 1998, [image: ] Union des féd. CFDT des fonctions publiques et assimilés (UFFA-CFDT), no 169797 A : Cah. fonct. publ. 1998, no 174, p. 14, concl. Savoie. [image: ] Également : • CE 15 mai 2000, [image: ] no 193725 A : Cah. fonct. publ. 2000, no 193, p. 39. [image: ] Dans le même sens : • CE 12 nov. 1954, [image: ] Jammes, no 20672 A • CE 15 mai 1959, [image: ] Lacroix, no 41836 A • CE 16 oct. 1974, [image: ] Synd. nat. de l'éducation physique de l'enseignement public, no 91358 A • CE 11 oct. 1985, [image: ] nos 28106, 34811 et 34812 A • CE 10 juill. 2007, [image: ] no 287646 B. 

8. Lorsque la consultation a eu lieu, l'administration peut reprendre à son compte les remarques et les suggestions émises par l'organisme ou maintenir son texte en l'état. Elle ne peut introduire dans le texte des dispositions nouvelles sauf à procéder à une nouvelle consultation : • CE, ass., 2 mai 1958, [image: ] Synd. autonome des greffiers de l'État et secrétaires de parquets, nos 33301 et 33302 A 

9. La consultation n'est pas irrégulière du seul fait que des ajustements ne portant pas sur des questions nouvelles sont intervenues après cette consultation : • CE 27 nov. 1992, [image: ] no 129600 A : AJDA 1993. 209, note Aubry [image: ]. 

10. La consultation d'un organisme, même si elle n'est que facultative, doit être régulière : • CE 9 févr. 2000, [image: ] no 191227 B : Cah. fonct. publ. 2000, no 190, p. 28. 

11. Les dispositions spéciales déterminant le quorum exigible pour qu'un organisme collégial puisse valablement siéger doivent résulter d'un texte législatif ou réglementaire fixant sa composition et ses règles de fonctionnement et ne peuvent donc être valablement édictées par le règlement intérieur. Toutefois, en l'absence de dispositions compétemment fixées, l'organisme collégial peut valablement délibérer si la majorité de ses membres titulaires ou suppléants sont présents. Dans le cas où cette majorité n'est pas réunie lors d'une première réunion, il peut valablement délibérer après une nouvelle convocation, quel que soit le nombre de ses membres présents. • CE 19 févr. 2003, [image: ] no 233694 A. 

12. Les membres de la commission administrative paritaire doivent débattre collégialement. La consultation individuelle de chaque membre invité à donner son avis sur une question relevant de la compétence de la commission n'est pas valable : • CE 30 juill. 2003, [image: ] no 232092 B : AJDA 2003. 1941, note Dord [image: ]. 

13. Une irrégularité commise dans le déroulement d'une procédure suivie à titre facultatif par l'administration n'est de nature à vicier la validité de la décision intervenue que dans la mesure où cette irrégularité a exercé, en fait, une influence sur cette décision. • CE 24 juill. 2009, [image: ] no 310476 B : AJDA 2009. 2311 [image: ] ; AJFP 2009. 334 [image: ]. 

14. Lorsque le ministre, dans le cadre de son pouvoir d'organisation du service, crée une instance de concertation composée de représentants du personnel désignés par les organisations syndicales selon leur représentativité, il lui appartient d'apprécier cette représentativité au niveau où l'instance est appelée à siéger ou, à défaut, à un niveau aussi proche que possible de celui-ci. • CE 12 déc. 2018, [image: ] no 415765 B : AJDA 2018. 2470 [image: ]. 
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SECTION 1 Liberté d'organisation syndicale


Art. L. 113-1 Le droit syndical est garanti aux agents publics, qui peuvent librement créer des organisations syndicales, y adhérer et y exercer des mandats. 

Le droit syndical s'exerce dans les conditions fixées au titre I du livre II. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 8, phr. 1 et 2.]

Sur la liberté syndicale, V. ci-dessous Préamb. Const. 1946, al. 6 [image: ], et Conv. EDH, art. 11 [image: ]. 

Sur la détermination collective des conditions de travail, V. ci-dessous Préamb. Const. 1946, al. 8 [image: ]. 

Sur l'exercice du droit syndical, V. art. R. 113-1 s. [image: ]


COMMENTAIRE

UN DROIT LONGTEMPS CONTESTÉ

Le droit syndical a été reconnu expressément aux fonctionnaires par la loi statutaire du 19 octobre 1946 après plus d'un demi-siècle de vaine revendication et de syndicalisme de fait. 

Si cette revendication, présentée au lendemain de la publication de la loi du 21 mars 1884 sur les syndicats professionnels, s'était longtemps heurtée à l'opposition des Gouvernements mais aussi des juges et de la Doctrine, c'est en raison de la situation particulière des fonctionnaires soumis à des obligations spécifiques liées aux nécessités mêmes du service public. 

On considérait en effet que le syndicalisme, alors fortement marqué par un esprit contestataire, était contraire au principe hiérarchique et que la grève dont on pensait qu'elle était indissociable du syndicalisme était incompatible avec la règle de continuité jugée indispensable à la marche des services publics (V. Louis Rolland, L'état actuel de la question des groupements de fonctionnaires, RD publ. 1922, p. 270). 

LA POSITION DU JUGE

Dans un commentaire de l'arrêt du Conseil d'État du 13 janvier 1922 (Boisson et Synd. nat. des agents des contributions indirectes : Lebon 37 ; RD publ. 1922, p. 57 ; S. 1922-III-p. 1 ; Notes d'arrêts sur décisions du Conseil d'État et du Tribunal des conflits publiées au Recueil Sirey de 1892 à 1929, tome 3, p. 147), Hauriou traduisait bien cette opinion générale en déclarant : « pas de lutte des classes à l'intérieur de la hiérarchie administrative et, par suite, pas de syndicats de fonctionnaires parce que la forme syndicale est liée à la lutte des classes ». Il concluait que le syndicalisme ne pouvait entrer dans la vie administrative qu'à la « condition de se transformer en corporation pacifiée », c'est-à-dire d'adopter la forme associative. De nombreuses associations devaient effectivement se constituer pour la défense des intérêts professionnels des fonctionnaires auxquelles le Conseil d'État et la Cour de cassation reconnaissaient le droit d'ester en justice (CE 11 déc. 1908, Assoc. professionnelle des employés civils de l'administration centrale du ministère des colonies : S. 1909, et Notes d'arrêts sur décisions du Conseil d'État et du Tribunal des conflits publiées au Recueil Sirey de 1892 à 1929, tome 3, p. 130, concl. Tardieu, note Hauriou ; Civ. 4 mars 1913, Cardinal Luçon c/ Assoc. professionnelle des instituteurs : RDP 1913. 537, note Jèze) qu'ils refusaient aux syndicats (CE 13 janv. 1922, Boisson et Synd. nat. des agents des contributions indirectes : préc.).

DES SYNDICATS DE FAIT

Les syndicats de fait majoritaires n'en persistaient pas moins dans leur volonté d'être reconnus en droit et ne cachaient pas leur projet. En effet, la Charte d'Amiens, adoptée lors du IXe congrès de la CGT, en octobre 1906, déclarait que le syndicalisme « prépare l'émancipation intégrale qui ne peut se réaliser que par l'expropriation capitaliste ; il préconise, comme moyen d'action, la grève générale et il considère que le syndicat, aujourd'hui groupement de résistance, sera, dans l'avenir, le groupement de production et de répartition, base de réorganisation sociale ». Elle ajoutait que les organisations confédérées n'avaient pas, en tant que groupements syndicaux, à se préoccuper des partis et des sectes, qui, en dehors et à côté, peuvent poursuivre en toute liberté la transformation sociale. Ce que veulent les syndicats, disait alors Jean Jaurès, c'est marquer précisément leur solidarité avec la classe ouvrière. Ils veulent se placer sur le même terrain et sur le même plan. Ils veulent signifier que leur liberté, leur bien-être dépendent du mouvement général du prolétariat. Cette solidarité avec la « classe ouvrière » devait se manifester encore au lendemain de la Grande Guerre. On a vu en effet exprimé dans un manifeste de la Fédération des syndicats de fonctionnaires affiché sur les murs de Paris en avril 1920 et publié dans le journal Le Temps du 21 avril 1920 le souhait que « le contrat de travail des fonctionnaires fasse l'objet de conventions collectives, passées entre les administrations et leurs syndicats » (V. Louis Rolland, préc.). 

La victoire du Cartel des gauches en 1924 n'a pas été suivie d'une reconnaissance du droit syndical mais seulement d'une tolérance du fait syndical (Circ. Chautemps du 25 sept. 1925 invitant les préfets à dialoguer avec les syndicats existant à leur niveau). Un projet de loi tendant à la reconnaissance du droit syndical des fonctionnaires a été déposé en 1937 par le Gouvernement du Front populaire mais il n'a pas eu de suite. 

LA RECONNAISSANCE ET LES MOYENS D'ACTION

La reconnaissance du droit syndical en 1946 ne s'était pas accompagnée de l'attribution des moyens nécessaires à sa mise en œuvre. Ces moyens ont été accordés, dans la fonction publique de l'État, dans un premier temps par une circulaire du 14 septembre 1970, signée par Jacques Chaban-Delmas, alors Premier ministre, puis, prélude à la grande réforme statutaire du début de la décennie 1980, par un décret du 28 mai 1982, accompagné d'autres décrets du même jour [V. désormais Partie réglementaire du CGFP] étendant le rôle et améliorant les règles de fonctionnement des organismes consultatifs paritaires qui existaient déjà sous l'empire du statut général de 1946. L'article 8 de la loi du 13 juillet 1983, titre I du nouveau statut général des fonctionnaires de l'État et des collectivités territoriales, confirmait la garantie du droit syndical des fonctionnaires ainsi que les compétences générales reconnues aux organisations syndicales, à savoir la possibilité de se pourvoir en justice contre les actes réglementaires concernant le statut et les décisions individuelles portant atteinte aux intérêts collectifs des fonctionnaires. Sur la base de cet article, les dispositions du décret du 28 mai 1982 [V. désormais Partie réglementaire du CGFP] ont été aussi confirmées et quelque peu renforcées. Ce décret reconnaissait aux organisations syndicales le droit de disposer de locaux dans l'enceinte des bâtiments administratifs pour mener leurs activités, notamment tenir des réunions, et le droit, dans ces mêmes locaux, de disposer de panneaux pour afficher des documents d'origine syndicale, de distribuer des documents de même nature et de collecter les cotisations syndicales. Les représentants syndicaux pouvaient bénéficier d'autorisations d'absence pour participer à des activités institutionnelles syndicales, telles que des réunions des organismes directeurs et des congrès, et des décharges d'activité de service à plein temps ou à temps partiel, à caractère ministériel ou interministériel, pour assurer la représentation des agents, prévenir les conflits à l'occasion du travail et, le cas échéant, contribuer à leur règlement. 

Deux décrets nos 85-397 du 3 avril 1985 et 86-660 du 19 mars 1986 [V. désormais Partie réglementaire du CGFP] ont prévu des avantages analogues dans les fonctions publiques territoriale et hospitalière. 

LA LIBERTÉ D'ASSOCIATION DES MILITAIRES

L'interdiction de créer des groupements professionnels à caractère syndical ou d'adhérer à des groupements professionnels, prévue par l'article L. 4121-4 du code de la défense, s'explique traditionnellement par l'incompatibilité du caractère généralement contestataire et revendicatif de tels groupements avec le principe hiérarchique, qui est à la base de l'organisation de toute institution publique et qui s'applique de façon particulièrement stricte dans l'institution militaire. 

Le 12 juin 2009, l'Association de défense des droits des militaires (ADEFDROMIL) a saisi la Cour européenne des droits de l'homme (CEDH) d'une requête dirigée contre la République française pour violation de l'article 11 de la Convention européenne des droits de l'homme, en raison de l'interdiction pour les militaires d'adhérer à des syndicats et du refus opposé à leurs associations de défense d'ester en justice pour défendre leurs intérêts collectifs. 

L'article 11 de la Convention européenne des droits de l'homme invoqué par l'association requérante prévoit en effet que : 

« 1. Toute personne a droit à la liberté de réunion pacifique et à la liberté d'association, y compris le droit de fonder avec d'autres des syndicats et de s'affilier à des syndicats pour la défense de ses intérêts. 

« 2. L'exercice de ces droits ne peut faire l'objet d'autres restrictions que celles qui, prévues par la loi, constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, à la sûreté nationale, à la sécurité publique, à la défense de l'ordre et à la prévention du crime, à la protection de la santé ou de la morale, ou à la protection des droits et libertés d'autrui ». 

La CEDH a rappelé que cet article présente la liberté syndicale comme une forme ou un aspect spécial de la liberté d'association et que la Convention protège la liberté de défendre les intérêts professionnels des adhérents d'un syndicat par l'action collective de celui-ci, action dont les États contractants doivent à la fois autoriser et rendre possibles la conduite et le développement. Elle a observé que l'article 11 n'exclut aucune catégorie professionnelle de sa portée, les forces armées et la police figurant même parmi celles qui peuvent, tout au plus, se voir imposer par les États des « restrictions légitimes » sans que, pour autant, le droit à la liberté syndicale de leurs membres ne soit remis en cause. La Cour souligne que les restrictions pouvant être imposées aux groupes de personnes citées par l'article 11 ne doivent pas porter atteinte à l'essence même du droit de s'organiser et donc affecter les droits essentiels de former un syndicat et de s'y affilier. 

Ayant ainsi reconnu le droit syndical des militaires, la Cour a estimé que les motifs invoqués par les autorités pour justifier l'atteinte portée à l'essence même de la liberté d'association n'étaient « ni pertinents ni suffisants » et elle a accueilli la requête de l'ADEFDROMIL (CEDH 2 oct. 2014, ADEFDROMIL c/ France, no 32191/09, et CEDH 2 oct. 2014, Matelly c/ France, no 10609/10 : AJDA 2014. 1919 [image: ] ; ibid. 2015. 150, chron. Burgorgue-Larsen [image: ] ; ibid. 204, étude Le Rouzic [image: ] ; D. 2014. 2560, note Poissonnier [image: ] ; AJFP 2015. 42, comm. Zarca [image: ]). 

La loi no 2015-917 du 28 juillet 2015 actualisant la programmation militaire pour les années 2015 à 2019 a ouvert la possibilité de créer des associations professionnelles nationales de militaires. Pris en application de cette loi, le décret no 2016-997 du 20 juillet 2016 permet au Conseil supérieur de la fonction militaire de répondre à la possibilité offerte aux associations professionnelles nationales de militaires, leurs fédérations ou unions, reconnues représentatives, de participer au dialogue interne en son sein, la condition pour ce faire étant que le Conseil supérieur de la fonction militaire soit permanent. S'agissant des conseils de la fonction militaire, instances nationales de concertation, un domaine de compétence distinct de celui du Conseil supérieur de la fonction militaire est déterminé. Ils étudient toute question relative à la force armée ou aux formations rattachées qu'ils représentent concernant les conditions de vie, d'exercice du métier militaire ou d'organisation du travail. Ils peuvent également procéder à une étude des questions les concernant inscrites à l'ordre du jour du Conseil supérieur de la fonction militaire. La durée du mandat des membres de ces conseils de la fonction militaire est de quatre ans.

Deux nouveaux conseils de la fonction militaire ont été créés : le conseil de la fonction militaire du service du commissariat des armées et celui du service d'infrastructure de la défense. Le mode de désignation des membres de ces conseils prévoit le tirage au sort ou l'élection. Un arrêté du 23 juin 2016 crée une chaîne de concertation au sein de la gendarmerie nationale. Celle-ci contribue à la continuité permanente du dialogue interne et permet à chaque militaire de participer à la prise des décisions relatives à la vie courante de son unité. Elle est composée de conseillers et de vice-conseillers concertation militaire élus au niveau des principaux échelons de commandement. Des commissions de concertation, instituées au niveau de chaque groupement et de chaque formation administrative, constituent un lieu d'échange privilégié entre le commandement, les représentants de militaires et les membres des instances nationales de concertation. Elles examinent notamment l'ensemble des questions de caractère général relatives aux conditions de vie et de travail du niveau correspondant. 

[image: ]
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I. PRINCIPES GÉNÉRAUX DU DROIT SYNDICAL

A. PRINCIPES FONDAMENTAUX

1o DÉFENSE DES INTÉRÊTS PROFESSIONNELS

1. Les syndicats ont pour seul rôle la défense des intérêts professionnels communs à leurs membres et leur action ne saurait présenter un caractère politique. • CE 14 mars 1958, [image: ] no 33262 A. [image: ] Ne peut revendiquer la qualité de syndicat professionnel un groupement qui est l'instrument d'un parti politique qui est à l'origine de sa création et dont il sert exclusivement les intérêts et les objectifs en prônant des distinctions fondées sur la race, la couleur, l'ascendance, l'origine nationale ou ethnique. • Cass., ch. mixte, 10 avr. 1998, [image: ] no 97-17.870 P : D. 1998. IR 389 [image: ] ; Dr. soc. 1998. 565, obs. Merlin [image: ] ; AJFP 1998, no 4, p. 82, note Mallol [image: ]. [image: ] V. égal. * Rép. min. : JOAN Q 18 nov. 1972, p. 5434.

2. Le syndicat de la magistrature, dont l'objet est régi par les dispositions de l'art. L. 2131-1 C. trav. selon lequel « les syndicats professionnels ont exclusivement pour objet l'étude et la défense des droits ainsi que des intérêts matériels et moraux tant collectifs qu'individuels » de leurs adhérents, ne saurait se prévaloir des termes généraux de ses statuts relatifs à « la défense des libertés et des principes démocratiques » pour justifier d'un intérêt lui donnant qualité pour demander l'annulation d'un acte administratif susceptible, selon lui, de porter atteinte aux libertés et principes démocratiques. • CE 27 mai 2015, [image: ] no 388705 A : AJDA 2015. 1068 [image: ] ; ibid. 1543, concl. Bretonneau [image: ] ; Cah. fonct. publ. 2015, no 355, p. 105, comm. Raynaud. 

3. En l'absence de stipulation expresse, au sein des statuts du syndicat, le bureau n'a pas le pouvoir d'agir en justice en son nom. • CAA Nantes, 2 mai 1996, [image: ] no 95NT123 : AJFP 1996, no 3, p. 33 [image: ]. 

4. Les sapeurs-pompiers volontaires, dont l'activité repose sur le volontariat et le bénévolat, prennent librement l'engagement de se mettre au service de la communauté et exercent les mêmes activités que les sapeurs-pompiers professionnels. Ils contribuent ainsi directement, en fonction de leur disponibilité, aux missions de sécurité civile de toute nature confiées aux services d'incendie et de secours ou aux services de l'État qui en sont investis à titre permanent. Le fait qu'ils exercent la même activité que les sapeurs professionnels dans des conditions qui leur sont propres et qu'ils ne relèvent ni du code du travail, ni du statut de la fonction publique n'a pas pour objet ni pour effet de leur refuser le droit syndical, et notamment le droit de constituer des organisations syndicales, d'y adhérer ou d'être représentés par ces organisations. • CE 12 mai 2017, [image: ] no 390665 B : AJDA 2017. 1020 [image: ]. 

5. Action extérieure au domaine professionnel. En signant, avec un syndicat étranger, un accord politique de combat, le secrétaire général d'un syndicat de l'administration des PTT a poursuivi une action qui sort du domaine professionnel imparti aux syndicats et qui est susceptible d'entraver le fonctionnement normal du service des postes (confirmation de la révocation prononcée à l'encontre de l'intéressé). • CE 8 juin 1962, Min. PTT c/ Frischmann : Lebon 382 ; D. 1962. 492, note Dubouis ; AJDA 1962. 418 et 442, chron. Galabert et Gentot. 

2o LIBERTÉ SYNDICALE

6. Il résulte du sixième alinéa du préambule de la Constitution de 1946, auquel renvoie la Constitution du 4 oct. 1958, que la liberté syndicale a valeur constitutionnelle et qu'il n'appartient qu'au législateur de définir les conditions d'exercice du droit syndical. • CE, avis, 26 sept. 1996 : AJFP 1997, no 1, p. 6 [image: ]. [image: ] Le ministre chargé de la fonction publique n'a pas compétence pour réglementer l'exercice du droit syndical par voie de circulaire. • CE 13 déc. 1985, [image: ] no 47958 A. 

7. La liberté syndicale a le caractère d'une liberté fondamentale et a pour corollaire la libre constitution des syndicats. Cependant elle n'implique pas qu'un syndicat puisse fixer son siège dans les locaux administratifs sans l'accord des autorités dont ces locaux dépendent. • CE, réf., 28 mars 2006, [image: ] no 291399 B : AJDA 2006. 792 [image: ]. 

8. Il n'appartient pas à l'administration de porter une appréciation générale sur l'activité d'une organisation syndicale. • CE, avis, 26 sept. 1996 : préc. note 6 [image: ]. 

9. L'interdiction des groupements professionnels militaires à caractère syndical prévue par l'art. L. 4121-4 C. défense est compatible avec la Convention européenne des droits de l'homme « eu égard aux exigences qui découlent de la discipline militaire et des contraintes inhérentes à l'exercice de leurs missions par les forces armées ». • CE 11 déc. 2008, [image: ] no 307403 : AJDA 2008. 2369 [image: ]. 

B. SPÉCIFICITÉ DU DROIT SYNDICAL DES FONCTIONNAIRES

10. Le fait que les organisations syndicales de fonctionnaires se constituent sur la base des dispositions du C. trav. « n'a ni pour effet ni pour objet de rendre applicable aux fonctionnaires l'ensemble de ses dispositions relatives à l'exercice du droit syndical dans les entreprises et, en particulier, les dispositions de la L. du 27 déc. 1968 codifiées au chapitre II du titre I du livre IV du code du travail [ancien] ». • CE 13 déc. 1985, [image: ] no 43753 A • CE 21 janv. 1983, [image: ] no 23236 A. 

11. L'exercice du droit syndical à La Poste restant régi par la L. du 13 juill. 1983, les dispositions du code du travail, notamment celles qui réservent l'exercice des droits syndicaux aux seuls syndicats représentatifs dans l'entreprise, n'y sont pas applicables. • CE 15 mai 2009, [image: ] no 299205 B : AJDA 2010. 334, note Lagrange [image: ]. 

C. ACTION SYNDICALE ET DISCIPLINE

12. L'exercice du droit syndical doit, pour les fonctionnaires et agents publics, se concilier avec le respect de la discipline. Commet donc un acte de désobéissance justifiant une sanction disciplinaire le responsable syndical qui organise une réunion d'information dans les locaux de service et pendant les heures de service malgré l'interdiction de l'autorité hiérarchique. • CE 18 janv. 1963, [image: ] Perreur, no 45333 A : AJDA 1963. 371 ; D. 1963. 234, concl. Méric. 

13. Le délégué syndical qui s'absente afin de préparer une manifestation ne peut, en revanche, être exclu de ses fonctions. L'annulation par le juge administratif de cette exclusion, n'implique pas la restitution de la retenue prélevée sur le traitement de l'intéressé. • CAA Bordeaux, 26 févr. 2002, [image: ] no 98BX01033 : ADJA 2002. 454, concl. Hennis [image: ] ; AJFP 2002, no 4, p. 21 [image: ]. 

14. En poursuivant une action « qui sortait du domaine professionnel imparti aux syndicats et qui était susceptible d'entraver le fonctionnement normal du service des postes » le dirigeant d'un syndicat de fonctionnaires, nonobstant cette qualité, a commis une faute de nature à justifier la sanction de la révocation. • CE 8 juin 1962, Min. PTT c/ Frischmann : préc. note 5 [image: ]. 

15. Il appartient à l'autorité administrative de prendre, sous le contrôle du juge de l'excès de pouvoir et sans préjudice d'éventuelles poursuites disciplinaires, toutes mesures permettant d'éviter que des activités ayant en réalité un caractère politique ne portent atteinte au bon fonctionnement du service. • CE, avis, 26 sept. 1996 : préc. note 6 [image: ]. [image: ] Constitue une atteinte à l'obligation de réserve à laquelle un fonctionnaire investi d'un mandat syndical demeure en principe soumis, le fait d'avoir diffusé dans les lieux d'accueil du public des documents apportant des réponses aux électeurs par les candidats au scrutin municipal qui devait avoir lieu peu après et ne relevaient pas dès lors du débat syndical, ainsi qu'une atteinte au principe général de neutralité qui s'attache au fonctionnement du service public. • TA Strasbourg, 8 janv. 2013, [image: ] no 0903151 : AJFP 2013. 334 [image: ]. 

16. La qualité de délégué syndical d'un brigadier du corps des gardiens de la paix ne pouvait justifier que celui-ci s'associât à une démarche auprès du commandant du groupe, pour lui notifier le refus de la compagnie républicaine de sécurité à laquelle il appartenait d'exécuter la mission dont elle était chargée, sans participer par là même à l'acte collectif d'indiscipline que constituait le refus d'obéir aux ordres donnés. • CE 1er déc. 1967, [image: ] Sieur Bô, no 67957 A : AJDA 1968. 413. 

17. En refusant de déférer à une exigence qui n'était pas manifestement illégale et en adoptant une attitude désinvolte à l'égard de son chef, un responsable syndical a commis un manquement à la discipline de nature à justifier une sanction. • CE 6 févr. 1981, Benhamou : Lebon T. 789. 

18. Le secrétaire d'un syndicat du personnel n'est pas dispensé de l'obligation de discrétion professionnelle imposée à tous les fonctionnaires. Constitue donc une faute de nature à justifier une sanction disciplinaire le fait, pour une secrétaire de syndicat, de divulguer, dans une lettre affichée sur le panneau réservé aux communications syndicales, le contenu d'un projet d'instruction relatif aux horaires de service du personnel alors en préparation et dont elle n'avait pu avoir connaissance qu'à l'occasion de l'exercice de ses fonctions. • CE 6 mars 1953, [image: ] Dlle Faucheux, no 14088 A. 

19. Le fait, pour un surveillant chef adjoint à la maison d'arrêt de la Santé, secrétaire général du syndicat national du personnel pénitentiaire, de publier dans un journal syndical un rapport contenant la phrase : « toute la lie fasciste est revenue aux commandes des affaires du pays » et proclamant « une solidarité totale » avec un détenu ne saurait être couvert par la liberté d'opinion et le droit syndical reconnu aux fonctionnaires et justifie donc une sanction disciplinaire. • TA Paris, 17 janv. 1956, Pastre : Lebon 505. 

20. Un agent d'exploitation au Centre de chèques postaux de Paris qui a, devant la porte d'entrée des locaux de services, distribué des tracts aux employés dudit centre puis les a harangués pour les inciter à participer à une grève politique a ainsi manqué à l'obligation de réserve et commis une faute de nature à justifier une sanction alors même qu'elle s'est livrée à ces agissements en dehors de ses heures de service. • CE 12 oct. 1956, [image: ] Dlle Coquand, no 14163 A. 

21. Pour ne pas proposer en l'état l'intégration, dans le corps des conseillers de tribunal administratif et de cour administrative d'appel, d'un conseiller de chambre régionale des comptes détaché dans le corps des conseillers de tribunal administratif et de cour administrative d'appel, le Conseil supérieur des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel a pu tenir compte du fait qu'à l'occasion de poursuites disciplinaires engagées contre un agent du greffe, le comportement de l'intéressée avait, même compte tenu de sa qualité de représentant syndical, manqué de pondération et de mesure. • CE 9 juin 2006, [image: ] no 284750 A :  RFDA 2006. 891 [image: ] ; Cah. fonct. publ. 10/2006, no 260, p. 34, comm. Guyomar. 

22. Si les agents publics qui exercent des fonctions syndicales disposent de la liberté d'action et d'expression particulière qu'exigent l'exercice de leur mandat et la défense des intérêts des personnels qu'ils représentent, cette liberté doit être conciliée avec le respect des règles encadrant l'exercice du droit syndical dans la fonction publique et le droit de grève, ainsi que de leurs obligations déontologiques et des contraintes liées à la sécurité et au bon fonctionnement du service. Censure en l'espèce pour erreur de droit d'un arrêt ayant jugé que les divers manquements reprochés à un agent de La Poste n'étaient pas fautifs. • CE 30 déc. 2021, [image: ] no 445128 B : AJDA 2022. 4 [image: ] ; AJFP 2022. 111 [image: ]. 

D. ACTIVITÉ SYNDICALE ET NOTATION

23. Le comportement d'un fonctionnaire dans l'exercice de ses activités syndicales peut être pris en compte pour établir sa notation. Ainsi, la note peut être abaissée s'il apparaît que le fonctionnaire a abusé des autorisations d'absence dont il pouvait bénéficier, pour l'exercice de son mandat syndical, au mépris des nécessités du service et de ses obligations vis-à-vis de ses supérieurs hiérarchiques. • CE 9 nov. 1983, [image: ] Saerens, no 15116 A. 

24. Peut notamment être pris en compte pour établir la notation le manquement à l'obligation de réserve dont le fonctionnaire a pu se rendre coupable dans l'exercice de responsabilités syndicales. • CE, ass., 31 janv. 1975, [image: ] Sieur Volff, nos 84791 A : AJDA 1975. 124 et 138, chron. Franc et Boyon ; RD publ. 1975. 84, note Robert. [image: ] Un agent en contrat à durée indéterminée bénéficiaire d'une décharge totale de service pour activité syndicale doit bénéficier d'une progression de sa note chiffrée à hauteur de l'évolution moyenne de la note des autres agents de sa catégorie. • TA Melun, 16 mai 2013, [image: ] no 1202845 : AJFP 2014. 82, note Bala [image: ]. [image: ] Un fonctionnaire placé dans la même situation a droit à la « prime liée à l'entretien professionnel » alors même qu'aucun entretien n'a eu lieu. • TA Orléans, 11 juin 2013, [image: ] no 1202469 : AJFP 2014. 84, comm. Vieville [image: ]. 

E. GARANTIES SYNDICALES

25. Un fonctionnaire ne peut être sanctionné en raison de ses activités syndicales normales. • CE 26 oct. 1960, [image: ] Rioux, no 42718 A. 

26. Est entachée d'excès de pouvoir une décision de mutation d'un rédacteur principal en vue de faire obstacle à ce que l'intéressé continue d'exercer la fonction de délégué syndical au sein du service dans lequel il avait contribué à créer une section syndicale. • CE 28 avr. 1989, [image: ] no 85664.

27. Est entaché d'erreur de droit l'avertissement infligé à une aide-soignante, secrétaire d'un syndicat récemment constitué dans son hôpital, qui diffusait des tracts dans les services et qui s'entretenait de questions syndicales avec ses collègues alors qu'il n'est pas établi que ces activités aient été accomplies selon des modalités dommageables pour le service public. • TA Besançon, 22 oct. 1998, [image: ] no 971204 : AJFP 1999, no 1, p. 27, obs. P. B. [image: ] 

28. Les positions prises par un professeur d'éducation physique et sportive dans l'exercice normal d'un mandat syndical ne peuvent justifier un refus de mutation alors qu'il n'est pas allégué que l'intéressé aurait manqué « à l'obligation de réserve qui s'impose aux fonctionnaires, même investis d'une responsabilité syndicale ». • CE 18 avr. 1980, [image: ] Gueguen, no 11540 B. 

29. Le dossier d'un fonctionnaire ne doit contenir aucune mention relative à ses opinions syndicales. • CE 28 sept. 1988, [image: ] no 43958 A : AJDA 1989. 197, obs. Salon. [image: ] S'il peut être légalement fait mention, dans le dossier d'un fonctionnaire, de l'existence d'un mandat syndical ayant motivé l'octroi d'autorisations spéciales d'absence, le respect de la liberté d'opinion et de la liberté syndicale implique qu'une telle mention ne puisse s'accompagner d'une quelconque appréciation portée par l'autorité administrative sur la manière dont l'intéressé exerce ses activités syndicales. • CE 27 sept. 2000, [image: ] no 189318 A : AJDA 2000. 955 [image: ] ; AJPF 2001, no 1, p. 34 [image: ] ; Gaz. Pal. 7 févr. 2001, no 6, Chron. 296, p. 313, note Aubin. 

30. Un agent féminin titulaire de la fonction publique territoriale, employée par un office public de l'habitat où elle exerçait les mandats de déléguée syndicale, secrétaire du comité d'entreprise et déléguée unique du personnel, ne pouvait être privée de l'exercice de ses mandats représentatifs du fait qu'elle faisait l'objet d'une suspension temporaire de ses fonctions en raison de faits d'une certaine gravité constituant un comportement incompatible avec la continuité du service public. • CE 5 févr. 2016, [image: ] no 396431 B : AJDA 2016. 231 [image: ] ; ibid. 1194, note Esplugas-Labatut [image: ] ; AJFP 2016. 290 [image: ]. 

31. En vertu de l'art. L 2411-1 C. trav. applicable aux agents hospitaliers non titulaires, le licenciement des salariés légalement investis de fonctions représentatives, qui bénéficiaient d'une protection exceptionnelle dans l'intérêt de l'ensemble des travailleurs qu'ils représentent, ne peut intervenir que sur autorisation de l'inspecteur du travail. Lorsqu'un établissement public licencie un agent non titulaire placé dans une telle situation sans avoir sollicité cette autorisation, le licenciement présente un caractère illégal même s'il repose sur des motifs légaux. Dans ce cas, l'absence de saisine de l'inspecteur du travail crée, à elle seule, pour l'agent licencié, un préjudice tenant à la méconnaissance de son statut protecteur. • CE 5 juill. 2017, [image: ] no 395350 B. 

II. EXERCICE DES DROITS SYNDICAUX DANS LA FONCTION PUBLIQUE DE L'ÉTAT

Il s'agit de décisions prises sous l'empire des dispositions initiales du Décr. du 28 mai 1982. 

32. Le Décr. du 28 mai 1982 est applicable à la représentation générale du personnel de La Poste. Il ne limite pas son champ d'application aux seuls syndicats représentatifs et ne pose aucune exigence de représentativité pour accorder aux organisations syndicales les droits qu'il mentionne à ses art. 4, 6, 8, 9, 10, 12, 13, et 15. Il en est de même des dispositions des art. 14 et 16 (autorisations spéciales d'absence et décharges d'activité de service). L'administration ne peut réserver des avantages aux seules organisations représentatives car une telle distinction serait contraire aux principes de liberté syndicale et de non-discrimination entre les organisations légalement constituées. • CE 15 mai 2009, [image: ] no 299205 B :  préc. note 11 [image: ]. 

33. La Poste et ses filiales remplissent des missions de service public et d'intérêt général. Si les corps de fonctionnaires de La Poste sont rattachés à cette société anonyme, ce groupe public assure d'autres activités selon les règles de droit commun. Par ailleurs, la L. du 2 juill. 1990 prévoit que La Poste emploie des agents contractuels sous le régime des conventions collectives. Dès lors, les décisions désignant les organisations syndicales représentatives habilitées à participer aux instances de dialogue social et aux négociations d'accords et répartissant les sièges des représentants du personnel au sein du conseil d'orientation et de gestion des activités sociales à La Poste ne relèvent pas de l'organisation du service public et la juridiction administrative n'est pas compétente pour connaître de ces décisions. • CE 29 avr. 2013, [image: ] nos 357372 et 357373 B : AJDA 2013. 953 [image: ]. 

A. ATTRIBUTION DE LOCAUX SYNDICAUX

34. Le directeur général d'un établissement public industriel et commercial est compétent pour apprécier la représentativité des organisations syndicales pour l'exercice des droits syndicaux prévus par les art. 3 et 5 du Décr. du 28 mai 1982 (locaux syndicaux). • CE 20 janv. 1988, [image: ] no 63719 A. 

B. RÉUNIONS SYNDICALES

35. Aucune disposition du Décr. du 28 mai 1982 n'interdit ni ne soumet à des conditions particulières l'accès aux réunions tenues par une organisation syndicale à l'intérieur des bâtiments administratifs de certains représentants désignés par une organisation syndicale. Le ministre de l'Intérieur ne pouvait donc légalement interdire par une mesure générale et impersonnelle l'accès aux réunions de tous représentants des syndicats de policiers ayant perdu, du fait de leur révocation, la qualité de fonctionnaire. • CE 28 juill. 1989, [image: ] no 55921 A : AJDA 1989. 600 et 643, chron. Honorat et Baptiste ; RFDA 1990. 43, concl. Tuot [image: ]. 

36. Libre accès aux réunions. En indiquant, dans une circulaire, que seuls les représentants syndicaux appartenant eux-mêmes aux corps de l'administration pénitentiaire pourront accéder aux réunions syndicales organisées dans l'enceinte des établissements pénitentiaires, le ministre de la Fonction publique a pris des dispositions réglementaires (art. 6 du Décr. du 28 mai 1982) dont une fédération syndicale était fondée à demander l'annulation. • CE 13 déc. 1985, [image: ] no 47958 A. 

37. Réunion mensuelle d'information (Décr. du 28 mai 1982, art. 5). Un arrêté interministériel pouvait légalement adapter et préciser les règles fixées par le décret pour tenir compte des exigences du service public de l'enseignement, mais il ne pouvait limiter à quatre pendant l'année scolaire le nombre de ces réunions. • CE 4 juill. 1986, [image: ] nos 67166 et 67175 A. [image: ] Pour l'exercice du droit de tenir pendant les heures de service, une réunion mensuelle d'information sur la représentativité syndicale s'apprécie au niveau de l'établissement ou du service. Dès lors que la représentativité d'un syndicat ne pouvait être reconnue à l'échelon national, l'exercice du droit de tenir des réunions mensuelles d'information pouvait légalement être limité aux seuls établissements dans lesquels la représentativité du syndicat avait été établie. • CE 7 juill. 1999, [image: ] no 189344 A. 

38. Pour l'application dudit art. 5, la représentativité des organisations syndicales doit s'apprécier au regard de la catégorie de personnel concernée par la réunion projetée. • CE 4 juill. 1986, [image: ] nos 67166 et 67175 A. [image: ] S'il s'agit de réunions organisées localement, la représentativité des syndicats doit s'apprécier dans ce cadre et non pas au niveau national. • CE 19 juill. 1991, [image: ] no 95550 B. 

39. Organisation des réunions. Un arrêté interministériel ne pouvait légalement imposer que les dates de réunions soient fixées par l'inspecteur d'académie ou le chef d'établissement conformément à un calendrier établi pour l'année scolaire et interdire leur modification en cours d'année scolaire. • CE 4 juill. 1986, [image: ] nos 67166 et 67175 A. 

C. AFFICHAGE ET DISTRIBUTION DE DOCUMENTS SYNDICAUX

40. Les dispositions du C. trav. relatives à l'exercice du droit syndical dans les entreprises ne sont pas applicables dans la fonction publique. Un syndicat n'est donc pas fondé à invoquer la méconnaissance de ces dispositions pour soutenir que les modalités prévues par les art. 8 et 9 du Décr. du 28 mai 1982 pour l'affichage et la distribution des documents syndicaux émanant des organisations syndicales de fonctionnaires seraient entachées d'excès de pouvoir. • CE 13 déc. 1985, [image: ] no 43753 A. [image: ] L'omission d'appliquer les dispositions du Décr. du 28 mai 1982, qui prévoient qu'un exemplaire du document affiché sur un panneau syndical doit être simultanément transmis ou porté à la connaissance du chef de service ou d'établissement, doit être regardée comme une faute susceptible de faire l'objet d'une sanction disciplinaire, l'avertissement n'étant pas manifestement disproportionné. • CAA Versailles, 12 juin 2008, [image: ] no 06VE02672 : AJFP 2009. 28 [image: ]. 

41. Les organisations syndicales de fonctionnaires ne sont pas autorisées à afficher ou distribuer des documents étrangers à l'exercice du droit syndical. • CE 13 déc. 1985, [image: ] no 43753 A. [image: ] En indiquant que les chefs de service ne sont pas autorisés à s'opposer à l'affichage de documents répondant aux conditions fixées par le Décr. no 82-447 du 28 mai 1982, hormis le cas où cet affichage contreviendrait manifestement aux dispositions législatives relatives à la diffamation et aux injures publiques, une circulaire n'a fait qu'interpréter les dispositions réglementaires applicables sans poser de règle nouvelle. • CE 9 nov. 1988, [image: ] no 49914. 

42. Un agent en service n'est pas autorisé à distribuer des documents d'origine syndicale. • CE 27 févr. 2006, [image: ] no 277945 B : AJDA 2006. 521 [image: ]. 

43. S'agissant de la police nationale, a pu être légalement interdit l'affichage de plusieurs numéros de la revue Police et Sécurité et d'un numéro de la publication dénommée FPIP-93 presque exclusivement consacrés à une critique violente de la politique du Gouvernement et à la remise en cause en termes injurieux des autorités de l'État. • CE 24 janv. 1990, [image: ] no 101234 B : AJDA 1990. 428, obs. Salon [image: ]. 

44. Le fait que deux panneaux d'affichage apposés au rectorat de Nice soient situés dans le couloir conduisant au restaurant administratif du rectorat auquel tous les membres du personnel peuvent librement accéder ne porte pas atteinte à l'exercice des droits syndicaux ou au principe d'égalité d'accès à l'information syndicale. • CE 25 mai 1988, [image: ] no 59574 B. 

45. Le ministre ne pouvait légalement, en l'absence de circonstances constituant un risque de dégradation de la qualité des prestations fournies aux usagers et une atteinte à l'image de marque du ministère, édicter à l'égard des représentants syndicaux une mesure générale d'interdiction d'accès au centre de transmissions. • TA Paris, 18 avr. 1991, Synd. nat. des personnels du service des transmissions de l'intérieur : Lebon 624 [image: ]. 

D. AUTORISATIONS SPÉCIALES D'ABSENCE ET DÉCHARGES DE SERVICE

46. Les décharges d'activité de service constituent l'une des modalités d'exercice de la liberté syndicale dans la fonction publique, dans les conditions définies par l'art. 16 du Décr. no 82-447 du 28 mai 1982. En conséquence, commet une erreur de droit la cour qui juge que le principe de liberté syndicale ne couvre pas l'attribution aux syndicats de facilités pour l'exercice du droit syndical, dont l'octroi de décharges d'activités de service. • CE 5 avr. 2019, [image: ] no 410956 B : AJDA 2019. 780 [image: ] ; AJFP 2019. 227 [image: ]. [image: ] Les décisions du ministre fixant, en application des art. 14 et 16 du Décr. du 28 mai 1982, le contingent annuel d'autorisations d'absence et de décharges d'activité de service ne présentent pas le caractère d'actes réglementaires. • CE 16 juin 1989, [image: ] Synd. FO des fonctionnaires de l'administration centrale du ministère de l'économie et des finances, no 96506 B. [image: ] Les organisations syndicales ne peuvent désigner comme bénéficiaires de crédits de temps syndical sous forme de décharges d'activité de service que des agents qui, titulaires d'un mandat syndical, se sont déjà portés volontaires pour assumer publiquement des responsabilités dans l'intérêt des organisations auxquelles ils adhèrent. Dans ces conditions, les exigences de la protection de la vie privée que garantit la L. no 78-753 du 17 juill. 1978, reprise sur ce point à l'art. L. 311-6 du CRPA, ne sauraient faire obstacle à ce que la liste nominative de ces bénéficiaires, dont l'appartenance syndicale est publique, soit considérée comme un document administratif communicable au sens du CRPA. Annulation du refus de communiquer au syndicat Action et Démocratie la liste des personnels déchargés de tout ou partie de leur service au titre de l'enveloppe des décharges de service attribuée à l'organisation syndicale Confédération syndicale de l'Éducation nationale-Fédération générale autonome des fonctionnaires (CSEN-FGAF) pour l'année scolaire 2014-2015. • CE 14 nov. 2018, [image: ] no 409936 B : AJDA 2018. 2273 [image: ]. 

47. En vertu des dispositions des art. 14 et 16 du Décr. du 28 mai 1982, les contingents alloués annuellement, pour permettre l'exercice des droits syndicaux, d'autorisations spéciales d'absence et de décharges d'activité de service, sont répartis entre les organisations syndicales compte tenu de leur représentativité. Ces dispositions permettent une répartition proportionnelle de ces autorisations et décharges entre les organisations mais ne réservent pas aux seules organisations syndicales représentatives le bénéfice de ce contingent d'autorisations spéciales d'absence et de décharges d'activités de service. • CE 15 mai 2009, [image: ] no 299205 B : préc. note 11 [image: ]. [image: ] Le fonctionnaire qui bénéficie d'une décharge de service pour l'exercice d'un mandat syndical est réputé être en position d'activité. Il s'ensuit que, pour le calcul de ses primes, il y a lieu de tenir compte de l'institution ou de la suppression des primes survenues postérieurement à la date à compter de laquelle l'agent a bénéficié de la décharge de service. • CE 11 févr. 2015, [image: ] no 371257 B : AJDA 2015. 312 [image: ] ; AJFP 2015. 263 [image: ]. [image: ] Le fonctionnaire qui, bénéficiaire d'une décharge totale de service pour l'exercice d'une activité syndicale, est affecté, en cours de décharge, sur un nouvel emploi a droit au bénéfice de l'équivalent des montants de l'ensemble des primes et indemnités légalement attachées à ce nouvel emploi, y compris l'équivalent du montant de la nouvelle bonification indiciaire, à l'exception des indemnités représentatives de frais et des indemnités destinées à compenser des charges et contraintes particulières. • CE 27 juin 2016, [image: ] no 391825 B : AJDA 2016. 1323 [image: ]. 

48. Agents affectés dans un service placé sous l'autorité d'un autre ministre ou mis à sa disposition. Le crédit de temps syndical est déterminé, au niveau de chaque département ministériel, en fonction du nombre d'électeurs inscrits sur les listes électorales pour l'élection au comité technique ministériel, puis réparti, en fonction de leurs résultats à cette élection, entre les organisations syndicales représentées au sein de ce comité ou ayant présenté des candidats. Chacune de ces organisations syndicales désigne librement parmi ses représentants les bénéficiaires de sa part du crédit de temps syndical. Elle communique au ministre en charge du département ministériel ou au chef de service intéressé la liste nominative des bénéficiaires des crédits sollicités sous forme de décharges d'activité de service. Ces bénéficiaires sont des agents de ce département ministériel et à ce titre électeurs au comité technique ministériel, quand bien même ils seraient affectés dans un service placé sous l'autorité d'un autre ministre ou mis à sa disposition. Dans ce cas, l'autorité compétente recueille l'accord de cet autre ministre ou du chef du service où est affecté l'agent, lequel se prononce au regard de la compatibilité de la décharge sollicitée avec la bonne marche de ce service. • CE 5 avr. 2019, [image: ] no 410956 B : AJDA 2019. 780 [image: ] ; AJFP 2019. 227 [image: ].

49. Le ministre de l'Éducation nationale ne pouvait légalement imposer aux organisations syndicales des modalités de fractionnement des décharges d'activité de service qui leur sont accordées en fonction de leur représentativité. • CE 10 déc. 1986, [image: ] no 59348. 

50. Le ministre de la Défense pouvait, sous le contrôle du juge, répartir le contingent de décharges d'activité de service dont dispose chaque organisation syndicale dans le ministère entre celles qui seront attribuées au niveau national et celles qui seront attribuées dans les différents services ou établissements locaux. [image: ] En revanche, il ne pouvait légalement limiter la liberté des organisations syndicales de déterminer la nature des fonctions syndicales, fédérales ou locales, susceptibles d'être confiées par elles aux bénéficiaires des décharges de service. • CE 13 oct. 1989, [image: ] no 55108 B. [image: ] « S'il appartient aux organisations syndicales titulaires de décharges de service de désigner ceux de leurs membres qu'elles entendent voir bénéficier de ces décharges et en sens inverse, ceux des bénéficiaires de ces décharges dont elles souhaitent qu'elles leur soient retirées, l'attribution de ces décharges aux personnes ainsi désignées, ou leur retrait, fait nécessairement l'objet d'une décision de l'autorité administrative qui est susceptible de faire l'objet d'un recours pour excès de pouvoir ». • CE 17 mars 2004, [image: ] no 262659 B : Cah. fonct. publ. 2004, no 238, p. 30, comm. Guyomar ; AJDA 2004. 1558 [image: ]. 

51. Un fonctionnaire qui bénéficie d'une décharge à temps partiel d'activité de service pour action syndicale ne peut être privé de ce fait d'une partie de ses primes (prime de service et de rendement). Celles-ci doivent donc lui être versées sur la base d'un temps plein correspondant aux fonctions qu'il continue d'exercer. • CE 7 juill. 2008, [image: ] no 295039 B : AJDA 2008. 1410 [image: ] ; AJFP 2009. 85, note Boussoum [image: ] • CE 27 juill. 2012, [image: ] no 344801 B : AJDA 2012. 1551 [image: ] ; ibid. 1629, chron. Domino et Bretonneau [image: ] ; Cah. fonct. publ. 9/2012, p. 48, comm. Struillou. [image: ] Le fonctionnaire qui bénéficie d'une décharge totale de service pour l'exercice d'un mandat syndical doit conserver dans cette situation l'ensemble des primes et indemnités légalement attachées à l'emploi qu'il occupait avant sa mise à disposition de son syndicat pour l'exercice du mandat que celui-ci lui a confié. Mais il n'a plus droit aux indemnités représentatives de frais et aux indemnités destinées à compenser des charges et des sujétions particulières en raison notamment des horaires de travail, de la durée du travail ou du lieu d'exercice des fonctions administratives. • CE 27 juill. 2012, [image: ] no 344801 B : préc. 

III. DROIT DE MANIFESTATION

52. À propos d'une « opération escargot » destinée à soutenir une action revendicative nationale organisée par une organisation intersyndicale de transporteurs routiers et qui avait donné lieu à des poursuites contre plusieurs participants pour entrave à la circulation, la Cour européenne des droits de l'homme a considéré que l'intervention des autorités publiques dans le droit à la liberté de réunion pacifique, qui comprend la liberté de manifestation, est légitime pour protéger l'ordre et les droits d'autrui, que cette intervention doit tendre à ménager un équilibre entre la défense de l'ordre public et l'intérêt des manifestants à choisir cette forme d'action. • CEDH 5 mars 2009, [image: ] no 31684/05-176 (décision transposable dans le droit de la fonction publique). 

53. Les dispositions de l'art. 1er du Décr. no 85-397 du 3 avr. 1985 n'ont pas pour objet, et ne sauraient d'ailleurs avoir légalement pour effet, d'imposer à une section syndicale de se constituer sous la forme d'une personne morale dotée de statuts mais tendent seulement à permettre à l'autorité administrative de connaître le nom des responsables syndicaux qui seront ses interlocuteurs et d'être informée des statuts de l'organisation dont relève la section syndicale. Par suite, un office public d'habitat porte une atteinte grave et manifestement illégale à la liberté syndicale en persistant à priver une section syndicale constituée en son sein de l'ensemble de ses moyens d'action au motif qu'elle n'était pas régulièrement déclarée alors que cette section avait seulement à lui transmettre les statuts du syndicat dont elle relève et qu'elle l'avait informé de la composition de son bureau. • CE 31 mai 2007, [image: ] no 298293 B : AJDA 2007. 1104 [image: ]. 

54. Nouvelle bonification indiciaire. N'ont pas créé de discrimination à l'égard des fonctionnaires bénéficiant d'une décharge totale d'activité de service pour exercice d'un mandat syndical, ni méconnu le principe de liberté d'opinion syndicale, ni l'exercice des droits syndicaux garantis par les art. 6 et 8 de la L. du 13 juill. 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires et les dispositions de l'art. 3 du Décr. du 24 juill. 1991 portant attribution de la nouvelle bonification indiciaire à certains personnels de la fonction publique territoriale, ni celles de l'art. 3 du Décr. du 18 juin 1993 selon lesquelles la nouvelle bonification indiciaire est attachée à certains emplois comportant l'exercice d'une responsabilité ou d'une technicité particulière et cesse d'être versée lorsque l'agent n'exerce plus les fonctions y ouvrant droit. Le bénéfice de la nouvelle bonification indiciaire ne constitue pas un avantage statutaire et n'est lié ni au cadre d'emplois, ni au grade, mais dépend seulement de l'exercice effectif des fonctions qui y ouvrent droit ; les agents en congé, mentionnés à l'art. 2 du Décr. du 18 juin 1993, qui sont en position d'activité et occupent l'emploi au titre duquel ils bénéficient de la nouvelle bonification indiciaire, mais ont interrompu temporairement l'exercice de leurs fonctions, se trouvent dans une situation différente de celle des fonctionnaires déchargés de service pour exercice d'un mandat syndical qui sont réputés être en position d'activité en vertu de l'art. 56 de la L. du 26 janv. 1984 mais ont cessé d'exercer leurs fonctions pour se consacrer à une activité syndicale. • CE 27 juill. 2005, [image: ] no 255395 B : Cah. fonct. publ., nov. 2005. 32. 

55. Protection du fonctionnaire exerçant un mandat syndical. Il ne peut être procédé à la radiation des cadres pour abandon de poste d'un agent communal alors que celui-ci a présenté des autorisations d'absence en application de l'art. 14 du Décr. no 85-397 du 3 avr. 1985 relatif à l'exercice du droit syndical dans la fonction publique territoriale quand bien même ces autorisations auraient été présentées dans des conditions irrégulières et que l'agent puisse être considéré comme ayant eu un comportement fautif. L'agent n'a pas rompu les liens qui l'unissaient au service. Seule la procédure disciplinaire aurait pu être utilisée. • CE, sect., 11 déc. 1998, [image: ] Samoy et Synd. CGCT des personnels communaux d'Hautmont, no 185350 A. 

56. La décision d'affectation d'office d'un agent communal prise en considération de l'activité syndicale n'est pas justifiée par l'intérêt du service, elle est donc entachée de détournement de pouvoir. • CAA Bordeaux, 16 mars 2004, [image: ] no 00BX00711 : AJFP 2004. 316 [image: ]. 
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Constitution du 27 octobre 1946 

 PRÉAMBULE

Al. 6 Tout homme peut défendre ses droits et ses intérêts par l'action syndicale et adhérer au syndicat de son choix. 





Al. 8 Tout travailleur participe, par l'intermédiaire de ses délégués, à la détermination collective des conditions de travail ainsi qu'à la gestion des entreprises.





Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950

Art. 11 Liberté de réunion et d'association. 1. Toute personne a droit à la liberté de réunion pacifique et à la liberté d'association, y compris le droit de fonder avec d'autres des syndicats et de s'affilier à des syndicats pour la défense de ses intérêts.

2. L'exercice de ces droits ne peut faire l'objet d'autres restrictions que celles qui, prévues par la loi, constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, à la sécurité nationale, à la sûreté publique, à la défense de l'ordre et à la prévention du crime, à la protection de la santé ou de la morale, ou à la protection des droits et libertés d'autrui. Le présent article n'interdit pas que des restrictions légitimes soient imposées à l'exercice de ces droits par les membres des forces armées, de la police ou de l'administration de l'État.





SECTION 2 Droit des organisations syndicales à ester en justice


Art. L. 113-2 Les organisations syndicales représentant les agents publics peuvent ester en justice. Elles peuvent se pourvoir devant les juridictions compétentes contre les actes réglementaires concernant le statut du personnel et contre les décisions individuelles portant atteinte aux intérêts collectifs des agents publics. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 8, phr. 3 et 4.]


COMMENTAIRE

Il faut rappeler que la loi du 31 mars 1884 relative à la liberté syndicale ne s'étendait pas aux agents publics dont les syndicats n'avaient pas de base légale et se voyaient notamment refuser le droit d'agir en justice (Crim. 6 févr. 1932). 

Le statut de 1946 ayant consacré expressément le droit des fonctionnaires à se grouper en syndicat, leurs syndicats se sont vu accorder les attributions résultant essentiellement de la reconnaissance de leur personnalité juridique. C'est ainsi que leur sont attribués le pouvoir d'ester en justice et celui « de se pourvoir devant les juridictions de l'ordre administratif contre les décisions individuelles portant atteinte aux intérêts collectifs des fonctionnaires ». Si, en revanche, une décision administrative ne fait personnellement et uniquement grief qu'à l'un des membres du syndicat, celui-ci peut seulement intervenir dans la procédure en cours (CE 13 janv. 1950, UGFF). 

L'exercice des droits syndicaux dans la fonction publique a notamment fait l'objet d'une importante instruction ministérielle du 14 septembre 1970. 

[image: ]



I. HABILITATION

1. Le secrétaire général d'un syndicat qui dépose un recours devant le juge administratif doit produire la délibération de l'assemblée générale l'autorisant à déposer ce recours. Toutefois, l'absence d'autorisation n'est pas de nature à rendre la requête irrecevable dès lors que, compte tenu de la brièveté des délais impartis pour exercer le recours, cette formalité était impossible à accomplir. • TA Paris, 28 févr. 1997, Synd. professionnel national des douanes françaises (SPNDF) : LPA 31 mars 1997, concl. Plouvin. 

II. RECOURS CONTRE DES MESURES DE PORTÉE GÉNÉRALE

2. Les organisations syndicales, représentées par un responsable dûment mandaté, peuvent se pourvoir contre les actes réglementaires concernant le statut des personnels. Ainsi, le syndicat national des affaires culturelles FO, représenté par son secrétaire général, et l'Union des syndicats et sections syndicales CGT des personnels des affaires culturelles, également représentée par son secrétaire général, ont été jugés recevables et fondés à demander l'annulation d'un Décr. du 20 févr. 1986 en tant qu'il faisait figurer les emplois de catégorie A et B du centre national de la cinématographie au nombre des emplois pour lesquels il est dérogé à la règle selon laquelle les emplois permanents des établissements publics de l'État à caractère administratif sont occupés par des fonctionnaires. • CE 5 juill. 1989, [image: ] nos 77702 et 77985 B. [image: ] La délibération du Conseil national d'un syndicat décidant d'habiliter le secrétaire général à donner délégation à un secrétaire de section n'est pas valable dès lors que les statuts du syndicat n'ouvrent pas la possibilité au secrétaire général de déléguer le droit d'ester en justice. • CE 25 avr. 2001, [image: ] no 222214. 

3. Le syndicat des commissaires et hauts fonctionnaires de la police nationale justifie d'un intérêt lui donnant qualité pour agir contre la décision implicite par laquelle le ministre de l'intérieur a refusé de publier un arrêté relatif aux conditions d'application d'un décret fixant les modalités de calcul des émoluments des personnels de l'État servant à l'étranger car « sauf lorsqu'elle justifie de circonstances particulières y faisant obstacle, l'autorité administrative est tenue de publier dans un délai raisonnable les règlements qu'elle édicte » (art. 2 de la L. du 17 juill. 1978 mod. par la L. du 12 avr. 2000). • CE 12 déc. 2003, [image: ] no 243430 A : AJDA 2004. 442, note H. M. [image: ] ; D. 2004. 541 [image: ]. [image: ] L'autorité compétente, saisie d'une demande tendant à l'abrogation d'un règlement illégal, est tenue d'y déférer, soit que ce règlement ait été illégal dès la date de sa signature, soit que l'illégalité résulte de circonstances de droit ou de fait postérieures à cette date « un syndicat est fondé à se pourvoir contre le refus de procéder à l'abrogation d'un règlement illégal concernant la notation des fonctionnaires » : • CE 27 juin 2001, [image: ] no 209506.

4. Parmi les mesures générales contre lesquelles les organisations syndicales peuvent se pourvoir figurent celles qui les affectent directement. Tel est le cas d'une décision du directeur général des impôts refusant aux membres d'un syndicat appelés à participer à des congrès syndicaux les autorisations d'absence nécessaires. • CE 24 juill. 1981, [image: ] no 19376 A. 

5. Il peut s'agir aussi de mesures affectant l'ensemble du personnel dont le syndicat a pour objet de défendre les intérêts professionnels. Ainsi, le syndicat de la magistrature, qui a pour objet la défense des intérêts professionnels des magistrats, justifie d'un intérêt lui donnant qualité pour attaquer par la voie du recours pour excès de pouvoir un décret modifiant le code de procédure pénale en matière d'application des peines, tous les magistrats ayant vocation à exercer les fonctions de juge d'application des peines. • CE 4 mai 1979, [image: ] nos 00096 et 00218 A. [image: ] La détermination des conditions d'aptitude physique pour l'admission dans les corps du personnel de surveillance de l'administration pénitentiaire concerne l'intérêt collectif des personnels de cette administration. Ainsi, l'union générale des syndicats pénitentiaires CGT, qui a vocation à représenter les intérêts individuels et collectifs de ses adhérents et des personnels auprès des pouvoirs publics, justifie d'un intérêt lui donnant qualité pour contester un arrêté relatif aux conditions d'aptitude physique pour l'admission dans certains corps de personnel de l'administration pénitentiaire. • CE 6 juin 2006, [image: ] no 299943 B : AJDA 2008. 1127 [image: ] ; Les Annonces de la Seine no 40/2008, p. 13. [image: ] Les syndicats peuvent agir en justice et exercer les droits réservés à la partie civile pour des faits portant un préjudice direct ou indirect à l'intérêt collectif de la profession qu'ils représentent. Est donc recevable la constitution de partie civile d'une organisation syndicale qui dénonce des faits de prise illégale d'intérêts, lesquels, s'ils sont avérés, sont de nature à porter atteinte à l'intérêt général de la profession qu'elle représente. • Crim. 27 juin 2012, [image: ] no 11-86.920 P : D. 2012. 1824 [image: ] ; AJ pénal 2012. 489, obs. Daoud [image: ] ; Dr. soc. 2012. 953, obs. Duquesne [image: ] ; Cah. fonct. publ. 9/2012, p. 52, comm. Struillou. 

III. RECOURS CONTRE LES MESURES D'ORGANISATION DU SERVICE

6. Les syndicats, comme les agents d'une administration, n'ont pas un intérêt leur donnant qualité à agir contre les mesures relatives à l'organisation du service. Ainsi, est irrecevable le recours formé contre une décision de transfert d'un service d'un ministère à un autre ministère. • CE 14 janv. 1959, [image: ] nos 36993, 36994, 37027 et 37036 A. [image: ] ... Un décret créant une direction générale au ministère de l'économie et des finances. • CE 16 févr. 1979 : Lebon T. 832. [image: ] ... Un décret et des arrêtés fixant les horaires d'enseignement, les modalités d'organisation des collèges en classes et l'organisation d'actions de soutien au bénéfice des élèves. • CE 26 mai 1989, [image: ] no 71757 B. [image: ] … Un décret relatif à l'intéressement de certains fonctionnaires auteurs d'une invention : les dispositions ainsi contestées constituent une mesure d'organisation du service et ne portent aucune atteinte aux droits ou prérogatives des agents dont le syndicat a vocation à défendre les intérêts ni à leurs conditions de travail ; le syndicat est, dès lors, sans intérêt et, par suite sans qualité pour demander l'annulation de ces dispositions. • CE 21 juin 2002, [image: ] no 228946 B. [image: ] A été déclaré irrecevable le recours d'une organisation syndicale contre une décision de rejet d'une demande de recrutement par la Caisse des dépôts et consignations de 225 personnes à titre de compensation des autorisations de travailler à temps partiel. • CAA Paris, 12 juin 2006, [image: ] no 02PA03081 B : AJDA 2006. 1919 [image: ] ; AJFP 2006. 285 [image: ]. 

7. Cependant, les recours sont recevables si les mesures d'organisation du service portent atteinte aux droits que les fonctionnaires tiennent de leur statut ou aux prérogatives de leurs corps. [image: ] « Les fonctionnaires et les syndicats qui les représentent n'ont qualité pour attaquer les circulaires intéressant l'exécution du service qu'ils sont chargés d'assurer que dans la mesure où lesdites circulaires porteraient atteinte à leurs prérogatives ou mettraient en cause l'application de leur statut ». • CE 30 déc. 2002, [image: ] nos 224721 B • CE 5 sept. 2001, [image: ] no 218072. [image: ] Ainsi, lorsque le statut des personnels d'un établissement public administratif est affecté par la transformation de celui-ci en établissement public industriel et commercial, tous les agents et, par conséquent, leurs organisations syndicales peuvent se pourvoir devant le juge administratif. • CE 16 déc. 1960, [image: ] L'Herbier, no 39987 B. [image: ] De même est recevable le recours intenté par une organisation syndicale contre la décision de faire appel à une entreprise de travail temporaire pour assurer le fonctionnement d'un centre de tri provisoire pendant une grève des centres de tri postaux. • CE, ass., 18 janv. 1980, [image: ] Synd. CFDT des postes et télécommunications du Haut-Rhin, no 07636 A : AJDA 1980. 89, chron. Robineau et Feffer ; D. 1980. 302, obs. Delvolvé ; JCP 1980. II. 19450, note Zoller. [image: ] …Les organisations syndicales n'ont pas qualité pour attaquer les dispositions se rapportant à l'organisation ou à l'exécution du service, sauf dans la mesure où ces dispositions porteraient atteinte à leurs droits et prérogatives ou mettraient en cause leurs conditions d'emploi et de travail. • CAA Paris, 12 juin 2006, [image: ] no 02PA03081 B : préc. note 6 [image: ]. [image: ] Les fonctionnaires, leurs associations et leurs syndicats qui défendent leurs intérêts collectifs n'ont pas qualité pour attaquer les dispositions des circulaires ou instructions de leurs supérieurs hiérarchiques se rapportant à l'organisation ou à l'exécution du service, sauf dans la mesure où ces dispositions portent atteinte à leurs droits et prérogatives ou affectent leurs conditions d'emploi et de travail. • CE 25 avr. 2007, [image: ] no 291856 : AJDA 2007. 1727 [image: ] ; AJFP 2007. 177 [image: ]. 

8. Il en irait de même si la mesure d'organisation du service était prise en méconnaissance des prérogatives d'un organisme paritaire dont la consultation est obligatoire avant l'intervention de la mesure. Le Conseil d'État a considéré que le Syndicat national autonome des policiers en civil, qui n'aurait eu intérêt à agir contre un décret relatif à l'organisation du ministère de l'Intérieur et de la Décentralisation qu'en sa seule qualité d'organisation syndicale ayant désigné des représentants au CTP des services actifs de la police, n'aurait pu être admis à demander l'annulation du décret que si la consultation dudit comité était requise préalablement à l'intervention du décret ce qui n'était pas le cas en l'espèce. • CE 4 mars 1988, [image: ] no 61083 A. 

9. Un syndicat de magistrats administratifs justifie d'un intérêt lui donnant qualité pour contester des dispositions réglementaires dérogeant aux règles relatives à la compétence territoriale des cours administratives d'appel et emportant de ce fait des conséquences sur les conditions d'emploi et de travail des membres des juridictions administratives. • CE 28 déc. 2005, [image: ] no 274527 B : AJDA 2006. 12 [image: ]. 

IV. PORTÉE DU PRINCIPE DE SPÉCIALITÉ

10. Cas particulier des recours des unions et fédérations de syndicats. Une fédération, constituée entre divers syndicats et groupements de fonctionnaires dont les membres exercent des activités de nature différente, n'a pas qualité pour attaquer des mesures préjudiciant aux intérêts propres aux membres d'un corps groupés en syndicats. • CE 26 oct. 1960, [image: ] Synd. gén. de la navigation aérienne et a., nos 38367 et 38368 A. 

11. L'union des groupements de cadres supérieurs de la fonction publique et l'association générale des administrateurs civils, qui représentent uniquement des fonctionnaires civils de l'État et des magistrats, ne sont recevables à attaquer un décret qu'en tant qu'il s'applique à ces catégories d'agents. • CE, ass., 11 juill. 1984, [image: ] Union des groupements de cadres supérieurs de la fonction publique, nos 54300 et 54467 A : AJDA 1984. 627, concl. Labetoulle. [image: ] Les secrétaires généraux et directeurs généraux des collectivités territoriales n'ayant pas vocation à occuper des postes régis par le décret relatif aux emplois à temps incomplet ne sont pas recevables non plus que leur syndicat à demander l'annulation de ce décret. • CE 12 déc. 1997, [image: ] no 129752 : Cah. fonct. publ. 1998, no 166, p. 31. [image: ] L'Association pour la défense des agents publics, qui a pour objet de veiller au respect des règles propres à la fonction publique, ne justifie pas, en raison de la généralité des termes de ses statuts, de l'intérêt exigé pour avoir qualité à déférer au juge de l'excès de pouvoir la nomination d'un fonctionnaire et les mesures relatives à la rémunération de celui-ci. • CE 13 mars 1998, [image: ] no 173705 A : Cah. fonct. publ. 1998, no 168, p. 27. [image: ] La fédération syndicaliste Force ouvrière de la défense, des industries de l'armement et des secteurs assimilés, constituée de plusieurs syndicats, dont le syndicat national Force ouvrière des ouvriers d'État du ministère de l'intérieur, n'a pas qualité pour se substituer à ce dernier en vue de la défense en justice de ses intérêts propres. • CE 30 déc. 2002, [image: ] no 223672. [image: ] La fédération nationale des chasseurs ne représente aucun des personnels membres du corps des techniciens de l'environnement ou ayant vocation à y être intégrés et ne défend pas les intérêts de ces personnels. Quels que soient les missions de service public qui lui sont conférées, ne justifie pas d'un intérêt lui donnant qualité pour demander l'annulation d'un décret portant statut particulier du corps des techniciens de l'environnement. • CE 16 mai 2003, [image: ] no 237709 B : AJDA 2003. 1631 [image: ]. [image: ] Le syndicat national de l'administration scolaire et universitaire et des bibliothèques ne justifie pas d'un intérêt pour demander l'annulation des dispositions d'une circulaire concernant les équipes éducatives. • CE 9 juill. 2003, [image: ] no 237021. [image: ] La coordination nationale infirmière n'a pas qualité pour demander l'annulation des délibérations des jurys régionaux dressant les listes régionales des aides-opératoires et aides-instrumentistes ayant satisfait aux épreuves de vérification des connaissances. • CE 19 mai 2004, [image: ] no 253763 B. 

12. Cependant, l'Union interfédérale des syndicats de la préfecture de police et de la sûreté nationale, qui a pour objet la défense des intérêts professionnels, moraux et matériels communs à l'ensemble des fonctionnaires groupés dans les organisations syndicales y adhérant a été jugée recevable à se pourvoir contre un arrêté concernant le statut de l'ensemble des personnels appartenant aux divers syndicats qui la composent. • CE, ass., 21 avr. 1972, [image: ] Synd. nat. des officiers de police de la sûreté nationale et Synd. autonome du corps des officiers de la préfecture de police et a., nos 75707, 75721 et 75732 A. [image: ] Il en est de même contre un décret concernant le statut particulier du corps des gradés et gardiens de la paix de la police nationale dont les membres appartiennent à plusieurs syndicats composant l'Union. • CE, ass., 21 juill. 1972, [image: ] Union interfédérale des synd. de la préfecture de police et de la sûreté nationale, no 75225 A. [image: ] Un syndicat local de fonctionnaires a intérêt à demander l'annulation totale d'un arrêté ministériel à portée nationale. • CE 27 oct. 2006, [image: ] no 288151 A. 

13. Association professionnelle. Une Union nationale de coordination d'associations de militaires est recevable à demander l'annulation d'un arrêté en tant qu'il s'applique non seulement aux militaires mais aussi aux civils. • CE 31 janv. 2007, [image: ] nos 292828, 293063 à 293067 B :  AJDA 2007. 279 [image: ].

14. Une organisation syndicale reconnue apte à désigner des représentants dans un comité technique paritaire a toujours intérêt à contester une décision relative à la composition de ce CTP, alors même que la décision porte sur la représentation de personnels qu'elle n'a pas vocation à représenter. • CE 28 déc. 2005, [image: ] no 268568 A : AJDA 2006. 12 [image: ] ; RFDA 2006. 209 [image: ]. 

V. RECOURS CONTRE DES MESURES INDIVIDUELLES

15. Intérêts collectifs. Les organisations syndicales ont qualité pour se pourvoir contre les décisions individuelles portant atteinte aux intérêts collectifs de leurs membres, comme un décret portant titularisation de fonctionnaires par dérogation aux règles normales de recrutement. • CE 12 juin 1959, [image: ] Synd. chrétien du ministère de l'industrie et du commerce, nos 40144 et 40145 A. 

16. Intérêts individuels. En revanche, les organisations syndicales n'ont pas qualité pour présenter à titre principal et en leur nom propre une requête tendant à l'annulation d'une décision individuelle prise à l'égard d'un fonctionnaire et ne lésant que les seuls intérêts de celui-ci, comme une sanction disciplinaire. • CE 13 janv. 1950, [image: ] Union fédérale des féd. de fonctionnaires, no 98177 A • CE 15 juin 1979, [image: ] Guyonnet, no 08940 A. [image: ] Si une fédération de fonctionnaires est recevable à intervenir, le cas échéant, à l'appui d'une demande d'annulation d'une décision individuelle défavorable présentée devant le juge administratif par le fonctionnaire intéressé, elle n'a pas qualité pour en solliciter elle-même l'annulation, alors même que ledit fonctionnaire serait le représentant élu de cette fédération. • CE 23 juill. 2014, [image: ] no 362559 B : AJDA 2014. 1585 [image: ]. [image: ] ... Des décisions attribuant des primes de rendement. • CE 9 nov. 1954, [image: ] Synd. du personnel civil de l'administration centrale du secrétariat d'État à la guerre (CGT), no 19009 A. [image: ] ... Une note chiffrée attribuée à un fonctionnaire. • CE 30 nov. 1979, [image: ] nos 12323 et 12324 A • CE 9 nov. 1983, [image: ] Saerens, no 15116 A. [image: ] ... Des mutations comportant modification de la situation des intéressés. • CE 13 déc. 1991, [image: ] nos 74153 et 74154 A : AJDA 1992. 350, note Breton [image: ] ; RFDA 1993. 250, concl. Toutée [image: ]. [image: ] ... Les décisions par lesquelles le président d'un Conseil général a procédé à des retenues sur les traitements de sapeurs-pompiers professionnels ayant refusé d'accomplir certaines tâches. • CE 13 déc. 1991, [image: ] no 80709 A : AJDA 1992. 350 [image: ] et 371, obs. Mathieu [image: ]. [image: ] ... Une décision refusant de faire droit à une demande syndicale de procéder au paiement à l'ensemble des agents d'un service de rémunérations qui leur seraient dues, eu égard au caractère collectif de cette demande. • CE 22 janv. 2007, [image: ] no 288568 B :  AJDA 2007. 822 [image: ] ; Cah. fonct. publ. 2007, no 266, p. 34, note Guyomar.

17. Mandat. Cependant les organisations syndicales peuvent présenter un recours contre des décisions individuelles si elles ont reçu mandat des fonctionnaires intéressés pour agir en leur nom. • CE 9 nov. 1954, [image: ] Synd. du personnel civil de l'administration centrale du secrétariat d'État à la guerre (CGT), no 19009 A. 

18. Intervention. Si elles n'ont pas qualité pour demander l'annulation d'une décision individuelle, elles sont recevables à intervenir, le cas échéant, au soutien d'une demande d'annulation de la décision présentée par le fonctionnaire concerné. • CE 13 déc. 1991, [image: ] nos 74153 et 74154 A. [image: ] L'intervention d'un syndicat est d'autant plus admise qu'il s'agit d'une décision individuelle, en l'occurrence une sanction, prise à l'encontre d'un membre dudit syndicat ayant agi en cette qualité. • CE 1er déc. 1972, [image: ] Dlle Obrego, no 80195 A. 

VI. RECOURS EN INDEMNITÉ

19. Les syndicats sont recevables à demander réparation du préjudice moral résultant pour eux d'une atteinte à un intérêt collectif. • CE, ass., 18 janv. 1980, [image: ] Synd. CFDT des postes et télécommunications du Haut-Rhin, no 07636 A : préc. note 7 [image: ]. 
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SECTION 1 Dispositions générales


Art. L. 114-1 Les agents publics exercent le droit de grève dans le cadre des lois qui le réglementent. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 10.]

Sur le droit de grève, V. ci-dessous Préamb. Const. 1946, al. 7 [image: ].

Sur l'accueil des élèves des écoles maternelles et élémentaires publiques ou privées sous contrat lors d'une grève du personnel enseignant, V. ci-dessous C. éduc., art. L. 133-2 s. [image: ]

Sur le droit de grève dans les transports, V. ci-dessous C. transp., art. L. 1222-1 s. [image: ] et L. 1324-1 s. [image: ]

Sur les retenues sur rémunérations, V. ci-dessous C. trav., art. L. 2512-5 [image: ]. 

Sur le droit de grève des personnels de l'audiovisuel public, V. ci-dessous L. no 86-1067 du 30 sept. 1986, art. 57 [image: ]. 

Sur l'organisation et le déroulement de la négociation préalable au dépôt d'un préavis de grève des enseignants, V. ci-dessous Décr. no 2008-1246 du 1er déc. 2008 [image: ]. 

BIBL. ▶ CHIFFLOT, Le droit de grève est-il encore un droit collectif ?, AJDA 2008. 1718 [image: ]. – MADELJERN, Rapport du 21 juillet 2004 sur la continuité du service public dans les transports terrestres de voyageurs. – RAY, Dr. soc. 1991. 220 [image: ] (service minimum). – TERNEYRE, Sirey, coll. Droit public, 1991. – COLSON, TERNEYRE, TEYSSIÉ, RAPP et AUTIN, RFDA 1988. 805. – FOURRE, LPA 8 juill. 1985 (grève dans les services de la navigation aérienne). – ROCHE, in Mél. Charlier, éd. Émile-Paul, 1981, p. 873. – LOSCHAK, Dr. soc. 1976. 56. – GILLI, in La continuité des services publics, PUF, 1973, p. 131. – SINAY, JCP 1963. I. 1795 (prohibition des grèves tournantes et des grèves surprises). 

▶ Commentaires de la loi du 31 juillet 1963  : GILLI, D. 1964. 81. – MATHIOT, AJDA 1963. 595. – TOUSCOZ, Dr. soc. 1964. 20.

▶ Retenues sur traitement : LAFFORE, Retenues sur traitement pour fait de grève dans la fonction publique hospitalière : oui, mais lesquelles ?, AJFP 2021. 223 [image: ]. – SALON, Retenues sur rémunération : une longue histoire, Cah. fonct. publ. 2003, no 22, p. 12. – MELLERAY, Les retenues pour fait de grève dans les services publics, AJDA 2003. 1648 [image: ]. – DGAFP, Circulaire du 30 juillet 2003, JO 5 août 2003, 13499. – CRUCIS, RD publ. 1988. 1315 . – SALON et SAVIGNAC, AJDA 1987. 653. – GENEVOIX, RFDA 1987. 807. – DENOIX DE SAINT-MARC, AJDA 1977. 596. 

▶ Service minimum : MELLERAY, La loi du 21 août 2007 sur le dialogue social ou l'introuvable service minimum, AJDA 2007. 1752 [image: ]. 


COMMENTAIRE

UN DROIT LONGTEMPS CONTESTÉ

La forte opposition au droit syndical des fonctionnaires qui s'est manifestée au cours de la première partie du XXe siècle était surtout motivée par la crainte, si l'on reconnaissait le droit syndical, de reconnaître aussi le droit de grève et, par là, d'admettre qu'il puisse être porté atteinte au principe fondamental de continuité du service public. Cette crainte était d'autant plus compréhensible que les syndicats de fait n'hésitaient pas à recourir effectivement à la grève pour soutenir leurs revendications professionnelles. La Charte d'Amiens préconisait d'ailleurs la grève comme finalité de l'action syndicale. 

Le Conseil d'État s'était montré particulièrement sévère, au début du siècle, à l'égard des fonctionnaires qui, sans droit, dans le cadre des actions des syndicats de fait, participaient à des grèves illégales. Il considérait que, ce faisant, les intéressés se plaçaient en dehors des règles destinées à les protéger et pouvaient être exclus de l'administration sans pouvoir bénéficier des garanties de procédure prévues en matière disciplinaire, c'est-à-dire de la possibilité de prendre connaissance de leur dossier (CE 7 août 1909, Winkell, Lebon 826 et 1296, concl. Tardieu ; S. 1909. 3. 145, concl. Tardieu, note Hauriou ; D. 1911. 3. 17, concl. Tardieu ; RD publ. 1909. 494, note Jèze). 

Sa position n'avait pas changé à la veille de Seconde Guerre mondiale (CE 22 oct. 1937, Dlle Minaire, Lebon 843, concl. Lagrange ; S. 1940. 3.13, concl. Lagrange ; D. 1938. 3. 49, concl. Lagrange, note Eisenmann ; RD publ. 1938. 121, concl. Lagrange, note Jèze : « en se mettant en grève, les agents préposés au service public ne commettent pas seulement une faute individuelle, mais ils se placent eux-mêmes, par un acte collectif, en dehors de l'application des lois et règlements édictés afin de garantir l'exercice des droits qui leur appartiennent à l'égard de la puissance publique »).

LA RECONNAISSANCE DU DROIT DE GRÈVE

L'avènement de la Constitution du 4 octobre 1946 dont le préambule, en son alinéa 7, prévoyait que le droit de grève s'exerce dans le cadre des lois qui le réglementent laissait planer un doute sur son application aux fonctionnaires d'autant que ledit préambule dissociait le droit de grève du droit syndical et que le statut général du 19 octobre 1946, qui reconnaissait le droit syndical, était muet au sujet du droit de grève. 

LE TOURNANT DE 1950 : L'ARRÊT DEHAENE

C'est en 1950 seulement que le doute a été levé par le Conseil d'État. Dans un arrêt Dehaene du 7 juillet 1950 (Lebon 426 ; S. 1950. 3. 109, note J.D.V. ; D. 1950. 538, note Gervais ; RD publ. 1950. 691, concl. Gazier, note Waline ; JCP 1950. II. 5681, concl. Gazier ; Rev. adm. 1950. 566, concl. Gazier, note Liet-Veaux ; Dr. soc. 1950. 317, concl. Gazier), il ne condamnait pas la grève des agents d'une préfecture et déclarait que la reconnaissance du droit de grève par la Constitution n'excluait pas les limitations qui pouvaient être apportées à ce droit par le législateur et, en cas de carence de celui-ci, par le chef de service en vertu des pouvoirs que lui confère cette qualité (V. CE 7 févr. 1936, Jamart, Lebon 172 ; S. 1937. 3. 113, note Rivéro) en vue d'en éviter un usage abusif et contraire aux nécessités de l'ordre public. Le ministre, en tant que responsable du bon fonctionnement des services publics placés sous son autorité, était habilité à fixer, sous le contrôle du juge, la nature et l'étendue des limitations et à sanctionner les fonctionnaires coupables de ne pas les avoir respectées.

L'arrêt Dehaene marquait donc une rupture avec la jurisprudence Winkell et Dlle Minaire. Il a été confirmé un grand nombre de fois par la suite, la principale évolution étant celle de la notion de chef de service apte à procéder aux limitations du droit de grève à la place du législateur. La position du Conseil d'État a été adoptée par le Conseil constitutionnel. La reproduction des termes de l'alinéa 7 du préambule de la Constitution de 1946 dans l'article 10 de la loi du 13 juillet 1983 n'a rien changé au droit existant et a eu seulement pour objet de « réparer » ce que certains ont considéré comme un « oubli » en 1946 même si le rapport fait au nom de la commission constitutionnelle du Sénat (no 431, annexé au PV de la séance du 23 juin 1983, p. 21) à l'occasion des débats parlementaires sur le projet qui devait devenir la loi du 13 juillet 1983 a considéré que « les dispositions de l'article 8 accordant le droit de grève aux fonctionnaires constituent l'une des innovations essentielles du projet de loi ». 

UN ÉQUILIBRE DÉLICAT

La difficulté, pour le juge, est d'établir un juste équilibre entre deux droits de nature constitutionnelle dont l'un, plus ancien, prône la continuité du service public pour satisfaire les besoins de la population et garantir la cohésion sociale, l'autre permet de porter atteinte à cette règle pour défendre des intérêts particuliers dans certaines limites, sans doute, mais qui, en l'absence de loi, demeurent incertaines. 

LA PRÉVENTION DES CONFLITS DANS LES TRANSPORTS TERRESTRES

Une commission présidée par M. Mandelkern a remis au ministre chargé des transports, le 21 juillet 2004, un rapport sur « La continuité du service public dans les transports terrestres de voyageurs » « en vue d'une loi imposant un « service minimum » en cas de grève de la SNCF (V. Le rapport de la commission sur la continuité du service public des transports terrestres de voyageurs, par Th. Tuot, rapporteur général de la commission, Cah. fonct. publ. 2004, no 237, p. 24). Conformément à l'engagement pris au cours de la campagne électorale, le président de la République élu en mai 2007 a décidé de soumettre au Parlement un projet de loi en ce sens. 

Ce projet est devenu la loi no 2007-1224 du 21 août 2007 sur le dialogue social et la continuité du service public dans les transports réguliers de voyageurs. Ce texte instaure une procédure obligatoire de prévention des conflits dans les entreprises chargées d'une mission de service public de transport terrestre régulier de personnes à vocation non touristique. L'employeur et les organisations syndicales représentatives doivent engager des négociations en vue de la signature d'un accord-cadre organisant une procédure de prévention des conflits et tendant à développer le dialogue social. 

Dans ces entreprises, le dépôt d'un préavis de grève ne peut intervenir qu'après une négociation préalable entre l'employeur et la ou les organisations syndicales représentatives qui envisagent de déposer le préavis. Les règles d'organisation et de déroulement de cette négociation sont fixées par l'accord-cadre. Des négociations sont aussi engagées au niveau de la branche en vue de la signature d'un accord organisant une procédure de prévention des conflits et tendant à développer le dialogue social. 

À défaut de tels accords, un décret en Conseil d'État fixe les règles d'organisation et de déroulement de la négociation préalable. En cas de grève, les agents concernés disposent d'un délai de quarante-huit heures pour informer le chef d'entreprise de leur intention d'y participer. 

Le Conseil d'État a jugé, le 8 mars 2006 (Onesto et a., no 278999 : AJFP 2006. 206, concl. Keller [image: ]), que les dirigeants de la RATP ne sont pas tenus d'introduire dans le statut du personnel des dispositions instaurant un service minimum en cas de grève, le respect du principe de continuité du service public étant assuré par la mise en place d'un dispositif contractuel d'« alarme sociale » et par le pouvoir de réquisition dont dispose l'État lorsque la continuité du service public des transports collectifs est durablement et gravement affecté. 

À propos d'une grève de la Régie départementale des voies ferrées du Dauphiné, qui assure une mission de service public, la chambre sociale de la Cour de cassation a jugé, le 30 janvier 2013 (Sté SEM VFD, no 11-23.791 : AJDA 2013. 958 [image: ]), que le fait de déposer un préavis de grève sans avoir respecté la procédure de négociation préalable prévue par la loi, imposant de notifier à l'employeur son intention de déposer un préavis de grève, rend ce préavis irrégulier, malgré le caractère national du mouvement, et expose donc les agents qui ont participé à la grève à une sanction disciplinaire.

L'ordonnance no 2019-552 du 3 juin 2019 portant diverses dispositions relatives au groupe SNCF fixe notamment les conditions de recrutement, d'emploi et de représentation du personnel ainsi que de la négociation collective au sein des sociétés composant le groupe public unifié constitué le 1er janvier 2020 par la société nationale SNCF et ses filiales. L'article 12 a mis en cohérence diverses dispositions du code des transports. Pour mieux prévenir les conflits d'intérêts, il élargit le contrôle de la commission de déontologie du transport ferroviaire sur la mobilité des personnes chargées des fonctions essentielles au sein de tout gestionnaire d'infrastructure vers des entreprises exerçant, directement ou indirectement, une activité d'entreprise ferroviaire. Ce contrôle n'est plus limité aux seuls présidents du conseil d'administration et dirigeants chargés des fonctions essentielles au sein de SNCF Réseau.

LES ÉCOLES MATERNELLES ET ÉLÉMENTAIRES

Le code de l'éducation prévoit (art. L. 133-2 à L. 133-11) qu'afin de prévenir les conflits, un préavis de grève concernant les personnels enseignants du premier degré des écoles publiques ne peut être déposé qu'après une négociation préalable entre l'État et la ou les organisations syndicales représentatives concernées. Le décret no 2008-1246 du 1er décembre 2008 fixe les règles d'organisation et de déroulement de la négociation préalable au dépôt d'un préavis.

LES TRANSPORTS AÉRIENS

À la suite d'une grève déclenchée en période de vacances, qui avait sérieusement perturbé les transports aériens et provoqué des réactions très négatives des usagers, le Président de la République avait décidé de soumettre au Parlement un projet de loi imposant des contraintes nouvelles aux syndicats et aux agents afin de limiter les conséquences de la grève dans ce secteur sensible. Ces nouvelles contraintes avaient fait l'objet de la loi no 2012-375 du 19 mars 2012 relative à l'organisation du service et à l'information des passagers dans les entreprises de transport aérien de passagers. Les nouvelles dispositions concernent les entreprises, établissements ou parties d'établissements qui concourent directement, de toute manière, à l'activité de transport aérien de passagers. Elles ont trait à la prévention des conflits, aux obligations des salariés en cas de grève, à la possibilité de médiation à l'information des passagers. 

LA PRÉVENTION DES CONFLITS

Afin de prévenir les conflits et de développer le dialogue social, les employeurs et les organisations syndicales représentatives peuvent engager des négociations en vue de la signature d'un accord-cadre prévoyant qu'une grève ne peut avoir lieu qu'après une négociation préalable entre l'employeur et le ou les organisations syndicales représentatives qui envisagent le recours à la grève et fixant les règles d'organisation de cette négociation. 

L'accord-cadre doit prévoir les conditions dans lesquelles l'employeur doit être prévenu des motifs de la grève et du délai dont il dispose pour engager la négociation, délai qui ne peut être supérieur à trois jours. Il doit aussi fixer la durée de la négociation, qui ne peut excéder huit jours francs, définir les informations que doit donner l'employeur, les modalités d'élaboration du relevé de conclusions, de l'information des salariés sur les motifs du conflit et la position des parties à la négociation et sur les conditions dans lesquelles le relevé de conclusions leur est communiqué. 

LES OBLIGATIONS DES SALARIÉS

Le salarié dont l'absence est « de nature à affecter directement la réalisation des vols » et qui souhaite participer au mouvement de grève doit informer l'autorité compétente de son intention au plus tard quarante-huit heures avant de participer. S'il renonce à participer, il doit le faire savoir vingt-quatre heures avant l'heure prévue de sa participation afin de permettre à l'autorité compétente de lui donner une affectation. Il en est de même dans le cas où, ayant participé au mouvement, il décide, au cours de celui-ci, de reprendre son service. 

LA POSSIBILITÉ DE MÉDIATION

Dès le début de la grève, les parties en cause peuvent décider de confier à un médiateur choisi d'un commun accord le soin de rechercher un règlement amiable du conflit. Le médiateur peut décider, comme l'employeur et un syndicat représentatif lorsque la grève a dépassé huit jours, d'organiser une consultation des salariés sur l'opportunité de poursuivre le mouvement. Le résultat de cette consultation, organisée par l'employeur dans les vingt-quatre heures qui suivent la décision d'y recourir, n'affecte pas l'exercice du droit de grève. 

L'INFORMATION DES USAGERS

Les services affectés par la grève sont tenus de fournir à tout passager, gratuitement et au plus tard vingt-quatre heures avant le début de la grève, les informations concernant l'activité assurée. 

Dans sa décision no 2012-650 DC du 15 mars 2012, le Conseil constitutionnel a estimé que les aménagements ainsi apportés par la loi aux conditions d'exercice du droit de grève ne sont pas disproportionnés au regard de l'objectif poursuivi par le législateur.

LES RETENUES SUR LA RÉMUNÉRATION

Si le problème du service minimum demeure sensible, les syndicats considérant qu'il s'agit là d'une atteinte au droit de grève, celui des retenues sur la rémunération opérées en l'absence de service fait résultant de la participation à une grève ne laisse pas indifférent dans la mesure où on le considère aussi parfois comme un frein puissant aux mouvements de grève. Son régime a fluctué au cours du temps pour se figer dans le sens de la rigueur. 

Ces retenues constituent une mesure d'application de la règle posée à l'article L. 712-1 ci-après selon lequel le fonctionnaire a droit après service fait à une rémunération dont le même article fixe les éléments. Le Conseil d'État a jugé que cette règle, qui figurait déjà dans les statuts antérieurs, était applicable lorsque l'absence de service fait résultait de la participation à une grève (CE 9 avr. 1954, Caubel : Lebon 225). Appelé par la suite à se prononcer sur les modalités des retenues, il devait juger, sur la base d'une réglementation ancienne prévoyant que les traitements se liquident par mois, chaque mois étant composé de trente jours et le trentième étant indivisible, qu'un fonctionnaire qui avait travaillé une partie de la journée seulement devait percevoir la rémunération afférente à la journée entière (CE, ass., 22 avr. 1960, Min. des PTT c/ Boucher : Lebon 264 ; AJDA 1960. 98, chron. Combarnous et Galabert). Pour faire échec à cette jurisprudence qui favorisait les grèves courtes au cours d'une journée, en particulier les grèves d'une heure, qui affectant successivement les différents maillons d'une chaîne de travail paralysaient le service autant qu'une grève d'une journée entière sans que les participants subissent la moindre retenue, le Gouvernement faisait voter la loi no 61-825 du 21 juillet 1961 qui renvoyait au décret no 62-765 du 6 juillet 1962 sur la comptabilité publique le soin de fixer les modalités de liquidation des traitements. Les nouvelles dispositions maintenaient la règle du trentième indivisible mais modifiaient ses effets en prévoyant qu'une absence pendant une partie quelconque de la journée, même si elle n'avait duré qu'une heure, entraînait la retenue d'un trentième de la rémunération mensuelle.

La loi no 82-889 du 19 octobre 1982, due à l'initiative du ministre chargé de la fonction publique, Anicet Le Pors, instituait une certaine proportionnalité entre la durée de la grève et le montant de la retenue. Ainsi, la participation à une grève entraînait une retenue de 1/160 du traitement mensuel si elle n'avait pas excédé une heure dans une journée, de 1/50 de ce traitement si, ayant dépassé une heure, elle n'avait pas excédé une demi-journée, de 1/30 si elle avait dépassé une demi-journée sans excéder une journée. Cette loi a été abrogée par la loi no 87-588 du 30 juillet 1987 sur amendement présenté par le député Alain Lamassoure et a rétabli en conséquence l'article 4 de la loi no 61-825 du 21 juillet 1961 (V. désormais art. L. 711-1 à L. 711-3 [image: ]) sur la règle du trentième indivisible uniquement dans la fonction publique de l'État. 

L'OBLIGATION DE PROCÉDER AUX RETENUES

Le Conseil d'État a jugé que l'administration avait l'obligation de procéder aux retenues et que tout accord avec les organisations syndicales allant à l'encontre de cette obligation serait nul et de nul effet (CE 23 mars 1973, Féd. nat. du personnel de la défense nationale CFDT : Lebon 247).

LA PROHIBITION DU DROIT DE GRÈVE POUR LES PRÉFETS ET LES SOUS-PRÉFETS

Le décret no 2024-486 du 30 mai 2024 relatif à l'interdiction du droit de grève des agents occupant un emploi de préfet ou de sous-préfet déroge aux articles L. 114-1 et L. 114-2 du code général de la fonction publique en excluant les agents occupant lesdits emplois du bénéfice du droit de grève. 

Ce n'est évidemment pas une dérogation nouvelle. Cette exclusion trouvait jusqu'alors sa nécessité dans les obligations spécifiques de la fonction préfectorale (représentation assortie de l'obligation de loyauté au Gouvernement dont le corps préfectoral coordonne l'action territoriale de l'État – charge des intérêts nationaux, contrôle administratif et du respect des lois, continuité du service public). 

Toutefois, depuis le 1er janvier 2023, la mise en extinction du corps préfectoral, le reversement progressif des agents titulaires de ces corps dans celui des administrateurs de l'État et la transformation des postes de préfet et de sous-préfet en emploi supérieur de l'État par le décret no 2022-491 du 6 avril 2022 a fait disparaître l'interdiction du droit de grève pour les agents exerçant ces fonctions et qui ne seront plus soumis aux dispositions de l'article 15 du décret no 64-805 du 29 juillet 1964 fixant les dispositions réglementaires applicables aux préfets ou de l'article 18 du décret no 64-260 du 14 mars 1964 portant statut des sous-préfets. Le décret du 30 mai 2024 vient donc réinscrire cette dérogation à l'article L. 114-1 du code général de la fonction publique dans un contexte statutaire nouveau issu de la réforme de l'encadrement supérieur de l'État.

[image: ]
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I. GÉNÉRALITÉS

A. AFFIRMATION DU DROIT DE GRÈVE

1. Contestation du droit de grève. Avant l'intervention de la Constitution de 1946, le Conseil d'État considérait qu'en se mettant en grève les fonctionnaires se plaçaient eux-mêmes, par un acte collectif, en dehors des lois et règlements édictés en vue de garantir l'exercice des droits résultant pour chacun d'eux du « contrat de droit public » les unissant à l'administration et n'avaient pas droit à la communication de leur dossier conformément à l'art. 65 de la L. du 22 avr. 1905. • CE 7 août 1909, Winkell : Lebon 826 et 1296, concl. Tardieu [image: ]. [image: ] La référence à un « contrat de droit public » a été abandonnée par la suite mais le Conseil d'État a continué à considérer la grève comme un cas d'abandon collectif ou concerté du service public et que « le fonctionnaire qui a interrompu son service ne saurait prétendre que l'administration soit légalement tenue de le mettre à même de prendre connaissance de son dossier avant de constater qu'il s'est lui-même exclu du service public ». • CE 22 oct. 1937, Dlle Minaire : Lebon 843, concl. Lagrange. 

2. Après la Constitution de 1946, reconnaissance du droit de grève. La grève constitue une modalité de défense des intérêts professionnels. • CE, ass., 7 juill. 1950, [image: ] Dehaene, no 1645 A : S. 1950. 3. 109, note JDV ; D. 1950. 538, note Gervais ; RD publ. 1950. 691, concl. Gazier, note Waline ; JCP 1950. II. 5681, concl. Gazier ; Rev. adm. 1950, no 366, concl. Gazier, note Liet-Veaux ; GAJA no 75, Dalloz, coll. Grands arrêts, 11e éd. 

B. DÉFINITION DE LA GRÈVE

3. Arrêt de travail. Elle n'est caractérisée légalement que par un arrêt de travail concerté en vue d'appuyer des revendications professionnelles. • Soc. 16 mai 1989, [image: ] no 85-43.359 P : Quot. jur. 1989, no 88, note Lagrange. 

4. Le droit de grève, constitutionnellement reconnu, peut être exercé exceptionnellement par un seul agent agissant individuellement si celui-ci est, compte tenu de sa situation, le seul à pouvoir défendre utilement ses revendications professionnelles. • CAA Marseille, 18 juin 1998, [image: ] no 96MA10733 : AJFP 1999, no 1, p. 27, obs. J. M. [image: ] ; AJDA 1998. 946 [image: ]. 

5. Ne répond pas à cette définition une « grève du zèle » consistant conformément à des consignes syndicales, à se livrer à des agissements ayant pour effet de rendre impossible l'exécution du service. • CE 21 sept. 1992, [image: ] no 93289. 

6. Ne répond pas davantage à la définition et doit donc être considérée comme irrégulière la « grève perlée » qui consiste, lorsqu'il existe divers services tributaires les uns des autres, à cesser le travail d'une façon incohérente ce qui a pour conséquence l'impossibilité matérielle de travailler normalement pendant les fractions de temps où la grève devrait être sans effet. • Soc. 5 mars 1953, Sté des pneumatiques Dunlop c/ Plisson : Gaz. Pal. 1953. 1. 184 ; JCP 1953. II. 7553, note Delpech • Soc. 19 mars 1953 : S. 1953. 1. 199 ; JCP 1953. II. 7681. 

7. Ne constitue pas, non plus, une manifestation du droit de grève le fait pour des enseignants appliquant la pédagogie Freinet, de cesser le travail de façon concertée dans le seul but de faire échec aux inspections individuelles dont ils doivent faire l'objet d'après leur statut. • TA Strasbourg, 18 févr. 1982, Mme Clément : Lebon T. 657. 

8. Caractère illicite des grèves politiques. La grève ne peut avoir un caractère politique. • CE 8 févr. 1961, [image: ] Rousset, nos 48688 et 49003 A • CE 1er févr. 1963, Min. armées c/ Audibert : Lebon 66. 

9. Le fait, pour un responsable syndical, de distribuer des tracts aux agents d'un service et de les haranguer pour les inciter à participer à une grève politique constitue un manquement à l'obligation de réserve qui s'impose à tout fonctionnaire et par conséquent une faute de nature à justifier légalement une sanction disciplinaire. • CE 12 oct. 1956, [image: ] Dlle Coquand, no 14163 A. 

10. La participation à une grève politique constitue une faute de nature à justifier une sanction disciplinaire. En l'absence de dispositions générales légalement édictées réduisant ou supprimant les garanties disciplinaires statutaires l'administration est tenue d'observer la procédure disciplinaire. • CE 1er févr. 1963, Min. armées c/ Audibert : préc. note 8 [image: ]. 

II. LIMITATIONS AU DROIT DE GRÈVE

A. PAR LE LÉGISLATEUR

11. Principes. Il résulte du Préambule de la Constitution du 27 oct. 1946, confirmé par celui de la Constitution du 4 oct. 1958, que le droit de grève est un principe de valeur constitutionnelle, mais qu'il a des limites et que le législateur est habilité à tracer celles-ci en opérant la conciliation nécessaire entre la défense des intérêts professionnels et la sauvegarde de l'intérêt général auquel la grève peut être de nature à porter atteinte, notamment en vue d'assurer la continuité du service public qui, tout comme le droit de grève, a le caractère d'un principe de valeur constitutionnelle. Ces limitations peuvent aller jusqu'à l'interdiction du droit de grève aux agents dont la présence est indispensable pour assurer le fonctionnement des éléments du service dont l'interruption porterait atteinte aux besoins essentiels du pays. • Cons. const. 25 juill. 1979, [image: ] no 79-105 DC : RD publ. 1979. 1705, comm. Favoreu ; D. 1980. 101, note Paillet ; AJDA 1980. 191, note Legrand ; Dr. soc. 1980. 75, note Leymarie ; JCP 1981. II. 19547, note Béguin ; Grandes décisions du Conseil constitutionnel, no 27, Dalloz, coll. Grands arrêts, 9e éd. [image: ] V. égal. • Cons. const. 22 juill. 1980, [image: ] no 80-117 DC : D. 1981. 65, note Franck ; RD publ. 1980. 1652, note Favoreu • Cons. const. 28 juill. 1987, [image: ] no 87-230 DC : RFDA 1987. 807, note Genevois ; AJDA 1987. 655, note Salon et Savignac. 

12. La loi peut définir le « service minimum » qui doit être assuré en cas de grève. Le Conseil constitutionnel apprécie la conformité à la Constitution des dispositions prises à cet égard par le législateur. • Cons. const. 25 juill. 1979, [image: ] no 79-105 DC : préc. note 11 [image: ]• Cons. const. 18 sept. 1986, [image: ] no 86-217 DC : AJDA 1987. 102, note Wachsmann. [image: ] L'appréciation de la légalité des mesures réglementaires prises en application d'une loi définissant un « service minimum » incombe au juge administratif. • CE 20 janv. 1975, [image: ] Synd. nat. de radiodiffusion et de télévision CFDT, nos 89515 et 89516 A : Dr. soc. 1977. 261, concl. Massot. 

13. Des limitations peuvent aussi être apportées par le législateur au droit de grève, s'agissant notamment de la détention et de l'utilisation des matières nucléaires, « en vue d'assurer la protection de la santé et de la sécurité des personnes et des biens, protection qui, tout comme le droit de grève, a le caractère d'un principe de valeur constitutionnelle ». • Cons. const. 22 juill. 1980, [image: ] no 80-117 DC : préc. note 11 [image: ]. [image: ] ... Pour garantir la liberté de communication. • Cons. const. 18 sept. 1986, [image: ] no 86-217 DC : préc. note 12 [image: ]. [image: ] ... Pour préserver les intérêts vitaux de la France. • CE 8 nov. 1989, [image: ] Synd. gén. de la navigation aérienne CFTC, nos 89887, 90304 et 90703 B. 

14. Personnels de police. Constitue un mouvement collectif d'indiscipline pouvant être sanctionné en dehors des garanties disciplinaires le fait, pour une partie de l'effectif d'une compagnie républicaine de sécurité, de refuser d'exécuter la mission dont elle était chargée. En prononçant la peine de la révocation avec suspension des droits à pension sans consultation du conseil de discipline à l'encontre d'un brigadier du corps des gardiens de la paix affecté à cette unité qui s'était associé à l'acte collectif d'indiscipline caractérisée, le ministre de l'intérieur n'a commis aucun excès de pouvoir. • CE 1er déc. 1967, [image: ] Sieur Bô, no 67957 A : AJDA 1968. 413. 

15. L'art. 2 de la L. du 28 sept. 1948, relative au statut spécial des personnels de police a pour effet d'écarter non seulement la consultation du conseil de discipline mais encore les garanties prévues par d'autres prescriptions législatives telles que l'art. 65 [image: ] de la L. du 22 avr. 1905 relative à la communication du dossier, ou résultant des principes généraux du droit. Le ministre de l'intérieur n'a donc pas excédé ses pouvoirs en prononçant une mesure de révocation à l'encontre d'un membre d'une compagnie républicaine de sécurité qui avait participé à un acte collectif d'indiscipline caractérisée et à une cessation concertée du service, sans l'avoir mis à même de demander la communication de son dossier. • CE 10 mars 1972, [image: ] Min. intérieur c/ Santamaria, no 76065 A. 

16. Personnels des services extérieurs de l'administration pénitentiaire (Ord. no 58-696 du 6 août 1958). La participation d'un représentant syndical à un mouvement collectif d'indiscipline ayant provoqué des dégradations de l'établissement pénitentiaire de Douai, portant ainsi atteinte à l'ordre public, justifie une sanction disciplinaire sans consultation préalable du conseil de discipline. • TA Lille, 28 janv. 1997, M. Dominique Ferré : AJFP 1997, no 3, p. 30, comm. Mekhantar [image: ]. [image: ] Saisi par le Conseil d'État (CE 20 févr. 2019, no 425521), le Cons. const. a déclaré l'art. 3 de l'Ord. no 58-696 du 6 août 1958 relative au statut spécial des services déconcentrés de l'administration pénitentiaire, dans sa rédaction résultant de la L. du 6 févr. 1992 relative à l'administration territoriale de la République, totalement non conforme aux droits et libertés que la Constitution garantit, tels que les droits de la défense.• Cons. const. 10 mai 2019, [image: ] no 2019-781 QPC : AJDA 2019. 1020 [image: ] ; D. 2019. 992 [image: ].

17. Personnels des services de la navigation aérienne (L. no 84-1286 du 31 déc. 1984). A été considéré comme se rattachant à la préservation des intérêts vitaux de la France, évoquée au 7o du Décr. du 17 déc. 1985 pris pour l'application de la L. du 31 déc. 1984 la décision du ministre chargé des transports disposant que pendant la durée du salon international de l'aéronautique et de l'espace et pendant celle de la cessation concertée du travail dans les services de la navigation aérienne, devraient être exécutés d'une part les vols destinés à transporter les délégations officielles françaises et étrangères vers Marseille, Toulouse et Bordeaux et, d'autre part, un vol quotidien régulier aller et retour entre Paris et chacune de ces trois villes. • CE 8 nov. 1989, [image: ] Synd. gén. de la navigation aérienne CFTC, nos 89887, 90304 et 90703 B. 

18. Il appartient au Gouvernement de fixer le nombre minimum de liaisons aériennes commerciales qu'il est indispensable d'assurer en cas cessation concertée du travail pour faire face en toutes circonstances aux objectifs fixés par l'art. 2 de la L. du 31 déc. 1984, mais il ne peut légalement fixer à ce nombre une limite supérieure. • CE 13 nov. 1992, [image: ] Union syndicale de l'aviation civile CGT, no 89235 : AJDA 1993. 221, obs. Mathieu [image: ]. 

19. En précisant à la suite du dépôt d'un préavis de grève les modalités d'accès aux locaux opérationnels et techniques des personnels astreints et non-grévistes et le rôle de ceux-ci, le directeur de la navigation aérienne s'est borné à prendre des mesures d'organisation du service qu'un syndicat n'avait pas intérêt à contester devant le juge administratif. • CE 6 déc. 1996, [image: ] Synd. autonome des personnels de l'aviation civile, no 177948 B. 

20. Constitue une atteinte excessive au droit de grève des sapeurs-pompiers professionnels et agents de service le fait de procéder à un recensement des personnels grévistes avant le début du mouvement de grève, en vue de constituer le service minimum prioritairement avec des personnels non-grévistes, et de demander aux agents devant prendre leur garde les jours de grève de faire part, 48 heures à l'avance, de leur intention de participer au mouvement, en se présentant en personne au chef de centre ou en adressant un courriel. • CAA Marseille, 6 juin 2017, [image: ] no 15MA01034 : AJDA 2017. 1597 [image: ]. 

B. PAR UNE CONVENTION INTERNATIONALE

21. Une convention internationale, qui a, en vertu de l'art. 55 Const. 58, une valeur supérieure à la loi, peut faire obligation aux états signataires de réglementer le droit de grève dans un domaine déterminé. En l'espèce, il s'agissait d'une convention du 27 oct. 1956 entre la République française, la République fédérale d'Allemagne et le Grand Duché de Luxembourg au sujet de la canalisation de la Moselle. Se référant à une circulaire ministérielle déterminant les catégories d'agents tenus de rester à leur poste en période de grève, le chef de service de la navigation de Nancy avait par une note interdit l'exercice du droit de grève aux agents chargés de la manœuvre des écluses de la section internationale de la Moselle. Le Conseil d'État a prononcé l'annulation de cette note en considérant, en premier lieu, qu'aucune stipulation de la convention ne faisait obligation aux états signataires d'interdire le droit de grève aux agents publics assurant le maniement des installations nécessaires à la navigation sur la section internationale de la Moselle, en second lieu, qu'une grève des agents chargés de la manœuvre des écluses de la section internationale de la Moselle ne mettrait pas nécessairement en péril « soit la conservation des installations et des matériels, soit le fonctionnement d'un service dont la continuité est indispensable à l'action gouvernementale ou à l'ordre public ». • CE 4 févr. 1981, [image: ] Féd. CFTC des personnels de l'environnement... et Synd. gén. de l'équipement CFTC, no 18482 A : AJDA 1981. 543, obs. Salon ; D. 1981. IR 286, obs. Delvolvé ; Dr. soc. 1981. 412, concl. Genevois. 

C. PAR LES AUTORITÉS ADMINISTRATIVES

1o PRINCIPE

22. En l'absence d'intervention du législateur pour réglementer l'exercice du droit de grève et concilier la défense des intérêts professionnels dont la grève constitue une modalité et la sauvegarde de l'intérêt général auquel elle peut être de nature à porter atteinte, il appartient au Gouvernement de prendre les mesures nécessaires, sous le contrôle du juge, afin d'en limiter l'exercice. En l'espèce, le Gouvernement a pu légalement interdire la participation des chefs de bureau de préfecture à la grève de juill. 1948. Est régulière la sanction infligée au Sieur Dehaene, chef de bureau à la préfecture d'Indre-et-Loire qui, malgré cette interdiction, a fait grève. • CE, ass., 7 juill. 1950, [image: ] Dehaene, no 1645 A : préc. note 2 [image: ]. 

23. Les limitations peuvent être inspirées par la nécessité de maintenir la satisfaction « des besoins essentiels de la Nation ». Ainsi a été reconnue régulière la décision du directeur de la comptabilité publique enjoignant à certains grévistes de la trésorerie générale de la Haute-Vienne de reprendre le travail pour assurer le paiement des traitements et des pensions des fonctionnaires de l'État et des retraités, la poursuite du mouvement de grève engagé étant, à la date de la décision, « de nature à compromettre la continuité d'un service public essentiel ». • CE 25 sept. 1996, [image: ] no 149284 A : Cah. fonct. publ. 1996, no 151, p. 24. [image: ] De même ont été reconnues légales les mises en demeure de reprendre leur service adressées à des agents grévistes de la poste, la poursuite de la grève étant de nature à interrompre le versement des prestations sociales et des minima sociaux et, par suite, à compromettre la continuité d'un service public essentiel. • TA Rouen, 20 oct. 1999, [image: ] nos 96181 et 96190 A. 

24. La décision par laquelle un directeur de centre hospitalier intercommunal a décidé d'accroître d'une personne les effectifs nécessaires à la continuité du service dans les salles de réveil des blocs opératoires, pendant la grève illimitée des infirmiers spécialisés en anesthésie et en réanimation, n'a pas porté une atteinte excessive au droit de grève sachant que les infirmiers soumis à cette astreinte sont au nombre de trois alors qu'en service normal ils sont cinq ou six et que cette décision du directeur est intervenue alors que la grève était commencée depuis dix-huit jours. • CE 30 nov. 1998, [image: ] Mme Rosenblatt et a., no 183359 : Cah. fonct. publ. 1999, no 175, p. 32. 

25. Le Conseil d'État est défavorable aux interdictions de caractère général. • CE, sect., 28 nov. 1958, [image: ] Lépouse, no 30056 A : D. 1959. 263, note Quernonne • CE 10 juin 1959, Synd. nat. des personnels de préfectures et sous-préfectures, centres administratifs et techniques, ateliers mécanographiques et services dptaux : Lebon 354 • CE 16 déc. 1966, Synd. nat. des fonctionnaires et agents des préfectures et sous-préfectures de France et d'outre-mer : Lebon 662. 

26. La nécessité d'assurer la continuité du service public autorise l'administration à recruter des contractuels en période de grève. Ces recrutements doivent être opérés selon les règles administratives applicables en matière de recrutement de tels agents. En cas d'extrême urgence, l'administration pourrait avoir recours à une entreprise de travail temporaire. Ainsi jugé à propos des recrutements par le directeur des PTT du Haut-Rhin d'agents fournis par une entreprise de travail temporaire pour assurer le fonctionnement d'un centre de tri provisoire alors que le service normal du tri était totalement interrompu par une grève. • CE, ass., 18 janv. 1980, [image: ] Synd. CFDT des postes et télécommunications du Haut-Rhin, no 07636 A : AJDA 1980. 89, chron. Robineau et Feffer ; D. 1980. IR 302, obs. Delvolvé ; JCP 1980. II. 19450, note Zoller. 

27. Autorités compétentes. Le Conseil d'État a reconnu successivement que le pouvoir de limiter le droit de grève pouvait être exercé par le Gouvernement. • CE, ass., 7 juill. 1950, [image: ] Dehaene, no 1645 A : préc. note 2 [image: ]. [image: ] ... Par un ministre, dans le cadre de ses prérogatives gouvernementales. • CE 14 mars 1956, Hublin : Lebon T. 117 • CE, ass., 4 févr. 1966, [image: ] Synd. unifié des techniciens de la radio diffusion-télévision française et synd. libre de la RTF, nos 63050 et 63181 A : D. 1966. 720, note Gilli. 

28. ... Par un chef de service : le directeur de la météorologie nationale. • CE 19 janv. 1962, [image: ] Bernardet, no 51716 A. [image: ] ... Le directeur général de l'aviation civile. • CE 13 nov. 1992, [image: ] nos 83177 et 83702 B : AJDA 1993. 221, obs., Mathieu [image: ]. [image: ] ... Le directeur de la comptabilité publique. • CE 25 sept. 1996, [image: ] no 149284 A : préc. note 23 [image: ]. 

29. ... Par un maire, en sa qualité de responsable du bon fonctionnement des services placés sous son autorité. • CE 9 juill. 1965, [image: ] Pouzenc, nos 58778 et 58779 A : D. 1966. 720, note Gilli. 

30. ... Par le président d'un établissement public. • CE 20 avr. 1977, [image: ] Synd. des cadres et agents de maîtrise de l'aéroport de Paris et Synd. gén. des personnels à statut de l'aéroport de Paris, no 03012 A : AJDA 1978. 49, note F.H. [image: ] ... Par le directeur d'un centre hospitalier. • CE 7 janv. 1976, [image: ] CH régional d'Orléans, no 92162 A. [image: ] ... Par le directeur d'un centre psychothérapique. • CE 4 févr. 1976 : AJDA 1978. 50, note FH. [image: ] ... Par les organes dirigeants d'un établissement public, agissant en vertu des pouvoirs généraux d'organisation des services placés sous leur autorité. • CE 8 mars 2006, [image: ] Onesto et a., no 278999 A : AJFP 2006. 206, concl. Keller [image: ] ; AJDA 2006. 576 [image: ]. 

31. ... Par les organes dirigeants d'un organisme de droit privé responsable d'un service public, agissant en vertu des pouvoirs généraux d'organisation des services publics sous leur autorité, en l'occurrence les organes dirigeants d'EDF, société privée responsable d'un service public en tant qu'exploitant des centres nucléaires de production d'électricité. • CE, ass. 12 avr. 2013, [image: ] no 329570 A : AJDA 2013. 766 [image: ] ; ibid. 1052, chron. Domino et Bretonneau [image: ]. 

32. Le ministre chargé de la santé est habilité à préciser les dispositions permanentes à prendre en cas de grève dans les services relevant de son autorité. En revanche, il n'a pas cette compétence à l'égard des établissements publics d'hospitalisation qui sont placés sous sa tutelle et non sous son autorité. La compétence appartient aux organes dirigeants de ces établissements. • CE 14 oct. 1977, Synd. gén. CGT du personnel des affaires sociales et Union syndicale CFDT des affaires sociales : Lebon 383. [image: ] Il n'appartenait pas au Premier ministre, au ministre de l'équipement, des transports, du logement, du tourisme et de la mer et au secrétaire d'État aux transports et à la mer de prendre des dispositions pour l'instauration d'un service minimum en cas de grève à la RATP, cette compétence appartenant aux seuls organes dirigeants de cet établissement public. • CE 1er déc. 2004, [image: ] Onesto, no 260551 A : AJDA 2004. 2367 [image: ] ; Dr. adm. 2005. 19, note Lombard. 

33. Le ministre de l'Économie, des Finances et de l'Industrie et le ministre délégué au budget et à la réforme budgétaire et, par délégation, le directeur général des douanes et des droits indirects, ont pu légalement prendre des mesures interdisant par avance l'exercice du droit de grève aux chefs de services interrégionaux, directeurs interrégionaux et régionaux, directeurs régionaux adjoints des douanes, fonctionnaires investis d'une responsabilité particulière qui doit être assumée sans discontinuité, aux directeurs adjoints et inspecteurs principaux chargés des fonctions d'adjoint au directeur ou exerçant des fonctions de chef divisionnaire contrôlant l'activité des agents relevant de la branche de surveillance, aux agents des douanes de la branche de la surveillance et aux fonctionnaires ayant autorité sur ceux-ci. • CE 15 mai 2006, [image: ] no 270171. 

2o DÉSIGNATION DES AGENTS ASTREINTS EN CAS DE GRÈVE

34. Modalités. L'autorité administrative compétente peut désigner par circulaire les agents dont la présence est jugée indispensable pour assurer la continuité de fonctionnement du service en cas de grève. • CE, ass., 4 févr. 1966, [image: ] Synd. nat. des fonctionnaires et agents du groupement des contrôles radioélectriques, nos 62479 et 62495 A : D. 1966. 720, note Gilli ; RD publ. 1966. 324, concl. Bertrand. 

35. La désignation peut aussi procéder d'une décision individuelle ou collective prise en raison des circonstances. • CE 25 sept. 1996, [image: ] no 149284 A : préc. note 23 [image: ]. 

36. La désignation doit indiquer les motifs de fait qui imposent la présence personnelle d'un agent à son poste en période de grève. • TA Paris, 8 juin 1989, no 68523375.

37. Agents désignés. Les agents qui peuvent être tenus de rester à leur poste en cas de grève sont ceux qui ont des fonctions d'autorité en occupant des emplois indispensables à la sécurité physique des personnes, à la conservation des installations et du matériel ainsi qu'à l'action gouvernementale. Les agents doivent être désignés non en raison de leur grade, mais en considération de la nature de leur mission, des responsabilités particulières dont ils sont investis, qui, compte tenu des nécessités de l'ordre public, doivent être assumées sans discontinuité. • CE 16 déc. 1966, Synd. nat. des fonctionnaires et agents des préfectures et sous-préfectures de France et d'outre-mer : Lebon 662. [image: ] Des fonctionnaires ne peuvent être considérés comme participant à l'action gouvernementale du seul fait qu'ils appartiennent à un corps de catégorie A. • CE, sect., 28 nov. 1958, [image: ] Lépouse, no 30056 A : préc. note 25 [image: ]. 

38. Ainsi a été considérée comme légale l'interdiction de participer à une grève faite aux agents occupant des emplois indispensables au fonctionnement normal des services de sécurité aérienne. • CE 26 oct. 1960, [image: ] Synd. gén. de la navigation aérienne et a., nos 38367 et 38368 A : AJDA 1960. 648 ; Dr. soc. 1961. 100, concl. Fournier. [image: ] ... Aux gardiens des passages à niveau de la SNCF. • CE, ass., 23 oct. 1964, [image: ] Féd. synd. chrétiens de cheminots, no 56194 A : RD publ. 1964. 1210, concl. Bertrand ; AJDA 1964. 682, chron. Puybasset et Puyssochet ; JCP 1965. II. 14271, note Belorgey. [image: ] ... Aux attachés principaux et attachés occupant, dans les préfectures, des emplois de chef de bureau du cabinet, de chef de bureau du courrier et de la coordination, de chef du bureau spécialisé de défense nationale des préfectures, ainsi qu'aux fonctionnaires de toute catégorie affectés au cabinet du préfet et, dans les sous-préfectures, aux fonctionnaires chargés des fonctions de secrétaire en chef. • CE 16 déc. 1966, Synd. nat. des fonctionnaires et agents des préfectures et sous-préfectures de France et d'outre-mer : Lebon 662. [image: ] ... Aux chefs de bureaux dans leur ensemble d'une administration centrale en considération de la nature de leur mission. • CE 22 nov. 1968, Synd. chrétien de l'administration centrale des affaires sociales : Lebon 583. [image: ] ... Au personnel nécessaire pour assurer le fonctionnement des services d'information à destination de la métropole, des territoires d'outre-mer et des pays étrangers. • CE 14 mars 1956, Hublin : Lebon 117. [image: ] Aux agents des services du Groupement des contrôles radioélectriques. • CE, ass., 4 févr. 1966, [image: ] Synd. nat. des fonctionnaires et agents du groupement des contrôles radioélectriques, nos 62479 et 62495 A : AJDA 1966. 247. 

39. Le fait de ne pas déférer à une désignation notifiée à domicile par un avis déposé par l'agent chargé de la notification en l'absence du destinataire qui n'a pas contesté en avoir eu connaissance justifie une sanction disciplinaire. • TA Strasbourg, 21 mars 1978, Sieur Berger, no 30076. 

40. Commet une faute de nature à engager la responsabilité de la commune le maire qui met en demeure un agent public régulièrement en grève d'avoir à reprendre son travail sous peine de sanction pour abandon de poste et, l'estimant licencié à défaut de reprise du travail à la date prescrite, ne l'affecte à aucun emploi à la fin du mouvement de grève sans prendre de décision expresse de licenciement. • CAA Paris, 23 mars 1993, [image: ] no 92PA00203 B. 

III. MODALITÉS DE LA GRÈVE

41. Occupation des locaux. Les agents grévistes doivent évacuer les locaux du service. Est donc régulière la disposition d'une circulaire du ministre des PTT enjoignant aux agents grévistes des bureaux ambulants de quitter le wagon au premier arrêt du train en gare. Le refus d'obéir constituait une faute de nature à justifier une sanction disciplinaire. • CE 11 févr. 1966, Legrand : Lebon 110. 

42. Préavis. L'administration n'est pas tenue de répondre au préavis déposé par une organisation syndicale. • CE 31 oct. 1986, [image: ] no 53872 A. 

43. La participation à une grève déclenchée par un syndicat non représentatif et donc à la suite d'un préavis irrégulier ne constitue pas nécessairement une faute dès lors qu'il ne ressort d'aucune des pièces du dossier que l'attention des grévistes ait été appelée sur la nécessité de vérifier que le préavis de grève respectait les dispositions de l'art. L. 521-3 du C. trav. [devenu L. 2512-2] [image: ] et qu'ils n'ont, par suite, pas méconnu sciemment ces dispositions. • CE 8 janv. 1992, [image: ] no 90634 A. 

44. Les dispositions de l'art. 3 de la L. du 31 juill. 1963 (C. trav., art. L. 521-3 [devenu art. L. 2512-2]) « n'ont pas eu pour objet et ne sauraient avoir pour effet, à l'égard d'agents répartis en un grand nombre d'établissements publics, lorsqu'une des organisations syndicales qui en sont les plus représentatives a déposé, auprès d'une autorité publique qualifiée sur le plan national, un préavis de grève d'ampleur nationale en ce qui les concerne, de subordonner, en outre, la licéité de leur participation à la grève au dépôt d'autres préavis auprès des directions des différents établissements auxquels ils appartiennent ». La grève à laquelle a pris part un auxiliaire temporaire d'un établissement hospitalier ayant été précédée d'un préavis émanant d'une organisation syndicale représentative et parvenu en temps utile au Premier ministre, l'intéressée ne pouvait faire l'objet d'une sanction disciplinaire en raison de sa participation à une grève qui n'aurait pas été précédée, selon le directeur de l'établissement, d'un préavis déposé dans des conditions régulières. • CE 16 janv. 1970, [image: ] Dame Poinsard c/ Hôpital rural de Grandvilliers, no 73894 A : AJDA 1970. 96, chron. Denoix de Saint Marc et Labetoulle. 

45. Si la grève est licite dans son principe en cas de revendications professionnelles, il appartient au juge des référés d'apprécier souverainement si elle n'entraîne pas un trouble manifestement illicite et, dans ce cas, de suspendre le préavis. • Cass., ass. plén., 4 juill. 1986, [image: ] Synd. nat. des officiers mécaniciens navigants de l'aviation civile c/ Cie nat. Air France, no 84-15.735 P : JCP 1986. II. 20694, note Teyssié ; D. 1986. 447, concl. Bouyssic, note Ray ; Dr. soc. 1986. 745, note G. Lyon-Caen (en l'espèce caractère déraisonnable des revendications). 

46. Refus de négocier. Le refus de négocier de la part de l'administration ne constitue pas une décision susceptible de recours contentieux. Elle n'est donc pas tenue de communiquer les motifs de son refus. • CE 3 juill. 1987, [image: ] no 69139 B. 

47. Est licite la participation d'un agent à un mouvement de grève postérieurement à la date et à l'heure fixées par le préavis pour le début de celle-ci mais dès l'heure de la prise de service fixée pour lui par l'horaire qui le concerne. • CE 29 déc. 2006, [image: ] no 286294 : AJDA 2007. 65 [image: ]. 

48. Le Conseil d'État a considéré comme étant légale une réglementation obligeant les grévistes des équipements sportifs de la commune à exercer leur droit de grève dès la prise de service mais illégale l'obligation de se déclarer gréviste 48 heures avant le début de la grève, ce qui leur interdisait ainsi de rejoindre un mouvement de grève déjà engagé. • CE 6 juill. 2016, [image: ] no 390031 B : AJDA 2016. 1421, comm. de Montecler [image: ] ; Cah. fonct. publ., 2016. 368, comm. Raynaud ; AJFP 2016. 249 [image: ]. 

IV. SITUATION ADMINISTRATIVE DU FONCTIONNAIRE EN GRÈVE

49. L'administration ne peut décider, à fin de régularisation de la situation administrative du fonctionnaire en grève, de le placer en position de disponibilité. L'intéressé reste en position d'activité et son droit à avancement ne peut être suspendu. • CE 19 juin 1981, [image: ] Lebaut, no 13975 B. 

50. C'est seulement à l'occasion de la liquidation de sa pension de retraite que le fonctionnaire sera recevable à faire valoir ses droits et contester, le cas échéant, le décompte des services effectifs qu'il a accompli. La décision suspendant les droits à pension pour une journée de grève ne fait pas grief au fonctionnaire et les conclusions dirigées contre cette mesure ne sont pas recevables. • CE 19 juin 1981, [image: ] Lebaut, no 13975 B. 

V. RÉQUISITION

51. Le Gouvernement peut, en cas de grève, décider la réquisition des personnels d'un service lorsque la grève est de nature à porter gravement atteinte à la satisfaction des besoins du pays, par exemple la grève des agents assurant la sécurité aérienne, eu égard aux conséquences qu'elle peut comporter pour le fonctionnement de l'ensemble du service des transports aériens. • CE 9 févr. 1966, [image: ] Féd. nat. de l'aviation civile, no 62467 A : AJDA 1966. 249. 

52. La décision autorisant la réquisition est prise par décret en conseil des ministres « par application de l'art. 45 de l'Ord. no 59-147 du 7 janv. 1959 (V. désormais C. défense, art. L. 2211-2), en vertu duquel le Gouvernement continue de disposer des pouvoirs qui lui sont conférés en ce qui concerne l'application du titre II de la L. du 11 juill. 1938, modifiée et complétée notamment par l'Ord. no 59-63 du 6 janv. 1959 » et par l'art. 42, al. 2, de ladite ord. no 59-53 du 6 janv. 1959 précitée disposant que « peuvent être requis, pour les besoins du pays, les services des entreprises et des personnels... ». • CE 9 févr. 1966, [image: ] Féd. nat. de l'aviation civile, no 62467 A : préc. note 51 [image: ]. 

53. Le maire d'une commune peut également procéder à une réquisition. Les agents réquisitionnés doivent l'être pour des tâches qui doivent être impérativement assurées par des professionnels pour la sécurité des personnes. Ainsi, 14 sapeurs-pompiers qui participaient à une grève à Nouméa ont pu être légalement réquisitionnés afin d'assurer la sécurité de la retraite aux flambeaux et du feu d'artifice de la fête nationale qui avait lieu le soir-même. • TA Nouvelle-Calédonie, 2 mars 2000, [image: ] nos 9900345 et 9900346 : AJFP 2000, no 6, p. 93, comm. Mekhantar [image: ]. 

54. Le décret prononçant la réquisition peut prévoir une condamnation pénale en cas de refus d'obtempérer. Il peut être déféré au Conseil d'État. • CE 5 déc. 1941, [image: ] Sellier, no 66054 A • CE 10 nov. 1950, Féd. nat. de l'éclairage et des forces motrices : Lebon 548 • CE 24 févr. 1961, [image: ] Isnardon, no 40013 A : AJDA 1961. 204, chron. Galabert et Gentot ; Dr. soc. 1961. 357, note Savatier • CE 9 févr. 1966, [image: ] Féd. nat. de l'aviation civile, no 62467 A : préc. note 51 [image: ]. 

55. Il appartient à l'administration, seule responsable de la bonne marche des services publics, de déterminer, lorsqu'elle procède à une réquisition, les catégories de personnels indispensables à la satisfaction des besoins essentiels du public. • Crim. 2 févr. 1956 : D. 1956. 678, note Maynier. 

56. Si le préfet, dans le cadre des pouvoirs qu'il tient du 4o de l'art. L. 2215-1 CGCT, peut légalement requérir les agents en grève d'un établissement de santé, même privé, dans le but d'assurer le maintien d'un effectif suffisant pour garantir la sécurité des patients et la continuité des soins, il ne peut toutefois prendre que les mesures imposées par l'urgence et proportionnées aux nécessités de l'ordre public. Cependant un préfet ne pouvait légalement requérir l'ensemble des sages-femmes d'une clinique sans envisager le redéploiement d'activités vers d'autres établissements de santé ou le fonctionnement réduit du service et sans rechercher si les besoins essentiels de la population ne pouvaient être autrement satisfaits. • CE 9 déc. 2003, [image: ] Mme Aguillon, no 262186 A : AJDA 2004. 1138, note Le Bot [image: ] ; RFDA 2004. 307, concl. Stahl [image: ], ibid., note Cassia [image: ]. 

57. Saisi d'un recours contre un décret de réquisition, le Conseil d'État exerce un contrôle sur l'appréciation faite par le Gouvernement de la gravité de la situation. Ainsi, à propos de la réquisition du personnel de la Régie autonome des transports de la Ville de Marseille, il a estimé « qu'il ne ressort pas des pièces du dossier que les perturbations qui sont résultées de la grève aient eu pour effet de porter, soit à la continuité du service des transports, soit à la satisfaction des besoins de la population, une atteinte suffisamment grave pour justifier légalement la réquisition du personnel de cette régie ». • CE 24 févr. 1961, [image: ] Isnardon, no 40013 A : préc. note 54 [image: ]. [image: ] Le Conseil d'État a pris une position différente à propos d'une grève du personnel navigant de la compagnie Air France. Il a estimé, en effet, que « la poursuite de cette grève était, eu égard à l'importance des liaisons aériennes interrompues et aux risques graves que son extension éventuelle pouvait comporter pour le fonctionnement de l'ensemble du service des transports aériens, de nature à porter à la satisfaction des besoins du pays une atteinte suffisamment grave pour justifier légalement le décret attaqué autorisant la réquisition de l'ensemble du personnel navigant de la compagnie nationale Air France ». • CE 26 oct. 1962, [image: ] Le Moult et synd. « Union des navigants de ligne », no 53323 A : Dr. soc. 1963. 224, note Savatier. [image: ] Le Conseil d'État avait déjà jugé qu'en prenant, le 8 mars 1950, un décret portant réquisition de l'ensemble du personnel des entreprises et exploitations électriques et gazières « en vue d'assurer la continuité du fonctionnement d'un ensemble de services et d'entreprises indispensables pour assurer les besoins du pays », le Gouvernement n'avait fait qu'user des pouvoirs qu'il tenait des dispositions de l'art. 14, al. 6, de la L. du 11 juill. 1938. • CE 10 nov. 1950, Féd. nat. de l'éclairage et des forces motrices : Lebon 548. 

58. Lorsqu'elle concerne l'ensemble des agents et ouvriers des services publics communaux, la réquisition ne peut valablement s'exercer que par le moyen de la notification du décret faite au maire, chef de l'administration communale. • CE 5 déc. 1941, [image: ] Sellier, no 66054 A. 

59. Responsabilité. Le fait que, face à un mouvement de grève illicite des agents du service chargé du contrôle de la navigation aérienne qui, pendant environ un mois, ont interrompu quotidiennement leur travail pendant plusieurs heures, dans plusieurs aérodromes français empêchant ainsi l'envol et l'atterrissage des avions dans des conditions normales, le Gouvernement se soit abstenu de faire usage des possibilités de réquisition ou de sanction qu'il tenait de la législation en vigueur n'a pas été, dans les circonstances de l'affaire et compte tenu du caractère partiel de ce mouvement, constitutif d'une faute de nature à engager la responsabilité de l'État sauf à l'égard des compagnies ayant subi un préjudice grave et spécial. • CE 6 nov. 1985, [image: ] no 45746 A • CE 6 nov. 1985, [image: ] no 48630 A. 

60. L'État est responsable des dégradations qui se sont produites à l'occasion d'une grève, sauf s'il apparaît que ces dégradations sont le fait de personnes ayant prémédité ces dégradations (CGCT, art. L. 2216-3). • CAA Bordeaux, 27 sept. 2011, [image: ] nos 10BX03125 et 10BX03126 : AJDA 2012-816, chron. Vié. 

VI. CONSÉQUENCES DE LA GRÈVE SUR LA RÉMUNÉRATION

A. PRINCIPE DES RETENUES

61. La règle statutaire selon laquelle un fonctionnaire n'a droit à rémunération qu'après service fait s'applique au cas du fonctionnaire qui n'assure pas son service en raison de sa participation à une grève. • CE 9 avr. 1954, [image: ] Caubel, no 4648 A : AJDA 1954. 310, note Gazier et Long. 

62. Le droit au traitement est une garantie fondamentale que seul le législateur peut restreindre. • CE 7 déc. 1962, [image: ] Féd. gén. des fonctionnaires CGT-FO, nos 54979 et 55024 A. 

63. Les agents grévistes ne peuvent être l'objet de mesures discriminatoires en matière de rémunérations et avantages sociaux. • CE 12 nov. 1990, [image: ] Malher c/ SNCF, no 42875 A :  AJDA 1991. 332, obs. Hecquart-Théron [image: ]. 

64. Avant l'intervention de la L. du 29 juill. 1961, le Conseil d'État considérait que, si les dispositions de l'art. 10 du Décr. du 31 mai 1862 sur la comptabilité publique selon lequel « aucun paiement public ne peut être effectué que pour l'accomplissement d'un service fait », tout service fait par un agent d'un service public doit, en revanche, comporter une rémunération, à moins qu'une disposition présentant un caractère statutaire n'autorise expressément une dérogation à cette règle. Les règlements particuliers à certaines administrations prescrivant la division des traitements mensuels en trentièmes indivisibles n'autorisaient pas à opérer la retenue du traitement afférent à une journée de travail dans le cas où la cessation concertée de travail était limitée à une fraction de la journée, par exemple, à 2 heures alors que la durée réglementaire était de 8 heures. La retenue devait être proportionnelle à la durée effective de l'absence. • CE, ass., 22 avr. 1960, [image: ] Min. PTT c/ Boucher, no 48894 A. [image: ] V. également • CE 13 mars 1959, Synd. nat. FO du ministère de la reconstruction et de l'urbanisme : Lebon 178 ; RD publ. 1959. 766, note Waline. 

65. L'administration était en droit de procéder à une retenue sur le traitement d'un agent pour participation à un mouvement de grève, celui-ci n'ayant pu démontrer qu'il bénéficiait ce jour-là d'un congé annuel. • CE 4 déc. 2013, [image: ] no 351229 B : AJDA 2013. 2470 [image: ] ; AJFP 2014. 88 [image: ]. 

66. Absence de caractère disciplinaire des retenues. Les retenues sur le traitement ne constituent pas une sanction disciplinaire et ne donnent pas lieu aux garanties prévues en la matière. Il s'agit d'une simple mesure comptable. • CE 18 avr. 1980, [image: ] Michéa, no 10892 B : D. 1980. 497, obs. Toulemonde ; AJDA 1980. 653 • CE 9 avr. 1954, [image: ] Caubel, no 4648 A : préc. note 61 [image: ]. [image: ] V. aussi • Cons. const. 20 juill. 1977, [image: ] no 77-83 DC : AJDA 1977. 437. 

B. NOTION D'ABSENCE DE SERVICE FAIT

67. Avant l'intervention de la L. du 22 juill. 1977 (L. no 61-825 du 29 juill. 1961, art. 4, al. 2). Si, en application de l'art. 4, al. 2, de la L. du 29 juill. 1961 précisé par le Décr. du 6 juill. 1962, le précompte pour service non fait, pendant une fraction quelconque de la journée, donnait lieu désormais à une retenue dont le montant était égal à un trentième du traitement mensuel, aucune retenue ne pouvait être opérée lorsque le fonctionnaire, présent pendant la totalité des heures qui lui étaient imparties, s'abstenait d'accomplir une partie des tâches qui lui étaient assignées. Tel a été le cas de professeurs qui, en application de consignes syndicales, refusaient d'accueillir plus de vingt-cinq élèves dans leur classe, tout en assurant la totalité de leurs heures d'enseignement. Le Conseil d'État a estimé que les agissements de ces professeurs présentaient le caractère de fautes professionnelles, susceptibles de sanctions disciplinaires mais que les intéressés ne pouvaient être privés, de ce seul fait, du droit de percevoir l'intégralité de leur rémunération. • CE, ass., 20 mai 1977, [image: ] Min. éducation c/ Quinteau, no 01827 A. [image: ] Tel a été le cas également d'agents des services extérieurs du Trésor qui, en application de consignes syndicales avaient refusé, à deux reprises, d'ouvrir leurs services au public, de répondre aux communications téléphoniques qui leur étaient adressées et d'expédier le courrier, tout en assurant leurs autres tâches pendant la totalité des heures de service qui leur étaient imparties. • CE 7 févr. 1979, Le Cam : AJDA 1979. 43, note JLK. 

68. Après la L. du 22 juill. 1977. Le Conseil constitutionnel a admis la conformité de la L. du 22 juill. 1977 à la Constitution et considéré que la retenue sur le traitement a le caractère d'une mesure qui relève de la réglementation de la comptabilité publique et qui est liée à la notion de service fait, qu'elle est indépendante de l'action disciplinaire qui, dans le respect des droits de la défense, peut toujours être engagée à l'occasion des mêmes faits si ceux-ci sont considérés comme une faute professionnelle. Le fait que la L. du 22 juill. 1977 retienne comme élément de l'absence de service fait l'inexécution totale ou partielle des heures de service ou l'inexécution de tout ou partie des obligations de service « ne saurait avoir pour effet de conférer à la retenue sur le traitement le caractère d'une sanction disciplinaire, dès lors que la constatation de cette inexécution ne doit impliquer aucune appréciation du comportement personnel de l'agent, telle qu'elle serait opérée dans le cadre d'une procédure disciplinaire... sous cette condition... la retenue sur traitement demeure une mesure de portée comptable... ». • Cons. const. 20 juill. 1977, [image: ] no 77-83 DC : AJDA 1977. 437. [image: ] Le Conseil d'État a considéré qu'une retenue du trentième avait pu être opérée légalement, en application de l'art. 4 de la L. du 29 juill. 1961, tel qu'il a été modifié par la L. du 22 juill. 1977, sur la rémunération mensuelle d'enseignants qui avaient, au cours d'une journée, assuré leur enseignement sur les pelouses du lycée. Ce comportement a été considéré comme constituant une exécution partielle des obligations qui s'attachaient à leurs fonctions, telles qu'elles étaient définies par les autorités responsables dans le cadre de leurs compétences relatives au bon ordre de l'établissement, et devant être assimilé à une absence de service fait. • CE 31 mars 1986, [image: ] no 23509 B. [image: ] En s'abstenant de se conformer aux nouveaux horaires de travail malgré les demandes réitérées de ses supérieurs hiérarchiques, un fonctionnaire a manqué partiellement aux obligations de service qui s'attachent à sa fonction telles que définies dans leur nature et leurs modalités par l'autorité hiérarchiquement compétente. Cette inexécution partielle est assimilable, en vertu des dispositions du 2o de l'art. 4 de la L. du 29 juill. 1961, à une absence de service fait, alors même que l'intéressé était présent à son poste pendant une durée correspondant à un temps de travail quotidien normal et avait accompli pendant l'intégralité de ce temps de présence l'ensemble des obligations de service inhérentes à son affectation. •  CE 26 juill. 2006, [image: ] no 273118 : AJDA 2006. 2087 [image: ] ; Cah. fonct. publ. 10/2006, no 260, p. 36, comm. Guyomar. [image: ] L'administration ne peut reprocher à un fonctionnaire de ne pas avoir accompli la totalité de ses obligations de service alors qu'elle a elle-même pris des mesures destinées à les réduire. Est donc illégale la retenue sur le traitement de l'intéressé pour absence de service fait. • CE 26 janv. 2007, [image: ] no 282703 B : AJDA 2007. 227 [image: ] ; Cah. fonct. publ. 2007, no 266, p. 32, note Guyomar. [image: ] L'administration a l'obligation de placer ses agents dans une situation régulière. Elle ne peut donc se prévaloir de l'absence de service fait pour suspendre la rémunération d'un agent dès lors que c'est en méconnaissance de cette obligation qu'elle a laissé celui-ci sans affectation. • CE 20 avr. 2011, [image: ] no 334245 : AJDA 2011. 1583 [image: ]. [image: ] Le droit de tout agent de percevoir son traitement ne peut cesser que si l'absence d'accomplissement de son service résulte de son propre fait. Tel n'est pas le cas lorsque l'administration a laissé l'agent sans affectation pendant près de 4 ans. • CE 19 déc. 2012, [image: ] no 346245 B : AJDA 2013. 5 [image: ]. [image: ] La retenue sur le traitement prévue par l'art. 4 de la L. du 29 juill. 1961 peut être décidée aussi bien en l'absence de service fait que dans le cas d'inexécution partielle des obligations de service. Lorsque les obligations de service ont été intégralement accomplies et sauf dispositions statutaires prévoyant des sujétions particulières, le refus d'exécuter des obligations supplémentaires ne saurait entraîner une retenue sur le traitement. Un tel refus expose seulement à une sanction disciplinaire. • CE 23 mai 2007, [image: ] no 287394 A : AJDA 2007. 1044 [image: ] ; AJFP 2007. 254, concl. De Silva [image: ].[image: ] La demande adressée par l'inspecteur d'académie aux directeurs d'école de procéder à une enquête statistique en vue de l'élaboration de la carte scolaire du département ne revêtait pas le caractère d'un ordre manifestement illégal et de nature à compromettre gravement un intérêt public. L'administration était donc tenue d'opérer sur le traitement d'une directrice d'école ayant refusé de répondre à la demande de l'inspecteur d'académie une retenue d'un montant égal au trentième indivisible à sa rémunération mensuelle, sans qu'il ait été porté d'appréciation sur le comportement de l'intéressée. • CE 29 oct. 2012, [image: ] no 356512. [image: ] Les enseignants titulaires en zone de remplacement qui restent à la disposition du chef d'établissement entre deux remplacements, même depuis leur domicile, répondent à l'exigence du service fait. • CE 5 févr. 2014, [image: ] no 358224 B : AJDA 2014. 312 [image: ] ; AJFP 2014. 258 [image: ].[image: ] Hormis le cas où elle révélerait par elle-même un refus opposé à une demande tendant à la reconnaissance d'un droit à rémunération malgré l'absence de service fait, la décision par laquelle l'autorité administrative, lorsqu'elle liquide le traitement d'un agent, procède à une retenue pour absence de service fait au titre du 1 de l'art. 4 de la L. du 29 juill. 1961 constitue une mesure purement comptable et, dès lors, n'est pas au nombre des décisions qui refusent un avantage dont l'attribution constitue un droit et n'est donc pas soumise à l'obligation de motivation. • CE 2 nov. 2015, [image: ] no 372377 B : AJDA 2015. 2118 [image: ]. 

C. MODALITÉS D'APPLICATION DE LA RÈGLE DU TRENTIÈME INDIVISIBLE

69. Pour les agents de l'État, « le précompte pour service non fait, pendant une fraction quelconque de la journée, donne lieu, en application de l'art. 4, al. 2, de la L. du 29 juill. 1961 […] précisé par le Décr. du 6 juill. 1962 […], à une retenue dont le montant est égal à un trentième du traitement ». • CE, avis, 8 sept. 1995, [image: ] no 169379 A. [image: ] La retenue totale effectuée sur la rémunération mensuelle, même si l'absence au cours d'une journée a été d'une durée inférieure à la durée normale de la vacation, est donc égale à autant de trentièmes que de jours au cours desquels l'absence a été constatée. Cependant, lorsqu'un fonctionnaire assure une vacation chevauchant 2 journées consécutives, la retenue est de deux trentièmes de la rémunération mensuelle. • CE, ass., 15 févr. 1980, [image: ] Faure, no 10248 A : AJDA 1980. 282, chron. Robineau et Feffer. 

70. La règle du trentième indivisible s'applique même en dehors de l'hypothèse de la grève. • CE 15 oct. 1982, [image: ] no 17816 A : AJDA 1983. 201, concl. Pauti (en l'espèce, l'absence de service fait imputée à un professeur de collège d'enseignement technique était constituée par le fait que l'intéressé s'était abstenu de participer « en partie » à une journée de formation à laquelle il avait été convoqué et qui constituait une obligation de service au même titre que les heures d'enseignement qu'il était tenu d'accomplir). [image: ] L'administration est même fondée à opérer la retenue du trentième prévue par la L. du 29 juill. 1961 et le Décr. du 6 juill. 1962 en raison d'un arrêt de travail un jour férié dès lors que le service à effectuer les jours fériés fait partie des obligations auxquelles sont astreints les agents en raison des nécessités imposées par le fonctionnement continu du service, même si le travail effectué un jour férié a donné lieu à une « compensation » sous forme de repos accordé un jour ouvrable ou à une indemnité particulière venant s'ajouter au traitement normal. • CE 19 mars 1971, [image: ] Dame Cuquel, no 78802 A : AJDA 1972. 46 ; RD publ. 1972. 270. [image: ] Compte tenu du caractère mensuel et forfaitaire du traitement, en l'absence de service fait pendant plusieurs jours consécutifs, le décompte des retenues à opérer sur le traitement mensuel d'un agent public s'élève en principe à autant de trentièmes qu'il y a de journées comprises du premier jour inclus au dernier jour inclus où cette absence de service fait a été constatée, même si durant certaines de ces journées cet agent n'avait aucun service à accomplir. En l'occurrence, il s'agissait d'un samedi et d'un dimanche au cours desquels l'intéressé n'avait aucun service à accomplir. • CE 24 juin 2011, [image: ] no 336908. 

71. S'agissant des enseignants, en cas d'absence de service fait pendant plusieurs jours consécutifs, le décompte des retenues à opérer sur le traitement mensuel d'un agent public s'élève à autant de trentièmes qu'il y a de journées comprises du premier jour inclus au dernier jour inclus où cette absence a été constatée, même si, durant certaines de ces journées, cet agent n'avait, pour quelque cause que ce soit, aucun service à accomplir. La durée de l'absence est déterminée par celle du préavis ou du mot d'ordre de grève auquel l'intéressé a déclaré s'être rallié. • CE 7 juill. 1978, Omont : Lebon 304 • CE 6 mai 1988, [image: ]  Delage et Tinel, nos 69718 et 69719 A : AJDA 1988. 585, chron. Azibert et de Boisdeffre • TA Dijon, 24 juin 1986, Dame Mérigeau : Lebon 317. [image: ] Le Conseil d'État a nuancé sa position en considérant que l'application des règles de décompte des retenues sur le traitement mensuel de l'agent en grève ne saurait porter atteinte à son droit au congé annuel lorsque cet agent a été au préalable autorisé par le chef de service à prendre ses congés au cours de la période de grève. • CE 27 juin 2008, [image: ] no 305350 A : AJDA 2008. 1667, note Soubirous [image: ] ; AJFP 2008. 304 [image: ]. 

72. L'assiette des retenues est constituée par l'ensemble de la rémunération, qui comprend, en règle générale, le traitement, l'indemnité de résidence, des primes et indemnités versées en considération du service accompli. • CE 11 juill. 1973, [image: ] Alliaume, no 88921 A : AJDA 1974. 158, note Silvera • 23 avr. 1975, Min. économie c/ Debacq : Dr. adm. 1975, no 166 • 11 juin 1975, Min. économie c/ Luis : Dr. adm. 1975, no 287. 

73. Est illégale la décision d'appliquer la retenue sur la base d'un équivalent temps plein et non sur le trentième du traitement mensuel perçu par un agent à temps non complet. • TA Paris, 30 juill. 2008, [image: ] no 0511719-5 : RFDA 2008. 1227 [image: ] ; AJFP 2009. 117 [image: ].

74. La retenue porte également sur les rémunérations annexes correspondant à des activités rémunérées effectuées au-delà du service statutaire obligatoire. • CE 3 oct. 1980, [image: ] Min. éducation c/ Mme Campagnolle, nos 13377 à 13384, 13789 et 13790 A • CE 26 juill. 1996, [image: ] no 126310 A : Cah. fonct. publ. 1996, no 149, p. 20, concl. Roul. [image: ] ... Ou encore sur l'indemnité différentielle versée annuellement et forfaitairement aux agents des services déconcentrés de la comptabilité publique en raison de leur participation à la collecte de l'épargne en fonction de leur rang et de leurs responsabilités. • CE 22 mars 1989, [image: ] no 71710 B. 

75. « Lorsqu'un professeur de lycée ou de collège s'abstient d'accomplir, au cours d'une journée, tout ou partie des heures hebdomadaires de service inscrites à son emploi du temps, il doit, par application de l'art. 4 de la L. du 29 juill. 1961, subir sur son traitement mensuel une retenue du trentième ; que si l'application de la même réglementation à des professeurs dont l'emploi du temps comprend des heures supplémentaires annuelles et à des professeurs dont l'emploi du temps n'en comprend pas, peut avoir des effets différents, cette différence résulte de ce que les uns et les autres n'ont ni les mêmes obligations de service ni la même rémunération et ne méconnaît pas le principe d'égalité. » • CE 3 oct. 1980, [image: ] Min. éducation c/ Mme Campagnolle, nos 13377 à 13384, 13789 et 13790 A. 

76. L'administration ne peut prélever les cotisations pour sécurité sociale et retraite sur la fraction de traitement non versée en raison de l'absence de service fait. • CE, avis, 8 sept. 1995, [image: ] no 169379 A. 

77. Les retenues ne doivent pas excéder la partie des rémunérations considérées comme saisissable. • CE 27 mai 1983, Min. économie c/ Mlle Bretin : RD publ. 1984. 502, chron. Drago. 

78. Elles peuvent être effectuées sur la rémunération d'un mois postérieur à celui au cours duquel la grève a eu lieu mais elle est calculée sur la rémunération de ce dernier mois. • CE 11 juill. 1973, [image: ] Alliaume, no 88921 A : préc. note 72 [image: ]• CE 13 févr. 1974, Min. économie c/ Perotti : Lebon 105 • CE 22 déc. 1974, Min. économie c/ Dame Pégazet : Lebon 652. 

79. Le principe de l'annualité budgétaire n'empêche pas le recouvrement des sommes dues sur l'année suivant les faits, le calcul devant être effectué sur la base du traitement versé au moment des faits. • CE 23 avr. 1975, Min. économie c/ Debacq : préc. note 72 [image: ]. 

80. L'administration peut légalement tenir compte des absences motivées par la participation à une grève pour diminuer le montant de la prime de rendement qui est normalement attribuée en considération de la valeur des agents et de l'activité qu'ils ont déployée au cours de l'année. • CE 19 juin 1981, [image: ] Lebaut, no 13975 B : préc. note 49 [image: ]. 

81. En vue de décompter les agents grévistes le ministre de l'éducation nationale peut demander aux membres de l'enseignement supérieur de remplir un état des services accomplis les jours de grève. • CE 3 mai 1974, Min. éducation nationale c/ Arcangeli : Lebon 331 ; Rev. adm. 1974. 562. [image: ] Une circulaire prévoyant que chaque enseignant émarge sur une liste en face de son nom en indiquant les jours où il était en grève ou en situation irrégulière ne constitue pas une restriction du droit syndical et du droit de grève ni une atteinte grave et illégale au respect de la vie privée. • CE 25 juill. 2003, [image: ] no 258677 : AJDA 2004. 447, note Grimaldi [image: ]. 

82. Une note de service invitant les agents non-grévistes à venir se faire inscrire sur la liste des personnels non-grévistes tenue au secrétariat de direction avait pour seul objet de permettre à l'administration de constater les services faits et n'excluait pas la possibilité qui restait ouverte aux intéressés en cas de contestation d'établir par tout moyen de preuve approprié qu'ils avaient effectivement accompli leur service présentait le caractère d'une mesure d'ordre intérieur insusceptible d'être déférée au juge de l'excès de pouvoir. • CE 4 févr. 1976 : préc. note 30 [image: ]. 

83. Un accord prévoyant que les heures de travail perdues en raison d'une grève seront récupérées sous forme d'heures accomplies en dehors des horaires normaux est illégal. • CE 23 mars 1973, [image: ] Féd. du personnel de la défense nationale CFDT, nos 76767 et 76768 A. [image: ] Il en est de même d'un accord prévoyant des retenues moindres que celles qui résultent de la loi. • CE 27 avr. 1994, [image: ] nos 118232 et 118388. [image: ] Un accord portant sur une retenue forfaitaire indépendamment de la réalité des services non faits n'a pas de valeur juridique et ne saurait faire obstacle à l'application des dispositions législatives et réglementaires organisant les retenues de rémunération en cas de service non fait. • CAA Douai, 30 mai 2001, [image: ] no 99DA01553 : AJFP 2001, no 6, p. 32 [image: ]. 

D. AGENTS DES COLLECTIVITÉS TERRITORIALES

84. La L. du 30 juill. 1987 qui a rétabli les dispositions de la L. du 22 juill. 1977 ne concerne pas les agents des collectivités territoriales. • Cons. const. 28 juill. 1987, [image: ] no 87-230 DC : préc. note 11 [image: ]• CE 19 oct. 2012, [image: ] no 329636 B. 

85. Dès lors, le fait pour les sapeurs-pompiers du service départemental d'incendie et de secours de la Haute-Garonne, établissement public départemental, d'avoir refusé d'accomplir certaines tâches et ainsi commis des fautes passibles de sanctions disciplinaires, alors même qu'ils avaient accompli la totalité de leurs heures de service, ne justifiait pas que soient légalement opérées des retenues sur leur traitement. • CE 27 avr. 1994, [image: ] no 146119 A.

86. En cas de grève des sapeurs-pompiers, la retenue doit être proportionnée à la durée de la grève en comparant cette durée aux obligations de service auxquelles les intéressés étaient soumis pendant la période au cour de laquelle l'absence de service fait a été constatée et au titre de laquelle la retenue est opérée. « Dans le cas d'un agent qui assure son service sous la forme de gardes d'une durée de 24 heures suivies d'une période de repos, et dont le nombre total est fixé pour l'année alors que son traitement est liquidé mensuellement, il y a lieu, lorsque l'agent n'a pas accompli une ou plusieurs gardes de 24 heures auxquelles il était astreint, non de procéder à une retenue calculée par trentième de la part mensuelle de son traitement, mais de rapporter le nombre des gardes qu'il n'a pas accomplies au nombre moyen de gardes auquel l'intéressé était astreint chaque mois, établi sur la base de son obligation de service annuelle, et d'appliquer le rapport en résultant au montant mensuel du traitement auquel il a normalement droit » • CE 17 juill. 2009 (2 esp.), [image: ] nos 303588 A :  AJDA 2009. 1398, note de Montecler [image: ] ; ibid. 2009. 1392, concl. Derepas [image: ] . 

87. Un agent communal participant à un mouvement de grève parfaitement conforme aux dispositions législatives et réglementaires ne peut être considéré comme ayant abandonné son poste et mis en demeure de reprendre ses fonctions. • CE 26 juin 1996, [image: ] nos 135098 et 139935 B. [image: ] Le fait qu'une grève ait été déclenchée en méconnaissance des prescriptions de l'art. L. 521 C. trav. n'entraîne pas pour les agents grévistes la perte des garanties de procédure disciplinaire : ils ne peuvent faire l'objet d'une procédure de radiation pour abandon de poste. • CE 7 juill. 1999, [image: ] no 191534 B • CE 7 juill. 1999, [image: ] no 191543 : Cah. fonct. publ. 1999, no 183, p. 27. 

E. PERSONNELS DES ENTREPRISES, ORGANISMES OU ÉTABLISSEMENTS PUBLICS OU PRIVÉS CHARGÉS DE LA GESTION D'UN SERVICE PUBLIC (C. trav., art. L. 521-6 [image: ] [devenu L. 2512-5])

88. La L. du 30 juill. 1987, qui a rétabli la règle du trentième indivisible et l'assimilation à l'absence de service fait du refus d'assurer une partie des obligations de service, n'est pas applicable dans les collectivités locales, les entreprises, organismes et établissements publics ou privés chargés de la gestion d'un service public. Ces dispositions n'ont pas eu pour effet d'abroger l'art. L. 521-6 C. trav. [devenu art. L. 2512-5] dans sa rédaction issue de la L. du 19 oct. 1982, sauf en ce qui concerne les fonctionnaires de l'État et les services publics de l'État à caractère administratif. • Cons. const. 28 juill. 1987, [image: ] no 87-230 DC : préc. note 11 [image: ]. 

89. Les dispositions de l'art. L. 521-6 C. trav. [devenu art. L. 2512-5] s'appliquent donc aux fonctionnaires de La Poste que les dispositions de l'art. 29 de la L. du 2 juill. 1990 relative à l'organisation du service public de la poste et des télécommunications n'ont pas eu pour effet de maintenir dans la fonction publique de l'État. Est donc entachée d'illégalité la décision de prélever 3/30e du traitement mensuel afin de compenser l'arrêt de travail de dix minutes qu'un fonctionnaire avait observé au cours de trois journées en concertation avec ses collègues en vue d'obtenir la satisfaction de revendications professionnelles. • TA Marseille, 1er juill. 1996, [image: ] no 962069.

VII. ÉTAT STATISTIQUE DES AGENTS EN GRÈVE

90. La décision d'établir, à l'occasion de chaque grève, un état statistique des grévistes, a pour finalité de fournir à l'autorité administrative une première information sur l'ampleur du mouvement social. Elle constitue une mesure d'ordre intérieur insusceptible d'être déférée au juge de l'excès de pouvoir. • CE 5 oct. 2005, [image: ] no 274865 B : Cah. fonct. publ., janv. 2006. 26. 

91. Si le droit de grève a le caractère d'une liberté fondamentale, une note de service diffusée par le directeur général adjoint des hôpitaux de Toulouse en vue d'une grève prévue 5 jours après n'a ni pour objet ni pour effet de faire obstacle à l'exercice de ce droit par les agents qui le souhaiteraient, mais tend seulement à définir des modalités d'information permettant à l'administration de prévoir le remplacement des agents grévistes en faisant appel d'abord au volontariat des agents non grévistes et ensuite seulement à l'assignation d'agents grévistes. Ce faisant, l'autorité administrative n'a porté aucune atteinte grave à une liberté fondamentale de nature à justifier l'intervention du juge des référés sur le fondement de l'art. L. 521-2 CJA. • CE 8 avr. 2013, [image: ] no 367453. 


Textes complémentaires


	
[image: ] Constitution du 27 octobre 1946 


	
[image: ] Code de l'éducation


	
[image: ] Code des transports


	
[image: ] Code du travail


	
[image: ] Loi no 86-1067 du 30 septembre 1986


	
[image: ] Décret no 2008-1246 du 1er déc. 2008







Constitution du 27 octobre 1946 

 PRÉAMBULE

Al. 7 Le droit de grève s'exerce dans le cadre des lois qui le réglementent.





Code de l'éducation

 Accueil des élèves des écoles maternelles et élémentaires publiques

Art. L. 133-2 (L. no 2008-790 du 20 août 2008, art. 3) I. — Afin de prévenir les conflits, un préavis de grève concernant les personnels enseignants du premier degré des écoles publiques ne peut être déposé par une ou plusieurs organisations syndicales représentatives qu'à l'issue d'une négociation préalable entre l'État et ces mêmes organisations. 

II. — Les règles d'organisation et de déroulement de cette négociation préalable sont fixées par un décret en Conseil d'État qui détermine notamment : 

1o Les conditions dans lesquelles une organisation syndicale représentative procède à la notification à l'autorité administrative des motifs pour lesquels elle envisage de déposer un préavis de grève conformément à l'article L. 2512-2 du code du travail ; 

2o Le délai dans lequel, à compter de cette notification, l'autorité administrative est tenue de réunir les organisations syndicales représentatives qui ont procédé à la notification. Ce délai ne peut dépasser trois jours ; 

3o La durée dont l'autorité administrative et les organisations syndicales représentatives qui ont procédé à la notification disposent pour conduire la négociation préalable mentionnée au I. Cette durée ne peut excéder huit jours francs à compter de cette notification ; 

4o Les informations qui doivent être transmises par l'autorité administrative aux organisations syndicales représentatives qui ont procédé à la notification en vue de favoriser la réussite du processus de négociation, ainsi que le délai dans lequel ces informations doivent être fournies ; 

5o Les conditions dans lesquelles la négociation préalable entre les organisations syndicales représentatives qui ont procédé à la notification et l'autorité administrative se déroule ; 

6o Les modalités d'élaboration du relevé de conclusions de la négociation préalable ainsi que les informations qui doivent y figurer ; 

7o Les conditions dans lesquelles les enseignants du premier degré sont informés des motifs du conflit, de la position de l'autorité administrative et de la position des organisations syndicales représentatives qui ont procédé à la notification ainsi que les conditions dans lesquelles ils reçoivent communication du relevé de conclusions de la négociation préalable. 

III. — Lorsqu'un préavis de grève concernant les personnels enseignants des écoles maternelles et élémentaires publiques a été déposé dans les conditions prévues par l'article L. 2512-2 du code du travail par une ou plusieurs organisations syndicales représentatives, un nouveau préavis ne peut être déposé par la ou les mêmes organisations et pour les mêmes motifs qu'à l'issue du délai du préavis en cours et avant que la procédure prévue aux I et II du présent article n'ait été mise en œuvre. 

Sur les règles d'organisation et le déroulement de la négociation préalable au dépôt d'un préavis de grève, V. ci-dessous Décr. no 2008-1246 du 1er déc. 2008 [image: ].

Art. L. 133-3 (L. no 2008-790 du 20 août 2008, art. 4) En cas de grève des enseignants d'une école maternelle ou élémentaire publique, les enfants scolarisés dans cette école bénéficient gratuitement, pendant le temps scolaire, d'un service d'accueil qui est organisé par l'État, sauf lorsque la commune en est chargée en application du quatrième alinéa de l'article L. 133-4 [image: ].

Art. L. 133-4 (L. no 2008-790 du 20 août 2008, art. 5) Dans le cas où un préavis de grève a été déposé dans les conditions prévues par l'article L. 2512-2 du code du travail et en vue de la mise en place d'un service d'accueil, toute personne exerçant des fonctions d'enseignement dans une école maternelle ou élémentaire publique déclare à l'autorité administrative, au moins quarante-huit heures, comprenant au moins un jour ouvré, avant de participer à la grève, son intention d'y prendre part. 

Dans le cadre de la négociation préalable prévue à l'article L. 133-2 [image: ] du présent code, l'État et la ou les organisations syndicales représentatives qui ont procédé à la notification prévue au II de ce même article peuvent s'entendre sur les modalités selon lesquelles ces déclarations préalables sont portées à la connaissance de l'autorité administrative. En tout état de cause, cette dernière doit être informée, au plus tard quarante-huit heures avant le début de la grève, du nombre, par école, des personnes ayant déclaré leur intention d'y participer.

L'autorité administrative communique sans délai au maire, pour chaque école, le nombre de personnes ayant fait cette déclaration et exerçant dans la commune. 

La commune met en place le service d'accueil à destination des élèves d'une école maternelle ou élémentaire publique située sur son territoire lorsque le nombre des personnes qui ont déclaré leur intention de participer à la grève en application du premier alinéa est égal ou supérieur à 25 % du nombre de personnes qui exercent des fonctions d'enseignement dans cette école. 

Les familles sont informées des modalités d'organisation du service d'accueil par la commune et, le cas échéant, par les maires d'arrondissement. 

Pour les communes de Paris, Lyon et Marseille, le maire de la commune informe sans délai le président de la caisse des écoles de ces modalités. 





Art. L. 133-7 (L. no 2008-790 du 20 août 2008, art. 8) Le maire établit une liste des personnes susceptibles d'assurer le service d'accueil prévu à l'article L. 133-4 [image: ] en veillant à ce qu'elles possèdent les qualités nécessaires pour accueillir et encadrer des enfants. 

Cette liste est transmise à l'autorité académique qui s'assure, par une vérification opérée dans les conditions prévues au 3o de l'article 706-53-7 du code de procédure pénale, que ces personnes, préalablement informées de la vérification, ne figurent pas dans le fichier judiciaire national automatisé des auteurs d'infractions sexuelles ou violentes. 

Lorsque l'autorité académique est conduite à écarter certaines personnes de la liste, elle en informe le maire sans en divulguer les motifs. 

Cette liste est transmise pour information aux représentants des parents d'élèves élus au conseil d'école. Les personnes y figurant sont préalablement informées de cette transmission. 

À compter du 1er janv. 2029, la référence au 3o de l'art. 706-53-7 est remplacée par une référence à l'art. L. 6411-10 (Ord. no 2025-1091 du 19 nov. 2025, art. 14 et 57). 

Art. L. 133-8 (L. no 2008-790 du 20 août 2008, art. 9) L'État verse une compensation financière à chaque commune qui a mis en place le service d'accueil prévu au quatrième alinéa de l'article L. 133-4 [image: ] au titre des dépenses exposées pour la rémunération des personnes chargées de cet accueil. 

Cette compensation est fonction du nombre d'élèves accueillis. 

Pour chaque journée de mise en œuvre du service d'accueil par la commune, la compensation ne peut être inférieure à un montant égal à neuf fois le salaire minimum de croissance horaire par enseignant ayant participé au mouvement de grève. 

Le montant et les modalités de versement et de réévaluation régulière de la compensation sont fixés par décret. Ce décret fixe également le montant minimal de la compensation versée à toute commune ayant organisé le service d'accueil. 

Le versement de cette compensation intervient au maximum trente-cinq jours après notification par le maire, à l'autorité académique ou à son représentant, des éléments nécessaires à son calcul.

 Accueil des élèves des écoles maternelles et élémentaires privées sous contrat

Art. L. 133-11 (L. no 2008-790 du 20 août 2008, art. 12) Un préavis de grève concernant les personnels enseignants des écoles maternelles et élémentaires privées sous contrat ne peut être déposé par une ou plusieurs organisations syndicales représentatives qu'à l'issue d'une négociation préalable entre ces organisations et l'État lorsque les revendications professionnelles qui motivent le préavis relèvent du pouvoir de décision de ce dernier. La négociation est soumise aux règles d'organisation et de déroulement fixées au II de l'article L. 133-2 [image: ]. 

Le III du même article est applicable aux préavis de grève déposés par les organisations syndicales mentionnées à l'alinéa précédent.

Sur les règles d'organisation et le déroulement de la négociation préalable au dépôt d'un préavis de grève, V. ci-dessous Décr. no 2008-1246 du 1er déc. 2008 [image: ]. 





Code des transports

 Continuité du service en cas de perturbation prévisible de trafic. Champ d'application

Art. L. 1222-1 Les dispositions du présent chapitre sont applicables aux services publics de transport terrestre régulier de personnes à vocation non touristique, hors transport fluvial. 

 Continuité du service en cas de perturbation prévisible de trafic. Organisation

Art. L. 1222-2 Après consultation des usagers lorsqu'il existe une structure les représentant, l'autorité organisatrice de transport définit les dessertes prioritaires en cas de perturbation prévisible du trafic. 

Sont réputées prévisibles les perturbations qui résultent : 

1o De grèves ; 

2o De plans de travaux ; 

3o D'incidents techniques, dès lors qu'un délai de trente-six heures s'est écoulé depuis leur survenance ; 

4o D'aléas climatiques, dès lors qu'un délai de trente-six heures s'est écoulé depuis le déclenchement d'une alerte météorologique ; 

5o De tout événement dont l'existence a été portée à la connaissance de l'entreprise de transports par le représentant de l'État, l'autorité organisatrice de transports ou le gestionnaire de l'infrastructure depuis trente-six heures. 

Art. L. 1222-3 Pour assurer les dessertes prioritaires, l'autorité organisatrice de transports détermine différents niveaux de service en fonction de l'importance de la perturbation. 

Pour chaque niveau de service, elle fixe les fréquences et les plages horaires. Le niveau minimal de service doit permettre d'éviter que soit portée une atteinte disproportionnée à la liberté d'aller et venir, à la liberté d'accès aux services publics, à la liberté du travail, à la liberté du commerce et de l'industrie et à l'organisation des transports scolaires. Il correspond à la couverture des besoins essentiels de la population. Il doit également garantir l'accès au service public de l'enseignement les jours d'examens nationaux. Il prend en compte les besoins particuliers des personnes à mobilité réduite. 

Les priorités de desserte et les différents niveaux de service sont rendus publics. 

Art. L. 1222-4 L'entreprise de transports élabore : 

1o Un plan de transports adapté aux priorités de desserte et aux niveaux de service définis par l'autorité organisatrice de transports, qui précise, pour chaque niveau de service, les plages horaires et les fréquences à assurer ; 

2o Un plan d'information des usagers qui permet de donner à ceux-ci les informations prévues à l'article L. 1222-8 [image: ]. 

Après consultation des institutions représentatives du personnel, elle soumet ces plans à l'approbation de l'autorité organisatrice de transports. 

Art. L. 1222-5 Les plans mentionnés à l'article L. 1222-4 [image: ] sont rendus publics et intégrés aux conventions d'exploitation conclues par les autorités organisatrices de transports avec les entreprises de transports. Les conventions en cours sont modifiées en ce sens avant le 1er janvier 2008. Elles peuvent l'être par voie d'avenant. Les collectivités territoriales sont informées, de manière directe et préalable, des plans de desserte et des horaires qui sont maintenus. 

Art. L. 1222-6 Le représentant de l'État est tenu informé par l'autorité organisatrice de transports de la définition des dessertes prioritaires et des niveaux de service attendus ainsi que de l'élaboration des plans mentionnés à l'article L. 1222-4 [image: ] et de leur intégration aux conventions d'exploitation. 

En cas de carence de l'autorité organisatrice de transports, et après une mise en demeure, le représentant de l'État arrête les priorités de desserte ou approuve les plans mentionnés à l'article L. 1222-4 [image: ]. 

Art. L. 1222-7 Dans les entreprises de transports, l'employeur et les organisations syndicales représentatives concluent un accord collectif de prévisibilité du service applicable en cas de perturbation prévisible du trafic. 

L'accord collectif de prévisibilité du service recense, par métier, fonction et niveau de compétence ou de qualification, les catégories d'agents et leurs effectifs ainsi que les moyens matériels, indispensables à l'exécution, conformément aux règles de sécurité en vigueur applicables à l'entreprise, de chacun des niveaux de service prévus dans le plan de transports adapté. 

Il fixe les conditions dans lesquelles, en cas de perturbation prévisible, l'organisation du travail est révisée et les personnels disponibles réaffectés afin de permettre la mise en œuvre du plan de transports adapté. En cas de grève, les personnels disponibles sont les personnels de l'entreprise non grévistes. 

À défaut d'accord applicable, un plan de prévisibilité est défini par l'employeur. Un accord collectif de prévisibilité du service qui entre en vigueur s'applique en lieu et place du plan de prévisibilité. 

L'accord ou le plan est notifié au représentant de l'État et à l'autorité organisatrice de transports. 

 Continuité du service en cas de perturbation prévisible de trafic. Mise en œuvre

Art. L. 1222-8 En cas de perturbation du trafic, tout usager a le droit de disposer d'une information gratuite, précise et fiable sur le service assuré, dans les conditions prévues par le plan d'information des usagers. 

En cas de perturbation prévisible, l'information aux usagers doit être délivrée par l'entreprise de transports au plus tard vingt-quatre heures avant le début de la perturbation. 

Art. L. 1222-9 L'entreprise de transports informe immédiatement l'autorité organisatrice de transports de toute perturbation ou risque de perturbation. 

Art. L. 1222-10 Après chaque perturbation, l'entreprise de transports communique à l'autorité organisatrice de transports un bilan détaillé de l'exécution du plan de transports adapté et du plan d'information des usagers. 

Elle établit une évaluation annuelle des incidences financières de l'exécution de ces plans et dresse la liste des investissements nécessaires à l'amélioration de leur mise en œuvre. Cette évaluation est rendue publique. 

Art. L. 1222-11 En cas de défaut d'exécution dans la mise en œuvre du plan de transports adapté ou du plan d'information des usagers prévus à l'article L. 1222-4 [image: ], l'autorité organisatrice de transports impose à l'entreprise de transports, quand celle-ci est directement responsable du défaut d'exécution, un remboursement total des titres de transports aux usagers en fonction de la durée d'inexécution de ces plans. La charge de ce remboursement ne peut être supportée directement par l'autorité organisatrice de transports. 

L'autorité organisatrice de transports détermine par convention avec l'entreprise de transports les modalités pratiques de ce remboursement selon les catégories d'usagers. 

Art. L. 1222-12 L'usager qui n'a pu utiliser le moyen de transport pour lequel il a contracté un abonnement ou acheté un titre de transport a droit à la prolongation de la validité de cet abonnement pour une durée équivalente à la période d'utilisation dont il a été privé, ou à l'échange ou au remboursement du titre de transports non utilisé ou de l'abonnement. 

L'acte de remboursement est effectué par l'autorité ou l'entreprise qui lui a délivré l'abonnement ou le titre de transports dont il est le possesseur. 

Lorsque des pénalités pour non-réalisation du plan de transports adapté sont par ailleurs prévues, l'autorité organisatrice de transports peut décider de les affecter au financement du remboursement des usagers. 

 Dialogue social, prévention des conflits collectifs et exercice du droit de grève. Champ d'application

Art. L. 1324-1 Sans préjudice des dispositions du chapitre II du titre I du livre V de la deuxième partie du code du travail, les dispositions du présent chapitre sont applicables aux services publics de transport terrestre régulier de personnes à vocation non touristique (Ord. no 2019-552 du 3 juin 2019, art. 12) « et aux services librement organisés de transport ferroviaire de voyageurs mentionnés à l'article L. 2121-12 à l'exception des services de transport international de voyageurs ». 

 Dialogue social et prévention des conflits

Art. L. 1324-2 Dans les entreprises de transport entrant dans le champ d'application du présent chapitre, l'employeur et les organisations syndicales représentatives engagent des négociations en vue de la signature, avant le 1er janvier 2008, d'un accord-cadre organisant une procédure de prévention des conflits et tendant à développer le dialogue social. Dans ces entreprises, le dépôt d'un préavis de grève ne peut intervenir qu'après une négociation préalable entre l'employeur et la ou les organisations syndicales représentatives qui envisagent de déposer le préavis. L'accord-cadre fixe les règles d'organisation et de déroulement de cette négociation. Ces règles doivent être conformes aux conditions posées à l'article L. 1324-5 [image: ]. Le présent article s'applique sans préjudice des dispositions de l'article L. 2512-2 du code du travail. 

Art. L. 1324-3 Un accord de branche organise une procédure de prévention des conflits et tend à développer le dialogue social. Cet accord de branche fixe les règles d'organisation et de déroulement de la négociation préalable mentionnée à l'article L. 1324-2 [image: ]. Ces règles doivent être conformes aux dispositions de l'article L. 1324-5 [image: ]. L'accord de branche s'applique dans les entreprises de transport où aucun accord-cadre n'a pu être signé. L'accord-cadre régulièrement négocié s'applique, dès sa signature, en lieu et place de l'accord de branche. 

Art. L. 1324-4 Un décret en Conseil d'État pris après consultation des organisations syndicales représentatives des employeurs et des salariés des secteurs d'activité concernés fixe les règles d'organisation et de déroulement de la négociation préalable mentionnée au premier alinéa dans les entreprises de transport où, à la date du 1er janvier 2008, aucun accord-cadre n'a pu être signé et aucun accord de branche ne s'applique. Les règles d'organisation et de déroulement ainsi prévues respectent les conditions posées par l'article L. 1324-5 [image: ]. L'accord de branche ou l'accord-cadre régulièrement négocié après cette date s'applique, dès sa signature, en lieu et place de ce décret. 

Art. L. 1324-5 L'accord-cadre, l'accord de branche et, le cas échéant, le décret en Conseil d'État prévus aux articles précédents déterminent notamment : 

1o Les conditions dans lesquelles une organisation syndicale représentative procède à la notification à l'employeur des motifs pour lesquels elle envisage de déposer un préavis de grève conformément à l'article L. 2512-2 du code du travail ; 

2o Le délai dans lequel, à compter de cette notification, l'employeur est tenu de réunir les organisations syndicales représentatives qui ont procédé à la notification. Ce délai ne peut dépasser trois jours ; 

3o La durée dont l'employeur et les organisations syndicales représentatives qui ont procédé à la notification disposent pour conduire la négociation préalable mentionnée à l'article L. 1324-2 [image: ]. Cette durée ne peut excéder huit jours francs à compter de cette notification ; 

4o Les informations qui doivent être transmises par l'employeur aux organisations syndicales représentatives qui ont procédé à la notification en vue de favoriser la réussite du processus de négociation ainsi que le délai dans lequel ces informations doivent être fournies ; 

5o Les conditions dans lesquelles la négociation préalable entre les organisations syndicales représentatives qui ont procédé à la notification et l'employeur se déroule ; 

6o Les modalités d'élaboration du relevé de conclusions de la négociation préalable ainsi que les informations qui doivent y figurer ; 

7o Les conditions dans lesquelles les salariés sont informés des motifs du conflit, de la position de l'employeur, de la position des organisations syndicales représentatives qui ont procédé à la notification ainsi que les conditions dans lesquelles ils reçoivent communication du relevé de conclusions de la négociation préalable. 

Art. L. 1324-6 Lorsqu'un préavis a été déposé dans les conditions prévues à l'article L. 2512-2 du code du travail par une ou plusieurs organisations syndicales représentatives, un nouveau préavis ne peut être déposé par la ou les mêmes organisations et pour les mêmes motifs qu'à l'issue du délai du préavis en cours et avant que la procédure prévue à la présente section n'ait été mise en œuvre. 

 Exercice du droit de grève

Art. L. 1324-7 En cas de grève, les salariés relevant des catégories d'agents mentionnées dans l'accord collectif ou le plan de prévisibilité prévus à l'article L. 1222-7 [image: ] informent, au plus tard quarante-huit heures avant de participer à la grève, le chef d'entreprise ou la personne désignée par lui de leur intention d'y participer. Les informations issues de ces déclarations individuelles ne peuvent être utilisées que pour l'organisation du service durant la grève. Elles sont couvertes par le secret professionnel. Leur utilisation à d'autres fins ou leur communication à toute personne autre que celles désignées par l'employeur comme étant chargées de l'organisation du service est passible des peines prévues à l'article 226-13 du code pénal. 

(L. no 2012-375 du 19 mars 2012, art. 5) « Le salarié qui a déclaré son intention de participer à la grève et qui renonce à y participer en informe son employeur au plus tard vingt-quatre heures avant l'heure prévue de sa participation à la grève afin que ce dernier puisse l'affecter dans le cadre du plan de transport. Cette information n'est pas requise lorsque la grève n'a pas lieu ou lorsque la prise du service est consécutive à la fin de la grève. 

« Le salarié qui participe à la grève et qui décide de reprendre son service en informe son employeur au plus tard vingt-quatre heures avant l'heure de sa reprise afin que ce dernier puisse l'affecter dans le cadre du plan de transport. Cette information n'est pas requise lorsque la reprise du service est consécutive à la fin de la grève. 

« Par dérogation au premier alinéa du présent article, les informations issues de ces déclarations individuelles peuvent être utilisées pour l'application de l'article L. 1324-8. » 

Art. L. 1324-8 Est passible d'une sanction disciplinaire le salarié qui n'a pas informé son employeur de son intention de participer à la grève dans les conditions prévues à l'article L. 1324-7 [image: ]. (L. no 2012-375 du 19 mars 2012, art. 5) « Cette sanction disciplinaire peut également être prise à l'encontre du salarié qui, de façon répétée, n'a pas informé son employeur de son intention de renoncer à participer à la grève ou de reprendre son service. » 

Art. L. 1324-9 Dès le début de la grève, les parties au conflit peuvent décider de désigner un médiateur, choisi d'un commun accord, aux fins de favoriser le règlement amiable de leurs différends. Le médiateur dispose, pour exercer sa mission, des pouvoirs mentionnés aux articles L. 2523-4 à L. 2523-10 du code du travail. Il veille à la loyauté et à la sincérité de la consultation éventuellement organisée en application de l'article L. 1324-10 [image: ]. 

Art. L. 1324-10 Au-delà de huit jours de grève, l'employeur, une organisation syndicale représentative ou le médiateur éventuellement désigné peut décider l'organisation par l'entreprise d'une consultation, ouverte aux salariés concernés par les motifs figurant dans le préavis, et portant sur la poursuite de la grève. Les conditions du vote sont définies, par l'employeur, dans les vingt-quatre heures qui suivent la décision d'organiser la consultation. L'employeur en informe l'(L. no 2016-1088 du 8 août 2016, art. 113) « agent de contrôle de l'inspection du travail mentionné à l'article L. 8112-1 du code du travail ». La consultation est assurée dans des conditions garantissant le secret du vote. Son résultat n'affecte pas l'exercice du droit de grève. 

Art. L. 1324-11 La rémunération d'un salarié participant à une grève, incluant le salaire et ses compléments directs et indirects, à l'exclusion des suppléments pour charges de famille, est réduite en fonction de la durée non travaillée en raison de la participation à cette grève. 





Code du travail

 Exercice du droit de grève dans les services publics

Art. L. 2512-5 En ce qui concerne les personnels mentionnés à l'article L. 2512-1 [image: ] non soumis aux dispositions de l'article 1er de la loi no 82-889 du 19 octobre 1982, l'absence de service fait par suite de cessation concertée du travail entraîne pour chaque journée une retenue du traitement ou du salaire et de ses compléments autres que les suppléments pour charges de famille. Les retenues sont opérées en fonction des durées d'absence définies à l'article 2 de la loi précitée. 





Loi no 86-1067 du 30 septembre 1986,

Relative à la liberté de communication.

Art. 57 I. — Les droits des personnels et des journalistes des organismes mentionnés au présent titre ne sauraient dépendre de leurs opinions, croyances ou appartenances syndicales ou politiques. Le recrutement, la nomination, l'avancement et la mutation s'effectuent sans autres conditions que les capacités professionnelles requises et le respect du service public ouvert à tous.

II. — En cas de cessation concertée du travail dans les sociétés nationales de programme (L. no 2009-258 du 5 mars 2009, art. 3) « ou dans des filiales répondant à des missions de service public définies à l'article 43-11 », la continuité du service est assurée dans les conditions suivantes :

— le préavis de grève doit parvenir au président des organismes visés à l'alinéa précédent dans un délai de cinq jours francs avant le déclenchement de la grève. Il doit fixer le lieu, la date et l'heure du début ainsi que la durée, limitée ou non, de la grève envisagée ;

— un nouveau préavis ne peut être déposé par la même organisation syndicale qu'à l'issue du délai de préavis initial et, éventuellement, de la grève qui a suivi ce dernier ;

— la création, la transmission et l'émission des signaux de radio et de télévision doivent être assurées par les services ou les personnels des sociétés de programme qui en sont chargés ; 

— un décret en Conseil d'État détermine les modalités d'application de l'alinéa ci-dessus. Il définit notamment les services et les catégories de personnels strictement indispensables à l'exécution de cette mission, et que les présidents de sociétés concernées peuvent requérir.

III. — Nonobstant les dispositions du paragraphe II ci-dessus, le président de chaque société est tenu de prendre les mesures nécessaires à l'exécution du service que le nombre et les catégories de personnels présents permettent d'assurer.




Décret no 2008-1246 du 1er déc. 2008,

Relatif aux règles d'organisation et de déroulement de la négociation préalable au dépôt d'un préavis de grève prévue aux articles L. 133-2 et L. 133-11 du code de l'éducation.

Art. 1er L'organisation et le déroulement de la négociation préalable au dépôt d'un préavis de grève prévue aux articles L. 133-2 [image: ] et L. 133-11 [image: ] du code de l'éducation sont régis par les articles 2 à 6 du présent décret. 

Art. 2 L'organisation syndicale représentative qui envisage de déposer un préavis de grève notifie, selon le cas, en fonction de leurs compétences respectives, au ministre, (Décr. no 2012-16 du 5 janv. 2012, art. 7) « au recteur d'académie ou au directeur académique des services de l'éducation nationale agissant sur délégation de ce dernier, » les motifs invoqués. 

Elle procède à cette notification par écrit, par tout moyen permettant d'attester la date de remise à cette autorité. La notification comporte les mentions, assorties des précisions utiles, des revendications professionnelles qui ont conduit l'organisation syndicale à envisager le recours à la grève et les personnels enseignants concernés par ces revendications. 

L'autorité incompétemment saisie transmet sans délai la notification à l'autorité compétente ; elle en informe dans le même temps l'organisation syndicale intéressée. 

Art. 3 I. — L'autorité administrative compétente réunit les représentants de l'organisation syndicale intéressée dans le délai de trois jours à compter de la remise de la notification. À cet effet, elle communique sans délai à l'organisation syndicale, par tout moyen permettant d'attester la date de cette remise, les lieu, date et heure de la première réunion de négociation préalable. 

II. — L'organisation syndicale communique sans délai à l'administration les noms des membres de la délégation qui la représentent. Le nombre de ces membres ne peut excéder quatre personnes. 

Dans le cas où plusieurs organisations syndicales représentatives ont fait part séparément de leur intention de déposer un préavis de grève qui comporte des revendications de même nature, ces organisations peuvent être réunies ensemble. Lorsque plusieurs organisations syndicales sont réunies ensemble, le nombre de membres désignés par chacune d'elles ne peut excéder trois personnes. 

Le nombre de représentants de l'autorité administrative qui participent à la négociation ne peut être supérieur au nombre de représentants des organisations syndicales. 

III. — L'autorité administrative transmet, en temps utile, avant l'ouverture de la négociation préalable, à l'organisation syndicale qui a procédé à la notification et aux représentants qu'elle a désignés toute information de nature à éclairer les parties à la négociation dans la détermination de leurs positions respectives. 

IV. — L'ordre du jour de la discussion porte uniquement sur les revendications professionnelles exposées dans la notification mentionnée à l'article 2. 

Art. 4 Les parties disposent d'une durée de huit jours francs à compter de la notification prévue à l'article 2 pour mener à son terme la négociation préalable. 

Art. 5 Un relevé de conclusions de la négociation élaboré par l'autorité administrative est proposé à la signature des représentants de l'organisation syndicale ayant participé à la négociation. Ce relevé de conclusions contient au moins : 

a) Les motifs ayant conduit à envisager le dépôt d'un préavis de grève, les revendications afférentes ainsi que les autres informations mentionnées au deuxième alinéa de l'article 2 du présent décret ; 

b) Les conditions d'organisation et de déroulement de la négociation préalable ; 

c) La nature des informations et des réponses apportées par l'autorité administrative saisie, relativement aux motifs invoqués par l'organisation syndicale ; 

d) Les positions finales respectives des parties à la négociation et la liste des points d'accord et de désaccord éventuels constatés au terme de la négociation préalable ; 

e) Le cas échéant, les modalités selon lesquelles les déclarations préalables prévues à l'article L. 133-4 du code de l'éducation sont transmises à l'autorité administrative. 

L'autorité administrative compétente procède par tout moyen de son choix à la communication du relevé de conclusions aux personnels enseignants concernés. 

Art. 6 La participation à la négociation des personnes désignées par les organisations syndicales pour les représenter s'impute sur le contingent de décharges d'activité de service prévu à l'article 16 du décret du 28 mai 1982 susvisé. 

Toutefois dans le cas où l'organisation syndicale ne compte, parmi les personnels concernés par le projet de préavis de grève, aucun représentant syndical bénéficiant d'une décharge d'activité de service, l'autorité administrative accorde une autorisation d'absence au représentant syndical appartenant à ces personnels que l'organisation syndicale lui désigne. 

V. C. éduc., Circ. no 2009-017 du 23 déc. 2008. 

1. Le ministre de l'éducation nationale était compétent, en vertu de son pouvoir d'organisation des services, pour prévoir par circulaire que la déclaration préalable des agents de leur intention de prendre part à la grève pouvait être faite non seulement par lettre mais aussi par télécopie • CE 17 juin 2009, [image: ] no 321897 B : D. 2009. 1831, note de Gaudemont [image: ].

2. Le maire peut faire figurer sur la liste des agents municipaux mais aussi des assistantes maternelles des animateurs d'associations gestionnaires de centres de loisirs, des membres d'associations familiales, des parents d'élèves… sans exiger que les qualités requises soient justifiées par un titre ou une qualification professionnelle. Il peut toutefois s'assurer que ces personnes possèdent les qualités nécessaires pour accueillir et encadrer les enfants • CE 17 juin 2009, [image: ] no 321897 B : préc. note 1 [image: ]. 






Art. L. 114-2 Les dispositions relatives à la cessation concertée du travail mentionnées aux articles L. 2512-2 à L. 2512-4 du code du travail s'appliquent aux agents publics de l'État, des autorités administratives indépendantes, des autorités publiques indépendantes et des établissements publics de l'État, des collectivités territoriales autres que les communes comptant au plus 10 000 habitants et de leurs établissements publics ainsi que des établissements publics mentionnés à l'article L. 5 du présent code. 

Sur le droit de grève, V. ci-dessous C. trav., art. L. 2512-1 s. [image: ]


COMMENTAIRE

Ces dispositions nouvelles ont été introduites à l'occasion de la codification de 2021. Pour les personnels cités, l'article L. 114-2 impose de faire application des dispositions du code du travail relatives à l'exercice du droit de grève dans les services publics : 

– la cessation concertée du travail doit être précédée d'un préavis émanant d'une organisation syndicale représentative au niveau national, dans la catégorie professionnelle ou dans l'entreprise, l'organisme ou le service intéressé. Ce préavis qui précise les motifs du recours à la grève doit parvenir cinq jours francs avant le déclenchement de la grève à l'autorité hiérarchique ou à la direction de l'établissement, de l'entreprise ou de l'organisme intéressé. Il mentionne le champ géographique et l'heure du début ainsi que la durée limitée ou non, de la grève envisagée. Pendant sa durée, les parties intéressées sont tenues de négocier (C. trav., art. L. 2512-2) ; 

– l'heure de cessation et celle de reprise du travail ne peuvent être différentes pour les diverses catégories ou pour les divers membres du personnel intéressé. Sont interdits les arrêts de travail affectant par échelonnement successif ou par roulement concerté les divers secteurs ou catégories professionnelles d'un même établissement ou service, ou les différents établissements ou services d'une même entreprise ou d'un même organisme (C. trav., art. L. 2512-4) ; 

– l'inobservation des dispositions du présent chapitre entraîne l'application des sanctions prévues par les statuts ou par les règles concernant les personnels intéressés. L'article L. 2512-5 du code du travail précise que ces sanctions ne peuvent être prononcées qu'après que les intéressés ont été mis à même de présenter des observations sur les faits qui leur sont reprochés et d'avoir accès au dossier les concernant.
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Code du travail

 Exercice du droit de grève dans les services publics

Art. L. 2512-1 Les dispositions du présent chapitre s'appliquent : 

1o Aux personnels de l'État, des régions, des départements et des communes comptant plus de 10 000 habitants ; 

2o Aux personnels des entreprises, des organismes et des établissements publics ou privés lorsque ces entreprises, organismes et établissements sont chargés de la gestion d'un service public. 

Art. L. 2512-2 Lorsque les personnels mentionnés à l'article L. 2512-1 [image: ] exercent le droit de grève, la cessation concertée du travail est précédée d'un préavis. 

Le préavis émane d'une organisation syndicale représentative au niveau national, dans la catégorie professionnelle ou dans l'entreprise, l'organisme ou le service intéressé. 

Il précise les motifs du recours à la grève. 

Le préavis doit parvenir cinq jours francs avant le déclenchement de la grève à l'autorité hiérarchique ou à la direction de l'établissement, de l'entreprise ou de l'organisme intéressé. Il mentionne le champ géographique et l'heure du début ainsi que la durée limitée ou non, de la grève envisagée. 

Pendant la durée du préavis, les parties intéressées sont tenues de négocier. 

Art. L. 2512-3 En cas de cessation concertée de travail des personnels mentionnés à l'article L. 2512-1 [image: ], l'heure de cessation et celle de reprise du travail ne peuvent être différentes pour les diverses catégories ou pour les divers membres du personnel intéressé. 

Sont interdits les arrêts de travail affectant par échelonnement successif ou par roulement concerté les divers secteurs ou catégories professionnelles d'un même établissement ou service ou les différents établissements ou services d'une même entreprise ou d'un même organisme. 

Art. L. 2512-4 L'inobservation des dispositions du présent chapitre entraîne l'application des sanctions prévues par les statuts ou par les règles concernant les personnels intéressés. 

Les sanctions ne peuvent être prononcées qu'après que les intéressés ont été mis à même de présenter des observations sur les faits qui leurs sont reprochés et d'avoir accès au dossier les concernant. 

La révocation et la rétrogradation ne peuvent être prononcées qu'en conformité avec la procédure disciplinaire normalement applicable. 

Lorsque la révocation est prononcée à ce titre, elle ne peut l'être avec perte des droits à la retraite. 






SECTION 2 Dispositions particulières applicables dans la fonction publique de l'État


Art. L. 114-3 Les fonctionnaires actifs de la police nationale et les fonctionnaires des services déconcentrés de l'administration pénitentiaire ne jouissent pas du droit de grève. 

Toute cessation concertée du service, tout acte collectif d'indiscipline caractérisée de la part de ces fonctionnaires peuvent être sanctionnés sans consultation préalable de l'organisme siégeant en conseil de discipline prévu à l'article L. 532-5. Les personnes mises en cause sont mises à même de présenter leurs observations sur les faits qui leur sont reprochés. — [CSI, art. L. 411-4 ; Ord. no 58-696 du 6 août 1958, art. 3, al. 1er et 2.]


COMMENTAIRE

L'ordonnance no 2021-1574 du 24 novembre 2021 a abrogé l'article L. 411-4 du code de la sécurité intérieure, d'après lequel les fonctionnaires actifs de la police nationale ne disposaient pas du droit de grève. Ces dispositions ont été reprises par le premier alinéa de l'article L. 114-3, l'interdiction prenant une portée plus large car elle s'applique désormais à l'ensemble des fonctionnaires actifs de la police nationale. Cette interdiction constitue une des caractéristiques du statut spécial des fonctionnaires actifs de la police nationale tenant au « caractère particulier de leurs missions et des responsabilités exceptionnelles qu'ils assument » (L. no 95-73 du 21 janv. 1995, Annexe I). En contrepartie de ces sujétions et obligations, les personnels actifs de la police nationale bénéficient d'une indemnité de sujétions spéciales de police (ISSP ; Décr. no 2013-617 du 11 juill. 2013).
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Art. L. 114-4 En cas de cessation concertée du travail dans les services de la navigation aérienne, doivent être assurés en toute circonstance : 

1o La continuité de l'action gouvernementale et l'exécution des missions de la défense nationale ; 

2o La préservation des intérêts ou besoins vitaux de la France et le respect de ses engagements internationaux, notamment le droit de survol du territoire ; 

3o Les missions nécessaires à la sauvegarde des personnes et des biens ; 

4o Le maintien de liaisons destinées à éviter l'isolement de la Corse et des collectivités ultra-marines ; 

5o La sauvegarde des installations et du matériel de ces services. — [L. no 84-1286 du 31 déc. 1984, art. 2, al. 1er à 6.]

V. art. R. 114-1 [image: ]. 


COMMENTAIRE

Dans les services de la navigation aérienne, les mouvements sociaux étaient encadrés par la loi du 31 décembre 1984, reconnaissant aux personnels, notamment aux contrôleurs de la circulation aérienne, un droit de grève assorti de l'obligation pour les pouvoirs publics d'assurer un service minimum, afin d'éviter une paralysie des vols susceptible de porter atteinte à la sécurité des personnes et des biens, à la continuité des services publics essentiels et aux intérêts et besoins vitaux de la France. Pour assurer ce service minimum, le ministre chargé des transports désigne les personnels qui doivent demeurer en fonction. Le décret no 85-1332 du 17 décembre 1985 [V. désormais art. R. 114-1 [image: ]] recense les services de navigation aérienne nécessaires à l'exécution des missions à assurer en toute circonstance et en donne une liste exhaustive. 

Le décret du 17 décembre 1985 a été modifié par le décret no 2025-491 du 2 juin 2025 pris pour l'application de l'article L. 114-4 du code général de la fonction publique. 

Ce dernier décret apporte deux types de modifications d'inégale importance au décret de 1985. 

Il actualise, tout d'abord, la liste des organismes de contrôle aérien soumis au service minimum en y ajoutant des services d'alerte, d'information de vol et de production des NOtice To Air Men= (NOTAM) et supprime des services de la navigation aérienne de certains aérodromes au regard de leur activité actuelle et de la perspective de centralisation des services de contrôle d'approche (Clermont-Ferrand, Limoges, Poitiers et Deauville) et de l'ajout de ceux d'autres aérodromes en raison de l'augmentation de leur trafic (Paris-Le Bourget, Beauvais et Figari). 

Il définit ensuite, dans une annexe au décret, le nombre de positions de contrôle ou de travail qui doivent être ouvertes dans les différentes catégories d'organismes – et le cas échéant par organisme – figurant dans la liste établie par le décret de 1985 pour assurer le service minimum.
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Les sociétés aériennes requérantes se bornent à faire essentiellement état des difficultés qu'engendre, pour elles, l'organisation en temps de grève des services de la navigation aérienne en matière de survol du territoire français et des conséquences qu'elle emporte sur leur activité commerciale et la satisfaction de leurs clients. Il n'apparaît pas que la fixation à 50 % de la capacité minimale de survol des espaces aériens gérés par les autorités françaises assurée en cas de cessation concertée du travail dans les services de navigation aérienne, telle que prévue par le 3 de l'art. 1er du Décr. no 85-1332 du 17 déc. 1985, méconnaîtrait le principe constitutionnel de continuité du service public. • CE 25 avr. 2024, [image: ] no 488540 B : AJDA 2024. 934 [image: ]. 




Art. L. 114-5 Le ministre chargé de l'aviation civile désigne par arrêté les agents indispensables à l'exécution des missions mentionnées à l'article L. 114-4 ; ces agents doivent demeurer en fonction. 

Cet arrêté détermine les modalités de mise en œuvre de ces désignations. — [L. no 84-1286 du 31 déc. 1984, art. 3.]




Art. L. 114-5-1 (L. no 2023-1289 du 28 déc. 2023) Dans le cas où un préavis de grève a été déposé dans les conditions prévues à l'article L. 2512-2 du code du travail, tout agent assurant des fonctions de contrôle, d'information de vol et d'alerte et dont l'absence est de nature à affecter directement la réalisation des vols informe l'autorité administrative, au plus tard à midi l'avant-veille de chaque journée de grève, de son intention d'y participer.

L'agent qui a déclaré son intention de participer à la grève et qui renonce à y participer en informe l'autorité administrative au plus tard à 18 heures l'avant-veille d'une journée de grève. Cette information n'est requise ni lorsque la grève n'a pas lieu ni lorsque la prise du service est consécutive à la fin de la grève.

Sur la base de ces informations, l'autorité administrative décide, le cas échéant et au plus tard à 18 heures l'avant-veille de chaque journée de grève, de la mise en place du tour de service applicable lors de la journée de grève afin d'assurer les missions définies à l'article L. 114-4 du présent code. Ce tour de service est défini après avis du comité social d'administration compétent. Dans le cas où l'autorité administrative décide de ne pas mettre en place ce tour de service, les agents mentionnés à l'article L. 114-5 autres que ceux exerçant des fonctions d'autorité ne sont plus soumis à l'obligation de demeurer en fonction.

Au sens du présent article, les journées de grève sont définies comme chaque période distincte de vingt-quatre heures à compter de l'heure du début de la grève envisagée mentionnée à l'article L. 2512-2 du code du travail, sans préjudice de la durée du mouvement de grève.

Les informations issues des déclarations individuelles des agents ne peuvent être utilisées que pour l'organisation de l'activité durant la grève dans les conditions prévues au présent article, pour informer les passagers des adaptations du trafic aérien consécutives au mouvement de grève et, anonymisées, pour l'information des organisations syndicales. Elles sont couvertes par le secret professionnel. Leur utilisation à d'autres fins ou leur communication à toute autre personne est passible des peines prévues à l'article 226-13 du code pénal.

Est passible d'une sanction disciplinaire l'agent qui n'a pas informé l'autorité administrative de son intention de participer à la grève dans les conditions prévues au présent article. Cette sanction disciplinaire peut également être prise à l'encontre de l'agent qui, de façon répétée, n'a pas informé l'autorité administrative de son intention de renoncer à participer à la grève ou de reprendre son service. 




Art. L. 114-6 Les fonctionnaires du corps des techniciens et du corps des agents des systèmes d'information et de communication du ministère de l'intérieur ne jouissent pas du droit de grève. — [L. no 68-695 du 31 juill. 1968, art. 14, al. 4.]


COMMENTAIRE

L'article 14 de la loi de finances rectificative pour 1968 (no 68-695 du 31 juill. 1968) codifié aux articles L. 114-6 et L. 414-9 précise qu'en raison du caractère particulier de leurs fonctions et des sujétions exceptionnelles qui en découlent, les personnels du service des transmissions du ministère de l'intérieur (contrôleurs divisionnaires, contrôleurs et agents des transmissions) constituent dans la fonction publique une catégorie spéciale. 

L'exercice du droit syndical est reconnu à ces personnels régis par des statuts spéciaux. 

Toute cessation concertée du service, tout acte collectif d'indiscipline caractérisé de la part de ces personnels pourra être sanctionné en dehors des garanties disciplinaires. Toutefois, la révocation ne pourra être prononcée que dans les formes prévues par le statut général des fonctionnaires. Ces personnels sont classés hors catégorie pour la fixation de leurs indices de traitement. 

[image: ]





SECTION 3 Dispositions particulières applicables dans la fonction publique territoriale


Art. L. 114-7 Dans les collectivités territoriales et les établissements publics mentionnés à l'article L. 4, l'autorité territoriale et les organisations syndicales qui disposent d'au moins un siège dans les instances au sein desquelles s'exerce la participation des agents publics peuvent engager des négociations en vue de la signature d'un accord visant à assurer la continuité des services publics mentionnés ci-après dont l'interruption en cas de grève des agents publics participant directement à leur exécution contreviendrait au respect de l'ordre public, notamment à la salubrité publique, ou aux besoins essentiels de leurs usagers : 

1o Collecte et traitement des déchets des ménages ; 

2o Transport public de personnes ; 

3o Aide aux personnes âgées et handicapées ; 

4o Accueil des enfants de moins de trois ans ; 

5o Accueil périscolaire ; 

6o Restauration collective et scolaire. — [L. no 84-53 du 26 janv. 1984, art. 7-2, al. 1er.]

BIBL.▶ JACQUEMOIRE, Droit de grève, agents territoriaux et employeurs publics : état des lieux des droits et obligations, AJCT 2023. 413 [image: ]. 


COMMENTAIRE

Encadrement du droit de grève dans certains services publics de la fonction publique territoriale. Si la loi encadrait le droit de grève dans la fonction publique d'État et dans la fonction publique hospitalière, rien n'avait été prévu pour la fonction publique territoriale. Suite à des amendements parlementaires, l'article 56 de la loi no 2019-828 du 6 août 2019 a instauré un régime particulier d'encadrement du droit de grève dans plusieurs services publics locaux qui est d'application immédiate. Pour le sénateur Arnaud de Bèlenet, « il s'agit non pas d'empêcher la grève, mais d'assurer la continuité du service public et un exercice du droit de grève qui n'y porte pas atteinte ». Le nouvel encadrement prévoit plusieurs phases.

La première phase de ce régime, à franchir par l'autorité territoriale et les organisations syndicales disposant d'au moins un siège dans les instances où s'exerce la participation des fonctionnaires (CST ; CAP), est l'engagement de négociations en vue de conclure un accord pour assurer la continuité de plusieurs services publics localement essentiels (collecte et traitement des déchets des ménages ; transport public de personnes ; aide aux personnes âgées et handicapées ; accueil des enfants de moins de trois ans ; accueil périscolaire ; restauration collective et scolaire), services dont l'interruption en cas de grève des agents publics participant directement à leur exécution contreviendrait au respect de l'ordre public, notamment à la salubrité publique, ou aux besoins essentiels des usagers de ces services.
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Art. L. 114-8 Afin de garantir la continuité du service public, l'accord mentionné à l'article L. 114-7 détermine les fonctions et le nombre d'agents indispensables ainsi que les conditions dans lesquelles, en cas de perturbation prévisible de ces services, l'organisation du travail est adaptée et les agents présents au sein du service sont affectés. 

Cet accord est approuvé par l'assemblée délibérante. 

À défaut de conclusion d'accord dans un délai de douze mois après le début des négociations, les services, les fonctions et le nombre d'agents indispensables afin de garantir la continuité du service public sont déterminés par délibération de la même assemblée. — [L. no 84-53 du 26 janv. 1984, art. 7-2, al. 2 et 3.]


COMMENTAIRE

Afin de garantir la continuité du service public, l'accord prévu à l'article L. 114-7 doit déterminer les fonctions et le nombre d'agents indispensables ainsi que les conditions dans lesquelles, en cas de perturbation prévisible de ces services, l'organisation du travail est adaptée et les agents présents au sein du service sont affectés. La conclusion de l'accord doit intervenir dans un délai de douze mois après le début des négociations. L'accord doit être approuvé par l'assemblée délibérante. À défaut d'accord, l'organe délibérant détermine les conditions du service minimum : les services, les fonctions et le nombre d'agents indispensables afin de garantir la continuité du service public sont déterminés par délibération. 
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Art. L. 114-9 Dans le cas où un préavis de grève a été déposé dans les conditions prévues à l'article L. 2512-2 du code du travail et en vue de l'organisation du service public et de l'information des usagers, les agents territoriaux des services mentionnés à l'article L. 114-7 du présent code informent, au plus tard quarante-huit heures avant de participer à la grève, comprenant au moins un jour ouvré, l'autorité territoriale ou la personne désignée par elle, de leur intention d'y participer. 

Les informations issues de ces déclarations individuelles ne peuvent être utilisées que pour l'organisation du service durant la grève et sont couvertes par le secret professionnel. Leur utilisation à d'autres fins ou leur communication à toute personne autre que celles désignées par l'autorité territoriale comme étant chargées de l'organisation du service est passible des peines prévues à l'article 226-13 du code pénal. 

L'agent territorial ayant déclaré son intention de participer à la grève dans les conditions prévues au premier alinéa du présent article mais qui renonce à y prendre part en informe l'autorité territoriale au plus tard vingt-quatre heures avant l'heure prévue de sa participation afin que l'autorité puisse procéder à son affectation. 

L'agent territorial participant à la grève qui décide de reprendre son service en informe l'autorité territoriale au plus tard vingt-quatre heures avant l'heure de sa reprise afin que l'autorité puisse procéder à son affectation. 

L'obligation d'information mentionnée aux deux alinéas qui précèdent n'est pas requise lorsque la grève n'a pas lieu ou lorsque la reprise de service est consécutive à la fin de la grève. 

Lorsque l'exercice du droit de grève en cours de service pourrait entraîner un risque de désordre manifeste dans l'exécution du service, l'autorité territoriale peut imposer aux agents territoriaux ayant déclaré leur intention de participer à la grève d'exercer leur droit dès leur prise de service et jusqu'à son terme. — [L. no 84-53 du 26 janv. 1984, art. 7-2, al. 4 à 8.]


COMMENTAIRE

Délai de prévenance.Les agents des six secteurs (collecte et traitement des déchets des ménages ; transport public de personnes ; aide aux personnes âgées et handicapées ; accueil des enfants de moins de trois ans ; accueil périscolaire ; restauration collective et scolaire) désireux de faire grève doivent informer les autorités locales et leur permettre de réagir. 

Dans le cas où un préavis de grève a été déposé et en vue de l'organisation du service public ainsi que de l'information des usagers, les agents doivent informer, au plus tard quarante-huit heures avant de participer à la grève, l'autorité territoriale ou la personne désignée par elle de leur intention d'y participer. Les quarante-huit heures doivent comprendre au moins un jour ouvré. Les autorités locales peuvent revoir le fonctionnement du service pour l'adapter à la situation. La loi du 6 août 2019 a précisé que les informations issues des déclarations individuelles ne peuvent être utilisées que pour l'organisation du service durant la grève et sont couvertes par le secret professionnel. Leur utilisation à d'autres fins ou leur communication à toute personne autre que celles désignées par l'autorité territoriale comme étant chargées de l'organisation du service est passible des peines prévues à l'article 226-13 du code pénal, pour atteinte au secret professionnel.

L'agent qui a déclaré son intention de participer à la grève et qui renonce à y prendre part doit en informer l'autorité territoriale au plus tard vingt-quatre heures avant l'heure prévue de sa participation afin que celle-ci puisse l'affecter. 

Par ailleurs, l'agent qui participe à la grève et qui décide de reprendre son service doit aussi en informer l'autorité territoriale au plus tard vingt-quatre heures avant l'heure de sa reprise afin que l'autorité puisse l'affecter. 

Ces obligations d'information ne sont pas requises lorsque la grève n'a pas lieu ou lorsque la reprise de service est consécutive à la fin de la grève. Lorsque l'exercice du droit de grève en cours de service peut entraîner un risque de désordre manifeste dans l'exécution du service, l'autorité territoriale peut imposer aux agents ayant déclaré leur intention de participer à la grève d'exercer leur droit dès leur prise de service et jusqu'à son terme. 
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Limitation du droit de grève. Note de service de la Ville de Paris réglementant l'exercice du droit de grève de ses agents employés dans les équipements sportifs, pour leur imposer, d'une part, de se déclarer grévistes au moins 48 heures avant le début de la grève fixée dans le préavis, en précisant la durée de la cessation de leur activité, et, d'autre part, d'exercer leur droit de grève à leur prise de service. Saisi du rejet d'un recours en référé-suspension, le Conseil d'État a décidé, d'une part, qu'en imposant à ceux de ces agents qui entendent exercer leur droit de grève de le faire à leur prise de service, la Ville de Paris avait entendu prévenir les risques de désordres résultant notamment, en cas d'exercice du droit de grève en cours de service, de l'obligation d'évacuer d'un équipement sportif le public qui y aurait déjà pénétré. Eu égard à l'office attribué au juge des référés par l'art. L. 521-1 CJA, il a été jugé que celui-ci n'avait pas commis d'erreur de droit en estimant que le moyen tiré de cette limitation au droit de grève était illégal et ne créait pas un doute sérieux. En revanche, en imposant, d'autre part, à chaque agent employé dans les équipements sportifs de la ville de se déclarer gréviste, non pas 48 heures avant la date à laquelle il entend personnellement participer à un mouvement de grève, mais 48 heures avant le début de la grève fixé dans le préavis, cette réglementation apportait au droit de tout agent de rejoindre un mouvement de grève déjà engagé, des restrictions excédant ce qui est nécessaire pour prévenir un usage abusif de la grève dans les établissements sportifs de la Ville et n'était justifiée ni par les nécessités de l'ordre public, ni par les besoins essentiels du pays. • CE 6 juill. 2016, [image: ] no 390031 B : AJDA 2016. 1421 [image: ] ; AJFP 2017. 34 [image: ]. 




Art. L. 114-10 L'agent territorial qui n'a pas informé son employeur de son intention de participer à la grève ou qui n'a pas exercé son droit de grève dès sa prise de service dans les conditions prévues à l'article L. 114-9 est passible d'une sanction disciplinaire. 

Une sanction disciplinaire peut être également prise à l'encontre de l'agent qui, de façon répétée, n'a pas informé son employeur de son intention de renoncer à participer à la grève ou de reprendre son service. — [L. no 84-53 du 26 janv. 1984, art. 7-2, al. 9.]





  
    CHAPITRE V DROITS À RÉMUNÉRATION, DROITS SOCIAUX, DROIT À LA FORMATION PROFESSIONNELLE ET DROIT À L'INFORMATION (L. no 2023-171 du 9 mars 2023, art. 21).


Art. L. 115-1 Les agents publics ont droit, après service fait, à une rémunération dans les conditions fixées au chapitre I du titre I du livre VII. 


COMMENTAIRE

Les droits à rémunération, les droits sociaux et le droit à la formation sont fixés en termes très généraux dans le dernier chapitre (V) du titre I que le code général consacre aux droits et libertés. 
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Art. L. 115-2 Les fonctionnaires sont affiliés à des régimes spéciaux de sécurité sociale et de retraite définis au chapitre I du titre I du livre VII du code de la sécurité sociale sous réserve des dispositions applicables aux fonctionnaires à temps non complet. (L. no 2022-1726 du 30 déc. 2022, art. 214) « Ils ont droit aux prestations familiales obligatoires. » — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 20, al. 4.] 


COMMENTAIRE

Les fonctionnaires civils de l'État et de ses établissements publics administratifs relèvent d'un régime spécial de sécurité sociale qui se caractérise par l'intervention partielle du régime général de sécurité sociale pour assurer la couverture des prestations en nature en cas de maladie, maternité, invalidité, décès et des allocations familiales. La rémunération des fonctionnaires est soumise à différentes cotisations et contributions salariales, dont les taux et assiettes varient en fonction du type de cotisation ou de contribution. Le financement des risques relevant du régime général est assuré par une cotisation de l'employeur. 

L'assiette et le taux des cotisations dues au titre des prestations en nature pour maladie, maternité, invalidité et des allocations familiales connaissent certaines particularités. L'assiette des cotisations dues au titre des prestations servies par le régime général est constituée par le traitement soumis à retenue pour pension de l'agent, soit : 

– le traitement indiciaire brut (TIB) ; 

– la nouvelle bonification indiciaire (NBI).

Les accessoires du traitement sont exclus de l'assiette des cotisations. Les administrations et collectivités territoriales sont redevables du versement transport lorsqu'elles emploient plus de neuf salariés dans le périmètre d'une autorité organisatrice de transport.

Contribution sociale généralisée (CSG) et contribution au remboursement de la dette sociale (CRDS).Sont assujettis à la CSG et à la CRDS les fonctionnaires considérés comme domiciliés fiscalement en France pour l'établissement de l'impôt sur le revenu. Les fonctionnaires en service ou en mission à l'étranger ne sont assujettis que si leur rémunération est imposable en France. 

Charte du cotisant contrôlé.Un arrêté du 8 mars 2019 a fixé le modèle de la charte du cotisant contrôlé prévue à l'article R. 243-59 du code de la sécurité sociale pour les organismes en charge du recouvrement des cotisations et contributions sociales. Les personnes contrôlées sont notamment les employeurs, personnes morales ou physiques, privées ou publiques à titre professionnel ou en tant que particuliers. Les dispositions de la charte, mise à disposition de la personne contrôlée au début des opérations de contrôle, sont rendues opposables par le décret relatif au renforcement des droits des cotisants du 8 juillet 2016. La charte comporte notamment un droit à prolongation de la période contradictoire en cas de contrôle ; le recours au pouvoir d'arbitrage de l'ACOSS pour les cas de désaccords entre un ou plusieurs organismes du recouvrement et une ou plusieurs fédérations d'institutions de retraites complémentaires sur l'application des allégements généraux ; la dématérialisation de la mise en demeure ; une description de la procédure d'obstacle à contrôle ; des modulations des majorations en cas de travail dissimulé ; le recours au tribunal de grande instance en lieu et place du tribunal des affaires de sécurité sociale.

Compensation de la hausse de la CSG.Les agents publics des trois versants de la fonction publique bénéficient – en application de l'article 113 de la loi no 2017-1837 du 30 décembre 2017 de finances pour 2018 et du décret du 30 décembre 2017 – d'une indemnité compensatrice de la hausse de la CGS dans la fonction publique, fixée d'abord pour une seule année. Le décret no 2020-1626 du 18 décembre 2020 pérennise la réévaluation de cette indemnité en fonction de l'évolution de la rémunération des agents publics sur les deux années précédentes. Un gel pérenne de l'indemnité compensatrice de la hausse de la CSG a été considéré comme créant une situation inéquitable pour les agents publics par rapport aux salariés du secteur privé qui bénéficient d'une compensation dynamique au travers des allégements concédés sur les cotisations sociales, et ce, en l'absence de mesures plus générales, telles que la revalorisation du point d'indice dans la fonction publique. 

Ainsi, au 1er janvier de chaque année, si la rémunération de référence a évolué entre l'année civile écoulée et la précédente, le montant de l'indemnité est réévalué proportionnellement à cette évolution. Plusieurs cas particuliers sont traités par le décret précité. La compensation de la hausse de la CSG opérée, dans la plupart des hypothèses, de manière distincte pour les agents contractuels de droit public et les fonctionnaires résulte d'une différence objective de situation : certains agents publics contractuels sont affiliés au régime général de la sécurité sociale au titre des prestations en espèces de l'assurance maladie. Pour ces agents, la suppression de la cotisation d'assurance maladie (0,75 %) et de la contribution exceptionnelle de solidarité (CES) vise à compenser la hausse de la CSG. 
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Art. L. 115-3 Les fonctionnaires ont droit à des congés pour raison de santé dans les conditions définies au chapitre II du titre II du livre VIII. 




Art. L. 115-4 Le droit à la formation professionnelle tout au long de la vie est reconnu aux agents publics. 

Il s'exerce dans les conditions fixées au chapitre I du titre II du livre IV. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 22, al. 1er.]

BIBL.▶ SABAN, Les « soft skills » dans la fonction publique : enjeux, défis et stratégies d'intégration à l'ère de la transformation, AJFP 2025. 201 [image: ].


COMMENTAIRE

La loi du 6 août 2019 a posé les bases d'une nouvelle transformation de la formation professionnelle dans la fonction publique : son article 59 a habilité le Gouvernement à prendre par ordonnances, dans un délai de dix-huit mois, plusieurs mesures, d'abord pour rapprocher des établissements publics et services concourant à la formation des agents publics, pour garantir le principe d'égal accès aux emplois publics, fondé notamment sur les capacités et le mérite, et dans le respect des spécificités des fonctions juridictionnelles, à réformer les modalités de recrutement des corps et cadres d'emplois de catégorie A afin de diversifier leurs profils, d'harmoniser leur formation initiale, de créer un tronc commun d'enseignements et de développer leur formation continue afin d'accroître leur culture commune de l'action publique, d'aménager leur parcours de carrière en adaptant les modes de sélection et en favorisant les mobilités au sein de la fonction publique et vers le secteur privé. D'autres mesures renforcent la formation des agents les moins qualifiés, celle des agents en situation de handicap ainsi que des agents les plus exposés aux risques d'usure professionnelle.
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Art. L. 115-5 Un compte personnel d'activité est ouvert pour tout agent public selon les modalités fixées à la sous-section 4 de la section 1 du chapitre II du titre II du livre IV. 




Art. L. 115-6 Les droits de propriété intellectuelle des agents publics sont définis par le code de la propriété intellectuelle, notamment ses articles L. 111-1, L. 121-7-1, L. 131-3-1 à L. 131-3-3, L. 611-7 et L. 615-21. 




Art. L. 115-7 (L. no 2023-171 du 9 mars 2023, art. 21) L'agent public reçoit de son employeur communication des informations et règles essentielles relatives à l'exercice de ses fonctions. 

Sur la communication aux agents publics des informations et règles essentielles relatives à l'exercice de leurs fonctions, V. art. R. 115-2 s. [image: ]


COMMENTAIRE

Plusieurs adaptations au droit de l'Union européenne ont été réalisées par la loi no 2023-171 du 9 mars 2023. Son article 21 crée notamment un droit à l'information en faveur des agents publics relevant du code général de la fonction publique qui porte sur les règles essentielles relatives à l'exercice des fonctions de ces agents. Il transpose ainsi en droit interne une disposition prévue par l'article 4 de la directive (UE) 2019/1152 du Parlement européen du 20 juin 2019 relative à des conditions de travail transparentes et prévisibles dans l'Union européenne. 

Il n'existait pas de droit général à l'information des agents publics sur leurs conditions de travail. Pour autant, de manière indirecte, ces agents publics disposaient déjà d'un accès à diverses sources d'informations en ce domaine selon qu'ils ont la qualité de fonctionnaire ou qu'ils ont été recrutés par un contrat de droit public (agents contractuels). 

Le décret no 2023-845 du 30 août 2023 portant sur la communication aux agents publics des informations et règles essentielles relatives à l'exercice de leurs fonctions [V. désormais art. R. 115-2 s. [image: ]] a fixé la liste des éléments qui sont communiqués et détermine également les modalités de cette communication. 

Les agents contractuels sont pour leur part informés, pour l'essentiel, via le contrat qu'ils ont conclu avec l'employeur public. Ce contrat doit fixer notamment les conditions d'emploi, la rémunération, les droits et obligations des agents. Le contenu du contrat est régi par plusieurs décrets pour les agents de l'État (Décr. no 86-83 du 17 janv. 1986 relatif aux dispositions générales applicables aux agents contractuels de l'État), les agents de la fonction publique territoriale (Décr. no 88-145 du 15 févr. 1988 relatif aux agents contractuels de la fonction publique territoriale) et les agents de la fonction publique hospitalière (Décr. no 91-155 du 6 févr. 1991 relatif aux dispositions générales applicables aux agents contractuels de la fonction publique hospitalière). Le décret no 2023-845 a apporté les précisions nécessaires aux trois décrets précités [V. désormais art. R. 115-2 s. [image: ]]. 

Lorsqu'une ou plusieurs informations mentionnées à l'article 2 du décret no 2023-845 du 30 août 2023 [V. désormais art. R. 115-2 s. [image: ]] n'ont pas été communiquées à un agent public nommé ou recruté antérieurement à la date d'entrée en vigueur du présent décret, l'intéressé peut en demander communication à tout moment auprès de l'autorité administrative assurant sa gestion.
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CHAPITRE I OBLIGATIONS GÉNÉRALES

BIBL. ▶ GONALONS, Des atteintes à la probité en établissement de santé, RDSS 2025. 692 [image: ]. – ROQUET, Droit disciplinaire en secteur public et personnels non praticiens hospitaliers : un particularisme de la fonction publique hospitalière ?, RDSS 2025. 105 [image: ]. – ZARKA, La réforme relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires, LPA 2016, no 85, p. 8. – VIER, La notion de conflit d'intérêts, AJDA 2012. 869 [image: ]. – MORET-BAILLY et TRUCHEL, Déontologie de la fonction publique, Actualité et enjeux, AJDA 2012. 865 [image: ]. – SAUVÉ, Conflits d'intérêts et déontologie dans le secteur public, AJDA 2012. 861 [image: ]. – SIMON, La déontologie des cadres publics, CNDP-CRDP 2012. – CAVANIOL, Le fonctionnaire internaute est-il affranchi de ses obligations déontologiques ? (dignité, loyauté, discrétion, neutralité, réserve), AJDA 2011. 252 [image: ]. – VIGOUROUX, Cah. fonct. publ. 2009, no 289, p. 12 (de la loyauté de l'agent public). – SALON, Cah. fonct. publ. 2009, no 289, p. 15 (opinion, expression et neutralité du service public). – VIGOUROUX, Déontologie des fonctions publiques, Praxis Dalloz 2006. – KESLER, Les hauts fonctionnaires, la politique et l'argent, Albin Michel 2006. – BANDET, Les obligations des fonctionnaires, Berger-Levrault, 2004. – SALON, Cah. fonct. publ. 2003, no 225, p. 4 (fonctionnaires et entreprises : la lettre et l'esprit du cadre juridique). – SALON et SAVIGNAC, AJDA 2002. 439 [image: ] (la loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002 et la fonction publique). – FERSTENBERT, AJFP 1998, no 6, p. 43 [image: ] (accès des fonctionnaires à l'entreprise publique selon sa relation au marché). – VIGOUROUX, ENA Mensuel févr. 1996, no 7 (déclaration d'indépendance à propos de quelques sujets déontologiques) ; Déontologie des fonctions publiques, Dalloz, 1995. – SALON et SAVIGNAC, AJDA 1991. 775 [image: ] (obligation de désintéressement des fonctionnaires). – PEUCHOT, Thèse, Paris, 1987 (l'obligation de désintéressement des agents publics). – SZOLLOSI, Cah. fonct. publ. no 178, p. 15 (commission de déontologie compétente pour la fonction publique territoriale).


Art. L. 121-1 L'agent public exerce ses fonctions avec dignité, impartialité, intégrité et probité. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25, al. 1er.]

BIBL. ▶ BIOY, Le principe de dignité et le Conseil constitutionnel, AJDA 2025. 347 [image: ]. – TAILLEFAIT, L'exigence d'exemplarité des personnels de la fonction publique, AJCT 2024. 476 [image: ]. – ARROYO, L'uniforme en droit public, RFDA 2024. 509 [image: ].


COMMENTAIRE

Le détail du régime des obligations que les fonctionnaires doivent respecter est précédé par un premier titre du code général de la fonction publique qui dresse la liste de ces obligations générales. 

Conformément au désir du Gouvernement exprimé lors du Conseil des ministres du 17 juillet 2013, présentant son projet de loi relatif à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires, ce titre édicte un ensemble de dispositions prescrivant aux fonctionnaires d'observer, dans l'exercice de leurs fonctions dédiées à l'intérêt général, des comportements « vertueux » au sens de l'article 6 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 s'adressant aux candidats à toute fonction publique. 

Il leur est d'abord demandé d'agir avec dignité, impartialité, intégrité et probité.

Le terme « dignité » s'applique à un comportement empreint de retenue, de réserve, respectueux des convenances. Il est courant de dire que les fonctionnaires se distinguent dans la société par leur « dignité de vie ». Le fonctionnaire ne peut avoir un comportement susceptible de jeter le discrédit sur le service public. 

La notion de réserve, que l'on rapproche souvent de la dignité et qui a donné lieu à une abondante jurisprudence, ne figure pas dans la loi. Introduite dans le projet de loi par le représentant du Sénat, la notion de réserve en a été retirée à la demande de la rapporteure de l'Assemblée nationale lors de la séance de la commission mixte en faisant valoir que cette notion est définie par la jurisprudence et s'apprécie au cas par cas en fonction de la nature des responsabilités de l'agent, de son rang, de sa hiérarchie, des circonstances, du ton et du cadre dans lequel les faits ont eu lieu.

L'obligation d'impartialité commande de traiter chacun de façon égale, d'écarter tout préjugé, toute considération partisane, dans le traitement des dossiers.

L'intégrité et la probité sont deux notions voisines, proches aussi de l'honnêteté, qui interdisent aux fonctionnaires d'utiliser leurs fonctions pour se procurer des avantages personnels.
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Art. L. 121-2 Dans l'exercice de ses fonctions, l'agent public est tenu à l'obligation de neutralité. 

Il exerce ses fonctions dans le respect du principe de laïcité. À ce titre, il s'abstient notamment de manifester ses opinions religieuses. Il est formé à ce principe. 

L'agent public traite de façon égale toutes les personnes et respecte leur liberté de conscience et leur dignité. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25, al. 2 à 4.]

BIBL.▶ Neutralité : CHASSIN et LECLERC, Le port des signes religieux au travail, AJDA 2024. 339 [image: ]. – COLIN, Neutralité politique de l'espace public local, état des lieux, AJCT 2023. 623 [image: ]. 

▶ Réserve : MELLERAY, L'impossible codification de l'obligation de réserve des fonctionnaires, AJDA 2013. 1593 [image: ]. – PRINGAULT, Le droit positif à la recherche du point d'équilibre entre obligation de réserve et devoir de dénonciation du harcèlement moral, AJFP 2012. 202 [image: ]. – REYDELLET, Thèse, Aix, 1977 (obligation de réserve). – RIVERO, AJDA 1977. 580 (obligation de réserve). – BRECHON-MOULENES, AJDA 1973. 339 (obligation de réserve et liberté syndicale). – BOURDONCLE, Thèse, Paris, LGDJ, 1957 ; D. 1960. 237 (obligation de réserve). 


COMMENTAIRE

S'agissant de la neutralité, le Conseil d'État a toujours considéré que tout agent qui collabore à un service public est soumis, dans l'exercice de ses fonctions, à cette obligation très stricte, qui lui interdit de manifester ses opinions politiques, philosophiques ou religieuses de quelque manière que ce soit. Permettre aux fonctionnaires de manifester leurs opinions pendant qu'ils exercent leurs fonctions serait prendre le risque de semer un doute sur leur capacité à respecter la règle fondamentale de neutralité, que le Conseil constitutionnel considère comme le corollaire de l'égalité de tous devant le service public (Cons. const. 19 sept. 1986, no 86-217 DC ; Cons. const. 23 juill. 1996, no 96-380 DC). Les fonctionnaires ne doivent pas donner l'impression qu'ils pourraient avantager ou désavantager les usagers du service public selon les opinions de ceux-ci ou leurs propres opinions. La laïcité, qui a trait plus particulièrement à l'expression des croyances religieuses, est un des éléments de la neutralité de l'État.

Issu d'un amendement parlementaire à la loi no 2021-1109 du 24 août 2021 confortant le respect des principes de la République, l'article 25 de la loi du 13 juillet 1983 a été complété par une phrase qui rend obligatoire, pour tous les agents de la fonction publique, une formation au principe de laïcité (V. art. L. 121-2 [image: ]). La même loi a institué, sur le modèle du référent – déontologue prévu alors à l'article 28 bis (V. désormais l'art. L. 124-2) –, un référent laïcité. Tous les agents publics étant concernés pour l'ensemble de ces formations, un tronc commun d'enseignement interministériel a été établi. 

S'agissant de la disposition imposant aux fonctionnaires de traiter de façon égale toutes les personnes et de respecter leur liberté de conscience et leur dignité, la loi no 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation du droit communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations avait défini la discrimination directe et la discrimination indirecte. 

Constitue une discrimination directe le fait de défavoriser une personne par rapport à d'autres qui sont dans une situation comparable en raison de son appartenance ou de sa non-appartenance à une ethnie ou à une race, de sa religion, de ses convictions, de son âge, de son handicap, de son orientation sexuelle ou de son sexe. 

Constitue une discrimination indirecte une disposition, un critère ou une pratique susceptible d'entraîner un désavantage particulier pour une personne pour l'un des motifs précités. 

Est inclus dans la discrimination tout agissement à connotation sexuelle, subi par une personne ayant pour objet ou pour effet de porter atteinte à sa dignité ou de créer un environnement hostile, dégradant, humiliant ou offensant et le fait d'enjoindre à quiconque d'adopter un comportement qu'elle prohibe. On trouve dans la Charte des Nations unies une proclamation selon laquelle « la reconnaissance de la dignité inhérente à tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le monde ». La convention relative aux droits de l'enfant adoptée à New York le 19 décembre 2011 et signée par la France le 20 novembre 2014 confirme, pour sa part, le « statut de l'enfant, en tant que sujet de droit et en tant qu'être humain dont la dignité doit être reconnue ». 

On notera que pour le Conseil d'État la dignité de vie imposée aux fonctionnaires a pour corollaire le respect de la dignité d'autrui, la dignité de la personne humaine étant une composante de l'ordre public (CE 27 oct. 1995, Cne de Morsang-sur-Orge, no 136727, à propos du « lancer de nains »). De même, la Cour européenne des droits de l'homme a jugé, le 20 octobre 2011 (Alboréo c/ France, no 51019/08), que l'État est tenu de s'assurer que tout prisonnier est détenu dans des conditions compatibles avec le respect de la dignité humaine et n'a pas subi des traitements inhumains et dégradants.

L'article 25 précité édictait une dernière disposition innovante, invitant tous les chefs de service à surveiller le respect des principes déontologiques dans leurs services et, en liaison avec les représentants du personnel, à définir ces principes compte tenu des missions du service. 

Par décision du 17 février 2017, l'inspection générale de l'administration a été dotée d'une charte de déontologie communiquée à chaque membre du service, qui doit signer un engagement personnel à en respecter les dispositions.

Dans son préambule, la charte de déontologie de l'inspection générale de l'administration exprime « l'attachement de ses membres à faire vivre dans leur action quotidienne les valeurs qui sont au cœur de leur engagement professionnel, en particulier la loyauté, l'intégrité, la responsabilité individuelle, l'indépendance, l'impartialité et la discrétion ». La première de ces valeurs est l'indépendance à l'égard des administrations et des établissements inspectés. Viennent ensuite la loyauté à l'égard notamment du Premier ministre et le respect du devoir d'objectivité, de vérité et de qualité dans l'établissement des faits, les constats et recommandations, les devoirs d'exemplarité, de réserve et de dignité. L'inspecteur doit encore faire preuve d'un esprit d'équipe et veiller à ne pas se trouver dans une situation de conflit d'intérêts ou susceptible d'induire un doute sur sa neutralité ou son impartialité. Il doit refuser tout avantage ou toute faveur et ne pas en solliciter, adopter en toute circonstance une attitude impartiale et pondérée. 
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1. Maître de conférences, affecté dans une université, n'ayant pas, par ses propos et son attitude, contribué à apaiser le climat de tension lors d'une manifestation étudiante au cours de laquelle, alors qu'étaient organisées des sessions d'examens, des manifestants avaient poursuivi et invectivé plusieurs membres du personnel administratif en charge de l'organisation des examens. Un tel comportement n'est pas constitutif d'un manquement à l'obligation de neutralité telle que prévue par l'art. 25 de la L. no 83-634 du 13 juill. 1983 combiné avec l'art. L. 952-2 C. éduc. • CE 15 nov. 2022, [image: ] no 451523 B : AJDA 2022. 2205 [image: ] ; D. 2023. 380, note Beaud [image: ] ; AJFP 2023. 168 [image: ]. 

2. Port de signes religieux sur le lieu de travail : une administration publique peut décider d'interdire le port de tels signes à l'ensemble de ses employés. Saisie d'une question préjudicielle relative à l'interprétation de l'art. 2 de la Dir. 2000/78/CE du 27 nov. 2000 portant création d'un cadre général en faveur de l'égalité de traitement en matière d'emploi et de travail, la CJUE dit pour droit qu'une règle interne d'une administration communale interdisant, de façon générale et indifférenciée, aux membres du personnel de cette administration le port visible, sur le lieu de travail, de tout signe révélant, notamment, des convictions philosophiques ou religieuses peut être justifiée par la volonté de ladite administration d'instaurer, compte tenu du contexte qui est le sien, un environnement administratif totalement neutre pour autant que cette règle soit apte, nécessaire et proportionnée au regard de ce contexte et compte tenu des différents droits et intérêts en présence. • CJUE, gr. ch., 28 nov. 2023, [image: ] no C-148/22 : AJDA 2024. 339, note Chassin et Leclerc [image: ] ; ibid. 2023. 2198 [image: ] ; ibid. 2024. 378, chron. Bonneville et Iljic [image: ] ; D. 2023. 2138 [image: ]. [image: ] V. aussi notes [image: ] ss. art. L. 111-1. 




Art. L. 121-3 L'agent public consacre l'intégralité de son activité professionnelle aux tâches qui lui sont confiées. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 septies, al. 1er, phr. 1.]

BIBL.▶ BIGET, Le contrôle des mobilités public-privé s'est intensifié en 2024, AJFP 2025. 284 [image: ]. – DERBOULLES, Cumul d'activités des agents publics : maladie du deuxième métier ou remède au manque d'attractivité de la fonction publique ?, AJFP 2024. 431 [image: ].


COMMENTAIRE

La simplicité de la rédaction de l'article donne toute sa force à l'interdiction du cumul d'activités par les agents publics. Pourtant, diverses dérogations existent dans les rédactions qui ont précédé la codification. Ainsi, les modifications apportées par la loi no 2016-483 du 20 avril 2016 à l'article 25 de la loi du 13 juillet 1983 suivent la même démarche : après l'affirmation du principe suivant lequel le fonctionnaire consacre l'intégralité de son activité aux tâches qui lui sont confiées et qu'il ne peut exercer à titre professionnel une activité privée lucrative, la législation énumère les activités interdites et celles qui peuvent être autorisées ou qui s'exercent librement ; des dispositions réglementaires précisent le régime des activités accessoires.

RÉGLEMENTATION DES CUMULS

La question de la réglementation des cumuls d'activités est ancienne. En effet, quelques jours après son investiture, le Gouvernement du Front populaire faisait voter une loi du 20 juin 1936 supprimant les cumuls de retraites, de rémunérations publiques et de fonctions contraires à la bonne gestion administrative. Cette loi habilitait le Gouvernement à fixer, par décret en Conseil des ministres, les modalités d'application de cette suppression avant le 31 octobre 1936. C'est ainsi qu'est intervenu le décret-loi du 29 octobre 1936 réglementant les cumuls dans la fonction publique, plusieurs fois modifié ensuite. Tel que rédigé à l'origine, il interdisait aux fonctionnaires d'exercer une profession industrielle ou commerciale, d'occuper un emploi privé rétribué ou d'effectuer, à titre privé, un travail moyennant rémunération. Des dérogations à cette interdiction étaient cependant prévues notamment pour la production d'œuvres scientifiques, littéraires ou artistiques, les enseignements, expertises et consultations et, pour certains, l'exercice de la profession libérale découlant de leurs fonctions. 

En prenant de telles dispositions, le Gouvernement avait pour objectif principal d'empêcher les fonctionnaires, qui bénéficiaient d'un emploi, de faire concurrence, sur leur terrain, aux demandeurs d'emploi et aussi d'œuvrer en faveur du bon fonctionnement et de la neutralité des services publics.

L'interdiction d'exercer à titre professionnel une activité privée lucrative a été confirmée par le statut général de 1946, qui, s'agissant des dérogations, renvoyait au décret-loi du 29 octobre 1936. Elle a été également confirmée par le statut de 1959 qui, pour les dérogations, ne renvoyait plus au décret-loi de 1936 mais à un « règlement d'administration publique » en précisant que les dérogations devaient être « exceptionnelles ». Dans l'attente de ce règlement, une instruction du Premier ministre avait prescrit aux administrations de s'en tenir aux dispositions du décret-loi de 1936 modifié. La jurisprudence constante du Conseil d'État devait confirmer cette manière de voir (CE 8 nov. 1963, Le Fay et Denis : AJDA 1964. 230).

Les dispositions du statut de 1959 ont été ensuite reprises à l'identique dans l'article 25 de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires et, dans l'attente du décret relatif aux dérogations, le décret-loi de 1936 a continué à s'appliquer, cela jusqu'en 2007. En effet, après avoir rappelé que les fonctionnaires, auxquels elle associait les agents non titulaires de droit public, comme l'avait déjà fait la jurisprudence, ainsi que les ouvriers des établissements industriels de l'État, doivent consacrer l'intégralité de leur activité professionnelle aux tâches qui leur sont confiées et ne peuvent exercer, à titre professionnel, une activité privée lucrative de quelque nature que ce soit, la loi no 2007-148 du 2 février 2007 de modernisation de la fonction publique avait abrogé de décret-loi de 1936 dont elle avait introduit dans l'article 25 de la loi du 13 juillet 1983 la plupart des dispositions de nature législative auxquelles elle a ajouté des dispositions inspirées par des décisions et des avis du Conseil d'État rendus sous l'empire dudit décret-loi. 

Ainsi modifié par la loi du 2 février 2007, l'article 25 de la loi du 13 juillet 1983 interdisait aux agents visés, même s'ils étaient bénévoles : de participer aux organes de direction de sociétés ou associations autres que celles qui sont sans but lucratif, présentant un caractère social ou philanthropique et dont la gestion est désintéressée ; de donner des consultations, de procéder à des expertises, de plaider en justice devant des juridictions nationales, étrangères ou internationales, dans des litiges intéressant une personne publique, sauf si cette prestation s'exerce au profit de cette personne ; de prendre des intérêts de nature à compromettre leur indépendance dans une entreprise soumise au contrôle de leur administration ou en relation avec celle-ci. 

Il permettait, sans qu'il soit besoin d'autorisation : de détenir des parts sociales et de percevoir les bénéfices qui s'y attachent, à condition cependant qu'il ne s'agisse pas de sociétés placées sous le contrôle de leur administration ou en relation avec celle-ci, et de gérer leur patrimoine personnel et familial ; de produire des œuvres de l'esprit dans le respect des dispositions relatives aux droits d'auteur des agents publics (V. Savignac, Les droits d'auteur après la loi no 2006-961 du 1er août 2006, Cah. fonct. publ. 2007, no 264, p. 22) ainsi que du secret professionnel et de la discrétion professionnelle. 

Enfin, l'article 25 atténuait la portée de l'interdiction de cumul d'activités, d'une part en ouvrant aux personnels concernés la possibilité d'exercer, à titre accessoire, sur autorisation, une activité, lucrative ou non, auprès d'une personne ou d'un organisme public ou privé, dès lors que cette activité était jugée compatible avec les fonctions qui leur étaient confiées et n'affectait pas leur exercice, d'autre part en permettant aux agents exerçant des fonctions à temps partiel de se consacrer aussi, à titre professionnel, à une activité privée lucrative. Dans les deux cas, la loi renvoyait à un décret en Conseil d'État le soin de fixer les conditions du cumul (Décr. no 2007-658 du 2 mai 2007, mod. dans un sens libéral par le Décr. no 2011-82 du 20 janv. 2011). 

Dans sa version initiale, le décret du 2 mai 2007 a confirmé la possibilité de cumuler une activité accessoire avec l'activité principale, sous réserve que cette activité ne porte pas atteinte au fonctionnement normal, à l'indépendance ou à la neutralité du service, et fixait une liste de sept types d'activités accessoires susceptibles d'être autorisées. 

L'article 25 septies de la loi du 13 juillet 1983 (V. désormais art. L. 121-3 [image: ]), issu de la loi no 2016-483 du 20 avril 2016, a interdit au fonctionnaire cessant ses fonctions à plein temps de créer ou de reprendre certaines entreprises, de participer aux organes de direction de sociétés ou associations à but lucratif, de plaider en justice dans des litiges intéressant toute personne publique, sauf si cette prestation s'exerce au profit d'une personne publique ne relevant pas du secteur concurrentiel, de prendre ou de détenir dans une entreprise soumise au contrôle de l'administration à laquelle il appartient ou en relation avec cette dernière, des intérêts de nature à compromettre son indépendance, de cumuler un emploi permanent à temps complet avec un ou plusieurs autres emplois permanents à temps complet. 

Les conditions d'application de l'article 25 septies ont été fixées par décret en Conseil d'État, comme le décret no 2017-105 du 27 janvier 2017. 

CONTRÔLES DÉONTOLOGIQUES

La loi no 2019-828 du 6 août 2019 (art. 34) a renforcé les contrôles déontologiques dans la fonction publique, notamment en fusionnant la commission de déontologie de la fonction publique et la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP). 

Le décret no 2020-69 du 30 janvier 2020 relatif aux contrôles déontologiques dans la fonction publique [V. désormais Partie réglementaire du CGFP] précise les conditions dans lesquelles il peut être dérogé à l'interdiction qui est faite aux agents publics d'exercer, à titre professionnel, une activité privée lucrative. Il fixe en particulier la liste exhaustive des activités susceptibles d'être exercées à titre accessoire. Il précise l'obligation de déclaration à laquelle sont soumis à la fois les dirigeants des sociétés et associations recrutés par l'administration et les agents à temps non complet ou même exerçant des fonctions à temps incomplet lorsqu'ils exercent une activité privée lucrative.

La loi no 2019-828 (art. 36) a étendu les dispositions de l'article 25 septies aux agents contractuels de droit public et de droit privé des autorités administratives indépendantes, des autorités publiques indépendantes et des établissements publics, organismes ou autorités mentionnés au I de l'article L. 1451-1 du code de la santé publique. 

[image: ]



Directeur général des services d'une commune recruté par un syndicat intercommunal pour exercer – pendant plusieurs années – une mission d'expertise et de conseil d'une durée hebdomadaire de cinq heures. Après la dissolution du syndicat, la communauté d'agglomération exerçant la compétence à l'origine de cette mission a d'abord maintenu cette dernière pendant six mois avant de mettre fin à la rémunération accessoire de l'agent qui en a poursuivi l'exercice. Le CE décide qu'en cas de substitution d'un EPCI à un syndicat mixte, le législateur n'a assorti d'aucune restriction quant à leur champ d'application les dispositions prévoyant que l'ensemble des personnels de l'établissement transformé est réputé relever du nouvel établissement dans les conditions de statut et d'emploi qui sont les siennes. Il en va ainsi des personnels exerçant une activité accessoire conformément aux dispositions de la L. no 83-634 du 13 juill. 1983 et du Décr. no 2007-658 du 2 mai 2007. • CE 20 déc. 2023, [image: ] no 459883 B : AJDA 2024. 6 [image: ]. 




Art. L. 121-4 L'agent public veille à prévenir ou à faire cesser immédiatement les situations de conflit d'intérêts défini à l'article L. 121-5 dans lesquelles il se trouve ou pourrait se trouver. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 bis, al. 1er.]


COMMENTAIRE

L'obligation générale en cause dans cet article avait été introduite dans la loi du 13 juillet 1983 par la loi no 2016-483 du 20 avril 2016 en vue de renforcer la lutte contre les conflits d'intérêts, définis comme « toute situation d'interférence entre un intérêt public et des intérêts publics ou privés qui est de nature à influencer l'exercice indépendant, impartial et objectif de ses fonctions ». Le fonctionnaire qui se trouve ou pourrait se trouver dans une situation de conflit d'intérêts est invité à faire cesser immédiatement cette situation qui est précisée dans l'article L. 121-5 ainsi que – pour la prévention de ces conflits d'intérêts – dans le chapitre II suivant.

[image: ]






Art. L. 121-5 Au sens du présent code, constitue un conflit d'intérêts toute situation d'interférence entre un intérêt public et des intérêts publics ou privés qui est de nature à influencer ou paraître influencer l'exercice indépendant, impartial et objectif des fonctions de l'agent public. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 bis, al. 2.]

Sur la prise illégale d'intérêts, V. ci-dessous C. pén., art. 432-12 s. [image: ] 

1. À propos des dispositions de l'art. 8, al. 2, de l'Ord. du 4 févr. 1959, reprises par celles de l'art. 25, al. 2, de la L. du 13 juill. 1983 [dans sa version antérieure à la L. no 2016-483 du 20 avr. 2016], le Conseil d'État a rappelé qu'il s'agit d'une application du principe général selon lequel les fonctionnaires ne doivent pas se trouver dans une situation telle que leur intérêt personnel puisse être, le cas échéant, en contradiction avec les intérêts de l'État ou de la collectivité publique dont ils doivent assurer la défense. Une telle contradiction peut se manifester même si le contrôle exercé par un fonctionnaire sur une entreprise ou les relations entretenues par ce fonctionnaire avec cette entreprise ne revêtent qu'un caractère indirect. • CE, avis adm., 17 févr. 1954, [image: ] no 263302. [image: ] La prise d'intérêt est interdite non seulement dans les entreprises précitées mais encore dans les filiales de celles-ci. • CE, avis adm., 17 févr. 1954, [image: ] no 263302. [image: ] Manque à l'obligation d'indépendance : le contrôleur divisionnaire des fraudes qui écrit et vend des ouvrages contenant de la publicité en faveur des professionnels qu'il est chargé de contrôler. • CE 19 mars 1997, [image: ] no 133338 B. [image: ] ... Le lieutenant de sapeurs-pompiers qui a usé de sa qualité pour favoriser l'entreprise de vente d'extincteurs dans laquelle travaille son épouse. • CE 26 oct. 2001, [image: ] no 193306 : Cah. fonct. publ. 2002, no 209, p. 31. [image: ] En recrutant sa sœur en qualité de professeur contractuel sur un poste de titulaire, un président d'université, administration dont il avait en charge la direction, la gestion et la surveillance, s'est rendu coupable de prise illégale d'intérêt. • Crim. 17 déc. 2008, [image: ] no 08-82.318 P :  AJDA 2009. 903 [image: ] ; AJ pénal 2009. 78 [image: ]. 

2. Constitue le délit de prise illégale d'intérêt le fait, pour le directeur d'un hôpital, de faire approuver par le conseil d'administration des devis relatifs à des dépenses d'investissement afférentes à une maison qu'il faisait construire pour son usage personnel et, en sa qualité d'ordonnateur, de rédiger les mandats correspondant aux factures et de les transmettre au percepteur pour paiement. • Crim. 14 déc. 2005, [image: ] no 05-83.898 P : AJDA 2006. 623 [image: ]. 

3. L'administration ne peut légalement nommer un fonctionnaire dans un emploi où il se trouverait en situation de manquer à l'obligation prévue par l'al. 2 de l'art. 25 de la L. du 13 juill. 1983 [dans sa version antérieure à la L. no 2016-483 du 20 avr. 2016]. • CE, ass., 24 janv. 1969, [image: ] Min. travail c/ Synd. nat. des cadres des organismes sociaux, no 62443 A • CE 31 janv. 1975, [image: ] Synd. nat. des directeurs de la Mutualité sociale agricole, no 89824 A. 

4. Ne peut être regardé comme ayant manqué à l'obligation prévue ci-dessus un contremaître principal de centre de cure médicale, établissement public départemental accueillant des personnes âgées, qui avait pris une participation dans une société d'exploitation d'un hôtel-résidence assurant en fait l'hébergement de personnes âgées dès lors que le centre de cure n'exerçait aucun contrôle sur l'hôtel-résidence et n'entretenait aucune relation avec lui. • CE 3 juin 1994, [image: ] no 123184. 

5. Sur la base de l'art. 25 de la L. du 13 juill. 1983 applicable aux agents contractuels [dans sa version antérieure à la L. no 2016-483 du 20 avr. 2016], l'administration pouvait prendre à l'encontre d'un agent une mesure de licenciement, à titre de sanction, en raison de la situation de conflit d'intérêts dans laquelle il s'était placé (actionnaire dans une société associée à l'École polytechnique dans un projet dont il était le responsable scientifique en qualité de chargé de recherches) à condition d'appliquer la procédure disciplinaire. • CE 31 juill. 2009, [image: ] no 299959 : AJDA 2009. 2485 [image: ]. 


Code pénal

 Prise illégale d'intérêts

Art. 432-12 Le fait, par une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public ou par une personne investie d'un mandat électif public, de prendre, recevoir ou conserver, (L. no 2025-1249 du 22 déc. 2025, art. 30) « en connaissance de cause, » directement ou indirectement, un intérêt (L. no 2025-1249 du 22 déc. 2025, art. 30) « altérant » (L. no 2021-1729 du 22 déc. 2021, art. 15) « son impartialité, son indépendance ou son objectivité » dans une entreprise ou dans une opération dont elle a, au moment de l'acte, en tout ou partie, la charge d'assurer la surveillance, l'administration, la liquidation ou le paiement, est puni de cinq ans d'emprisonnement et (L. no 2013-1117 du 6 déc. 2013, art. 6) « d'une amende de 500 000 €, dont le montant peut être porté au double du produit tiré de l'infraction ».

(L. no 2025-1249 du 22 déc. 2025, art. 30) « Ne peut constituer un intérêt, au sens du présent article, un intérêt public ou tout intérêt dont la prise en compte est exclue par la loi. 

« L'infraction définie au présent article n'est pas constituée lorsque la personne mentionnée au premier alinéa ne pouvait agir autrement en vue de répondre à un motif impérieux d'intérêt général. » 

Toutefois, dans les communes comptant 3 500 habitants au plus, les maires, adjoints ou conseillers municipaux délégués ou agissant en remplacement du maire peuvent chacun traiter avec la commune dont ils sont élus pour le transfert de biens mobiliers ou immobiliers ou la fourniture de services dans la limite d'un montant annuel fixé à 16 000 €. 

En outre, dans ces communes, les maires, adjoints ou conseillers municipaux délégués ou agissant en remplacement du maire peuvent acquérir une parcelle d'un lotissement communal pour y édifier leur habitation personnelle ou conclure des baux d'habitation avec la commune pour leur propre logement. Ces actes doivent être autorisés, après estimation des biens concernés par le service des domaines, par une délibération motivée du conseil municipal.

Dans les mêmes communes, les mêmes élus peuvent acquérir un bien appartenant à la commune pour la création ou le développement de leur activité professionnelle. Le prix ne peut être inférieur à l'évaluation du service des domaines. L'acte doit être autorisé, quelle que soit la valeur des biens concernés, par une délibération motivée du conseil municipal.

Pour l'application des trois alinéas qui précèdent, la commune est représentée dans les conditions prévues par l'article L. 2122-26 du code général des collectivités territoriales et le maire, l'adjoint ou le conseiller municipal intéressé doit s'abstenir de participer à la délibération du conseil municipal relative à la conclusion ou à l'approbation du contrat. En outre, par dérogation au deuxième alinéa de l'article L. 2121-18 du code général des collectivités territoriales, le conseil municipal ne peut décider de se réunir à huis-clos.

Art. 432-12-1 (L. no 2021-1729 du 22 déc. 2021, art. 15) Constitue une prise illégale d'intérêts punie des peines prévues à l'article 432-12 le fait, par un magistrat ou toute personne exerçant des fonctions juridictionnelles, de prendre, recevoir ou conserver, directement ou indirectement, dans une entreprise ou dans une opération à l'égard de laquelle elle a la charge de prendre une décision judiciaire ou juridictionnelle, un intérêt (L. no 2025-1249 du 22 déc. 2025, art. 30) « , qui n'est pas un intérêt public, altérant », au moment de sa décision, l'exercice indépendant, impartial et objectif de sa fonction.

Art. 432-13 (L. no 2007-148 du 2 févr. 2007, art. 17) Est puni de (L. no 2013-907 du 11 oct. 2013, art. 28) « trois ans d'emprisonnement et d'une amende de 200 000 €, dont le montant peut être porté au double du produit tiré de l'infraction, » le fait, par une personne ayant été chargée, en tant que (L. no 2013-907 du 11 oct. 2013, art. 28) « membre du Gouvernement, (L. no 2017-55 du 20 janv. 2017, art. 50) « membre d'une autorité administrative indépendante ou d'une autorité publique indépendante, » titulaire d'une fonction exécutive locale, » fonctionnaire (L. no 2016-483 du 20 avr. 2016, art. 3) « , militaire » ou agent d'une administration publique, dans le cadre des fonctions qu'elle a effectivement exercées, soit d'assurer la surveillance ou le contrôle d'une entreprise privée, soit de conclure des contrats de toute nature avec une entreprise privée ou de formuler un avis sur de tels contrats, soit de proposer directement à l'autorité compétente des décisions relatives à des opérations réalisées par une entreprise privée ou de formuler un avis sur de telles décisions, de prendre ou de recevoir une participation par travail, conseil ou capitaux dans l'une de ces entreprises avant l'expiration d'un délai de trois ans suivant la cessation de ces fonctions. 

Est punie des mêmes peines toute participation par travail, conseil ou capitaux dans une entreprise privée qui possède au moins 30 % de capital commun ou a conclu un contrat comportant une exclusivité de droit ou de fait avec l'une des entreprises mentionnées au premier alinéa. 

Pour l'application des deux premiers alinéas, est assimilée à une entreprise privée toute entreprise publique exerçant son activité dans un secteur concurrentiel et conformément aux règles du droit privé.

Ces dispositions sont applicables aux agents des établissements publics, des entreprises publiques, des sociétés d'économie mixte dans lesquelles l'État ou les collectivités publiques détiennent directement ou indirectement plus de 50 % du capital et des exploitants publics prévus par la loi no 90-568 du 2 juillet 1990 relative à l'organisation du service public de la poste et à France Télécom. 

L'infraction n'est pas constituée par la seule participation au capital de sociétés cotées en bourse ou lorsque les capitaux sont reçus par dévolution successorale.

1. Le Crédit foncier de France ayant un statut juridique de droit privé, un fonctionnaire qui, en sa qualité de chef du service des affaires monétaires et financières à la direction du Trésor, exerçait un contrôle direct sur cet établissement, ne pouvait y être nommé sous-gouverneur (violation de l'art. 432-13 C. pén., la circonstance que l'art. 72 de la L. du 11 janv. 1984 ne s'applique pas aux fonctionnaires détachés étant sans influence sur l'application de cette disposition). • CE, ass., 6 déc. 1996, [image: ] Sté Lambda, no 167502 A : AJDA 1997. 152 [image: ] et 205, chron. Chauvaux et Girardot [image: ] ; AJFP 1997, no 1, p. 35 [image: ] ; Cah. fonct. publ. 1996, no 152, p. 18, concl. Piveteau ; D. 1997. 57, note Dobkine [image: ] ; RFDA 1997. 173, concl. Piveteau [image: ]. [image: ] Rappr. • CE, ass., 24 janv. 1969, [image: ] Min. travail c/ Synd. nat. des cadres des organismes sociaux, no 62443 A. 

2. L'administration doit se livrer à une qualification des faits que l'agent, désireux d'exercer provisoirement une activité dans le secteur privé, lui soumet. L'information de l'agent constitue une formalité substantielle, dont l'absence vicie la décision de l'autorité administrative : cette information doit être effectuée suffisamment tôt pour permettre à l'agent de présenter ses observations. • CE 12 juin 2002, [image: ] no 225048 A : AJDA 2002. 700, note de Montecler [image: ]. 

3. Le fait d'avoir participé dans l'exercice des fonctions à une commission d'appel d'offres qui a retenu l'offre présentée par une société est incompatible avec l'exercice d'activités lucratives dans cette société avant l'expiration d'un délai de cinq ans. • CE 27 nov. 2002, [image: ] no 221871 A : AJDA 2003. 405 [image: ]. 

4. Il appartient au ministre d'informer le fonctionnaire intéressé de l'avis de la commission de déontologie sur la compatibilité de ses fonctions dans l'administration avec une activité dans une entreprise suffisamment tôt pour permettre au fonctionnaire de faire connaître ses observations à la suite de cet avis. Il s'agit d'une formalité substantielle. • CE 12 juin 2002, [image: ] no 225048 A : préc. note 2 [image: ]. 

V. également la jurisprudence dans le C. pén., ss. art. 432-12 et 432-13. 







Art. L. 121-6 L'agent public est tenu au secret professionnel dans le respect des articles 226-13 et 226-14 du code pénal. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 26, al. 1er.]

Sur le secret professionnel des fonctionnaires et agents sur les archives, V. ci-dessous C. patr., art. L. 211-3 [image: ]. 

Sur les atteintes au secret professionnel, V. ci-dessous C. pén., art. 226-13 s. [image: ] 


COMMENTAIRE

La loi no 2024-317 du 8 avril 2024 portant mesures pour bâtir la société du bien vieillir et de l'autonomie (art. 13) a renforcé le dispositif de signalement des cas de maltraitance dans le secteur social et médico-social. Les personnes soumises au secret professionnel peuvent signaler les faits constitutifs d'une maltraitance conformément à l'article 226-14 du code pénal qui a été précisé à cet effet.

[image: ]



I. PERSONNES CONCERNÉES PAR LE SECRET PROFESSIONNEL

1. En imposant à certaines personnes, sous peine de sanction pénale, l'obligation du secret comme un devoir de leur état, la loi a entendu assurer la confiance qui s'impose dans l'exercice de certaines professions. • Crim. 15 déc. 1885 : DP 1886. 1. 347 • Crim. 9 mai 1913 : S. 1914. I. 169, note Roux ; DP 1914. 1. 206. [image: ] Elle « s'applique à tous ceux auxquels leur état ou leur profession impose l'obligation du secret, soit que les faits qu'ils apprennent ainsi sous le sceau du secret leur aient été confiés par des particuliers, soit que leur connaissance provienne de l'exercice d'une profession aux actes de laquelle la loi, dans un intérêt général et d'ordre public a imprimé le caractère confidentiel et secret ». • Crim. 24 janv. 1957 : Gaz. Pal. 1957. 1. 412. 

2. Ainsi, l'obligation au secret professionnel établie pour assurer la confiance nécessaire à l'exercice de certaines professions ou de certaines fonctions s'impose notamment aux médecins sauf le cas où la loi en dispose autrement, comme un devoir de leur état. • Crim. 8 mai 1947 : Bull. crim. no 124 ; D. 1948. 109, note Gulphe ; JCP 1948. II. 4141, note Legal ; Gaz. Pal. 1947. 2. 12 • Crim. 22 déc. 1966, [image: ] no 66-92.897 P : D 1967. 122, rapp. Combaldieu ; JCP 1967. II. 15126, note Savatier ; Gaz. Pal. 1967. 1. 106 • Crim. 5 juin 1985, [image: ] no 85-90.322 P : D. 1988. 106, note Fenaux ; RS crim. 1986. 103, obs. Levasseur. 

3. Elle s'applique aussi aux personnes qui sont implicitement astreintes à cette obligation comme entrant dans la catégorie des « confidents nécessaires », qualité qui doit être reconnue aux agents publics. • Besançon, 11 déc. 1953 : Gaz. Pal. 1954. 1. 218. [image: ] ... Ou aux administrateurs d'une caisse primaire de sécurité sociale. • Paris, 17 nov. 1953 : Gaz. Pal. 1954. 1. 112 • Crim. 30 juin 1955 : Bull. crim. no 334 ; D. 1955. 718 ; JCP 1955. II. 8860 bis ; Gaz. Pal. 1955. 2. 137. 

II. FAITS COUVERTS PAR LE SECRET PROFESSIONNEL

4. Ce sont ceux qui sont parvenus à la connaissance d'une personne dans l'exercice d'une profession ou d'une fonction aux actes de laquelle la loi, dans un intérêt général et d'ordre public, a imprimé le caractère confidentiel ou dans le cas où les mêmes faits lui ont été confiés sous le sceau du secret en raison d'une telle profession ou fonction. • Crim. 7 mars 1957 : Bull. crim. no 241 • Crim. 9 oct. 1978, [image: ] no 76-92.075 P : D. 1979. 185, note Chambon ; Gaz. Pal. 1979. 1. 245 ; RS crim. 1979. 560, obs. Levasseur. [image: ] Le secret professionnel auquel sont astreints les agents des douanes fait obstacle, en l'absence de dérogation législative expresse, à ce que les déclarations établies par les redevables de la taxe générale sur les activités polluantes soient communiquées à des tiers par les agents des douanes. • CE 21 mai 2008, [image: ] no 306138 B : AJDA 2008. 1030 [image: ]. 

5. Tel est le cas des résultats d'examens médicaux pratiqués par un médecin et plus précisément du dossier médical détenu par l'administration. • Crim. 20 janv. 1976, [image: ] no 75-90.068 P : D. 1976. 76 ; Gaz. Pal. 1976. 1. 308 • CE, ass., 22 janv. 1982, Administration générale de l'Assistance publique à Paris : D. 1982. 291, concl. Genevois. [image: ] ... Mais aussi des renseignements sur la vie privée des personnes : le domicile constituant un « attribut essentiel » de la vie privée, toute personne est en droit de refuser d'en faire connaître le lieu de sorte qu'en principe sa volonté doit être sur ce point respectée par les tiers. • Civ. 1re, 19 mars 1991, [image: ] no 89-19.960 P : D. 1991. 568 [image: ]. [image: ] Tel est le cas aussi des éléments du dossier d'un fonctionnaire ou agent d'un service public, tels que les notes, appréciations ou sanctions figurant dans le dossier. • Crim. 30 juin 1955 : préc. note 3 [image: ]. [image: ] Le fonctionnaire, s'il est dans des liens de subordination pour tout ce qui touche à son service, doit être traité comme un particulier pour tout ce qui touche à ses droits personnels au sein de l'administration dans laquelle il est intégré. • Paris, 17 nov. 1953 : Gaz. Pal. 1954. 1. 112. [image: ] Les représentants du personnel dans les CAP sont tenus au secret professionnel pour tous les dossiers individuels concernant les agents dont la situation relève de leur examen. • CE 4 nov. 1992, [image: ] no 98983 A :  AJDA 1993. 315, obs. Salon [image: ]. 

6. C'est à bon droit qu'un commissaire principal de la police nationale a été exclu de ses fonctions pour une durée de deux ans pour avoir remis à un tiers en conflit avec son employeur une fiche extraite du système de traitement des infractions constatées contenant des informations nominatives confidentielles concernant ce dernier et avoir répondu favorablement à la demande d'un ancien fonctionnaire de police d'informations sur un entrepreneur qui faisait l'objet d'investigations policières et judiciaires en raison de ses activités. • CE 30 nov. 2007, [image: ] no 298814 : AJDA 2008. 110 [image: ]. 

III. PORTÉE DE L'OBLIGATION DE SECRET PROFESSIONNEL

A. CARACTÈRE GÉNÉRAL ET ABSOLU

7. Le secret professionnel est général et absolu et ne peut être transgressé même si les faits sont connus ou susceptibles d'être connus, l'intervention des dépositaires du secret ayant pour effet de transformer en un fait avéré et certain ce qui, jusqu'alors, n'était qu'un fait sujet à controverse. • Crim. 24 janv. 1957 : Bull. crim. no 86 ; Gaz. Pal. 1957. 1. 412 ; D. 1957. 298 ; S. 1957. 219. 

8. Il y a aussi violation de secret professionnel, dans la même hypothèse, lorsque l'intervention du dépositaire du secret apporte des précisions qu'il était seul à connaître. • Crim. 7 mars 1989, [image: ] no 87-90.500 P. 

B. SECRET MÉDICAL

9. Nul ne peut dispenser du respect du secret médical si ce n'est le législateur. • Crim. 8 mai 1947 : préc. note 2 [image: ] • Crim. 22 déc. 1966, [image: ] no 66-92.897 P :préc. note 2 [image: ] • Crim. 5 juin 1985, [image: ] no 85-90.322 P : préc. note 2 [image: ]. [image: ] ... Même si la personne concernée le demande. • Crim. 11 févr. 1960 : Gaz. Pal. 1960. 2. 258. [image: ] Le refus de témoigner en justice en invoquant le secret médical n'est pas susceptible de donner lieu à une condamnation. • Crim. 8 mai 1947 : préc. note 2 [image: ]. 

10. Si les juges ne peuvent, sans s'exposer à une révélation de faits couverts par le secret professionnel, ordonner le versement aux débats d'un dossier médical détenu par un établissement hospitalier, ils ont par contre la possibilité de donner mission aux médecins experts qu'ils commettent pour examiner la victime, de consulter le dossier médical dont dispose l'hôpital. • Crim. 20 janv. 1976 : préc. note 5 [image: ]. [image: ] Les hôpitaux doivent communiquer aux experts commis par les tribunaux tous les documents médicaux relatifs aux examens, soins et interventions dont la victime d'un accident a été l'objet. • TGI Paris, 26 avr. 1972 : D. 1972. 426, 3e esp., note Le Roy. [image: ] Le juge peut fonder librement sa conviction, en l'absence des documents médicaux, sur le rapport de l'expert précisant le contenu des documents retenus comme base de ce rapport. • Crim. 9 nov. 1972, [image: ] no 71-93.529 P. [image: ] Ne constitue pas une violation de secret médical le versement aux débats d'une attestation médicale produite par la personne concernée. • Crim. 5 nov. 1981, [image: ] no 81-90.488 P. 

11. Le Conseil d'État a considéré, pour sa part, que le juge administratif peut requérir la production de tous documents nécessaires à la solution des litiges qui lui sont soumis, à la seule exception de ceux qui sont couverts par un secret garanti par la loi. • CE 23 déc. 1988, [image: ] no 95310 A. [image: ] En revanche rien ne s'oppose à la mise à disposition d'un médecin désigné à cet effet par la veuve d'une personne décédée dans un hôpital du dossier médical détenu par l'administration générale de l'Assistance publique à Paris. • CE, ass., 22 janv. 1982, Administration générale de l'Assistance publique à Paris : Lebon 32 ; Gaz. Pal. 1982. 1. 291, concl. Genevois. [image: ] Par ailleurs, saisi d'une demande de communication de documents médicaux à la suite d'une intervention de la commission d'accès aux documents administratifs, une autorité administrative est tenue de transmettre au médecin traitant du requérant l'intégralité des pièces composant son dossier médical conservées par ses services en indiquant les autres organismes susceptibles de détenir des pièces qui ne sont pas en possession de son service. • CE 11 juin 1993, [image: ] Deleuse, no 62106 B. [image: ] Mais le Conseil d'État a considéré comme abusif le refus du service de santé scolaire de communiquer à un père les résultats d'examens médicaux concernant son fils. • CE 18 avr. 1975, Guihaumé : Lebon 244 • CE 12 nov. 1969, Pasquier : Lebon 494. 

12. En vertu des dispositions de l'art. 6 de la L. no 78-753 du 17 juill. 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre l'administration et le public, ne sont communicables qu'à l'intéressé les documents administratifs dont la communication porterait atteinte notamment au secret médical. Un établissement hospitalier n'a donc pu communiquer légalement à un tiers, en l'occurrence un médecin mandaté par une compagnie d'assurances, le dossier d'un patient sans l'autorisation de ce dernier. Ce faisant, le centre hospitalier a violé les dispositions légales relatives à la protection du secret médical. • TA Nice, 9 mars 2007, [image: ] no 404779 : AJDA 2007. 1089, concl. Dieu [image: ]. [image: ] Les noms des fonctionnaires affectés à la « Mission interministérielle de vigilance et de lutte contre les dérives sectaires » ne sont pas communicables, la divulgation de leur identité étant de nature à porter atteinte à la sécurité publique ou à la sécurité des personnes. • CE 11 juill. 2016, [image: ] no 392586 B : AJDA 2016. 1425 [image: ]. 

13. Il n'appartient qu'à l'agent, contestant devant le juge administratif le refus de La Poste de reconnaître le syndrome dépressif dont il était victime comme imputable au service, de demander communication des avis du médecin agréé et de la commission de réforme, ces pièces étant protégées par le secret médical. • CE 30 janv. 2012, [image: ] no 336544 : AJDA 2012. 784 [image: ]. 

14. Le directeur d'un hôpital peut légitimement refuser de délivrer des archives médicales. • Aix-en-Provence, 23 févr. 1963 : Gaz. Pal. 1963. 2. 122. 

15. L'obligation de motiver une décision de refus d'un congé de maladie en vertu de l'art. 1er de la L. du 11 janv. 1979 n'autorise pas l'administration à divulguer des éléments d'ordre médical couverts par le secret médical, notamment à mentionner la nature de l'affection. • CAA Nancy, 22 sept. 2005, [image: ] no 01NC01262 : AJDA 2006. 26, chron. Adrien [image: ]. 

16. Il résulte du CRPA (art. L. 211-2, L. 211-5, L. 211-6 et L. 311-6) ainsi que de l'art. 26 de la L. no 83-634 du 13 juill. 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires que le refus de reconnaître l'imputabilité au service d'un accident est au nombre des décisions qui doivent être motivées. Si le respect des règles relatives au secret médical ne peut avoir pour effet d'exonérer l'administration de l'obligation de motiver sa décision, dans des conditions de nature à permettre au juge de l'excès de pouvoir d'exercer son contrôle, elle ne peut divulguer des éléments couverts par le secret médical. Toutefois, la circonstance que la décision comporterait de tels éléments n'est pas, par elle-même, susceptible de l'entacher d'illégalité. • CE 16 févr. 2024, [image: ] no 467533 B : AJDA 2024. 361 [image: ]. 

C. TÉMOIGNAGES EN JUSTICE

17. Une personne tenue au secret professionnel, appelée à fournir son témoignage devant une juridiction, a le droit et le devoir de ne donner aucune explication sur des faits dont elle n'aurait eu connaissance qu'à raison de sa profession et qui ne lui auraient été révélés qu'à titre confidentiel. • Crim. 6 juill. 1894 : DP 1899. 1. 171. 

18. Elle doit comparaître, prêter serment et refuser de répondre aux questions posées en se retranchant derrière le secret professionnel lorsque la réponse la conduirait à violer son obligation. • C. assises Seine, 10 avr. 1877 : DP 1878. 5. 442. 

19. Les tribunaux apprécient la légitimité du refus de répondre aux questions posées. • Crim. 6 déc. 1956 : Bull. crim. no 820 ; D. 1957. 193 ; S. 1957. 126 ; Gaz. Pal. 1957. 1. 164. [image: ] La Cour de cassation doit être mise en mesure de vérifier si les faits présentaient ou non un caractère secret justifiant le refus de témoigner. • Crim. 7 févr. 1957 : Bull. crim. no 129. 

D. ASSISTANTES SOCIALES

20. Citées en justice pour témoigner au sujet de sévices ou de privations sur la personne de mineurs de quinze ans dont elles ont pu avoir connaissance à l'occasion de l'exercice de leur profession, les assistantes sociales peuvent témoigner sans s'exposer à une condamnation pour violation du secret professionnel mais elles peuvent aussi refuser de témoigner en se retranchant derrière le secret professionnel. • Crim. 14 févr. 1978, [image: ] no 77-90.644 P : D. 1978. 354, note Pradel ; Gaz. Pal. 1978. 1. 292. 

21. Si une assistante sociale est soumise à l'autorité de son chef de service, elle est aussi tenue de ne pas révéler à celui-ci les secrets qui lui sont confiés en sa qualité d'assistante sociale. • Soc. 20 nov. 1980, [image: ] no 78-41.236 P : Dr. soc. 1981. 457, note Jeammaud. 

E. FONCTIONNAIRE DE POLICE

22. Un commissaire de police appelé à fournir des renseignements devant une cour d'assises peut refuser de donner les noms des personnes qui lui ont communiqué ces renseignements en invoquant le secret professionnel alors surtout qu'il a reçu ces renseignements sous le sceau du secret et en s'engageant formellement à ne pas révéler ces noms. • Crim. 6 juill. 1894 : DP 1899. 1. 171. [image: ] Il en est de même pour les inspecteurs de police. • Crim. 30 août 1906 : DP 1907. 1. 419 • Crim. 4 avr. 1924 : DP 1925. 1. 10. 

F. COMPLICITÉ DE VIOLATION DU SECRET PROFESSIONNEL

23. Se rend coupable de complicité de violation de secret professionnel le directeur d'un cabinet d'affaires qui, pour développer sa clientèle, conduit le chef de division du contrôle d'un organisme de sécurité sociale, par des promesses, machinations ou artifices coupables, à lui communiquer les listes nominatives de personnes en difficultés avec cet organisme. • Crim. 21 janv. 1959 : Bull. crim. no 59. [image: ] ... Ou encore, le médecin-conseil d'une compagnie d'assurance qui, usant de sa qualité de médecin, a obtenu, de la part d'une infirmière ou secrétaire médicale, la communication du dossier médical d'une personne accidentée. • T. corr. Lyon, 7 déc. 1971 : D. 1972. 609, note Berr et Groutel ; Gaz. Pal. 1972. 1. 165, note D. S. 

G. RÉVÉLATION PERMISE

24. Appelés à témoigner devant une juridiction répressive, les préposés des postes doivent répondre aux questions qui leur sont posées sur des faits dont ils ont eu connaissance par l'exercice de leur fonction. • Crim. 5 nov. 1903 : DP 1904. 1. 25, note Le Poitevin • Crim. 6 juill. 1929 : DH 1929. 494. 

25. Les mêmes agents ne peuvent s'opposer à ce qu'un procureur de la République recherche si, par le jeu d'un compte courant postal, un huissier de justice a violé les règles de sa profession. • Crim. 5 avr. 1962 : Bull. crim. no 170. 

26. Le secret professionnel ne peut être invoqué pour refuser d'exécuter la décision d'un juge demandant la communication du nom et de l'adresse du titulaire d'un abonnement téléphonique inscrit sur la « liste rouge ». • Civ. 1re, 21 juill. 1987, [image: ] no 85-16.436 P : Gaz. Pal. 1988. 1. 322, note Renard. 

27. Un fonctionnaire ne peut refuser de communiquer au juge statuant en matière de divorce le montant du traitement perçu par un agent en vue de permettre de fixer le taux de la pension alimentaire que ce dernier sera condamné à verser. * Rép. min. no 4037 : JOAN Q 6 juin 1952. [image: ] ... Ou à une autre administration le dossier d'un agent ayant fait acte de candidature à un emploi de cette administration * Rép. min. no 9924 : JOAN Q 12 févr. 1954, p. 217.

28. Il n'y a pas d'infraction punissable lorsqu'un fonctionnaire accusé d'actes délictueux, commis dans l'exercice de ses fonctions, révèle des secrets acquis pour prouver son innocence. • Douai, 26 oct. 1951 : Gaz. Pal. 1951. 2. 426. 

29. L'administration est fondée à refuser la communication sans son accord de l'adresse de l'un de ses agents au bénéfice d'un créancier qui voulait procéder à une saisie-arrêt. • Civ. 1re, 6 nov. 1990, [image: ] no 89-15.246 P : D. 1991. 353 [image: ]. [image: ] Il en va différemment dans le cas où l'agent a quitté son domicile sans laisser d'adresse dans le seul but de se dérober à l'exécution de ses obligations et de faire échec aux droits de ses créanciers. • Civ. 1re, 19 mars 1991, [image: ] no 89-19.960 P : D. 1991. 568, note Velardocchio [image: ]. 
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Code du patrimoine

 Régime général des archives

Art. L. 211-3 Tout fonctionnaire ou agent chargé de la collecte ou de la conservation d'archives en application des dispositions du présent titre est tenu au secret professionnel en ce qui concerne tout document qui ne peut être légalement mis à la disposition du public. 





Code pénal

 Atteintes au secret professionnel

Art. 226-13 La révélation d'une information à caractère secret par une personne qui en est dépositaire soit par état ou par profession, soit en raison d'une fonction ou d'une mission temporaire, est punie d'un an d'emprisonnement et de 15 000 € d'amende. 

Art. 226-14 (L. no 2004-1 du 2 janv. 2004, art. 11) L'article 226-13 [image: ] n'est pas applicable dans les cas où la loi impose ou autorise la révélation du secret. En outre, il n'est pas applicable : 

1o À celui qui informe les autorités judiciaires, médicales ou administratives (L. no 2024-317 du 8 avr. 2024, art. 13) « de maltraitances, » de privations ou de sévices, y compris lorsqu'il s'agit d'atteintes (L. no 2006-399 du 4 avr. 2006, art. 14) « ou mutilations » sexuelles, dont il a eu connaissance et qui ont été infligées à un mineur ou à une personne qui n'est pas en mesure de se protéger en raison de son âge ou de son incapacité physique ou psychique » (Ord. no 2025-1091 du 19 nov. 2025, art. 54 et 57, en vigueur le 1er janv. 2029) « ; les dispositions du présent alinéa ne sont pas applicables lorsque la personne a eu connaissance des faits par la transmission prévue par les articles L. 1311-16 ou L. 1311-17 du code de procédure pénale ; » 

2o Au médecin (L. no 2015-1402 du 5 nov. 2015, art. 1er) « ou à tout autre professionnel de santé » qui, avec l'accord de la victime, porte à la connaissance du procureur de la République (L. no 2015-1402 du 5 nov. 2015, art. 1er) « ou de la cellule de recueil, de traitement et d'évaluation des informations préoccupantes relatives aux mineurs en danger ou qui risquent de l'être, mentionnée au deuxième alinéa de l'article L. 226-3 du code de l'action sociale et des familles, » (L. no 2024-317 du 8 avr. 2024, art. 13) « ou qui porte à la connaissance de la cellule mentionnée à l'article L. 119-2 du même code les sévices, maltraitances » ou privations qu'il a constatés, sur le plan physique ou psychique, dans l'exercice de sa profession et qui lui permettent de présumer que des violences physiques, sexuelles ou psychiques de toute nature ont été commises. (L. no 2007-297 du 5 mars 2007, art. 34) « Lorsque la victime est un mineur ou une personne qui n'est pas en mesure de se protéger en raison de son âge ou de son incapacité physique ou psychique, son accord n'est pas nécessaire ; » 

(L. no 2024-420 du 10 mai 2024, art. 15) « 2o bis Au médecin ou à tout autre professionnel de santé qui, avec l'accord de la victime, porte à la connaissance du procureur de la République des informations relatives à des faits de placement, de maintien ou d'abus frauduleux d'une personne dans un état de sujétion psychologique ou physique, au sens de l'article 223-15-3 du présent code, lorsqu'il estime en conscience que cette sujétion a pour effet de causer une altération grave de sa santé physique ou mentale ou de conduire cette personne à un acte ou à une abstention qui lui sont gravement préjudiciables. Lorsque la victime est un mineur ou une personne qui n'est pas en mesure de se protéger en raison de son âge ou de son incapacité physique ou psychique, son accord n'est pas nécessaire. En cas d'impossibilité d'obtenir l'accord de la victime, le médecin ou le professionnel de santé doit l'informer du signalement fait au procureur de la République ; » 

(L. no 2020-936 du 30 juill. 2020, art. 12) « 3o Au médecin ou à tout autre professionnel de santé qui porte à la connaissance du procureur de la République une information relative à des violences exercées au sein du couple relevant de l'article 132-80 du présent code, lorsqu'il estime en conscience que ces violences mettent la vie de la victime majeure en danger immédiat et que celle-ci n'est pas en mesure de se protéger en raison de la contrainte morale résultant de l'emprise exercée par l'auteur des violences. Le médecin ou le professionnel de santé doit s'efforcer d'obtenir l'accord de la victime majeure ; en cas d'impossibilité d'obtenir cet accord, il doit l'informer du signalement fait au procureur de la République ; 

« 4o » Aux professionnels de la santé ou de l'action sociale qui informent le préfet et, à Paris, le préfet de police du caractère dangereux pour elles-mêmes ou pour autrui des personnes qui les consultent et dont ils savent qu'elles détiennent une arme ou qu'elles ont manifesté leur intention d'en acquérir une ; 

(L. no 2021-1539 du 30 nov. 2021, art. 41) « 5o Au vétérinaire qui porte à la connaissance du procureur de la République toute information relative à des sévices graves, à un acte de cruauté ou à une atteinte sexuelle sur un animal mentionnés aux articles 521-1 et 521-1-1 et toute information relative à des mauvais traitements sur un animal, constatés dans le cadre de son exercice professionnel. Cette information ne lève pas l'obligation du vétérinaire sanitaire prévue à l'article L. 203-6 du code rural et de la pêche maritime. » 

(L. no 2015-1402 du 5 nov. 2015, art. 1er) « Le signalement aux autorités compétentes effectué dans les conditions prévues au présent article ne peut engager la responsabilité civile, pénale ou disciplinaire de son auteur, sauf s'il est établi qu'il n'a pas agi de bonne foi. » 







Art. L. 121-7 L'agent public doit faire preuve de discrétion professionnelle pour tous les faits, informations ou documents dont il a connaissance dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions. 

En dehors des cas expressément prévus par les dispositions en vigueur, notamment en matière de liberté d'accès aux documents administratifs, il ne peut être délié de cette obligation que par décision expresse de l'autorité dont il dépend. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 26, al. 2.]

BIBL. ▶ COLLIN, Quelles limites à l'expression de l'agent public sur les réseaux sociaux ?, AJFP 2024. 446 [image: ]. – AZOUAZOU, L'indiscrétion des fonctionnaires, AJFP 2014. 268 [image: ]. – DYENS, De nouvelles limites au devoir de réserve, Gaz. cnes 12 mars 2012, p. 50 ; Le renouveau de la discrétion professionnelle, ibid. 9 [image: ] juill. 2007, p. 52. – FOMBEUR, Dr. soc. 2001, no 3, p. 263 [image: ] (liberté d'expression et discrétion professionnelle des fonctionnaires de l'administration du travail). – La transparence et le secret, Rapport annuel du Conseil d'État 1995. – GROSCLAUDE, Rev. adm. 1967. 127 (obligation de discrétion professionnelle du fonctionnaire). – TUNC, Rev. adm. 1953. 519 (secret professionnel des fonctionnaires). 

1. L'obligation de discrétion impose aux fonctionnaires, sous peine d'encourir une sanction disciplinaire, de s'abstenir de communiquer à des tiers, fonctionnaires ou non, n'ayant pas qualité, au sens des règlements du service, pour en avoir connaissance, soit des renseignements acquis grâce aux fonctions, soit des pièces et documents de service * Rép. min. no 10295 : JOAN Q 19 janv. 1954.

2. Il y a manquement à la discrétion dans le fait de communiquer des instructions supérieures à un fonctionnaire de rang plus élevé mais dont les attributions ne lui permettaient pas d'en connaître. • CE 5 oct. 1960, Centre nat. de la cinématographie c/ Gautier : Lebon T. 1038. [image: ] ... De photocopier un document administratif dont le fonctionnaire n'était pas destinataire, sans y être autorisé par son supérieur hiérarchique. • CAA Nantes, 6 oct. 1999, [image: ] no 98NT01398 : Cah. fonct. publ. 2000, no 1888, p. 36. [image: ] ... Pour un commissaire de police, d'indiquer le nom d'une personne recherchée au directeur de l'établissement dans lequel se trouvait ladite personne qui a été prévenue par le directeur et dont l'arrestation a été rendue plus difficile et dangereuse. • CE 21 nov. 2003, [image: ] no 243959 B : Cah. fonct. publ. 2004, no 234, p. 26. comm. Guyomar ; AJDA 2004. 941 [image: ]. [image: ] Le fait de communiquer à une entreprise, dont la candidature a été rejetée à la suite de la mise en œuvre d'une procédure de mise en concurrence simplifiée, le rapport de présentation du projet de marché et le rapport d'analyse des offres contenant des indications détaillées qui n'avaient pas été occultées relatives aux montants et au détail des offres qui n'avaient pas été retenues ainsi qu'aux appréciations portées sur chacune d'elles. • CE 4 juill. 2005, [image: ] no 269177 : AJDA 2005. 1968 [image: ]. [image: ] L'ensemble des dispositions législatives qui entourent l'obligation de discrétion des fonctionnaires garantissent la nécessaire conciliation entre, d'une part, la sauvegarde de l'ordre public et les exigences du service public et, d'autre part, le respect de la liberté d'expression et de communication. Le deuxième al. de l'art. 26 de la L. du 13 juill. 1983 ne porte pas une atteinte disproportionnée à la liberté d'expression et de communication en ne prévoyant pas les garanties permettant au fonctionnaire, sans encourir une sanction disciplinaire, de dénoncer publiquement des dysfonctionnements graves d'un service public, dans un but d'intérêt général. • CE, QPC, 5 févr. 2014, [image: ] no 371396 : AJDA 2014. 312 [image: ] ; AJFP 2014. 219 [image: ]. [image: ] Constitue un manquement à l'obligation de discrétion professionnelle le fait, pour un agent contractuel exerçant les fonctions d'adjoint technique au sein de la police municipale, d'avoir divulgué sur internet, au moyen d'un « blog » personnel et de comptes ouverts à son nom dans trois réseaux sociaux, des éléments détaillés et précis sur les domaines d'activité de la police municipale dans lesquels il intervenait, en faisant, en outre, systématiquement usage de l'écusson de la police municipale, éléments de nature à donner accès à des informations relatives à l'organisation du service de la police municipale, en particulier des dispositifs de vidéosurveillance et de vidéoverbalisation mis en œuvre dans la commune. • CE 20 mars 2017, [image: ] no 393320 B : AJDA 2017. 606 [image: ]. 

3. Ni sa qualité de secrétaire d'un syndicat ni la circonstance qu'elle n'appartenait pas au service chargé de la préparation d'une instruction relative aux horaires du personnel ne dispensait une secrétaire d'administration de l'obligation de discrétion professionnelle imposée à tous les fonctionnaires. • CE 6 mars 1953, [image: ] Dlle Faucheux, no 14088 A. 

4. Les membres des commissions administratives paritaires ne tiennent d'aucun principe ni d'aucun texte le droit de rendre eux-mêmes publics les débats et avis des commissions. Les débats et avis sont couverts par l'obligation de confidentialité. • CE 10 sept. 2007, [image: ] no 295647 B : AJDA 2007. 1734 [image: ] ; AJFP 2008. 24 [image: ]. 

5. Il était loisible au ministre de soumettre à une procédure de contrôle et de coordination les réponses, y compris par voie d'entretien radiodiffusé ou télévisé, à des demandes de renseignements émanant de journalistes dès lors que ces demandes portent sur des données générales ou des cas particuliers dont les agents ont connaissance dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de leurs fonctions. Toutefois, « en exigeant de façon générale que l'agent, même si sa qualité de fonctionnaire n'y apparaît pas, soumette ses articles ou ouvrages préalablement à leur publication à son supérieur hiérarchique si les sujets abordés touchent aux fonctions qu'il exerce ou s'il risque de manifester son opposition ou ses critiques à l'égard de l'action du Gouvernement », le ministre a édicté une règle qui porte une atteinte excessive à la liberté d'expression dont doivent bénéficier les fonctionnaires et agents publics. • CE 29 déc. 2000, [image: ] no 213590 B : Dr. soc. 2001, no 3, p. 263, concl. Fombeur [image: ]. 

6. Se rend coupable d'une violation de l'obligation de discrétion le fonctionnaire qui divulgue un document qu'il était chargé de photocopier. • CE 4 mai 1983, [image: ] no 40775 A. [image: ] … La fonctionnaire territoriale qui a divulgué de sa propre initiative, lors d'une soirée privée, la réorganisation du service à des personnes qui l'ignoraient, alors qu'il incombait aux seules autorités municipales d'informer les personnes concernées de la réorganisation envisagée et des nouvelles affectations qui en résulteraient. • CAA Versailles, 13 mars 2014, [image: ] no 13VE00190 : AJFP 2015. 50 [image: ]. 

7. Saisi par un ancien fonctionnaire de police d'une question prioritaire de constitutionnalité des dispositions du second al. de l'art. 26 de la L. du 13 juill. 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires imposant aux fonctionnaires une obligation de discrétion professionnelle jugée, par le requérant, contraire à la liberté d'expression en tant qu'elle ne permettrait pas de dénoncer publiquement des dysfonctionnement graves d'un service public, le Conseil d'État a considéré que le fonctionnaire pouvait être délié de son obligation de discrétion par son supérieur hiérarchique, qu'il est tenu de dénoncer un crime ou un délit dont il vient à avoir connaissance dans l'exercice de ses fonctions, que l'éventuelle sanction infligée pour manquement à l'obligation de discrétion est soumise au contrôle du juge de l'excès de pouvoir et en a conclu que la requête dont il était saisi ne pouvait être regardée comme soulevant une question sérieuse. • CE, QPC, 5 févr. 2014, [image: ] no 371396 : AJDA 2014. 312 [image: ]. 

8. La communication par un commandant de police à un journaliste de deux fiches extraites du « Système de traitement des infractions constatées » (STIC) pour des raisons étrangères au service a été considéré par le Conseil d'État comme une violation des règles gouvernant le fonctionnement du fichier STIC ainsi qu'un manquement aux obligations de réserve et de discrétion professionnelle des fonctionnaires de police justifiant la sanction de mise à la retraite d'office, alors même que ces faits avaient été motivés pour partie par le souhait de leur auteur de dénoncer les dysfonctionnements de ce fichier, connus d'un grand nombre de personnes, avaient déjà été portés à la connaissance de sa hiérarchie et du procureur de la République et étaient l'objet d'un contrôle de la mission nationale informatique et libertés. • CE 31 mars 2017, [image: ] no 392316 B : AJDA 2017. 709 [image: ]. 




Art. L. 121-8 L'agent public a le devoir de satisfaire aux demandes d'information du public, sous réserve des dispositions des articles L. 121-6 et L. 121-7. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 27.]

BIBL. ▶ LALLET et THIELLAY, La commission d'accès aux documents administratifs a trente ans, AJDA 2008. 1415 [image: ]. – SALON et SAVIGNAC, Le citoyen et l'administration, Berger-Levrault 2006. – Transparence et secret, Colloque pour le XXVe anniversaire de la loi du 17 juillet 1978, Doc. fr. 2004. – Les simplifications administratives, Cah. fonct. publ. 2003, no 220 (dossier). – BOSSUROY, AJDA 2002. 446 [image: ] (l'accès aux fichiers des renseignements généraux, concl. sur CAA Paris, 2 déc. 2001). – L'usage des technologies de l'information et de la communication dans les administrations publiques européennes, Gaz. cnes 2001, Cah. no 8-186. – Relations administration-administrés, AJDA 2000. 471 [image: ] (dossier). – La transparence et le secret, Rapport public du Conseil d'État 1995. – OBERDORFF, Rapport public du Conseil d'État 1991 (l'émergence d'un droit de comprendre l'administration et le droit). 


COMMENTAIRE

Le devoir de satisfaire aux demandes d'information du public pourrait paraître entrer en contradiction avec plusieurs obligations des fonctionnaires comme l'obligation de discrétion professionnelle (citée à l'art. L. 121-7) ou le secret professionnel de l'article L. 121-6. Un équilibre subtil s'établit entre ces exigences opposées sur la base de dispositions figurant principalement dans le code des relations entre le public et l'administration. En application de l'article L. 300-1 de ce code, le droit de toute personne à l'information est précisé et garanti par les dispositions du code, pour la liberté d'accès aux documents administratifs. L'article L. 311-3 du même code prévoit notamment que sous réserve des dispositions de la loi no 78-17 du 6 janvier 1978 relative à l'informatique, concernant les données à caractère personnel figurant dans des fichiers, toute personne a le droit de connaître les informations contenues dans un document administratif dont les conclusions lui sont opposées (V. Circ. FP no 1430 du 5 oct. 1981).

[image: ]






Art. L. 121-9 L'agent public, quel que soit son rang dans la hiérarchie, est responsable de l'exécution des tâches qui lui sont confiées. 

Il n'est dégagé d'aucune des responsabilités qui lui incombent par la responsabilité propre de ses subordonnés. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 28, al. 1er, phr. 1, al. 2.]

1. Un fonctionnaire, en l'occurrence intendant de lycée, ne peut se décharger sur un autre agent d'une partie de ses fonctions. • CE 28 oct. 1970, [image: ] Delande, no 78190 A. 

2. Les chirurgiens de garde des hôpitaux doivent opérer eux-mêmes, sauf cas de force majeure. • CE 18 déc. 1953, [image: ] Fresnais, no 9636 A. 




Art. L. 121-10 L'agent public doit se conformer aux instructions de son supérieur hiérarchique, sauf dans le cas où l'ordre donné est manifestement illégal et de nature à compromettre gravement un intérêt public. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 28, al. 1er, phr. 2.]

Sur l'irresponsabilité pénale, V. ci-dessous C. pén., art. 122-4 [image: ].

Sur les crimes contre l'humanité, V. ci-dessous C. pén., art. 213-4 [image: ].

BIBL. ▶ RENEAU, Des transformations managériales de l'exercice du pouvoir hiérarchique, AJFP 2025. 301 [image: ]. – DIDRICHE, Le bon et le mauvais manager... et les conséquences juridiques de l'exercice « anormal » du pouvoir hiérarchique, AJCT 2025. 163 [image: ]. – SOURZAT, Les évolutions de la désobéissance légale du fonctionnaire. De la jurisprudence au lanceur d'alerte, AJFP 2018. 134 [image: ]. – DE LA RIVE, « Whistleblowing » : réalité opérationnelle ou illusion éthique ?, Gaz. cnes 5 déc. 2011. – SCHUFFENECKER, AJDA 2010. 837 [image: ] (l'accompagnement ressources humaines de la réforme de l'administration territoriale de l'État). – COLIN, De la courtoisie dans le service public, AJFP 2006. 60 [image: ]. – BOUISSON, L'agent public entre l'allégeance et la tentation d'Antigone : la clause de conscience, AJFP 2003, no 2, p. 34 [image: ]. – YEZNIKIAN, Cah. fonct. publ. 2003, no 223, p. 10 (délégations de pouvoir et de signature). – BOISSARD, Cah. fonct. publ. 2003, no 223, p. 4 (le pouvoir hiérarchique au sein de l'administration française). – KOUBI, Rev. adm. 1995. 197 (responsabilisation des fonctionnaires et modernisation de l'administration). – LEBRETON, ALD 1987. 146 (le fonctionnaire territorial sous les fourches caudines de la loi Galland). – CHÉRIGNY, Ordre illégal et devoir de désobéissance dans le contentieux disciplinaire de la fonction publique civile, RD publ. 1975. 867. – CATHERINE et THUILLIER, De l'obéissance, in Mél. Stassinopoulos, LGDJ, 1974, p. 585. – LINDON, L'obéissance hiérarchique comporte-t-elle des limites et lesquelles ?, Rev. adm. 1954. 159.


COMMENTAIRE

À propos du refus par un agent communal d'exercer des fonctions de régisseur de recettes, voir la réponse de la ministre chargée des comptes publics à la question écrite no 04202 au JO Sénat du 21 août 2025, p. 4572. 

[image: ]



1. Un fonctionnaire doit rejoindre le poste dans lequel il a été affecté. • CE 2 déc. 1959, [image: ] Dlle Sinay, no 46571 A. [image: ] ... Même si l'affectation est irrégulière. • CE 9 févr. 1949, Dlle Manach : Lebon 64. [image: ] ... Et assurer les fonctions correspondantes. • CE 28 nov. 1951, Luccioni : Lebon 558 • CE 19 mai 1971, Dame Rolleri : Lebon T. 1091. 

2. Un fonctionnaire en congé peut être rappelé à son poste en cas de nécessité. • CE, ass., 9 déc. 1966, [image: ] Queinnec, no 59687 A. 

A. PRINCIPE HIÉRARCHIQUE

3. Le principe selon lequel le pouvoir hiérarchique appartient à l'autorité supérieure est un principe général du droit. • CE 30 juin 1950, Queralt : Lebon 413 ; D. 1951. 593, note Marion ; Dr. soc. 1951, 246, concl. Delvolvé ; S. 1951. 3. 85, note Auby. 

4. Les chefs de service disposent, en cette qualité, du pouvoir de prendre les mesures nécessaires au bon fonctionnement des services placés sous leur autorité. • CE 7 févr. 1936, [image: ] Jamart, no 43321 A : S. 1937. 3.113, note Rivero. [image: ] Ainsi, un ministre peut fixer les modalités d'organisation du service. • CE 1er avr. 1949, Chaveneau : Lebon 161 ; S. 1949. 3. 49, note Delpech ; D. 1949. 531, concl. Gazier, note Rolland • CE, ass., 29 janv. 1954, [image: ] Institution Notre-Dame du Kreisker, no 07134 A : RPDA 1954. 50, concl. Tricot ; AJDA 1954. 5, chron. Gazier et Long • CE 8 févr. 1967, Synd. nat. de l'enseignement secondaire et synd. nat. de l'enseignement technique : Lebon 880 ; AJDA 1967. 408, note Peiser. [image: ] ... Ou encore réglementer la situation des agents placés « sous ses ordres ». • CE 24 avr. 1964, Synd. nat. des médecins des éts pénitentiaires : Lebon 242. [image: ] Réglementation qui peut, sous certaines conditions, porter sur l'exercice du droit de grève. • CE 7 juill. 1950, [image: ] Dehaene, no 1645 A. 

B. DEVOIRS DES SUPÉRIEURS HIÉRARCHIQUES

5. Le supérieur hiérarchique doit exercer une surveillance sans relâche sur le service dont il a la charge. • CE 25 févr. 1955, Boucekine : Lebon 121. [image: ] Constitue une faute professionnelle le fait pour un cadre de la police nationale de faire preuve d'incurie et d'un manque d'autorité au cours d'une intervention de la brigade qu'il commandait. • CE 9 juill. 1976, [image: ] Min. intérieur c/ Briand, no 64381. [image: ] ... Ou a manqué de vigilance et n'a pris aucune mesure pour s'assurer que les fonctionnaires placés sous son autorité étaient présents alors que certains d'entre eux avaient abandonné leur poste pour participer à une manifestation. • CE 26 juill. 1985, [image: ] no 54696 A. 

C. RESPECT DE LA HIÉRARCHIE

Bibl. ▶ Colin, De l'obligation pour tout agent public de respecter sa hiérarchie, AJFP 2012. 92 [image: ]. 

6. Constituent un manquement à l'obligation de respect de la hiérarchie : le refus de saluer un supérieur traduisant une impolitesse caractérisée. • CE 1er oct. 1954, Barruel : Lebon T. 827. [image: ] ... Le fait, pour un gardien de la paix convoqué par son chef de service, de se présenter à lui en tenue de sport alors que le règlement lui imposait d'être en uniforme. • CE 29 mars 1993, [image: ] no 107901. [image: ] ...Ou, pour un agent, le fait de « répondre grossièrement aux remontrances de son supérieur immédiat ». • CE 6 juill. 1984, [image: ] no 46521. [image: ] ... Ou encore le fait d'avoir un comportement agressif à l'égard des supérieurs. • CE 5 janv. 1994, [image: ] no 110673. [image: ] ... De refuser à plusieurs reprises de rendre compte de son emploi du temps à son directeur. • CE 27 févr. 1985, [image: ] no 49760 • CE 9 févr. 1996, [image: ] no 151961. [image: ] ... De cacher des informations à son supérieur hiérarchique. • CE 29 janv. 1988, [image: ] no 58152 B.

D. DEVOIR D'OBÉISSANCE

7. Les fonctionnaires doivent respecter les prescriptions générales concernant l'organisation du service dont ils dépendent. [image: ] ... Respecter les horaires de service. • CE 27 mars 1987, [image: ] no 58152 B : RFDA 1988. 490. [image: ] ... Adapter son activité à l'emploi du temps défini par le chef d'établissement. • CE 2 mai 1990, [image: ] no 71954. [image: ] ... Obéir aux ordres qui leur sont donnés. • CE 31 mai 1985, Min. délégué à la culture c/ Fresne : RFDA 1985. 736 • CE 18 janv. 1963, [image: ] Perreur, no 45333 A : AJDA 1963. 371, note Silvera ; D. 1963. 234, concl. Méric ; S. 1963. 119, concl. Méric • CE 29 juin 1990, [image: ] no 78859 A : RFDA 1990. 672 [image: ] ; AJDA 1990. 836, obs. Salon [image: ]. [image: ] …Travailler un jour férié pour rattraper les heures de cours perdues en raison d'un cyclone. • TA Nouméa, 11 déc. 1996, [image: ] no 9600226 B. [image: ] … Exécuter les tâches confiées à la suite d'une réorganisation du service. • CE 10 mai 1989, [image: ] no 88397. 

8. Constitue un manquement au devoir d'obéissance le refus de se soumettre aux inspections individuelles dont les fonctionnaires doivent faire l'objet en vertu de leur statut manifestant par là un refus du contrôle hiérarchique par l'autorité supérieure compétente. • TA Strasbourg, 18 févr. 1982 : Lebon T. 657. [image: ] ... Ou de rendre compte à l'autorité hiérarchique. • CE 15 juin 1983, [image: ] no 25701 • CE 25 févr. 1985, [image: ] no 99763. [image: ] … Le fait, pour un attaché territorial, de refuser d'accueillir le public, même si l'accueil du public n'entre pas dans les attributions habituelles d'un attaché territorial. • CAA Nancy, 30 juin 2011, [image: ] no 10NC01086 : AJFP 2012. 96 [image: ]. [image: ] … Le fait, pour une assistante maternelle, de refuser d'obtempérer aux demandes de ne plus se couvrir la tête d'un foulard, puis d'un bandeau pour marquer manifestement son appartenance religieuse. • CAA Versailles, 6 oct. 2011, [image: ] no 09VE02048 : AJDA 2011. 2439 [image: ] • CE 8 oct. 2008, [image: ] no 303937 A : AJDA 2008. 1921 [image: ]. 

9. Un responsable syndical est intégralement soumis au devoir d'obéissance. • CE 18 janv. 1963, [image: ] Perreur, no 45333 A : préc. note 7 [image: ]. [image: ] Le fait d'avoir obéi à l'ordre de son organisation syndicale n'exonère pas un délégué de sa responsabilité personnelle du fait d'avoir affiché dans les locaux de service un tract à but politique et de caractère outrageant. • TA Paris, 12 mai 1954 : Gaz. Pal. 7-9 juill. 1954. 

E. ORDRE ILLÉGAL ET DEVOIR D'OBÉISSANCE

10. La simple illégalité d'un ordre ne dispense pas un fonctionnaire d'obéir. [image: ] ... Refus d'une mutation dans l'intérêt du service de la bibliothèque municipale au classement des archives municipales • CE 26 juin 1989, [image: ] no 94393. [image: ] ... Refus d'obéir à l'ordre d'assurer une permanence téléphonique au motif que cette fonction n'était pas prévue par le statut particulier de l'intéressé. • CE 21 juill. 1995, [image: ] no 115332 : Cah. fonct. publ. 1995, no 10, p. 31. [image: ] ... Refus de rejoindre le poste auquel le fonctionnaire a été affecté alors même qu'il contestait cette affectation devant le juge de l'excès de pouvoir. • CE 10 avr. 2002, [image: ] no 226720. [image: ] Également • CAA Douai, 20 déc. 2001, [image: ] no 98DA01163 : AJFP 2002, no 4, p. 52 [image: ]. [image: ] Le fonctionnaire reconnu apte au travail par le comité médical est tenu, même s'il conteste la régularité de l'avis du comité, d'obéir à l'ordre qui lui est donné, à la suite de cet avis, de reprendre ses fonctions, dès lors que cet ordre n'avait pas le caractère d'une décision manifestement illégale et de nature à compromettre gravement un intérêt public. • CE 7 mars 2008, [image: ] no 292475 B : AJDA 2008. 560 [image: ]. 

11. De même, l'agent à qui est offert, après annulation contentieuse de son licenciement, un poste qu'il n'estime pas équivalent à celui qu'il occupait précédemment est tenu de rejoindre ce poste sans pouvoir exciper de l'illégalité alléguée de sa réintégration dès lors qu'elle n'était pas de nature à compromettre gravement un intérêt public. • CE 12 avr. 1995, [image: ] no 133904.

12. Un agent a l'obligation de se conformer aux horaires de service même si ceux-ci sont contraires à la réglementation en vigueur. • CE 27 mars 1987, [image: ] no 54574 : RFDA 1988. 490. 

13. Le fait d'attribuer à un agent des services techniques d'une commune une affectation qui ne correspondait pas à son grade n'a pas eu le caractère d'un ordre manifestement illégal de nature à compromettre gravement un intérêt public. • CE 31 juill. 1996, [image: ] no 151447. [image: ] Même une illégalité grave, comme une mutation intervenue sans que la formalité prescrite, à l'époque celle de la communication du dossier, ait été accomplie ne suffit pas pour permettre de désobéir à l'ordre d'un supérieur hiérarchique. • CE 9 févr. 1949, Dlle Manach : Lebon 64. [image: ] L'absence de service fait entraîne la privation de rémunération. Tel est le cas lorsque le fonctionnaire refuse d'occuper l'emploi dans lequel il a été nommé dès lors que l'affectation prononcée n'est pas manifestement illégale et de nature à compromettre gravement un intérêt public. • CE 23 sept. 2013, [image: ] no 350909 B : AJDA 2013. 1889 [image: ] ; ibid. 2324, note Lerique [image: ] ; Cah. fonct. publ. 2013, no 338, p. 86, comm. Struillou. 

F. ORDRE MANIFESTEMENT ILLÉGAL ET DE NATURE À COMPROMETTRE GRAVEMENT UN INTÉRÊT PUBLIC

14. Le fonctionnaire auquel est ordonné d'accomplir un acte constitutif d'un délit doit désobéir. • CE 10 nov. 1944, Langneur : Lebon 288 ; D. 1945. 87, concl. Chenot ; JCP 1945. II. 2853, note Chavanon • CE 27 mai 1949, Arasse : Lebon 249 • CE 3 mai 1961, [image: ] Pouzelgues, no 48762 A : AJDA 1961. 363 • CE 4 janv. 1964, [image: ] Charlet, no 56786 A : AJDA 1964. 447 ; RD publ. 1964. 453, note Waline • CE 2 nov. 1966, Dessendier : Lebon 580 • CE 3 nov. 1967, Fremont : Lebon 840 ; AJDA 1968. 411 • CE 30 oct. 1968, Ponama : Lebon 538. [image: ] Aux termes de l'art. 122-4 C. pén., n'est pas pénalement responsable la personne qui accomplit un acte prescrit ou autorisé par les dispositions législatives ou réglementaires ou commandé par l'autorité légitime sauf si cet acte est manifestement illégal. En franchissant la ligne médiane et en circulant dans un couloir qui n'était pas le sien afin d'appréhender un automobiliste en infraction, un fonctionnaire de police a commis des actes illégaux qui ne peuvent se rattacher ni à la loi ni au commandement de l'autorité légitime. • Crim. 23 mars 2004, [image: ] no 03-82.852 P : Les annonces de la Seine 2004 no 49, p. 7, note Petit. 


Code pénal

 Irresponsabilité pénale

Art. 122-4 N'est pas pénalement responsable la personne qui accomplit un acte prescrit ou autorisé par des dispositions législatives ou réglementaires. 

N'est pas pénalement responsable la personne qui accomplit un acte commandé par l'autorité légitime, sauf si cet acte est manifestement illégal. 

 Crimes contre l'humanité

Art. 213-4 L'auteur ou le complice d'un crime visé par le présent (L. no 2004-800 du 6 août 2004, art. 28) « sous-titre » ne peut être exonéré de sa responsabilité du seul fait qu'il a accompli un acte prescrit ou autorisé par des dispositions législatives ou réglementaires ou un acte commandé par l'autorité légitime. Toutefois, la juridiction tient compte de cette circonstance lorsqu'elle détermine la peine et en fixe le montant. 







Art. L. 121-11 Les agents publics se conforment aux dispositions du second alinéa de l'article 40 du code de procédure pénale pour tout crime ou délit dont ils acquièrent la connaissance dans l'exercice de leurs fonctions. — [C. pr. pén., art. 40.]

À compter du 1er janv. 2029, les mots : « du second alinéa de l'article 40 » sont remplacés par les mots : « de l'article L. 1521-1 » (Ord. no 2025-1091 du 19 nov. 2025, art. 19 et 57). 

Sur l'obligation de dénonciation, V. ci-dessous C. pr. pén., art. 40 [image: ]. 


Code de procédure pénale

 Obligation de dénonciation

Art. 40 (L. no 85-1407 du 30 déc. 1985) « Le procureur de la République reçoit les plaintes et les dénonciations et apprécie la suite à leur donner » (L. no 2004-204 du 9 mars 2004, art. 74) « conformément aux dispositions de l'article 40-1 ». 

Toute autorité constituée, tout officier public ou fonctionnaire qui, dans l'exercice de ses fonctions, acquiert la connaissance d'un crime ou d'un délit est tenu d'en donner avis sans délai au procureur de la République et de transmettre à ce magistrat tous les renseignements, procès-verbaux et actes qui y sont relatifs. 

Le principe de la présomption d'innocence ne fait pas obstacle à la transmission au parquet d'un rapport d'inspection générale relatif au comportement d'un fonctionnaire intervenue sur le fondement de l'art. 40 C. pr. pén. • CE 29 déc. 2000, [image: ] no 197739 A. 








  
    CHAPITRE II PRÉVENTION DES CONFLITS D'INTÉRÊTS ET D'INFRACTIONS PÉNALES
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																SECTION 2
																		 Obligations déclaratives																	 L. 122-2 - L. 122-25									




SECTION 1 Déport


Art. L. 122-1 Afin de faire cesser ou de prévenir toute situation de conflit d'intérêts au sens de l'article L. 121-5, l'agent public qui estime se trouver dans une telle situation : 

1o Lorsqu'il est placé dans une position hiérarchique, saisit son supérieur hiérarchique ; ce dernier, à la suite de la saisine ou de sa propre initiative, confie, le cas échéant, le traitement du dossier ou l'élaboration de la décision à une autre personne ; 

2o Lorsqu'il a reçu une délégation de signature, s'abstient d'en user ; 

3o Lorsqu'il appartient à une instance collégiale, s'abstient d'y siéger ou, le cas échéant, de délibérer ; 

4o Lorsqu'il exerce des fonctions juridictionnelles, est suppléé selon les règles propres à sa juridiction ; 

5o Lorsqu' il exerce des compétences qui lui ont été dévolues en propre, est suppléé par tout délégataire, auquel il s'abstient d'adresser des instructions. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 bis, al. 3 à 8.]


COMMENTAIRE

Sous le titre de « déport » (action d'un juge, d'un arbitre par laquelle il renonce à connaître d'une affaire – Dict. Académie Française), l'article reprend la procédure préventive qui figurait à l'article 25 bis de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983 (V. désormais l'art. L. 122-1) prévoyant cinq possibilités, responsabilisant de la sorte les fonctionnaires mais sans aucune sanction pour le cas où ces procédures ne seraient pas appliquées. Ces obligations consistent, si possible, à : 

– saisir le supérieur hiérarchique, qui peut confier le dossier à une autre personne ; 

– s'abstenir d'user de sa délégation de signature ; 

– s'abstenir de siéger dans une instance collégiale ; 

– se faire remplacer s'il exerce des fonctions juridictionnelles ; 

– se faire suppléer par tout autre délégataire, s'il dispose de compétences propres.
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SECTION 2 Obligations déclaratives
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																		 Sanctions pénales																	 L. 122-20 - L. 122-22									

	
																SOUS-SECTION 5
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SOUS-SECTION 1 Déclarations d'intérêts


Art. L. 122-2 La nomination d'un agent public dans l'un des emplois dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions le justifient est conditionnée à la transmission préalable par l'intéressé d'une déclaration exhaustive, exacte et sincère de ses intérêts à l'autorité investie du pouvoir de nomination ou à l'autorité hiérarchique. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 ter, al. 1er.]


COMMENTAIRE

Parmi les obligations déclaratives s'imposant à des fonctionnaires appelés à occuper un emploi de haut niveau figurant sur une liste établie par décret en Conseil d'État, la déclaration d'intérêts figure en premier.

Le décret no 2016-1967 du 28 décembre 2016 relatif à l'obligation de transmission d'une déclaration d'intérêts prévue par l'article 25 ter (V. désormais art. L. 122-2 [image: ] et R. 122-1 s. [image: ]) de la loi du 13 juillet 1983, dont les dispositions concernent les fonctionnaires et les agents contractuels de droit public ou de droit privé des trois versants de la fonction publique, rappelle que les articles 25 ter et 25 nonies de la loi du 13 juillet 1983 (V. désormais art. L. 122-2 [image: ] et L. 122-25 [image: ]) modifiée, dont il fixe les modalités d'application, rendent obligatoire la transmission préalable à l'autorité de nomination d'une déclaration d'intérêts pour un agent nommé dans un emploi dont la nature ou le niveau des fonctions répond à des critères d'exposition à un risque de conflit d'intérêts. Le décret fixe la liste des emplois concernés par versant de la fonction publique et le contenu de la déclaration d'intérêts. Il précise les modalités de transmission, de mise à jour, de consultation, de conservation au dossier de l'agent et de destruction de cette déclaration d'intérêts.

Le périmètre des déclarations d'intérêts dans la fonction publique est relativement large. Selon le rapport sénatorial no 570 (2018-2019), 7 500 agents étaient concernés : 5 500 agents de la fonction publique d'État, dont les directeurs d'administration centrale et les secrétaires généraux de préfecture, 1 500 agents dans le versant territorial, dont les directeurs généraux des services (DGS) des départements, des régions et des communes de plus de 80 000 habitants, 500 agents dans le versant hospitalier, dont les directeurs de centre hospitalier universitaire (CHU).
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Art. L. 122-3 Lorsque l'autorité hiérarchique constate que l'agent public se trouve dans une situation de conflit d'intérêts, au sens de l'article L. 121-5, elle prend les mesures nécessaires pour y mettre fin ou enjoint à l'agent public de faire cesser cette situation dans un délai qu'elle détermine. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 ter, al. 2.]


COMMENTAIRE

Pour être nommé, le fonctionnaire pressenti doit, d'abord, transmettre à l'autorité investie du pouvoir de nomination une déclaration « exhaustive, exacte et sincère » de ses intérêts. Aussitôt la nomination prononcée, l'autorité investie du pouvoir de nomination transmet la déclaration à l'autorité hiérarchique dont relève désormais le fonctionnaire. La déclaration d'intérêts ne comporte aucune mention des opinions du fonctionnaire ni de ses activités politiques, syndicales, religieuses ou philosophiques (art. L. 122-7). Toute modification substantielle des intérêts du fonctionnaire au cours de l'exercice des fonctions doit être déclarée (art. L. 122-9). 

Selon le I de l'article 25 ter de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983 (devenu l'art. L. 122-2), la nomination dans l'un des emplois dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions le justifient est conditionnée à la transmission préalable par le fonctionnaire d'une déclaration de ses intérêts à l'autorité investie du pouvoir de nomination. Ainsi, s'agissant d'un fonctionnaire nommé inspecteur général de la jeunesse et des sports de deuxième classe par décret du président de la République du 10 février 2017, sa déclaration d'intérêts n'avait été transmise à l'autorité investie du pouvoir de nomination que le 8 mars 2017, soit après la signature du décret de nomination. Le Conseil d'État a estimé que cette nomination était irrégulière et en a prononcé l'annulation (CE 26 janv. 2018, no 408215 B : AJDA 2018. 195 [image: ] ; AJCT 2018. 279, obs. Dyens [image: ]). 
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Art. L. 122-4 Lorsque l'autorité hiérarchique ne s'estime pas en mesure d'apprécier si l'agent public se trouve en situation de conflit d'intérêts, elle transmet la déclaration d'intérêts de l'intéressé à la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 ter, al. 3.]


COMMENTAIRE

Si l'autorité hiérarchique a constaté que l'agent nommé est dans une situation de conflit d'intérêts, elle lui enjoint de faire cesser cette situation. Si l'autorité hiérarchique n'a pu apprécier la situation du fonctionnaire, elle transmet la déclaration d'intérêts à la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique. 

Voir le commentaire [image: ] sous l'article L. 122-5. 
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Art. L. 122-5 La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique apprécie, dans un délai de deux mois à compter de la réception de la déclaration, si l'agent public dont la déclaration d'intérêts lui est transmise se trouve dans une situation de conflit d'intérêts, au sens de l'article L. 121-5. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 ter, al. 4.]


COMMENTAIRE

La loi no 2019-828 du 6 août 2019 (art. 34) a renforcé les contrôles déontologiques dans la fonction publique, pour les fonctionnaires et pour les contractuels. 

Le Parlement a souhaité que la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) reprenne les différentes missions exercées par la commission de déontologie de la fonction publique (CDFP) afin de renforcer l'indépendance des contrôles déontologiques. Ne sont transmises automatiquement à la HATVP que les demandes des agents publics occupant des emplois dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions le justifient, selon une liste établie par décret en Conseil d'État. Dans les autres cas, à propos de l'approbation des demandes des agents, l'autorité dont ils relèvent est seule à se prononcer. En cas de doute sérieux sur la compatibilité entre les fonctions exercées et l'activité envisagée, l'autorité hiérarchique de l'agent a la possibilité de soumettre la demande à l'avis de son référent déontologue. Et, si ce dernier ne s'estime pas en mesure d'apprécier la situation, l'autorité hiérarchique peut saisir, en dernier recours, la HATVP. 

Un contrôle déontologique spécifique a été créé pour les personnes, fonctionnaires ou agents contractuels, ayant exercé une activité dans le secteur privé au cours des trois dernières années qui souhaitent revenir dans la fonction publique ou y accéder sur ces postes exposés. 

Pour des emplois de direction prévus par la loi, ce contrôle est effectué directement par la HATVP sur saisine de l'autorité hiérarchique. Pour les autres emplois ou fonctions prévus par décret, le contrôle est effectué par l'administration qui peut saisir son référent déontologue en cas de doute sérieux, et si ce dernier n'est pas en mesure d'apprécier la situation, la HATVP. 

La même loi (art. 35) a modifié la composition de la HATVP en lien avec ses nouvelles missions. Le nombre de personnalités qualifiées est augmenté au sein du collège : deux sont désormais nommées par chacune des assemblées, au lieu d'une seule et deux par le Gouvernement. La loi a aussi prévu que le référent déontologue de l'administration à laquelle appartient l'agent dont la demande est examinée puisse assister à la séance de la HATVP, mais sans avoir voix délibérative. 

Le décret no 2020-37 du 22 janvier 2020 a modifié le décret no 2016-1967 du 28 décembre 2016 relatif à l'obligation de transmission d'une déclaration d'intérêts [V. désormais art. R. 122-1 s. [image: ]] pour tenir compte de la modification, introduite par l'article 34 de la loi de transformation de la fonction publique, afin de simplifier les modalités de transmission de la déclaration d'intérêts pour des fonctionnaires dont la nomination relève du président de la République ou du Premier ministre, en évitant que ces mêmes déclarations soient transmises systématiquement à ces mêmes autorités de nomination. De manière plus rationnelle, elles doivent être transmises à l'autorité hiérarchique, à charge pour cette dernière d'informer l'autorité de nomination de l'absence ou au contraire de l'existence d'éléments pouvant faire supposer l'existence d'un conflit d'intérêts.

Par ailleurs, le décret modifie le seuil démographique impliquant, lorsqu'il est dépassé, la transmission d'une déclaration d'intérêts. Sont concernés les emplois de direction, tels que ceux de directeur général, directeur général adjoint, directeur général des services techniques, occupés au sein de communes, d'établissements publics de coopération intercommunale, à fiscalité propre ou non, ou d'autres établissements publics particuliers, dont la population désormais dépasse 40 000 habitants et non plus 80 000 habitants comme c'était le cas jusqu'alors.

Il s'agit d'une mise en cohérence du seuil de déclaration avec les dispositions législatives ou d'application de la loi no 2019-828 du 6 août 2019 qui, pour les collectivités territoriales, a retenu le même seuil démographique abaissé de 80 000 à 40 000 habitants pour le recrutement des contractuels, les contrôles opérés par la HATVP ou les obligations de nominations équilibrées.

Enfin, le décret du 22 janvier 2020 fait entrer dans le champ de l'obligation de transmission de nouveaux emplois occupés au sein de la Ville de Paris. 
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Art. L. 122-6 Si la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique constate que l'agent public se trouve en situation de conflit d'intérêts, elle adresse une recommandation à l'autorité hiérarchique. Cette dernière prend les mesures nécessaires pour mettre fin à cette situation ou enjoint à l'agent de faire cesser cette situation dans un délai qu'elle détermine. 

Dans les autres cas, la Haute Autorité informe l'autorité hiérarchique et l'agent intéressé que la situation n'appelle aucune observation. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 ter, al. 5 et 6.]


COMMENTAIRE

Si la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique constate – dans un délai de deux mois – une situation de conflit d'intérêts, elle adresse une recommandation à l'autorité hiérarchique du fonctionnaire, laquelle prend les mesures nécessaires pour faire cesser cette situation. 
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Art. L. 122-7 La déclaration d'intérêts ne comporte aucune mention des opinions ou des activités politiques, syndicales, religieuses ou philosophiques de l'agent public, hormis le cas où la révélation de ses opinions ou de ses activités résulte de la déclaration de fonctions ou de mandats exercés publiquement. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 ter, al. 7, phr. 1.]




Art. L. 122-8 La déclaration d'intérêts est annexée au dossier de l'agent public, selon des modalités garantissant sa confidentialité, hormis sa consultation par les personnes autorisées à y accéder. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 ter, al. 7, phr. 2.]




Art. L. 122-9 Toute modification substantielle des intérêts de l'agent public au cours de l'exercice de ses fonctions donne lieu, dans un délai de deux mois, à une déclaration dans les mêmes formes que la déclaration mentionnée à l'article L. 122-2. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 ter, al. 8.]



SOUS-SECTION 2 Déclaration de situation patrimoniale


Art. L. 122-10 L'agent public nommé dans l'un des emplois dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions le justifient adresse au président de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique, dans un délai de deux mois suivant sa nomination, une déclaration exhaustive, exacte et sincère de sa situation patrimoniale concernant la totalité de ses biens propres ainsi que, le cas échéant, ceux de la communauté ou les biens indivis. Ces biens sont évalués à la date du fait générateur de la déclaration comme en matière de droits de mutation à titre gratuit. 

(L. no 2022-217 du 21 févr. 2022, art. 224) « Toutefois, aucune déclaration mentionnée au premier alinéa n'est exigée lorsque le fonctionnaire a quitté ses fonctions avant l'expiration du délai de deux mois mentionné au même premier alinéa. » — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 quinquies, al. 1er.]

Sur les emplois et fonctions entrant dans le champ de l'obligation de transmission d'une déclaration de situation patrimoniale, V. art. R. 122-18 s. [image: ] 


COMMENTAIRE

La loi du 11 octobre 2013 (art. 11) avait créé des obligations déclaratives (déclarations d'intérêts et déclarations de situation patrimoniale) pour toutes les « personnes exerçant un emploi ou des fonctions à la décision du Gouvernement pour lesquels elles ont été nommées en Conseil des ministres ». Si les déclarations d'intérêts étaient déjà pratiquées dans certains secteurs d'intervention sensibles, qu'il s'agisse du domaine sanitaire (Haute Autorité de santé, Agence nationale de sécurité du médicament et des produits de santé) ou économique (Autorité des marchés financiers, Autorité de contrôle prudentiel), elles restaient limitées et faisaient l'objet d'une publicité et d'un contrôle variable ; de plus, ces obligations déclaratives intervenaient a posteriori, après la nomination des intéressés et n'empêchaient pas que soit désigné un candidat en situation de conflit d'intérêts ou dont la probité ferait défaut. 

Le projet de loi relatif à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires, dans une première version, prévoyait l'extension de l'obligation de déclarations d'intérêts aux agents publics objectivement exposés, à raison de la nature de leurs fonctions ou de leur niveau hiérarchique, à des risques de conflits d'intérêts. Le Gouvernement a complété son projet initial dont les dispositions sont introduites dans l'article 25 quinquies de la loi du13 juillet 1983 (V. désormais art. L. 122-10 s. [image: ]). 

DÉCLARATION DE SITUATION PATRIMONIALE

Si la nouvelle formulation est proche de celle prévue pour les déclarations d'intérêts, le périmètre des agents effectivement astreints à déclarer leur patrimoine est plus limité car ce dispositif vise à éviter les enrichissements illicites et à lutter contre la corruption : seuls sont concernés les plus hauts responsables administratifs, chargés de fonctions sensibles, notamment dans le cadre d'emplois fonctionnels. 

Toutefois, sont également soumis à cette obligation des fonctionnaires, inscrits sur une liste établie par décret en Conseil d'État, qui en raison du niveau hiérarchique ou de la nature de l'emploi, doivent, dans le délai de deux mois suivant leur nomination, adresser au président de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) une déclaration de la totalité de leurs biens propres, de ceux de la communauté et des biens indivis.

Le décret no 2016-1968 du 28 décembre 2016 relatif à l'obligation de transmission d'une déclaration de situation patrimoniale [V. désormais art. R. 122-18 s. [image: ]] précise les modalités de transmission, de mise à jour et de conservation de cette déclaration par la HATVP.

Deux circulaires du 4 décembre 2018 du ministère de l'action et des comptes publics ont établi la procédure à suivre pour les emplois des établissements publics dont la tutelle est exercée par plusieurs ministères. Sont considérés comme dirigeants d'établissement public les seuls emplois de directeur général et de Président du conseil d'administration (les adjoints ne sont pas soumis à cette obligation). Dans le cas où un établissement public est dirigé par un président-directeur général, le directeur général délégué est assimilé à un dirigeant d'établissement public. Un modèle d'arrêté type ainsi qu'un modèle de cartographie des emplois soumis à obligations déclaratives sont annexés. 

Cette déclaration de situation patrimoniale doit être adressée uniquement à la HATVP. Aux termes de l'article 8 du décret du 28 décembre 2016, la transmission de la déclaration de situation patrimoniale initiale ou de la déclaration complémentaire s'opère de manière dématérialisée sur le site internet de la HATVP. Il est conseillé aux agents de joindre à leur déclaration de situation patrimoniale une copie de leur carte nationale d'identité. Afin d'accompagner les agents dont l'emploi est assujetti à une obligation de transmission d'une déclaration de situation patrimoniale, la HATVP met à leur disposition un guide méthodologique accessible sur son site internet et une adresse courriel de contact. 

À l'issue de la procédure de dépôt de la déclaration de situation patrimoniale, un fac-similé de la déclaration en conception est disponible en prévisualisation et en téléchargement sur l'application. En outre, une fois le dépôt de la déclaration validé, un exemplaire de la déclaration déposée peut être téléchargé qu'il est conseillé de conserver. La HATVP envoie un courrier électronique de confirmation mentionnant la date et l'heure du dépôt de la déclaration, valant accusé de réception. 

DATE DE L'ÉVALUATION DES BIENS

Une circulaire du 27 juillet 2017 a précisé la règle suivant laquelle les biens sont évalués à la date du fait générateur de la déclaration. Cette date est donc sans lien avec toute date d'évaluation prévue par un autre dispositif fiscal ; le patrimoine doit être évalué à la date de la nomination. La circulaire donne un exemple : nommé au 1er mai de l'année N et faisant sa déclaration le 17 mai, un agent devra évaluer son patrimoine à la date du 1er mai et non au 1er janvier de l'année N, ni même à la date de l'accord donné à son recrutement.

La loi du 13 juillet 1983 avait aussi prévu le cas de certains emplois déjà soumis à des obligations de déclaration similaires à celles prévues par le nouvel article 25 quinquies (V. désormais art. L. 122-10 s. [image: ]) : certaines obligations déclaratives prévues par des dispositions législatives ont pu se substituer à l'obligation de transmission découlant de l'article 25 quinquies. En revanche, un dispositif déclaratif prévu seulement par une norme réglementaire ne peut pas être considéré comme tenant lieu de ladite obligation déclarative. 

Plus de 16 000 responsables publics (ministres, élus, hauts fonctionnaires) doivent déposer à la HATVP une déclaration d'intérêts à l'entrée en fonctions, une déclaration de situation patrimoniale en début et en fin de fonctions. En 2020, la HATVP a reçu 17 113 déclarations de patrimoine et d'intérêts, soit une hausse record de 220 % par rapport à 2019, liée à une actualité politique et électorale chargée. 
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Art. L. 122-11 Dans les deux mois suivant la cessation de ses fonctions, l'agent public soumis à l'article L. 122-10 adresse une nouvelle déclaration de situation patrimoniale au président de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique. 

Cette déclaration comporte une récapitulation de l'ensemble des revenus perçus par l'agent et, le cas échéant, par la communauté depuis le début de l'exercice des fonctions ainsi qu'une présentation des événements majeurs ayant affecté la composition du patrimoine depuis la précédente déclaration. 

L'agent peut joindre des observations à chacune de ses déclarations. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 quinquies, al. 2.]


COMMENTAIRE

Après leur fin de fonction, les agents concernés sont tenus de transmettre une nouvelle déclaration de situation patrimoniale au président de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique dans un délai de deux mois après la cessation de leur fonction. La déclaration de fin de fonctions est effectuée en ligne dans les mêmes formes et procédures que la déclaration initiale. Outre les éléments contenus dans la déclaration initiale de situation patrimoniale, la déclaration de situation patrimoniale de fin de fonction comporte une récapitulation des revenus perçus depuis la nomination ainsi que les événements ayant affecté la situation patrimoniale de l'agent et, le cas échéant, de la communauté depuis sa nomination.
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Art. L. 122-12 Lorsque l'agent public a établi depuis moins d'un an une déclaration de situation patrimoniale en application de l'article L. 122-10 (L. no 2022-217 du 21 févr. 2022, art. 225) « du présent code, des articles 4 ou 11 de la loi no 2013-907 du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique, de l'article L. 4122-8 du code de la défense, de l'article LO 135-1 du code électoral, des articles L. 131-10 ou L. 231-4-4 du code de justice administrative, des articles L. 120-13 ou L. 220-11 du code des juridictions financières ou de l'article 10-1-2 de la loi organique no 94-100 du 5 février 1994 sur le Conseil supérieur de la magistrature, » il n'est pas tenu de transmettre une nouvelle déclaration au titre de ce même article et la déclaration prévue à l'article L. 122-11 est limitée à la récapitulation et à la présentation mentionnées au deuxième alinéa de ce même article. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 quinquies, al. 3.]




Art. L. 122-13 La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique apprécie, dans un délai de six mois à compter de la réception de la déclaration, la variation de la situation patrimoniale de l'agent public. Cette appréciation résulte de la comparaison entre, d'une part, la déclaration de situation patrimoniale transmise à la suite de sa nomination et, d'autre part, la déclaration de situation patrimoniale transmise dans les deux mois qui suivent la cessation de ses fonctions. 

Lorsque les évolutions patrimoniales constatées n'appellent pas d'observation de sa part ou sont justifiées, la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique en informe l'agent public. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 quinquies, al. 4 et 5.]


COMMENTAIRE

Un règlement intérieur de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique, publié au Journal officiel du 6 octobre 2020, a défini les règles déontologiques que doivent suivre ses membres, rapporteurs et agents, ses règles d'organisation, de fonctionnement et ses procédures. 

La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique contrôle les déclarations reçues pour prévenir et détecter l'enrichissement illicite au cours des fonctions, les conflits d'intérêts et des infractions pénales. En 2020, elle a contrôlé 1 178 déclarations d'intérêts et 1 279 déclarations de patrimoine. La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique a publié 836 déclarations sur son site internet. Et elle a transmis dix dossiers à la justice. 

Sont notamment publiés sur le site internet de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique : 

– les déclarations de situation patrimoniale et d'intérêts qui doivent être rendues publiques en vertu de dispositions législatives ou réglementaires ; 

– le règlement intérieur ; 

– le rapport annuel d'activité ; 

– les rapports spéciaux prévus à l'article 7 de la loi du 11 octobre 2013 ; 

– les avis de compatibilité sous réserve et d'incompatibilité que la Haute Autorité décide de rendre publics sur le fondement du II du I de l'article 23 de la même loi ; 

– les rapports spéciaux prévus au IV du même article ; 

– les avis rendus par la Haute Autorité sur les projets de lois et de décrets ; 

– les mises en demeure prévues à l'article 18-7 de la loi du 11 octobre 2013 ; 

– les délibérations que la Haute Autorité décide de rendre publiques ; 

– les décisions d'agrément, de refus, de suspension et de retrait d'agrément d'associations ; 

– les auditions, rencontres, conférences et autres manifestations publiques auxquelles participent les membres, rapporteurs et agents ; 

– les communiqués de presse.

[image: ]






Art. L. 122-14 La déclaration de situation patrimoniale n'est ni versée au dossier de l'agent public ni communicable aux tiers. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 quinquies, al. 6, phr. 1.]


COMMENTAIRE

Même si l'article L. 122-14 ne le prévoit pas, ni la réglementation, des gestionnaires ont considéré que le récépissé de réception de la déclaration doit être versé en annexe du dossier afin de prouver que l'agent a rempli son obligation de déclaration, sans pour autant enfreindre le secret propre à la déclaration.
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Art. L. 122-15 Au cours de l'exercice de ses fonctions, toute modification substantielle de la situation patrimoniale de l'agent public donne lieu, dans un délai de deux mois, à une déclaration dans les formes mentionnées à l'article L. 122-10. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 quinquies, al. 6, phr. 2.]


COMMENTAIRE

Toute modification substantielle du patrimoine de l'agent donne lieu à une actualisation de la déclaration déposée dans un délai de deux mois à compter de l'événement affectant de manière substantielle son patrimoine. La modification substantielle de la situation patrimoniale peut concerner les biens propres de l'agent ou, le cas échéant, ceux de la communauté ou les biens indivis. Là encore, l'évaluation des biens constitutifs du patrimoine doit être effectuée à la date de la modification du patrimoine. L'actualisation de la déclaration est effectuée dans les mêmes formes et procédures que la déclaration initiale. Sur le site de déclaration de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique, l'agent n'est tenu de modifier que les éléments de son patrimoine qui ont évolué, sans devoir ressaisir l'ensemble de la déclaration. 

La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique peut demander à l'agent toute explication nécessaire à l'exercice de sa mission de contrôle des déclarations de situation patrimoniale. En cas de déclaration incomplète ou lorsqu'il n'a pas été donné suite à une demande d'explication adressée par la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique, cette dernière adresse à l'intéressé une injonction tendant à ce que la déclaration soit complétée ou que les explications lui soient transmises dans un délai d'un mois à compter de cette injonction. La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique peut demander à l'agent communication des déclarations qu'il a souscrites en application des articles 170 à 175 A du code général des impôts et, le cas échéant, en application de l'article 885 W du même code. Elle peut, si elle l'estime utile, demander les déclarations indiquées ci-dessus, souscrites par le conjoint séparé de biens, le partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou le concubin. 
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Art. L. 122-16 La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique peut demander à l'agent public soumis aux dispositions de l'article L. 122-10 toute explication nécessaire à l'exercice de sa mission de contrôle des déclarations de situation patrimoniale. En cas de déclaration incomplète ou s'il n'a pas été donné suite à une demande d'explication adressée par la Haute Autorité, cette dernière adresse à l'intéressé une injonction tendant à ce que la déclaration soit complétée ou que les explications lui soient transmises dans un délai d'un mois à compter de cette injonction. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 quinquies, al. 7.]


COMMENTAIRE

La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique apprécie, dans un délai de six mois à compter de la réception de la déclaration, la variation de la situation patrimoniale de l'intéressé. Cette appréciation résulte de la comparaison entre, d'une part, la déclaration de situation patrimoniale transmise à la suite de sa nomination et, d'autre part, la déclaration de situation patrimoniale transmise dans les deux mois qui suivent la cessation de ses fonctions. Lorsque les évolutions patrimoniales constatées n'appellent pas d'observation ou lorsqu'elles sont justifiées, la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique en informe l'intéressé.
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Art. L. 122-17 La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique peut demander à l'agent public soumis aux dispositions de l'article L. 122-10 la communication des déclarations qu'il a souscrites en application des articles 170 à 175 A du code général des impôts. 

Elle peut, si elle l'estime utile, demander les déclarations souscrites par le conjoint séparé de biens, le partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou le concubin de tout agent public soumis aux dispositions de l'article L. 122-10 du présent code. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 quinquies, al. 8 et 9.]


COMMENTAIRE

À défaut de communication dans un délai de deux mois de ces déclarations, la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique peut demander copie de ces mêmes déclarations à l'administration fiscale, qui les lui transmet dans les trente jours.
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Art. L. 122-18 À défaut de communication par l'agent public dans un délai de deux mois des déclarations mentionnées à l'article L. 122-17, la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique peut demander copie de ces mêmes déclarations à l'administration fiscale, qui les lui transmet dans les trente jours. 

La Haute Autorité peut demander à l'administration fiscale d'exercer le droit de communication prévu à la section 1 du chapitre II du titre II de la première partie du livre des procédures fiscales, en vue de recueillir toutes informations utiles à l'accomplissement de sa mission de contrôle. Ces informations sont transmises à la Haute Autorité dans les soixante jours suivant sa demande. 

Elle peut, aux mêmes fins, demander à l'administration fiscale de mettre en œuvre les procédures d'assistance administrative internationale. 

Les agents de l'administration fiscale sont déliés du secret professionnel à l'égard des membres et des rapporteurs de la Haute Autorité au titre des vérifications et contrôles qu'ils mettent en œuvre pour l'application du présent article. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 quinquies, al. 10 à 13.]



SOUS-SECTION 3 Modalités de gestion des instruments financiers de l'agent


Art. L. 122-19 L'agent public exerçant des responsabilités en matière économique ou financière et dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions le justifient est tenu de prendre, dans un délai de deux mois suivant cette nomination, toutes dispositions pour que ses instruments financiers soient gérés, pendant la durée de ses fonctions, dans des conditions excluant tout droit de regard de sa part. 

L'agent justifie des mesures prises auprès de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique. 

Les documents produits ne sont ni versés au dossier de l'agent, ni communicables aux tiers. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 quater.]

Sur les modalités de gestion des instruments financiers, V. art. R. 122-29 s. [image: ]


COMMENTAIRE

Le législateur a porté une attention particulière aux fonctionnaires de haut niveau chargés de responsabilités dans le domaine économique ou financier et va jusqu'à les priver de la gestion d'éventuels instruments financiers personnels pendant qu'ils exercent ces responsabilités. À cet effet, ces instruments sont gelés et le fonctionnaire n'a plus aucun droit de regard sur eux. Les agents concernés doivent prendre les dispositions nécessaires – par exemple en confiant la gestion de leurs instruments financiers à un mandataire – dans un délai de deux mois suivant leur prise de fonctions, à peine de nullité de leur nomination. 

Ces dispositions s'inspiraient de l'article 8 de la loi no 2013-907 du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique, qui avait mis en place de semblables modalités de gestion pour les instruments financiers détenus par les membres du Gouvernement et les membres des autorités administratives ou publiques indépendantes (AAI et API) intervenant dans le domaine économique. Le décret no 2014-747 du 1er juillet 2014 a fixé la liste des autorités concernées et précisé les modes de gestion auxquels il est possible de recourir : 

– soit la détention de parts de fonds communs de placement, dès lors que les instruments financiers qui les composent ne peuvent être identifiés par son détenteur ; 

– soit la gestion sous mandat confié à un tiers, sans droit de regard du mandant. Le mandat doit donc exclure toute possibilité de donner au mandataire des instructions d'achat ou de vente portant sur des instruments financiers.

Le dispositif a été complété par le décret no 2017-1254 du 9 août 2017 pour trois cas particuliers de détention d'instruments financiers constituant cette gestion sans droit de regard. Les mandats de gestion ne sont ni versés au dossier de l'agent, ni communicables aux tiers. 

Dans son rapport 2021, la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) a indiqué avoir rappelé que les obligations en matière de gestion des instruments financiers devaient être conciliées avec certains principes de valeur constitutionnelle. En particulier, elles ne sauraient justifier une atteinte excessive et manifestement disproportionnée au droit de propriété des assujettis, que la Constitution garantit. En revanche, la HATVP ne dispose d'aucun fondement pour autoriser, comme il lui est parfois demandé par les assujettis, des cessions ou des acquisitions de titres, dès lors qu'il s'agit d'instruments financiers détenus individuellement qui doivent être conservés en l'état ou gérés sans droit de regard. 

[image: ]





SOUS-SECTION 4 Sanctions pénales


Art. L. 122-20 Le fait, pour un agent public qui est soumis aux obligations déclaratives mentionnées dans la présente section, de ne pas adresser la déclaration d'intérêts ou la déclaration de situation de patrimoine prévues aux sous-sections 1 et 2, de ne pas justifier des mesures financières prises en application de l'article L. 122-19, d'omettre de déclarer une partie substantielle de son patrimoine ou de ses intérêts ou de fournir une évaluation mensongère de son patrimoine est puni d'une peine de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 € d'amende. 

Peuvent être prononcées, à titre complémentaire, l'interdiction des droits civiques, selon les modalités prévues aux articles 131-26 et 131-26-1 du code pénal, ainsi que l'interdiction d'exercer une fonction publique, selon les modalités prévues à l'article 131-27 du même code. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 sexies, al. 1er et 2.]


COMMENTAIRE

L'article L. 122-20 prévoit les sanctions qu'encourent les fonctionnaires tenus de procéder à des déclarations, qui ne satisfont pas entièrement à leurs obligations soit en omettant de déclarer une partie de leur patrimoine ou de leurs intérêts, ou en produisant une déclaration mensongère, soit en refusant de répondre à certaines injonctions de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique. La sanction est de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 € d'amende. À titre complémentaire, peuvent être prononcées l'interdiction des droits civiques ainsi que l'interdiction d'exercer une fonction publique. 
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Art. L. 122-21 Le fait, pour un agent public soumis à l'obligation de déclaration de situation patrimoniale prévue à l'article L. 122-10, de ne pas déférer aux injonctions de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique prévues à l'article L. 122-16 ou de ne pas lui communiquer les informations et pièces utiles à l'exercice de sa mission est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 € d'amende. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 sexies, al. 3.]


COMMENTAIRE

S'agissant des déclarations de patrimoine, le fait pour un agent public concerné de ne pas déférer aux injonctions de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique ou de ne pas lui communiquer les informations et pièces utiles à l'exercice de sa mission est passible d'un an d'emprisonnement et de 15 000 € d'amende. 

[image: ]






Art. L. 122-22 Le fait de publier ou de divulguer, de quelque manière que ce soit, tout ou partie des déclarations, des informations ou des observations mentionnées dans la présente section est puni des peines mentionnées à l'article 226-1 du code pénal. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 sexies, al. 4.]


COMMENTAIRE

Dans le cadre de la répression des atteintes à la vie privée, l'article 226-1 du code pénal énonce une peine de un an d'emprisonnement et de 45 000 € d'amende à l'encontre de celui qui, au moyen d'un procédé quelconque, porte volontairement atteinte à l'intimité de la vie privée d'autrui. L'article L. 122-22 rend cette sanction applicable au fait de publier ou divulguer, en dehors des cas de publication prévus par la loi, des informations relatives au contenu des déclarations de situation patrimoniale et des déclarations d'intérêts. Cette infraction réprime, en particulier, le fait de divulguer des informations interdites de publication, par exemple les noms autres que ceux des déclarants figurant dans les deux déclarations, ainsi que le fait de diffuser les déclarations de situation patrimoniale non soumise à publicité. 
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SOUS-SECTION 5 Dispositions communes


Art. L. 122-23 Les sous-sections 1, 2 et 4 de la présente section ne s'appliquent pas aux agents publics mentionnés à l'article 11 de la loi no 2013-907 du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique dont la situation est régie par ce même article. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 nonies, al. 1er.]


COMMENTAIRE

L'article L. 122-23 écarte l'application des dispositions du code général de la fonction publique relatives aux obligations déclaratives d'intérêts et de situation patrimoniale, ainsi que les sanctions pénales aux agents publics dont la situation est déjà traitée par l'article 11 de la loi no 2013-907 du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique. Sont visés les membres des cabinets ministériels et les collaborateurs du Président de la République ; les collaborateurs du Président de l'Assemblée nationale et du Président du Sénat ; les directeurs généraux et secrétaires généraux et leurs adjoints des organismes suivants : l'Agence française de lutte contre le dopage, l'Autorité de la concurrence, l'Autorité de contrôle des nuisances aéroportuaires, l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution, l'Autorité des marchés financiers, l'Autorité de régulation des transports, l'Autorité de régulation des communications électroniques, des postes et de la distribution de la presse, l'Autorité nationale des jeux, l'Autorité de sûreté nucléaire, le Comité consultatif national d'éthique pour les sciences de la vie et de la santé, la Commission nationale d'aménagement cinématographique, la Commission nationale d'aménagement commercial, la Commission nationale des comptes de campagne et des financements politiques, la Commission nationale consultative des droits de l'homme, la Commission nationale de contrôle des techniques de renseignement, la Commission nationale du débat public, la Commission nationale de l'informatique et des libertés, la Commission du secret de la défense nationale, le Comité d'indemnisation des victimes des essais nucléaires, la Commission d'accès aux documents administratifs, la Commission des participations et des transferts, la Commission de régulation de l'énergie, l'Autorité de régulation de la communication audiovisuelle et numérique, le Contrôleur général des lieux de privation de liberté, le Défenseur des droits, l'Autorité de régulation de la communication audiovisuelle et numérique, la Haute Autorité de santé, la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique, le Haut Conseil du commissariat aux comptes, le Haut Conseil de l'évaluation de la recherche et de l'enseignement supérieur, le Médiateur national de l'énergie ; les médiateurs du cinéma et de l'image animée, à la consommation et de la propriété intellectuelle ; les directeurs généraux et secrétaires généraux et leurs adjoints des autorités administratives indépendantes relatives à la Nouvelle-Calédonie et de la Polynésie française ; toute autre personne exerçant un emploi ou des fonctions à la décision du Gouvernement pour lesquels elle a été nommée en conseil des ministres ; les directeurs, directeurs adjoints et chefs de cabinet des autorités territoriales mentionnées au 2o de l'article 11 qui organise, par ailleurs, les modalités du régime déclaratif applicable à ces agents. Le III et le IV du même article ont ajouté des agents publics dirigeant d'organismes financiers et sportifs.
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Art. L. 122-24 Le décret en Conseil d'État qui détermine les modalités d'application du présent chapitre précise notamment : 

1o La liste des emplois dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions justifient la transmission d'une déclaration d'intérêts au titre de l'article L. 122-2 et les conditions de cette transmission à l'autorité investie du pouvoir de nomination ou à l'autorité hiérarchique ; 

2o Le modèle, le contenu et les modalités de transmission, de mise à jour, de conservation et de consultation de la déclaration d'intérêts ainsi que les modalités de destruction des déclarations transmises par les personnes n'ayant pas été nommées dans un emploi mentionné à l'article L. 122-2 ; 

3o La liste des emplois dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions justifient la transmission d'une déclaration de situation patrimoniale au titre de l'article L. 122-10 ; 

4o Le modèle, le contenu et les modalités de transmission, de mise à jour et de conservation de la déclaration de situation patrimoniale mentionnée aux articles L. 122-10 et L. 122-11 ; 

5o La liste des emplois emportant des responsabilités en matière économique ou financière et dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions justifient de prendre des mesures de gestion des instruments financiers excluant tout droit de regard au titre de l'article L. 122-19 ainsi que les modalités de gestion sans droit de regard applicables et de transmission de la déclaration des instruments financiers. 

L'acte fixant les modalités d'application prévues aux 2o, 4o et 5o est précédé d'un avis de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 ter, al. 9.]

Sur les emplois relevant de l'obligation de transmission préalable d'une déclaration d'intérêts, V. art. R. 122-1 s. [image: ]




Art. L. 122-25 Les dispositions réglementaires mentionnées aux 1o et 3o de l'article L. 122-24 peuvent prévoir, pour les agents déjà astreints par des dispositions législatives spéciales à des obligations de déclaration similaires à celles prévues à ces mêmes articles, que les déclarations faites au titre de ces dispositions spéciales tiennent lieu des déclarations prévues par la présente section. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 nonies, al. 5.]
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SECTION 1 Dispositions communes


Art. L. 123-1 L'agent public ne peut exercer, à titre professionnel, une activité privée lucrative de quelque nature que ce soit sous réserve des dispositions des articles L. 123-2 à L. 123-8. 

Il est interdit à l'agent public : 

1o De créer ou de reprendre une entreprise immatriculée au registre du commerce et des sociétés ou au registre national des entreprises en tant qu'entreprise du secteur des métiers et de l'artisanat ou affiliée au régime prévu à l'article L. 613-7 du code de la sécurité sociale ; 

2o De participer aux organes de direction de sociétés ou d'associations à but lucratif ; 

3o De donner des consultations, de procéder à des expertises ou de plaider en justice dans les litiges intéressant toute personne publique, le cas échéant devant une juridiction étrangère ou internationale, sauf si cette prestation s'exerce au profit d'une personne publique ne relevant pas du secteur concurrentiel ; 

4o De prendre ou de détenir, directement ou par personnes interposées, dans une entreprise soumise au contrôle de l'administration à laquelle il appartient ou en relation avec cette dernière, des intérêts de nature à compromettre son indépendance ; 

5o De cumuler un emploi permanent à temps complet avec un ou plusieurs autres emplois permanents à temps complet. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 septies, al. 1er, phr. 2, al. 2 à 7.]

Sur les cumuls irréguliers d'emplois, V. ci-dessous C. trav., art. L. 8261-1 s. [image: ]

BIBL. ▶ MANGIAVILLANO, Sur la notion d'activité accessoire du fonctionnaire (ce clair-obscur du contrôle déontologique), AJFP 2021. 247 [image: ]. – GROS, Quels droits pour un fonctionnaire qui perd une activité accessoire ?, AJDA 2021. 2355 [image: ]. – QAZBIR, Le conflit d'intérêts dans le droit de la fonction publique, AJFP 2014. 277 [image: ]. – CASSIA, Conflit d'intérêts et passation des contrats de la commande publique, AJDA 2012. 1040 [image: ]. – MISRAI, L'interdiction du cumul d'activités dans le secteur public : un principe malmené, AJFP 2012. 12 [image: ]. – DUPUY, RFDA 2008. 160 [image: ] (les activités accessoires des agents publics après la réforme du 2 février 2007). – SAVIGNAC, Le droit d'auteur après la loi no 2006-961 du 1er août 2006, Cah. fonct. publ. 2007, no 264, p. 22. – DREYFUS, Brèves remarques sur le droit d'auteur des agents publics après la loi du 1er août 2006, AJDA 2006. 2179 [image: ]. – CARIUS, Cumuls et pantouflage dans les trois fonctions publiques, Berger-Levrault 2001 ; Cumuls et agents publics, LGDJ 2002. – PEUCHOT, LPA no 87, 20 juill. 1990 (réformation des règles relatives au cumul) ; L'obligation de désintéressement des agents publics, Thèse, Paris, 1987. – SILVERA, Rev. adm. 1963. 375 (participation du fonctionnaire aux organismes directeurs des sociétés commerciales). – CHAILLOUX-DANTEL, Rapport au Comité central d'enquête sur le coût et le rendement des services publics sur « les cumuls de fonctions et de rémunérations publiques », 1953. 


COMMENTAIRE

Le chapitre du code général de la fonction publique consacré aux règles de cumuls applicables aux agents publics s'ouvre sur un rappel de fortes interdictions de principe, traduisant la double obligation d'exclusivité et de désintéressement. Malgré son évidence, la dernière interdiction de cumuler un emploi permanent à temps complet avec un ou plusieurs autres emplois permanents à temps complet vise à prévenir des pratiques « d'emplois fictifs » épisodiquement relevés dans plusieurs contrôles des juridictions financières et pénales.

Sont soumis aux interdictions énoncées les agents des trois fonctions publiques, titulaires ou stagiaires, en position d'activité à temps plein ou à temps partiel, pendant la durée de leur service, mais également pendant leurs heures de liberté, leurs congés annuels ou leurs congés de maladie. De même, les autorisations d'absence ne peuvent avoir pour conséquence de permettre l'exercice d'une activité professionnelle. Si la suspension provisoire interrompt l'obligation d'exclusivité, le maintien, au moins partiel, de la rémunération publique s'oppose à la reconnaissance de la liberté de cumul. 

L'interdiction du cumul d'activités a été étendue aux fonctionnaires ne relevant pas du statut général : magistrats judiciaires (Ord. no 58-1270 du 22 déc. 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature, art. 8), praticiens hospitaliers publics, militaires (L. no 72-1662 du 13 juill. 1972 portant statut général des militaires, art. 35), fonctionnaires des assemblées parlementaires. 

Pour les agents non titulaires, l'obligation d'exclusivité découlait du décret-loi du 29 octobre 1936 interdisant l'exercice d'activités privées lucratives à l'ensemble des agents publics travaillant dans les services publics. Elle était également énoncée pour les agents contractuels de l'État à l'article 38 du décret no 86-83 du 17 janvier 1986 et à l'article 23 du décret no 88-145 du 15 février 1988, pour ceux des collectivités territoriales. 

La définition des activités prohibées.Si la question de la nature privée d'une activité reçoit une réponse claire, celle de sa nature lucrative et professionnelle est plus complexe. Quant à la notion d'activité elle-même, elle suppose que le fonctionnaire joue un rôle actif et déterminant.

Ainsi, d'après les travaux parlementaires ayant abouti à la loi no 2007-148 du 2 février 2007 (Rapp. no 113 de M. Hugues Portelli), une activité est dite « lucrative » lorsque celui qui l'exerce a pour objectif d'en retirer un bénéfice, peu importe qu'elle soit déficitaire ou que l'intéressé ne perçoive pas de rémunération. Elle est dite « professionnelle » lorsqu'elle poursuit un but lucratif et qu'elle est pratiquée de manière habituelle. Cependant, ce critère de répétition ou d'habitude est d'un emploi délicat. Il semble que le seuil de définition soit assez bas : ainsi, le fonctionnaire qui a été chauffeur-livreur pour une société privée, à plusieurs reprises durant une période de trois mois, a été considéré comme ayant exercé une activité professionnelle (CE 22 mai 1996, no 147020).

L'article L. 123-1 prévoit spécifiquement l'interdiction de certains types d'activités, y compris si elles sont à but non lucratif, notamment : 

– la participation aux organes de direction de sociétés ou d'associations à but lucratif. Cette prohibition consacre une jurisprudence ancienne du Conseil d'État opposé à ce que les membres de la fonction publique puissent être administrateurs au sein des organes de direction de sociétés commerciales, quelle que soit leur forme juridique, et ce alors même qu'ils n'auraient pas été rémunérés. Il a considéré que seules les sociétés poursuivant un objet désintéressé pouvaient faire exception à cette règle (CE, avis, 9 févr. 1949, no 245963 ; CE 15 déc. 2000, no 148080 A). En revanche, la simple possession de parts sociales ou d'actions n'est pas limitée par la réglementation des cumuls, sous réserve de respecter l'obligation de désintéressement ; 

– les interventions – consultations, expertises, plaidoiries en justice – dans des litiges intéressant une personne publique, y compris devant une juridiction étrangère ou internationale, sauf si cette prestation est assurée au profit d'une personne publique. Sa légitimité ne fait pas de doute : les agents publics ne doivent pas être amenés à prendre position dans une affaire où une personne publique est partie, sauf s'ils sont mandatés par elle. Toutefois, la portée a été limitée : la règle n'a pas pour effet d'entraîner la nullité de la procédure (CE 22 oct. 1999, no 189214 B) ; 

– la prise d'intérêts, directement ou par personnes interposées, dans une entreprise soumise au contrôle de l'administration à laquelle l'agent appartient ou est en relation avec cette dernière, si cette prise d'intérêts est de nature à compromettre son indépendance. Selon le Conseil d'État, il existe un principe général en vertu duquel « les fonctionnaires ne doivent pas se trouver dans une situation telle que leur intérêt personnel puisse être, le cas échéant, en contradiction avec les intérêts de l'État ou de la collectivité publique dont ils doivent assurer la défense » (CE, avis, 17 févr. 1954).

[image: ]



1. Ne constitue pas une violation de l'art. 25 [dans sa version antérieure à la L. no 2016-483 du 20 avr. 2016] le fait pour un gardien de la paix dont l'épouse exerce à domicile une activité de voyance et d'exorcisme moyennant rémunération de profiter des revenus ainsi acquis. • CE 23 juin 1999, [image: ] no 168157 : Cah. fonct. publ. 1999, no 182, p. 33.

I. OBLIGATION DE SE CONSACRER À L'EMPLOI PUBLIC

A. OBLIGATION DE RÉSIDENCE

2. Les fonctionnaires peuvent être tenus de résider au lieu de leur affectation. Une telle obligation relève d'une règle statutaire, c'est-à-dire d'un décret en Conseil d'État. • CE 10 janv. 1992, [image: ] no 100221 B • CE 6 déc. 1993, [image: ] no 121878 B. [image: ] Elle ne constitue pas une violation de l'art. 215 C. civ. relatif à l'obligation de communauté de vie entre époux. • CE 1er mars 1989, [image: ] no 61649. 

B. ASTREINTES À DOMICILE

3. Les fonctionnaires hospitaliers peuvent faire l'objet d'astreintes à domicile mais une telle pratique doit être exceptionnelle et ne saurait donc être considérée comme un mode normal d'exécution du service et figurer dans un tableau de service. • CE 25 févr. 1987, [image: ] no 54275 A. 

4. De même, les responsables des établissements pénitentiaires peuvent, en cas de nécessité, pour assurer la continuité du service, imposer des astreintes à domicile que les fonctionnaires ne peuvent refuser. • CE 29 juill. 1994, [image: ] no 113053 B. 

C. RESPECT DES HORAIRES DE TRAVAIL

5. Le statut de certains personnels peut légalement prévoir que ceux-ci sont susceptibles d'être appelés à exercer leurs fonctions en dehors de leurs heures normales de service pour assurer la continuité du service public. • CE 4 mai 1981, [image: ] no 14456 A. 

II. EXERCICE EXCLUSIF DE LA FONCTION PUBLIQUE

6. Il est interdit à un fonctionnaire d'assurer la gestion d'un hôtel même s'il en est propriétaire et a succédé à son épouse qui en a abandonné soudainement la gestion. • CE 20 janv. 1984, [image: ] no 33411. [image: ] ... Ou, étant en congé de maladie, de servir les clients du bar dont sa femme est propriétaire, économisant ainsi les frais d'un employé. • CE 9 juin 1967, Min. intérieur c/ Bucchini : RD publ. 1968. [image: ] Un sous-brigadier de police ne peut exercer l'activité privée rémunérée de moniteur de ski sans y avoir été expressément autorisé par l'administration. • CE 4 mars 1994, [image: ] no 122469. [image: ] L'exercice de fonctions de direction dans une société privée constitue une activité lucrative incompatible avec l'exercice d'un emploi public. • CE 3 nov. 1999, [image: ] no 185474 B : Cah. fonct. publ. 2000, no 189, p. 39. [image: ] Est également une activité lucrative interdite, l'exercice des fonctions d'administrateur d'une société anonyme d'exploitation d'un établissement hôtelier dont le fonctionnaire détenait 25 % du capital et dont le conjoint était le directeur salarié. • CE 15 déc. 2000, [image: ] no 148080 A. 

7. Un médecin fonctionnaire ne peut donner des consultations privées. • CE 11 mai 1960, [image: ] Sieur Marmet, no 43225 A • CE 26 juin 1964, Dlle Coron : Lebon 363. 

8. L'objet d'une société anonyme étant, en principe, la recherche d'un bénéfice, l'exercice des fonctions d'administrateur dans une telle société est par là même une activité privée lucrative, interdite. [image: ] Méconnaît l'interdiction faite aux fonctionnaires d'exercer à titre professionnel une activité privée lucrative de quelque nature que ce soit un administrateur de l'INSEE président du conseil d'administration de la société anonyme « stratégies économiques et financières internationales » constituée par lui-même et inscrite au registre du commerce et des sociétés, les fonctions de président étant de plus rémunérées. • CE 23 mai 2001, [image: ] no 206102. [image: ] Les fonctions d'administrateur d'une société anonyme ne sont pas au nombre de celles qui peuvent être exercées par un fonctionnaire en même temps que les tâches afférentes à son emploi. Même si ces fonctions ne sont pas rémunérées, elles n'en constituent pas moins une activité privée lucrative exercée à titre professionnel. • CE 15 déc. 2000, [image: ] no 148080 A. [image: ] ... Par contre, cette interdiction ne saurait s'appliquer aux fonctions d'administrateur dans une société qui, bien qu'ayant la forme d'une société anonyme, poursuit en réalité un objet désintéressé. • CE, avis adm., 9 févr. 1949, [image: ] no 245963. [image: ] Un fonctionnaire ne peut pas être titulaire d'un bail commercial. • Civ. 3e, 16 févr. 2011, [image: ] no 09-71.158 P : AJDA 2011. 637 [image: ] ; AJCT 2011. 253 [image: ] ; D. 2011. 674 [image: ]. 

9. Un agent exerçant les fonctions d'analyste-programmeur dans un centre hospitalier régional universitaire ne pouvait légalement être membre fondateur d'une SARL commercialisant une base de données et un service télématique sur le tourisme dans sa région et dont il détenait des parts. Le fait que la société n'ait pas dégagé de bénéfices et que l'activité n'aurait pas comporté effectivement une rémunération n'est pas de nature à lui retirer son caractère lucratif. • CE 3 nov. 1999, [image: ] no 185474 B : préc. note 6 [image: ]. 

10. Le fonctionnaire en activité peut exercer les fonctions non rémunérées de président-directeur général d'une société anonyme à but non lucratif. En effet, les dispositions législatives prévoyant qu'en cas de faillite d'une société anonyme, le président est soumis à la déchéance attachée par la loi à la faillite ne sont pas applicables au président d'une société poursuivant un but désintéressé. • CE, avis adm., 20 juill. 1955, [image: ] no 267458. 

11. Il « n'est pas permis aux agents des collectivités locales d'exercer une responsabilité de gérant, d'associé ou de directeur d'une SARL en même temps qu'une activité d'agent public ». * Rép. min. : JOAN Q 30 nov. 1987, p. 6533.

12. Enfreint les dispositions interdisant le cumul d'une fonction publique et d'une activité privée rémunérée le directeur d'un abattoir municipal qui effectue à titre privé pour le compte de deux entreprises commerciales le tri et le pesage des suifs provenant des animaux abattus ainsi que les opérations de comptabilité correspondantes et a été rémunéré pour ce travail par lesdites entreprises. • CE 18 oct. 1961, Wackenheim : AJDA 1962. 103. [image: ] Il en est de même d'un administrateur civil au service des enquêtes économiques qui exerce une activité privée de consultation auprès d'un commerçant. • CE 3 mai 1963, [image: ] Alaux, no 56932 A. 

13. Un surveillant principal dans un centre pénitentiaire qui se comporte comme gérant de fait du salon de coiffure tenu par son épouse, exerce une activité commerciale justifiant une sanction disciplinaire pour violation des dispositions de l'art. 25 de la L. du 13 juill. 1983 [dans sa version antérieure à la L. no 2016-483 du 20 avr. 2016]. • CE 25 janv. 1995, [image: ] no 120726. 

14. N'est pas considérée comme une activité privée lucrative interdite la fonction occasionnelle de syndic de copropriété limitée à la seule administration de l'immeuble dont le fonctionnaire est copropriétaire dès lors que cette entreprise est compatible avec l'exercice normal de fonctions administratives * Rép. min., JOAN Q 21 oct. 1979, p. 8685.

15. Est licite l'exercice par un fonctionnaire d'une activité agricole non professionnelle dans la mesure où cette activité ne nuit pas à l'exercice de ses fonctions principales. • CE 22 févr. 1982, [image: ] no 15288. 

16. Les fonctions publiques non électives sont incompatibles avec le mandat de député sauf pour les professeurs qui, à la date de leur élection étaient titulaires de chaires données sur présentation des corps où la vacance s'est produite ou chargés de direction de recherche (C. élect., art. L.O. 142). Les fonctions de professeur associé n'entrent pas dans le champ de ces dérogations et sont donc incompatibles avec un mandat de député. • Cons. const. 14 févr. 2008, [image: ] no 2007-23 I : AJDA 2008. 1154, note Toulemonde [image: ]. 

III. EXPERTISES, CONSULTATIONS, ENSEIGNEMENTS

17. Un médecin à temps complet d'un sanatorium public départemental ne peut donner sans autorisation des consultations à une clientèle privée. • CE 11 mai 1960, [image: ] Sieur Marmet, no 43225 A.  

18. Un fonctionnaire des impôts ne peut, sans y être autorisé, exercer, à titre lucratif, des fonctions de conseiller auprès d'entreprises privées. L'intéressé ne saurait invoquer ses fonctions d'enseignement à l'École nationale des impôts pour prétendre au bénéfice des dispositions selon lesquelles « les membres du personnel enseignant... pourront exercer les professions libérales qui découlent de la nature de leurs fonctions », les consultations susmentionnées ne pouvant être regardées comme découlant de la nature desdites fonctions d'enseignement. • CE 8 févr. 1967, [image: ] Sieur Plagnol, no 67773 B.  

19. Les consultations juridiques données par des agents communaux à des administrés à la demande du maire constituent des « consultations sur la demande d'une autorité administrative » permettant aux fonctionnaires de percevoir une rémunération supplémentaire. • CE 30 nov. 1994, [image: ] no 145078 B. 

20. Un agent principal de l'administration militaire n'a pu être légalement autorisé à donner contre rétribution, même en dehors de ses heures de service, un enseignement de judo qui est sans rapport avec les fonctions exercées par l'intéressé. • CE 22 mai 1992, [image: ] no 123625. 

21. Les dispositions de l'al. 2 de l'art. 3 du Décr.-L. du 29 oct. 1936 n'avaient pas pour effet de dispenser d'une autorisation préalable tout enseignant qui entend donner des enseignements complémentaires dans un établissement autre que celui dont il dépend. Un président d'université est donc fondé à refuser de verser une rémunération à un professeur d'université pour des enseignements qu'il a assurés dans une autre université sans y avoir été autorisé. • CE 26 juill. 1996, [image: ] no 112314.  

22. Entrée en vigueur. L'application de l'art. 25 de la L. no 83-634 du 13 juill. 1983, dans sa rédaction antérieure à la L. no 2016-483 du 20 avr. 2016, qui prévoit que l'exercice par les agents publics d'activités accessoires s'ajoutant à leurs obligations de service pouvait être autorisé par l'autorité compétente, dès lors qu'il était compatible avec les fonctions qui leur étaient confiées et qu'il n'affectait pas leur exercice, n'était pas manifestement impossible malgré l'absence de décret d'application, avant l'intervention du Décr. no 2017-105 du 27 janv. 2017. En l'espèce, le fonctionnaire avait exercé une activité accessoire sans autorisation. Légalité de l'ordre de reversement des sommes perçues en méconnaissance des règles de cumul, sans que l'intéressé puisse utilement se prévaloir d'un droit à indemnisation au titre du service fait. • CE 13 nov. 2020, [image: ] no 429706 B : AJDA 2020. 2234 [image: ]. 

IV. NOTION D'EMPLOI

23. Des fonctions de secrétaire de mairie à temps partiel comportant un traitement égal aux 8/10 de celui des commis doivent, eu égard à l'importance de cette rémunération, être regardées comme ayant constitué un emploi au sens de l'art. 7 du Décr.-L. du 29 oct. 1936, et ne peuvent être cumulées qu'à titre exceptionnel et pour une durée limitée avec un autre emploi de commis dans un bureau d'aide sociale. • CE 1er juill. 1988, [image: ] no 34351 B : AJDA 1989. 49, obs. Salon ; D. 1989. IR 110, chron. Moderne et Bon. 

24. Est entaché d'erreur de droit l'arrêté d'un préfet retirant au directeur d'un asile le poste de directeur adjoint de l'annexe de l'hospice départemental, la direction de l'asile ne suffisant pas à occuper à elle seule l'activité d'un agent et sa rémunération ne constituant pas, en raison de sa quotité, un traitement normal. • CE 6 mars 1942, [image: ] no 6054 A.  

25. Ne peuvent être regardées comme « emplois » au sens de l'art. 7 du Décr.-L. du 29 oct. 1936 que les fonctions qui, en raison de leur importance, suffiraient à occuper normalement à elles seules l'activité d'un agent et dont la rémunération, quelle que soit sa dénomination, constituerait, en raison de son montant, un traitement normal pour l'intéressé. Ne répond pas à cette définition l'emploi à temps incomplet de secrétaire de mairie d'une commune de moins de 2 000 habitants auquel l'intéressé consacre une dizaine d'heures de travail par semaine, pour une rémunération mensuelle de 1 360 F en 1981. • CE 7 juin 1985, [image: ] no 46665 B : RFDA 1985. 734, chron. Baldous et Négrin. [image: ] Ne constitue pas un emploi pour l'application de l'art. 7 l'emploi de secrétaire de mairie d'une commune de moins de 2 000 habitants exercé à raison de vingt-deux heures par semaine. • CE 20 mai 1994, [image: ] no 98767 B.  

26. Le Conseil d'État a admis cependant qu'un pharmacien inspecteur de la santé, fonctionnaire de l'État, pouvait être titularisé en qualité de praticien hospitalier à la suite d'un concours, tout en restant fonctionnaire de l'État, dès lors qu'à ce dernier titre il était placé en position de disponibilité. • CE 4 juill. 1997, [image: ] no 159966 A.  

V. PLAFOND DES RÉMUNÉRATIONS

27. Les dispositions de l'art. 9 du Décr.-L. de 1936 ont pour objet de limiter le montant des seules rémunérations publiques perçues par les agents soumis à la réglementation des cumuls même s'il s'agit d'une activité autorisée ou non soumise à l'interdiction de principe posée par l'art. 25 de la L. du 13 juill. 1983. • CE 25 janv. 1989, [image: ] no 49729 A : AJDA 1989. 261, concl. Fornacciari (en l'espèce, il s'agissait d'un administrateur civil qui avait été autorisé à donner des enseignements ressortissant à sa compétence au centre de télé-enseignement, établissement public de l'État à caractère administratif). 

28. Le montant du traitement principal perçu par le fonctionnaire assujetti à la législation sur les cumuls est celui du traitement net, c'est-à-dire diminué des retenues pour pensions et des cotisations sociales. • CE 25 juill. 1986, [image: ] no 39128 B. 

29. Ne sont pas pris en compte pour le calcul du traitement principal les indemnités, les prestations et compléments du traitement à caractère familial. • CE 8 juin 1956, [image: ] no 30806 A  • CE 19 oct. 1966 : Lebon 1034. 

30. Les heures supplémentaires effectuées par les personnels enseignants relèvent du cumul de rémunérations dès lors qu'elles ont le caractère d'activités distinctes et alors même qu'elles ont été demandées par l'administration. • CE 11 déc. 2006, [image: ] no 281203 A : AJDA 2006. 2425 [image: ]. 


Code du travail

 Cumuls irréguliers d'emplois

Art. L. 8261-1 Aucun salarié ne peut accomplir des travaux rémunérés au-delà de la durée maximale du travail, telle qu'elle ressort des dispositions légales de sa profession. 

Art. L. 8261-2 Nul ne peut recourir aux services d'une personne qui méconnaît les dispositions de la présente section. 

Art. L. 8261-3 Sont exclus des interdictions prévues à l'article L. 8261-1 [image: ] : 

1o Les travaux d'ordre scientifique, littéraire ou artistique et les concours apportés aux œuvres d'intérêt général, notamment d'enseignement, d'éducation ou de bienfaisance ; 

2o Les travaux accomplis pour son propre compte ou à titre gratuit sous forme d'une entraide bénévole ; 

3o Les petits travaux ménagers accomplis chez des particuliers pour leurs besoins personnels ; 

4o Les travaux d'extrême urgence dont l'exécution immédiate est nécessaire pour prévenir des accidents imminents ou organiser des mesures de sauvetage. 







Art. L. 123-2 La production des œuvres de l'esprit par un agent public, au sens des articles L. 112-1, L. 112-2 et L. 112-3 du code de la propriété intellectuelle, s'exerce librement, dans le respect des dispositions relatives au droit d'auteur des agents publics et sous réserve des articles L. 121-6 et L. 121-7 du présent code. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 septies, al. 19.]


COMMENTAIRE

L'agent public peut, librement sans autorisation et sans condition, produire des œuvres de l'esprit au sens des articles L. 112-1, L. 112-2 et L. 112-3 du code de la propriété intellectuelle. L'article 6 du décret no 2017-105 du 27 janvier 2017 relatif à l'exercice d'activités privées par des agents publics ne mentionne pas dans la liste des activités exercées à titre accessoire susceptibles d'être autorisées la production d'œuvre de l'esprit dans la mesure où le régime de l'activité accessoire diffère de celui de la production des œuvres de l'esprit. La première nécessite l'autorisation de l'autorité hiérarchique et relève nécessairement de l'une des activités énumérées dans une liste limitative, tandis que la seconde s'exerce librement sans contrôle de la part de l'administration. En ce qui concerne la qualification d'œuvre de l'esprit, une conception stricte de cette notion est retenue en ce qui concerne les agents publics. Ainsi, le Conseil d'État dans un arrêt du 8 octobre 1990 (no 107762) a considéré que l'activité de photographe d'un fonctionnaire ne revêtant pas de caractère artistique, elle constituait une activité privée lucrative non cumulable avec ses fonctions. Une même conception est également adoptée par la commission de déontologie de la fonction publique qui a, notamment, indiqué dans son rapport d'activité de 2013 que l'activité de traduction ne peut être regardée comme étant une œuvre de l'esprit que s'il s'agit de l'écriture d'une œuvre manifestant la personnalité du traducteur, par exemple la traduction d'une œuvre littéraire mais non celle d'articles de presse. Ainsi, s'il ressort d'une jurisprudence constante que si les articles de journaux peuvent être considérés comme des œuvres de l'esprit, au titre de la protection des œuvres littéraires, c'est à la condition qu'ils présentent une certaine originalité révélant la personnalité de l'auteur, une simple information n'étant pas protégée par le droit d'auteur (V. Rép. min. no 10767 : JOAN Q 16 oct. 2018). 

[image: ]



1. La production d'œuvres scientifiques doit s'entendre comme la « production autonome de telles œuvres ». Il y a activité privée interdite dès lors qu'existe entre le fonctionnaire et l'éditeur un lien de subordination ou d'intérêts durables. • CE 28 sept. 1988, [image: ] no 66781 A : RFDA 1988. 1028 ; Dr. adm. 1988, no 562. 

2. Constitue une œuvre artistique l'interprétation d'œuvres musicales par un fonctionnaire au sein d'un orchestre de danse, car il n'effectue pas « une reproduction servile et mécanique de l'œuvre » mais ajoute « un élément personnel ». • Lyon, 11 mars 1971 : D. 1972. 299, note Silvéra. [image: ] Les activités de musicien-professeur dans un orchestre philharmonique sont des activités artistiques qu'un fonctionnaire peut exercer légalement. • CE 8 nov. 2000, [image: ] no 200835 A : Cah. fonct. publ. 2001, no 199, p. 41. 

3. Les fonctionnaires peuvent publier des articles dans des journaux ou revues moyennant rémunération dès lors qu'ils ont un caractère scientifique. * Rép. min. : JOAN Q, 8 juin 1979, p. 4823.

4. L'animation d'émissions radiophoniques ou télévisées non occasionnelle n'est pas assimilable à la production d'une œuvre scientifique, littéraire ou artistique au sens du Décr. de 1936 et n'échappe pas à l'interdiction de cumul. • CE, avis adm., 16 juin 1987, [image: ] no 341855 : EDCE 1988, p. 258. 

5. Ne revêt pas un caractère artistique l'activité de photographe qu'un ouvrier communal cumulait avec sa fonction publique, le fait que cette activité soit déficitaire ne lui enlevant pas son caractère lucratif. • CE 8 oct. 1990, [image: ] no 107762 A : AJDA 1991. 156, obs. Salon [image: ]. 




Art. L. 123-3 L'agent public membre du personnel enseignant, technique ou scientifique des établissements d'enseignement ou pratiquant des activités à caractère artistique peut exercer les professions libérales qui découlent de la nature de ses fonctions. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 septies, al. 20.]

BIBL.▶ FERNANDES, Cumul d'une fonction publique avec une profession libérale, AJDA 2025. 46 [image: ].


COMMENTAIRE

Une circulaire fonction publique no 2157 du 11 mars 2008 relative aux cumuls d'activités précise, s'agissant de la situation des membres du personnel enseignant, que, même si la loi ne fait pas expressément obligation aux intéressés de solliciter, avant d'exercer une profession libérale, l'autorisation de l'administration dont ils relèvent, une information préalable de celle-ci est fortement recommandée. Cela permet notamment à l'administration de s'assurer de l'existence d'un lien réel entre la profession libérale et la nature des fonctions des agents concernés et de veiller au respect des règles déontologiques qui s'imposent aux fonctionnaires. En cas de recours contentieux, le juge administratif contrôle si les activités libérales découlent ou non de la nature des fonctions d'enseignement. 

Ainsi, un professeur d'enseignement théorique de dessin industriel en bâtiment dans un collège ne peut pas tenir un cabinet d'études concernant le béton armé à l'usage des architectes et entrepreneurs (CE 23 juin 1982, Sieur Mesnard), un professeur certifié de sciences et techniques économiques des collèges et lycées ne peut pas exercer la profession d'expert-comptable (CE 3 déc. 1986, MEN c/ Sieur Vinck), un professeur à l'École nationale des impôts ne peut pas donner de consultations (CE 8 févr. 1967, Plagnol), la profession de psychanalyste ne découle pas des fonctions d'instituteur, même si celui-ci était chargé de cours à l'institut régional de formation des maîtres pour l'enfance inadaptée pour y dispenser un enseignement sur la psychologie à l'école (CE 22 juill. 1992, Sobol). 

À l'inverse, et toujours selon la jurisprudence administrative, les professeurs d'université peuvent exercer la profession d'avocat, à condition de ne pas plaider contre l'État (CE 9 nov. 1954, Bertrand), les professeurs d'éducation physique peuvent donner des cours de natation, à condition que l'activité annexe ne devienne pas une entreprise commerciale (CE 8 nov. 1963, Le Fay et Denis), un docteur en médecine et psychiatre enseignant à l'université la psychologie clinique et la psychopathologie peut pratiquer la psychanalyse de cabinet (CE 13 févr. 1987, no 69497), un professeur en psychologie clinique à l'université, dispensant des cours sur l'analyse et le traitement des troubles mentaux et sur la psychanalyse, peut exercer les activités de psychanalyste, psychologue-clinicien et psychopathologue (CE 4 mai 1988, no 69496). 

Dans un avis no 13H1913 du 14 novembre 2013, la commission de déontologie avait considéré, à propos d'une sage-femme participant, en tant que moniteur et sous l'autorité de la directrice de l'école de sages-femmes, à l'enseignement théorique et pratique et à la formation des élèves sages-femmes « qu'eu égard aux fonctions d'enseignement dont elle est chargée au titre de son emploi public dans une école de sages-femmes, ainsi que le prévoit l'article 6 du décret no 89-611 du 1er septembre 1989 portant statut particulier des sages-femmes de la fonction publique hospitalière, Mme X doit être regardée comme faisant partie du personnel enseignant des établissements d'enseignement ; elle peut exercer simultanément l'activité libérale de sage-femme, sans autorisation de l'autorité compétente ni avis de la commission ; que cette possibilité ne lui est cependant ouverte que sous réserve et aussi longtemps qu'elle exerce des fonctions d'enseignement dans une école de sage-femme » (V. Rép. min. no 32576 : JOAN Q 20 oct. 2010).
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1. Il résulte des dispositions des art. L. 123-1 et L. 123-3 que l'exercice, par un agent public membre du personnel enseignant, technique ou scientifique des établissements d'enseignement, d'une profession libérale découlant de la nature de ses fonctions n'est soumis à aucune déclaration ou autorisation préalable, ni à aucune autre formalité, alors que l'exercice d'une activité accessoire par les personnels de l'enseignement supérieur et par les personnels de la recherche relève, selon les cas, soit d'un régime de déclaration préalable prévu par l'art. L. 951-5 C. éduc. et l'art. L. 411-3-1 C. rech., soit d'un régime d'autorisation préalable, en application de l'art. L. 123-7 et du Décr. du 30 janv. 2020 relatif aux contrôles déontologiques dans la fonction publique. La circulaire du ministre chargé de l'enseignement supérieur imposant à ces personnels enseignants d'informer l'administration de l'exercice d'une telle profession libérale est illégale. Le ministre pouvait seulement recommander d'informer l'administration. • CE 24 juill. 2024, [image: ] no 475767 B : AJDA 2024. 1574 [image: ]. 

2. Ne découle pas de la nature des fonctions de professeur d'enseignement théorique de dessin industriel en bâtiment l'exploitation d'un cabinet d'études concernant le béton armé à l'usage des architectes et entrepreneurs. • CE 23 juin 1982, [image: ] no 14568 B : AJDA 1983. 26, obs. Salon. [image: ] ... Ni des fonctions de professeur certifié de sciences et techniques économiques des lycées et collèges la profession d'expert-comptable. • CE 3 déc. 1986, [image: ] no 62925 A.  

3. La profession de psychanalyste exercée à titre libéral ne découle pas de la nature des fonctions d'un instituteur affecté au centre régional de formation des maîtres pour l'enfance inadaptée pour y dispenser un enseignement sur les divers courants actuels de la psychologie à l'école. • CE 22 juill. 1992, [image: ] no 116418 B. [image: ] Cependant, le ministre de l'éducation nationale ne peut édicter par note de service une interdiction générale et absolue à l'encontre des psychologues scolaires d'exercer la profession de psychologue en ouvrant un cabinet privé de consultation relatif à cette activité. • CE 7 avr. 1993, [image: ] no 121683 B.  

4. L'activité libérale de psychologue découle de la nature des fonctions d'un docteur en médecine et psychiatre enseignant dans une faculté la psychologie clinique et la psychopathologie dans la perspective du traitement des désordres mentaux et le ministre de l'éducation nationale n'est pas fondé à refuser d'autoriser ce cumul dès lors qu'il est attesté que l'intéressé peut assurer l'ensemble de ces activités sans préjudice pour son enseignement. • CE 13 févr. 1987, [image: ] no 69497 A.  

5. Les activités de maître de gymnastique et de maître-nageur, même pour cette dernière avec l'assistance de moniteurs salariés, constituent, par elles-mêmes, l'exercice d'une profession libérale découlant de la nature des fonctions de professeur d'éducation physique. Cependant, cette profession ne peut être exercée légalement si elle conduit le fonctionnaire à exploiter des installations lui donnant un caractère commercial. • CE 8 nov. 1963, [image: ] nos 55910 et 55911 A.  

6. La profession libérale de masseur-kinésithérapeute ne découle pas de la nature des fonctions des professeurs d'éducation physique et sportive. • CE 18 févr. 1966, [image: ] no 60942 A. [image: ] Un masseur-kinésithérapeute employé par un centre hospitalier comme agent contractuel à temps plein qui continue d'exercer son activité à titre privé commet une faute grave. Le directeur du centre hospitalier a pu à bon droit, sur le fondement des dispositions de l'art. 6 du Décr.-L. du 29 oct. 1936, prononcer, à titre de sanction disciplinaire, la résiliation du contrat de l'intéressé. • CE 20 mai 1998, [image: ] no 168488 A : AJFP 1998, no 6, p. 40 [image: ]. 

7. Les professeurs et chargés de cours dans les facultés et écoles de droit peuvent exercer la profession d'avocat. • CE 9 nov. 1954, [image: ] no 19889 A. [image: ] Cependant, un professeur exerçant la profession d'avocat ne peut assurer devant le tribunal correctionnel la défense d'une personne prévenue de fraude fiscale, cette infraction portant directement atteinte au patrimoine et à l'autorité de la puissance publique. • CE 6 oct. 1976, [image: ] Badinter et Bredin, no 93718 A. [image: ] ... Et d'une manière générale représenter en justice un contribuable dans un litige qui oppose celui-ci à l'administration des impôts. • CE 6 nov. 1992, [image: ] no 72708 A : AJDA 1992. 836 [image: ]. [image: ] Mais le fait que la requête présentée par le contribuable devant le juge administratif ait été signée par un avocat en méconnaissance de cette interdiction ne rend pas la requête irrecevable. • Même arrêt. 



SECTION 2 Activités soumises à déclaration


Art. L. 123-4 L'agent public lauréat d'un concours ou recruté en qualité d'agent contractuel de droit public peut continuer à exercer son activité privée en tant que dirigeant d'une société ou d'une association à but lucratif pendant une durée d'un an, renouvelable une fois, à compter de son recrutement. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 septies, al. 8 et 9.]


COMMENTAIRE

La loi no 2016-483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires a simplifié la situation d'agents exerçant ou continuant à exercer une activité privée lucrative en parallèle à une fonction publique par la responsabilisation des chefs de service et un rôle subsidiaire de la commission de déontologie. Le texte de 2016 qui est repris par l'article L. 123-4 a confirmé qu'il était possible de déroger à l'interdiction d'exercer à titre professionnel une activité privée lucrative, à titre temporaire en cas de poursuite de l'exercice d'une activité privée après un recrutement dans la fonction publique. 

Le cumul d'emplois est possible pour le dirigeant d'une société ou d'une association à but lucratif, lauréat d'un concours ou recruté en qualité d'agent contractuel de droit public. Il peut continuer à exercer son activité privée pendant deux ans au maximum (un an, renouvelable une fois), à compter de son recrutement. 
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Art. L. 123-5 L'agent public ou l'agent dont le contrat est soumis au code du travail en application des articles 34 et 35 de la loi no 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations, occupant un emploi permanent à temps non complet ou incomplet pour lequel la durée du travail est inférieure ou égale à 70 % de la durée légale ou réglementaire du travail peut exercer une activité privée lucrative à titre professionnel. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 septies, al. 10.]


COMMENTAIRE

L'emploi occupé par un agent public peut être un emploi à temps complet ou non complet (c'est-à-dire incomplet). Un emploi à temps complet est celui dont la durée de travail correspond à la durée légale de travail, c'est-à-dire 35 heures par semaine (ou 1 607 heures par an). Un emploi à temps non complet (ou incomplet) est un emploi créé pour une durée de travail inférieure à la durée légale de travail. À la différence du temps partiel, ce n'est pas l'agent qui choisit le temps non complet : c'est une caractéristique de l'emploi qui s'impose à l'agent.

Dans le respect du régime applicable à cette possibilité, l'agent peut quant à lui choisir de travailler à temps partiel dans le cadre de son emploi. L'agent demandant de travailler à temps partiel fait le choix de réduire sa durée de travail dans une proportion exprimée en pourcentage du temps plein (par exemple, 50 % ou 70 %).

Dans ce contexte, l'article L. 123-5 autorise l'exercice d'une activité privée lucrative à titre professionnel par un agent occupant un emploi permanent à temps non complet ou incomplet d'une durée de travail inférieure ou égale à 70 % à la durée légale ou réglementaire du travail (l'expression « emploi à temps non complet » est utilisée dans les fonctions publiques territoriale et hospitalière et l'emploi à « temps incomplet » dans la fonction publique d'État).
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Art. L. 123-6 Les dérogations prévues aux articles L. 123-4 et L. 123-5 font l'objet d'une déclaration à l'autorité hiérarchique dont l'intéressé relève pour l'exercice de ses fonctions. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 septies, al. 11.]


COMMENTAIRE

L'article L. 123-6 a repris la formule applicable aux dérogations soumises à déclaration figurant auparavant à l'article 25 septies de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983. L'agent intéressé présente une déclaration écrite à l'autorité hiérarchique dont il relève pour l'exercice de ses fonctions dès sa nomination en qualité de fonctionnaire stagiaire ou préalablement à la signature de son contrat. Cette déclaration mentionne la forme et l'objet social de l'entreprise ou de l'association, son secteur et sa branche d'activité.

L'autorité compétente a la possibilité de s'opposer au cumul d'activités ou à sa poursuite, si l'intérêt du service le justifie ou si ce cumul est incompatible avec les fonctions exercées par l'agent ou l'emploi qu'il occupe au regard des obligations déontologiques applicables.

S'agissant plus particulièrement des activités complémentaires exercées par certains agents à temps non complet qui occupent un emploi à temps non complet dont la durée hebdomadaire est inférieure ou égale à 70 % d'un temps complet (soit 24 heures 30 hebdomadaires), l'autorité hiérarchique informe l'intéressé de cette possibilité ainsi que des modalités de présentation de la déclaration (disposition de la L. no 2019-828 du 6 août 2019). 

La déclaration écrite remise à l'autorité hiérarchique dont l'agent relève mentionne : 

– la nature de la ou des activités privées envisagées ; 

– la forme et l'objet social de l'entreprise ; 

– son secteur et sa branche d'activités. L'agent qui relève de plusieurs autorités est tenu d'informer par écrit chacune d'entre elles de toute activité qu'il exerce auprès d'une autre administration ou d'un autre service.

L'autorité compétente peut s'opposer au cumul d'activités ou à sa poursuite, si l'intérêt du service le justifie ou si ce cumul est incompatible avec les fonctions exercées par l'agent ou l'emploi qu'il occupe au regard des obligations déontologiques. 
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SECTION 3 Activités soumises à autorisation


Art. L. 123-7 L'agent public peut être autorisé par l'autorité hiérarchique dont il relève à exercer une activité à titre accessoire, lucrative ou non, auprès d'une personne ou d'un organisme public ou privé. 

Cette activité doit être compatible avec les fonctions confiées à l'agent public, ne pas affecter leur exercice et figurer sur la liste des activités susceptibles d'être exercées à titre accessoire. 

Par dérogation au 1o de l'article L. 123-1, cette activité peut être exercée sous le régime prévu à l'article L. 613-7 du code de la sécurité sociale. 

L'agent public mentionné au premier alinéa peut notamment être recruté comme enseignant associé en application de l'article L. 952-1 du code de l'éducation. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 septies, al. 17 et 18.]

Sur la rémunération des agents publics participant, à titre d'activité accessoire, à des activités de formation et de recrutement, V. ci-dessous Décr. no 2010-235 du 5 mars 2010 [image: ]. 


COMMENTAIRE

1. Le cumul d'activités à titre accessoire. Le cumul d'activités à titre accessoire est soumis à autorisation : un agent public peut être autorisé à cumuler cette activité accessoire et son activité principale, sous réserve que cette activité ne porte pas atteinte au fonctionnement normal, à l'indépendance ou à la neutralité du service. 

L'article L. 123-7 a repris la formule figurant auparavant à l'article 25 septies de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983. L'activité accessoire peut être exercée auprès d'une personne publique ou privée, un agent pouvant être autorisé à exercer plusieurs activités accessoires qui ne peuvent être exercées qu'en dehors des heures de service de l'agent intéressé.

Le régime prévu à l'article L. 613-7 du code de la sécurité sociale est celui qui s'applique aux personnes bénéficiaires d'un avantage de retraite ou d'une pension d'invalidité, exerçant une activité professionnelle, qui sont affiliées et cotisent simultanément au régime d'assurance maladie dont relève leur avantage ou leur pension et à celui dont relève leur activité.

Tout changement substantiel intervenant dans les conditions d'exercice ou de rémunération de l'activité exercée à titre accessoire par un agent est assimilé à l'exercice d'une nouvelle activité ; l'intéressé doit alors adresser une nouvelle demande d'autorisation à l'autorité compétente.

S'agissant des personnels de l'enseignement supérieur, l'article L. 952-1 du code de l'éducation indique que le personnel enseignant comprend des enseignants-chercheurs appartenant à l'enseignement supérieur, d'autres enseignants ayant également la qualité de fonctionnaires, des enseignants associés ou invités et des chargés d'enseignement.

2. Rémunération de certains agents territoriaux lors des périodes électorales. La période considérée peut s'ouvrir avec la mise sous pli de la propagande électorale, mission organisée sous la responsabilité des préfectures, qu'elles peuvent externaliser ou décider de l'organiser elles-mêmes en recrutant directement des metteurs sous pli sur le fondement du volontariat, notamment des fonctionnaires territoriaux. La mobilisation d'agents de la fonction publique territoriale doit : 

– être autorisée par leur employeur, en tant qu'activité à caractère accessoire, conformément à l'article L. 123-7 ; 

– être réalisée en dehors des heures de service (soir, week-end, congés), conformément à l'article 13 du décret no 2020-69 du 30 janvier 2020 relatif aux contrôles déontologiques dans la fonction publique. Les opérations de mise sous pli donnent droit à une indemnité pour les personnels concernés, qu'ils soient agents du ministère de l'intérieur, d'autres administrations ou extérieurs à l'administration. Son montant est arrêté par la préfecture en fonction du nombre de documents mis sous pli, du nombre d'heures travaillées, du niveau des tâches d'encadrement confiées et de la manière de servir. Cette indemnité de mise sous pli n'est pas exonérée de l'impôt sur le revenu. 

Une instruction-cadre du 2 mai 2024 du ministère de l'intérieur à l'ensemble des préfets vise à sécuriser et fluidifier la mise en paiement des différentes indemnités électorales. La tenue des bureaux de vote le jour du scrutin n'ouvre pas de droit à indemnisation, quel que soit le statut des assesseurs, conformément au dernier alinéa de l'article R. 44 du code électoral. La fonction d'assesseur, en charge de la tenue des bureaux de vote, ne doit pas être confondue avec la réalisation de tâches nécessaires à l'organisation du scrutin et à la mise en état du lieu de vote, qui peut faire l'objet d'indemnités à la charge de la collectivité. La mobilisation, par les communes, d'agents territoriaux en vue de l'organisation d'élection est réalisée dans le cadre de leurs missions normales à la demande de leur employeur. Lorsqu'il est exceptionnellement fait appel, en dehors des heures de service, à des agents qui ne peuvent percevoir des indemnités horaires pour travaux supplémentaires (IHTS), les intéressés peuvent bénéficier d'une indemnité forfaitaire complémentaire pour élections (IFCE), conformément à un arrêté du 27 février 1962. Ces indemnités sont exonérées de charges fiscales dans la limite de 5 000 euros par an. La participation en dehors des heures habituelles de service peut être compensée soit par un repos compensateur, soit par le versement d'IHTS selon la réglementation de droit commun (agents relevant de la catégorie B et C), soit par le versement de l'IFCE (agents relevant de la catégorie A). Le choix relève de la compétence de l'organe délibérant dans le cadre général de l'organisation du temps de travail de la collectivité concernée. Par ailleurs, il est à noter que la mobilisation qu'impose la tenue des opérations électorales est également rémunérée dans la fonction publique d'État, selon des règles de rémunération proches de celles de la fonction publique territoriale. En effet, les agents de l'administration territoriale de l'État bénéficient d'une indemnité pour travaux supplémentaires (ITS), exonérée de l'impôt sur le revenu dans la limite du plafond annuel fixé par le code général des impôts (Rép. min. no 00545 : JO Sénat Q 16 janv. 2025, p. 136). 

[image: ]




Décret no 2010-235 du 5 mars 2010,

Relatif à la rémunération des agents publics participant, à titre d'activité accessoire, à des activités de formation et de recrutement.

Art. 1er I. — Sont rémunérés dans les conditions prévues par le présent décret les agents publics civils et les militaires en activité en raison de leur participation à des activités de formation ou à des activités liées au fonctionnement de jurys d'examens ou de concours, effectuées à titre d'activité accessoire dans le but de recruter et de former des fonctionnaires, des magistrats, des militaires et des agents non titulaires pour le compte de l'État et de ses établissements publics. 

II. — Peuvent également être rémunérés suivant les mêmes modalités au titre des mêmes activités les agents publics civils et les militaires retraités ainsi que les formateurs et les examinateurs extérieurs à l'administration. 

III. — Peuvent également être rémunérés suivant les mêmes modalités les intervenants mentionnés au I et au II du présent article lorsqu'ils participent, pour le compte des personnes publiques mentionnées au I, à des activités de formation ou à des activités liées au fonctionnement de jurys d'examens ou de concours à destination de personnes dépourvues de la qualité d'agent public. 

Art. 2 Les activités de formation au sens de l'article 1er comprennent les activités de formation initiale et professionnelle tout au long de la vie, y compris la préparation aux examens et concours, le cas échéant dans le cadre de l'enseignement à distance, ainsi que les conférences occasionnelles. Les arrêtés prévus au II de l'article 4 peuvent assimiler la préparation des contenus pédagogiques, la coordination des activités de formation et l'évaluation des travaux des auditeurs à des activités de formation. 

Art. 3 I. — La participation au fonctionnement des jurys d'examens ou de concours au sens de l'article 1er comprend notamment les activités de préparation des contenus, de déroulement des épreuves, de délibération ou de corrections de copies, exercées en qualité d'examinateur spécialisé, de membre ou de président de jurys d'examens, de concours, de validation des acquis de l'expérience ou de certification professionnelle. 

II. — Sont assimilées aux activités précédentes les activités d'aide extérieure apportées à ces jurys par les agents publics civils et les militaires retraités et les personnes extérieures à l'administration, la participation à des instances prévues par la réglementation en vigueur contribuant à la sélection de candidats à des recrutements d'agents publics ou à l'attribution de titres ou de qualifications requises pour faire acte de candidature, ainsi que les activités de présélection des candidats sur dossier. 

Art. 4 I. — Le montant de la rémunération des activités régies par le décret est déterminé, dans les conditions prévues au II du présent article, en fonction soit du nombre d'heures réelles consacrées à ces activités, soit d'un équivalent horaire correspondant à la charge estimée, soit du nombre de copies corrigées ou du nombre de dossiers instruits. 

II. — Des arrêtés des ministres chargés du budget, de la fonction publique et du ministre intéressé déterminent les montants applicables pour les différents types d'activités compte tenu : 

1o Pour les activités de formation, de la rareté et de la difficulté de la matière enseignée et du niveau d'expertise des intervenants ou du public destinataire ; 

2o Pour la participation au fonctionnement des jurys d'examens ou de concours ainsi que pour la validation des acquis de l'expérience ou la certification professionnelle, du niveau de difficulté des activités rémunérées, du niveau de recrutement des concours ou des examens professionnels ou du niveau du public destinataire. 

Art. 5 Cette rémunération est exclusive de toute autre rémunération versée au titre de la même activité. 

Art. 6 Les intervenants rémunérés en application du présent décret peuvent en outre bénéficier du remboursement de leurs frais de déplacement dans les conditions prévues par la réglementation applicable aux personnels civils de l'État ou, le cas échéant, aux militaires. 

Art. 7 Le présent décret entre en vigueur à la date du 1er septembre 2010. (Décr. no 2010-999 du 27 août 2010, art. 1er) « Les » décrets no 48-1879 du 10 décembre 1948 relatif aux jurys de concours et d'examens organisés dans le cadre du ministère de la santé publique et de la population et no 56-585 du 12 juin 1956 portant fixation du système général de rétribution des agents de l'État ou des personnels non fonctionnaires assurant à titre d'occupation accessoire soit une tâche d'enseignement, soit le fonctionnement de jurys d'examens ou de concours sont abrogés (Décr. no 2010-999 du 27 août 2010, art. 1er) « à compter du 1er septembre 2011 ». 

(Décr. no 2010-999 du 27 août 2010, art. 1er) « Les rémunérations versées en application du présent décret sont exclusives des rémunérations versées en application des décrets du 10 décembre 1948 et du 12 juin 1956 susmentionnés. » 






Art. L. 123-8 L'agent public qui occupe un emploi à temps complet peut, à sa demande, être autorisé par l'autorité hiérarchique dont il relève à accomplir un service à temps partiel pour créer ou reprendre une entreprise et à exercer, à ce titre, une activité privée lucrative. 

L'autorisation d'accomplir un service à temps partiel, qui ne peut être inférieur au mi-temps, est accordée, sous réserve des nécessités de la continuité et du fonctionnement du service et compte tenu des possibilités d'aménagement de l'organisation du travail, pour une durée maximale de trois ans, renouvelable pour une durée d'un an, à compter de la création ou de la reprise de cette entreprise. 

Une nouvelle autorisation d'accomplir un service à temps partiel pour créer ou reprendre une entreprise ne peut être accordée moins de trois ans après la fin d'un service à temps partiel pour la création ou la reprise d'une entreprise. 

Lorsque l'autorité hiérarchique a un doute sérieux sur la compatibilité du projet de création ou de reprise d'une entreprise avec les fonctions exercées par l'agent public au cours des trois années précédant sa demande d'autorisation, elle saisit pour avis, préalablement à sa décision, le référent déontologue. Lorsque l'avis de ce dernier ne permet pas de lever le doute, l'autorité hiérarchique saisit la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique lorsque l'avis du référent déontologue ne permet pas de lever ce doute. La Haute Autorité se prononce dans les conditions prévues à la section 4 du chapitre IV. 

Lorsque l'agent public occupe ou a occupé au cours des trois dernières années un emploi dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions le justifient, l'autorité hiérarchique soumet la demande d'autorisation à l'avis préalable de la Haute Autorité. À défaut, l'agent public peut également saisir cette dernière. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 septies, al. 12 à 15, al. 16 sauf ecqc les Décr. en Conseil d'État.]


COMMENTAIRE

La possibilité pour un agent à temps complet de demander à passer à temps partiel (qui ne peut être inférieur au mi-temps) en vue de reprendre ou de créer une entreprise est soumise à l'obtention d'une autorisation de l'autorité hiérarchique dont il relève (lui permettant d'exercer, à ce titre, une activité privée lucrative).

L'agent doit adresser sa demande écrite d'autorisation qui est accordée pour une durée de trois ans, sous réserve des nécessités de la continuité et du fonctionnement du service et des possibilités d'aménagement de l'organisation du travail. Cette autorisation peut être renouvelée pour un an après qu'une nouvelle demande d'autorisation ait été déposée, au moins un mois avant le terme de la 1re période.

Si l'agent occupe un emploi dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions exercées justifient la saisine de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP), l'autorité hiérarchique doit alors saisir cette Haute Autorité qui est chargée d'examiner la compatibilité du projet de création ou de reprise d'une entreprise avec les fonctions exercées. Toutefois, si l'autorité hiérarchique manque à cette obligation, l'agent pourra la saisir lui-même.

Dans l'hypothèse où l'agent occupe un emploi qui ne nécessite pas cette saisine obligatoire, l'autorité hiérarchique peut elle-même effectuer le premier contrôle déontologique. Ce n'est qu'en cas de doute sérieux sur la compatibilité du projet de création ou de reprise d'une entreprise avec les fonctions exercées par l'agent public au cours des trois années précédant sa demande d'autorisation qu'elle pourra saisir pour avis, préalablement à sa décision, le référent déontologue. Si cet avis ne permet pas de lever le doute existant, l'autorité hiérarchique devra alors saisir la HATVP. 

Dans un délai de deux mois à compter de sa saisine, la Haute Autorité rend un avis : 

– de compatibilité (qui ne lie pas l'administration et l'agent) ; 

– de compatibilité avec réserves (qui lie l'administration et l'agent) ; 

– d'incompatibilité (qui lie l'administration et l'agent).

Le non-respect des avis de compatibilité avec réserves ou d'incompatibilité rendus peut entraîner des poursuites disciplinaires.

Tout nouveau changement d'activité pendant un délai de trois ans à compter de la cessation de fonctions est porté à la connaissance de son administration, par l'agent intéressé, avant l'exercice de cette nouvelle activité.

À défaut de saisine préalable par le fonctionnaire ou l'administration, le président de la HATVP peut saisir celle-ci dans un délai de trois mois à compter de la création de l'entreprise. Il en informe alors, par écrit, l'agent public et l'autorité hiérarchique compétente, qui ont alors dix jours pour fournir les pièces constitutives du dossier de saisine (avec notamment les informations utiles relatives au projet de l'agent), et, le cas échéant, une analyse circonstanciée du projet de l'agent et des implications de celui-ci. La HATPV apprécie, notamment, si l'activité qu'exerce ou que projette d'exercer le fonctionnaire risque de compromettre ou de mettre en cause le fonctionnement normal, l'indépendance ou la neutralité du service.

Indemnité de départ en cas de démission pour création ou reprise d'entreprise.Le fonctionnaire qui quitte définitivement la fonction publique d'État peut prétendre à une indemnité dont le montant est limité à 24 fois 1/12e de la rémunération brute annuelle. Cette indemnité est versée, en une seule fois, dès lors que la démission est devenue effective. Toutefois, l'agent peut demander que cette indemnité soit divisée en deux fractions d'un même montant, versées sur deux années consécutives (Décr. no 2008-368 du 17 avr. 2008 instituant une indemnité de départ volontaire).
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Les activités de formation, d'information et de recherche prévues par l'art. 2 du Décr. du 31 janv. 1991 constituant une part du service que les psychologues de la fonction publique hospitalière sont appelés à accomplir dans le cadre de leurs fonctions, elles ne peuvent être regardées comme des activités accessoires entrant dans les prévisions des dispositions de l'art. 25 de la L. du 13 juill. 1983 et du Décr. du 2 mai 2007 pris pour son application. • CE 16 mai 2012, [image: ] no 345735 B. 



SECTION 4 Sanctions


Art. L. 123-9 Sans préjudice de l'engagement de poursuites disciplinaires, la violation par un agent public des dispositions du présent chapitre donne lieu au reversement par celui-ci des sommes perçues au titre des activités interdites, par voie de retenue sur le traitement. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 septies, al. 21.]


COMMENTAIRE

Les règles de cumul comportent une dernière section consacrée aux sanctions applicables en cas de violation par un agent public des dispositions applicables. L'article L. 123-9 reprend en les adaptant au contexte législatif nouveau les dispositions de l'alinéa 21 de l'article 25 septies de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983 dont il consolide la nature difficile à caractériser. L'exercice d'une activité accessoire donnant généralement lieu à rémunération ou à indemnisation par l'employeur, un agent public ayant exercé une activité lucrative sans autorisation peut ainsi se voir prélever les sommes perçues par voie de retenue sur son traitement, au titre de cette activité non autorisée, et faire par ailleurs l'objet de sanctions disciplinaires. Les sommes indûment perçues ainsi « reversées » sont exclusivement celles correspondant aux rémunérations de l'activité accessoire qu'il était interdit de cumuler avec l'activité principale (CAA Paris, 4 mars 2004, no 03PA00861). 

Il faut observer que le code général de la fonction publique comporte aussi un article L. 711-6 précisant que les sommes indûment perçues par un agent public en matière de rémunération donnent lieu à remboursement dans les conditions fixées par l'article 37-1 de la loi no 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations ; suivant le dernier paragraphe de cet article, « L'action en recouvrement de ces sommes indûment versées se prescrit conformément aux dispositions de l'article L. 274 du livre des procédures fiscales. » Une circulaire du 11 avril 2013 a commenté le délai de cette prescription extinctive concernant les créances résultant de paiements indus effectués par les services de l'État en matière de rémunération de leurs agents.
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1. Les sommes irrégulièrement perçues au titre d'une activité privée non autorisée doivent être reversées à l'administration qui assure le paiement du traitement de l'intéressé mais la rémunération principale doit être maintenue. • CAA Paris, 4 mars 2004, [image: ] no 03PA00861 : AJDA 2004. 1557 [image: ]. [image: ] Si le cumul illicite résulte de la faute de l'administration et si le fonctionnaire était de bonne foi, celui-ci peut obtenir une indemnité en réparation du préjudice subi du fait d'avoir à reverser les sommes perçues au titre des activités cumulées. • CE, ass., 20 mars 1974, [image: ] Spenale et Bourges, no 89236 A : AJDA 1974. 382, concl. Guillaume • CE 15 oct. 1982, [image: ] no 22630 : AJDA 1983. 26, obs. Salon (en l'espèce, il s'agissait d'un médecin à plein temps d'un centre hospitalier à qui la commission administrative avait demandé d'assurer la direction du centre de transfusion sanguine moyennant rémunération en méconnaissance d'une directive ministérielle ; la Cour des comptes avait ordonné le remboursement des sommes perçues ; le Conseil d'État a reconnu à l'intéressé un droit à indemnité eu égard à l'ensemble des circonstances de l'affaire et notamment à sa bonne foi). 

2. Le fait d'avoir déclaré au fisc les revenus tirés d'une activité privée irrégulière ne suffit pas à établir que les services chargés de la gestion administrative d'un fonctionnaire auraient eu connaissance de ces revenus irréguliers et toléré cette situation. Les sommes irrégulièrement perçues doivent être reversées à l'administration qui verse le traitement principal de l'intéressé et se comprendre dans leur intégralité, c'est-à-dire sans déduction du montant de l'impôt sur le revenu acquitté sur cette rémunération. Il appartient à l'intéressé de tirer les conséquences fiscales de ce reversement lors de la souscription de sa déclaration de revenus. • CE 16 janv. 2006, [image: ] no 272648 A : AJDA 2006. 881, note Peiser [image: ] ; RFDA 2006. 424 [image: ] ; Cah. fonct. publ. 2006, no 254, p. 27, concl. Guyomar. 

3. L'art. 6 du Décr.-L. du 29 oct. 1936 n'autorise pas les collectivités publiques à demander le reversement, à leur profit, des dons ou présents reçus par leurs agents pour obtenir ou tenter d'obtenir des décisions favorables de l'autorité publique. • CE 13 oct. 1978, [image: ] no 04735 A : Quot. jur. 2 déc. 1978, no 120, p. 7. 




Art. L. 123-10 Le décret en Conseil d'État qui détermine les modalités d'application du présent chapitre précise notamment : 

1o La liste, mentionnée à l'article L. 123-7, des activités susceptibles d'être exercées à titre accessoire ; 

2o La liste des emplois, mentionnés au dernier alinéa de l'article L. 123-8, dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions justifient que l'autorité hiérarchique soumette à l'avis préalable de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique la demande d'autorisation d'accomplir un service à temps partiel pour créer ou reprendre une entreprise présentée par l'agent qui occupe ou a occupé un tel emploi. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 septies, al. 16 ecqc les Décr. en CE, al. 22.]

Sur les contrôles déontologiques dans la fonction publique, V. art. R. 123-1 s. [image: ] et R. 124-28 s. [image: ]

Sur les contrôles déontologiques concernant les membres des cabinets ministériels et les collaborateurs du Président de la République, V. ci-dessous Décr. no 2020-69 du 30 janv. 2020 [image: ]. 


COMMENTAIRE

Le décret no 2020-69 du 30 janvier 2020 relatif aux contrôles déontologiques dans la fonction publique (codifié désormais au livre I de la partie réglementaire) définit les activités accessoires pouvant être autorisées. Selon son article 11, devenu l'article R. 123-8, ces activités sont les suivantes : 

– expertise et consultation ; 

– enseignement et formation ; 

– activité à caractère sportif ou culturel, y compris encadrement et animation dans les domaines sportif, culturel ou de l'éducation populaire ; 

– activité agricole au sens de l'article L. 311-1 du code rural (al. 1er) ; 

– activité de conjoint collaborateur au sein d'une entreprise artisanale, commerciale ou libérale ; 

– aide à domicile à un ascendant, à un descendant, à son conjoint, à son partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou à son concubin, permettant au fonctionnaire de percevoir, le cas échéant, les allocations afférentes à cette aide ; 

– travaux de faible importance réalisés chez des particuliers ; 

– activité d'intérêt général exercée auprès d'une personne publique ou auprès d'une personne privée à but non lucratif ; 

– mission d'intérêt public de coopération internationale ou auprès d'organismes d'intérêt général à caractère international ou d'un État étranger ; 

– services à la personne (C. trav., art. L. 7231-1) ; 

– vente de biens produits personnellement par l'agent.

Ce texte précise que les compétences de l'autorité hiérarchique sont exercées : 

– 1 à l'égard des personnels relevant de la fonction publique hospitalière et des personnels mentionnés à l'article L. 6152-1 du code de la santé publique, par le chef d'établissement et, à l'égard des personnels de direction occupant un emploi de chef d'établissement, par le directeur général du Centre national de gestion ; 

– 2 à l'égard des personnels de la fonction publique territoriale, par l'autorité territoriale.

En application du décret no 2010-235 du 5 mars 2010 relatif à la rémunération des agents publics participant, à titre d'activité accessoire, à des activités de formation et de recrutement, chaque ministère ou établissement public fixe par arrêté les modalités de rémunération des formateurs qui interviennent dans leurs structures et à leur demande.

Les collaborateurs de cabinet des autorités territoriales peuvent être autorisés à exercer, au titre d'une activité accessoire, les fonctions de collaborateur d'un député, d'un sénateur ou d'un représentant au Parlement européen.

Jeux Olympiques de Paris 2024

Le décret no 2024-483 du 28 mai 2024 permettant aux agents publics d'exercer à titre accessoire une activité lucrative salariée d'agent privé de sécurité dans le cadre des jeux Olympiques et Paralympiques de 2024 avait ouvert la possibilité pour les agents publics et ouvriers de l'État, à l'occasion de l'organisation des jeux Olympiques et Paralympiques 2024, de cumuler leur emploi public avec l'activité accessoire lucrative de salarié d'une entreprise d'agents de sécurité privés, notamment lorsqu'ils étaient détenteurs de la carte professionnelle de surveillance dans le cadre de manifestations sportives, récréatives, culturelles ou économiques rassemblant plus de 300 personnes prévue par le décret no 2022-592 du 20 avril 2022. Cette faculté demandait une autorisation préalable et individuelle de l'employeur public dont relevaient les agents intéressés. Il s'agissait d'un dispositif mis en place du 15 juillet 2024 au 15 septembre 2024. Le décret constitue un dispositif complémentaire au décret no 2020-69 du 30 janvier 2020 relatif aux contrôles déontologiques dans la fonction publique.
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Autorisation de cumul. Durée. Sous réserve du cas où ils prévoient expressément que les activités sont exercées à titre accessoire pour une durée limitée, le I de l'art. 25 de la L. du 13 juill. 1983 et les art. 1er à 5 et 7 et 8 du Décr. no 2007-658 du 2 mai 2007 ne font pas obstacle à ce qu'une demande d'autorisation de cumul d'activités soit formée sans en préciser le terme. Si l'autorité appelée à statuer sur une telle demande peut lui fixer un terme, elle n'y est toutefois pas tenue, sans préjudice de la possibilité qu'elle a de s'opposer à tout moment, dans l'intérêt du service, à la poursuite de l'activité dont l'exercice a été autorisé et de l'obligation faite à l'intéressé de solliciter une nouvelle autorisation pour tout changement substantiel intervenant dans les conditions d'exercice ou de rémunération de l'activité qu'il exerce à titre accessoire. • CE 19 juill. 2023, [image: ] no 464504 B : AJDA 2023. 1425 [image: ]. 


Décret no 2020-69 du 30 janvier 2020,

Relatif aux contrôles déontologiques concernant les membres des cabinets ministériels et les collaborateurs du Président de la République (Décr. no 2024-1038 du 6 nov. 2024, art. 24) .

Art. 1er (Décr. no 2024-1038 du 6 nov. 2024, art. 24) Sont applicables aux membres des cabinets ministériels et aux collaborateurs du Président de la République les dispositions réglementaires suivantes du titre II du livre I du code général de la fonction publique : 

1o Le chapitre III ; 

2o Les sections 2 et 3 du chapitre IV. 

Art. 2 (Décr. no 2024-1038 du 6 nov. 2024, art. 24) Les emplois de membre de cabinet ministériel et de collaborateur du Président de la République sont soumis aux dispositions réglementaires applicables : 

1o Aux emplois mentionnés au dernier alinéa de l'article L. 123-8 du code général de la fonction publique et dont la liste est fixée à l'article R. 123-15 du même code ; 

2o Aux emplois mentionnés à l'article L. 124-5 du code général de la fonction publique et dont la liste est fixée à l'article R. 124-29 du même code ; 

3o Aux emplois mentionnés à l'article L. 124-8 du code général de la fonction publique, dans les conditions déterminées par l'article R. 124-38 du même code. 

Art. 3 à 25 Abrogés par Décr. no 2024-1038 du 6 nov. 2024, art. 24. — V. désormais CGFP, art. R. 123-1 s. [image: ] et R. 124-28 s. [image: ]
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SOUS-SECTION 1 Administrations


Art. L. 124-1 Il appartient à tout chef de service de veiller au respect des principes énoncés aux articles L. 121-1 et L. 121-2 dans les services placés sous son autorité. 

Tout chef de service peut préciser, après avis des représentants du personnel, les principes déontologiques applicables aux agents placés sous son autorité, en les adaptant aux missions du service. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25, al. 5.]


COMMENTAIRE

L'article L. 124-1 reprend des dispositions ayant figuré dans l'article 25 de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983 qui invitaient tous les chefs de service à surveiller le respect des principes déontologiques dans leurs services et, en liaison avec les représentants du personnel, à définir les principes compte tenu des missions du service. 

Comme prévu par la loi précitée et comme le rappelle régulièrement dans ses rapports annuels la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP), l'autorité hiérarchique joue un rôle clé dans la mise en œuvre du respect des obligations déontologiques dans la fonction publique, assistée, en cas de besoin, par le référent déontologue. Si l'autorité hiérarchique n'a pas de doute sur le fait que le projet d'un agent est incompatible avec les fonctions qu'il exerce au sein de son service, le cas échéant après avoir recueilli l'avis du référent déontologue, elle n'a pas à saisir la HATVP. Elle doit prendre une décision refusant la demande formulée par l'agent. 

La saisine de la HATVP est subordonnée à deux conditions de recevabilité : 

– la démonstration d'un doute sérieux sur la compatibilité de la nomination ou du projet de l'intéressé ; 

– la saisine préalable du référent déontologue pour avis, lequel n'a pas permis de lever le doute sérieux. À cet égard, la saisine de la HATVP ne faisant pas état d'un doute sérieux emporte l'irrecevabilité de la demande (Délib. no 2020-173 du 22 sept. 2020).

Cette action des administrations complète celle de la direction générale de l'administration et de la fonction publique, qui élabore un module de sensibilisation à la fonction publique destiné à l'ensemble des agents publics pour lesquels il constitue « un outil de questionnement des utilisateurs autour de cas pratiques ».

Ainsi, par décision du 17 février 2017, l'inspection générale de l'administration a été dotée d'une charte de déontologie communiquée à chaque membre du service, qui doit signer un engagement personnel à en respecter les dispositions. Dans son préambule, cette charte exprime « l'attachement de ses membres à faire vivre dans leur action quotidienne les valeurs qui sont au cœur de leur engagement professionnel, en particulier la loyauté, l'intégrité, la responsabilité individuelle, l'indépendance, l'impartialité et la discrétion ». La première de ces valeurs est l'indépendance à l'égard des administrations et des établissements inspectés. Viennent ensuite la loyauté à l'égard notamment du Premier ministre et le respect du devoir d'objectivité, de vérité et de qualité dans l'établissement des faits, les constats et recommandations, les devoirs d'exemplarité, de réserve et de dignité. L'inspecteur doit encore faire preuve d'un esprit d'équipe et veiller à ne pas se trouver dans une situation de conflit d'intérêts ou susceptible d'induire un doute sur sa neutralité ou son impartialité. Il doit refuser tout avantage ou toute faveur et ne pas en solliciter, adopter en toute circonstance une attitude impartiale et pondérée.
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SOUS-SECTION 2 Référents déontologues


Art. L. 124-2 Tout agent public a le droit de consulter un référent déontologue, chargé de lui apporter tout conseil utile au respect des obligations et des principes déontologiques mentionnés aux chapitres I à III et au présent chapitre. Cette fonction de conseil s'exerce sans préjudice de la responsabilité et des prérogatives du chef de service. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 28 bis, al. 1er.]

V. art. R. 124-2 s. [image: ]

BIBL. ▶ GUERRINI, Quelle réalité du rôle du référent déontologue ?, RFDA 2024. 531 [image: ].


COMMENTAIRE

Les dispositions de l'article L. 124-2 proviennent de l'ancien article 28 bis de la loi 83-634, lui-même issu de la loi no 2016-843 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires. Elles tiraient les conséquences de la volonté du Gouvernement d'instiller à un échelon de proximité la culture déontologique, raison pour laquelle il n'est pas envisagé de schéma d'application uniforme mais une adaptation de ce dispositif selon l'administration concernée, qu'elle soit centrale, déconcentrée ou décentralisée. S'agissant de la création de référents déontologues, l'article 28 bis précise que la fonction de conseil s'exercera sans préjudice de la responsabilité et des prérogatives du chef de service : le référent est conçu comme un tiers, non comme un concurrent du chef de service ou un acteur de la chaîne hiérarchique.

L'étude d'impact de la loi du 20 avril 2016 (dans sa version résultant de la lettre rectificative du 17 juin 2015) indiquait que le Gouvernement souhaitait laisser la plus grande souplesse aux administrations quant à l'attribution de la fonction de référent déontologue. 

Dans la fonction publique de l'État, des référents déontologues ont été créés à la fois au niveau central – par exemple au sein du secrétariat général du ministère concerné ou auprès de chaque direction « métier » – et au niveau déconcentré. Cette fonction pourrait également être confiée à un « collège d'agents » ou à un service d'inspection ou de contrôle. 

Dans la fonction publique territoriale, la collectivité ou l'établissement public peut confier cette mission à un agent rattaché au directeur général des services, ou à un service juridique ou encore au centre de gestion. 

Dans la fonction publique hospitalière, il revient au directeur d'établissement de désigner en son sein un référent déontologue ou, éventuellement, au sein d'un plus grand établissement. 

Le décret no 2017-519 du 10 avril 2017 [V. désormais art. R. 124-2 s. [image: ]] fixe, pour chacun des trois versants de la fonction publique, les modalités de désignation des référents déontologiques ainsi que leurs obligations et les moyens dont ils disposent pour l'exercice de leurs missions. 

Deux arrêtés du 16 novembre 2018 précisent, respectivement, la fonction de référent déontologue et la procédure de recueil des signalements émis par les lanceurs d'alerte au sein du ministère de l'intérieur et du ministère chargé de l'outre-mer. Ces derniers bénéficient de la confidentialité de leur identité ainsi que d'une protection fonctionnelle si cela est nécessaire, en qualité de victime ou de mis en cause, dans le cadre d'un signalement de bonne foi, contre les menaces, injures, diffamations, outrages ou mises en cause juridictionnelles dont ils pourraient faire l'objet. L'auteur d'un signalement bénéficie également à ce titre d'une protection contre les mesures discriminatoires directes ou indirectes, contre les mesures individuelles défavorables ainsi que contre les sanctions ou mesures entraînant la perte de son emploi. 
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SOUS-SECTION 3 Référent laïcité


Art. L. 124-3 Les administrations mentionnées à l'article L. 2 désignent un référent laïcité. 

Le référent laïcité est chargé d'apporter tout conseil utile au respect du principe de laïcité à tout agent public ou chef de service qui le consulte. Il est chargé d'organiser une journée de la laïcité le 9 décembre de chaque année. Les fonctions de référent laïcité s'exercent sous réserve de la responsabilité et des prérogatives du chef de service. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 28 ter, al. 1er et 2.]

V. art. R. 124-14 s. [image: ]

BIBL.▶ Laïcité : GATÉ, Le référent laïcité dans la fonction publique territoriale depuis le décret no 2021-1802 du 23 décembre 2021, AJCT 2022. 444 [image: ]. – FROGER, L'autorisation d'absence pour motif religieux dans la fonction publique, AJFP 2021. 62 [image: ]. – CASTAING, Laïcité et liberté religieuse du patient à l'hôpital, AJDA 2017. 2505 [image: ]. – ESPLUGAS, Le service public, Dalloz 2001. – FORTIER, Laïcité, liberté chérie, AJFP 2016. 1 [image: ]. – STECKEL et ASSOUERE, La reconnaissance ambivalente de la laïcité par l'Union européenne, AJDA 2012. 1890 [image: ]. – VERGELY, Sorties scolaires : la question du voile, AJDA 2012. 1388 [image: ]. – SCHWARTZ, Un siècle de laïcité, Berger-Levrault 2007. – BELLIARD, Genèse et actualité de la notion de laïcité, Cah. fonct. publ. 2004, no 230, p. 4. – KADA, Service public et religion : du renouveau du principe de neutralité, AJFP 2004. 249 [image: ]. – DORD, Laïcité à l'école : l'obscure clarté de la circulaire « Fillon » du 28 mai 2004, AJDA 2004. 1523 [image: ]. – DURAND-PRINBORGNE, La loi sur la laïcité, une volonté politique au centre de débats de société, AJDA 2004. 704 [image: ]. – SALON, La laïcité : débat autour d'une loi, Cah. fonct. publ. 2004, no 234, p. 13. – SEVAISTRE, Les agents publics des cultes, Cah. fonct. publ. 2004, no 230, p. 10. – WAUQUIEZ-MOTTE, Laïcité et neutralité de l'État, Cah. fonct. publ. 2004, no 230, p. 7. – Rapport au Président de la République de la commission présidée par B. Stasi, Laïcité et République, Doc. fr. 2004. – JEAN-PIERRE, Les religions du fonctionnaire et la République, AJFP 2001. 41 [image: ]. – Rapport public 1994, Conseil d'État, Service public, services publics : déclin ou renouveau – Principe de laïcité, EDCE, 1994, no 46, p. 79. – SCHWARTZ, Laïcité et enseignement public, Cah. fonct. publ. 1999, no 176, p. 14. – RIVERO, D. 1949. 137 (laïcité). 


COMMENTAIRE

Comme le soulignait Didier Leschi dans le numéro 53 des Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, « le premier problème de la laïcité, peut-être celui qui est à la source de beaucoup de malentendus, de mésinterprétations est son absence de définition juridiquement précise. Car, même si depuis 1946, la laïcité est constitutionnelle, puisque notre "République est laïque", son contenu ne relève d'aucune évidence ». 

Sur le modèle du référent déontologue, le référent laïcité est chargé d'apporter tout conseil utile au respect du principe de laïcité à tout fonctionnaire ou chef de service qui le consulte. Il est chargé d'organiser une journée de la laïcité le 9 décembre de chaque année. Les fonctions de référent laïcité s'exercent sous réserve de la responsabilité et des prérogatives du chef de service. L'article 28 ter de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983 (V. désormais art. L. 124-3 [image: ]) avait conforté cette fonction, créée par la circulaire du 15 mars 2017, mais qui n'était pas généralisée dans toutes les administrations. Le référent laïcité est essentiellement chargé de sensibiliser les agents publics ainsi que les chefs de service aux implications du principe de laïcité.

Le décret no 2021-1802 du 23 décembre 2021 relatif au référent laïcité dans la fonction publique [V. désormais art. R. 124-14 s. [image: ]] institue un référent laïcité désigné par chaque administration de l'État, collectivité territoriale ou établissement public mentionné à l'article L. 5, chargé d'apporter tout conseil utile au respect du principe de laïcité à tout fonctionnaire ou chef de service qui le consulte. Le décret détermine les missions, les modalités et les critères de désignation de ce référent.
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SECTION 2 Contrôle des activités lucratives des agents ayant cessé leurs fonctions


Art. L. 124-4 L'agent public cessant ou ayant cessé ses fonctions depuis moins de trois ans, définitivement ou temporairement, saisit à titre préalable l'autorité hiérarchique dont il relève ou a relevé dans son dernier emploi afin d'apprécier la compatibilité de toute activité lucrative, salariée ou non, dans une entreprise privée ou un organisme de droit privé ou de toute activité libérale avec les fonctions exercées au cours des trois années précédant le début de cette activité. 

Tout organisme ou toute entreprise exerçant son activité dans un secteur concurrentiel conformément aux règles du droit privé est assimilé à une entreprise privée pour l'application du premier alinéa. 

Lorsque l'autorité hiérarchique a un doute sérieux sur la compatibilité de l'activité envisagée avec les fonctions exercées par l'agent public au cours des trois années précédant le début de cette activité, elle saisit pour avis, préalablement à sa décision, le référent déontologue. Lorsque l'avis de ce dernier ne permet pas de lever ce doute, l'autorité hiérarchique saisit la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 8 à 10.]


COMMENTAIRE

L'article L. 124-4 reprend les dispositions de l'article 25 octies (III) de la loi no 83-634 du 13 juillet 1984, elles-mêmes inscrites dans la loi no 2016-483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires (art. 10). La rédaction du texte a été modifiée pour acter la substitution de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) à la commission de déontologie de la fonction publique et aussi pour viser tous les agents publics au lieu des seuls fonctionnaires. 

Dans le cadre du contrôle des activités lucratives des agents ayant cessé leurs fonctions, il s'agit d'apprécier la compatibilité de toute activité lucrative, salariée ou non, dans une entreprise ou un organisme privé ou de toute activité libérale, avec les fonctions exercées au cours des trois années précédant le début de cette activité par tout agent cessant définitivement ou temporairement ses fonctions.

L'article rappelle qu'est assimilé à une entreprise privée « tout organisme ou entreprise exerçant son activité dans un secteur concurrentiel conformément aux règles de droit privé ». La même assimilation était déjà prévue à l'article 23 de la loi no 2013-907 du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique pour l'accès au secteur privé, sous le contrôle de la HATVP, des ministres et des exécutifs locaux – dispositions qui s'inspirent elles-mêmes de la définition du délit de prise illégale d'intérêts prévu à l'article 432-13 du code pénal.

Les dispositions définissant la mission de la commission de déontologie en matière de « pantouflage » n'ont plus fait référence aux fonctions « effectivement » exercées par le fonctionnaire. Cet adverbe avait été ajouté par la loi no 2007-148 du 2 février 2007 de modernisation de la fonction publique, par parallélisme avec la nouvelle rédaction du délit de prise illégale d'intérêts prévu à l'article 432-13 du code pénal. Sa suppression a été cohérente avec l'élargissement de la portée du contrôle opéré par la commission, qui vise non seulement à prévenir la réalisation de ce délit, mais aussi à faire respecter un ensemble de nouveaux principes déontologiques indépendants de la matière pénale. 

Quant à la cessation des fonctions de l'agent concerné par le contrôle, l'article L. 124-4 a conservé la distinction suivant laquelle cette cessation peut être soit définitive (démission, mise à la retraite), soit temporaire (disponibilité, détachement, mise à disposition ou exclusion temporaire). Cette précision figurait à l'article 1er du décret no 2007-611 du 26 avril 2007 relatif à l'exercice d'activités privées par des fonctionnaires ou agents non titulaires ayant cessé temporairement ou définitivement leurs fonctions et à la commission de déontologie. 
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Art. L. 124-5 Lorsque la demande prévue au premier alinéa de l'article L. 124-4 émane d'un agent public occupant ou ayant occupé au cours des trois dernières années un emploi dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions le justifient, l'autorité hiérarchique soumet cette demande à l'avis préalable de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique. À défaut, l'agent peut également saisir la Haute Autorité. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 11.]


COMMENTAIRE

L' article L. 124-5 reprend les dispositions de l'article 25 octies (IV) de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983, elles-mêmes provenant de la loi no 2016-483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires (art. 10).
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Art. L. 124-6 La présente section ne s'applique pas aux agents publics mentionnés au I de l'article 23 de la loi no 2013-907 du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique dont la situation est régie par ce même article. 


COMMENTAIRE

Le contrôle des activités lucratives privées susceptibles d'être exercées après des fonctions gouvernementales ou exécutives locales a été traité par l'article 23 de la loi no 2013-907 du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique. 

S'inspirant du contrôle de la commission de déontologie de la fonction publique applicable aux agents publics qui souhaitent exercer une activité privée, l'article a institué un contrôle pour ces détenteurs de responsabilités exécutives par la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) des activités lucratives privées dans le secteur libéral et concurrentiel susceptibles de créer un conflit d'intérêts, ce qui exclut les fonctions bénévoles et publiques.

Visant les membres du Gouvernement et les titulaires d'une fonction exécutive locale, ces dispositions s'appliquent au cours des fonctions ou dans un délai de trois ans après leur cessation, une période identique à celle prévue par les agents publics ou celle retenue dans la définition du délit de prise illégale d'intérêts à l'article L. 432-13 du code pénal. 

Les modalités de ce contrôle particulier par la HATVP sont détaillées par l'article 23 de la loi du 11 octobre 2013. Pour ces situations la Haute Autorité est saisie : 

– soit par la personne concernée, préalablement au début de l'exercice de l'activité envisagée ; 

– soit par son président, dans un délai de deux mois à compter de la connaissance de l'exercice non autorisé d'une activité. L'avis est rendu dans un délai de deux mois à compter de sa saisine ; la personne concernée peut présenter ses observations, sauf lorsque la HATVP rend un avis de compatibilité sur saisine de la personne concernée. L'absence d'avis de la HATVP dans ce délai vaut avis de compatibilité.

La capacité pour l'agent de saisir la HATVP s'est inspirée du fonctionnement de la commission de déontologie et permet de se prémunir contre deux types de situations : 

– une administration négligente, qui « omettrait » de saisir la HATVP ; 

– une administration qui refuserait de saisir la HATVP pour « bloquer » la mobilité de son agent.

Lorsque la HATVP rend un avis d'incompatibilité, la personne concernée ne peut pas exercer l'activité envisagée pendant une période expirant trois ans après la fin de l'exercice des fonctions gouvernementales, des fonctions de membre d'une autorité administrative indépendante ou d'une autorité publique indépendante ou des fonctions exécutives locales. 

Lorsqu'elle rend un avis d'incompatibilité ou un avis de compatibilité assorti de réserves, la Haute Autorité peut, après avoir recueilli les observations de la personne concernée, le rendre public. L'avis ainsi rendu public ne contient aucune information de nature à porter atteinte à la vie privée de la personne concernée, au secret médical, au secret en matière commerciale et industrielle ou à l'un des secrets mentionnés au 2o de l'article L. 311-5 du code des relations entre le public et l'administration. Elle peut rendre un avis d'incompatibilité lorsqu'elle estime ne pas avoir obtenu de la personne concernée les informations nécessaires.

Par délégation de la HATVP et dans les conditions prévues par son règlement intérieur, le président de la HATVP peut rendre un avis de compatibilité, dans le cas où l'activité envisagée est manifestement compatible avec les fonctions antérieures de l'intéressé, ou un avis d'incompétence, d'irrecevabilité ou constatant qu'il n'y a pas lieu à statuer. 
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SECTION 3 Contrôle préalable à la nomination ou à la réintégration


Art. L. 124-7 Lorsqu'il est envisagé de nommer une personne qui exerce ou a exercé au cours des trois dernières années une activité privée lucrative à l'un des emplois mentionnés à l'article L. 124-5, l'autorité hiérarchique dont relève l'emploi apprécie la compatibilité de cette activité avec les fonctions envisagées. Lorsque l'autorité hiérarchique a un doute sérieux, elle saisit pour avis, préalablement à sa décision, le référent déontologue. Lorsque l'avis de ce dernier ne permet pas de lever ce doute, l'autorité hiérarchique saisit la Haute Autorité. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 17.]


COMMENTAIRE

L'article L. 124-7 reprend les dispositions de l'article 25 octies (V, dernier al.) de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983, elles-mêmes issues de la loi no 2016-483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires (art. 10).

Consacré à la commission de déontologie de la fonction publique, le chapitre III de cette loi a renforcé la place de cette commission qui a été intégrée dans la loi du 13 juillet 1983, avec une nouvelle mission de garantie du respect des principes déontologiques inhérents à l'exercice d'une fonction publique. Ces prérogatives se sont traduites par de nouvelles compétences.

La loi no 2019-828 du 6 août 2019 a notamment confié les compétences de la commission de déontologie à la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) en s'efforçant de contrôler le « rétro-pantouflage » lorsqu'un fonctionnaire revient du secteur privé ou lorsque l'administration recrute un contractuel issu du secteur privé.

La discussion parlementaire a mis en évidence le fait qu'il n'existait aucun mécanisme de contrôle déontologique : 

– lorsqu'un agent réintégrait la fonction publique après avoir effectué une mobilité dans le secteur privé ; 

– ou lorsque l'administration recrutait un agent contractuel en provenance du secteur privé. Désormais, un tel contrôle a été mis en place : après examen des fonctions exercées au cours des trois dernières années, un avis de compatibilité, de compatibilité avec réserves ou d'incompatibilité concernant le retour ou l'arrivée d'un agent dans l'administration.

Dans son avis, le Conseil d'État avait noté que ce contrôle préventif était « de nature à rendre plus transparent le processus de nomination et à mieux prévenir les risques de conflits d'intérêts ». Dans la plupart des hypothèses, le contrôle du « rétro-pantouflage » relève de l'autorité hiérarchique ; en cas de « doute sérieux », elle peut consulter le référent déontologue puis la HATVP.

Le décret no 2020-69 du 30 janvier 2020 relatif aux contrôles déontologiques dans la fonction publique a précisé les conditions dans lesquelles il peut être dérogé à l'interdiction qui est faite aux agents publics d'exercer, à titre professionnel, une activité privée lucrative [V. désormais art. R. 124-28 s. [image: ]]. Il a déterminé les modalités du contrôle préalable à la nomination à certains emplois d'une personne ayant exercé une activité privée au cours des trois années précédentes. 
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Art. L. 124-8 L'autorité hiérarchique qui envisage de nommer à l'un des emplois suivants une personne exerçant ou ayant exercé au cours des trois dernières années une activité privée lucrative saisit préalablement la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique pour avis : 

1o Emplois de directeur d'administration centrale ou de dirigeant d'un établissement public de l'État dont la nomination relève d'un décret en conseil des ministres ; 

2o Emplois de directeur général des services des régions, des départements, des communes de plus de 40 000 habitants et des établissements publics de coopération intercommunale à fiscalité propre de plus de 40 000 habitants ; 

3o Emplois de directeur d'établissements publics hospitaliers dotés d'un budget de plus de 200 millions d'euros. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 12 à 16.]


COMMENTAIRE

Créée en janvier 2014, la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) a remplacé la Commission pour la transparence financière de la vie politique, dont les pouvoirs et les ressources s'avéraient insuffisants pour s'assurer efficacement de la probité des responsables publics. 

Jusqu'en 1988, la lutte contre les atteintes à la probité publique reposait essentiellement sur la répression pénale de délits tels que la concussion, la corruption, la prise illégale d'intérêts ou le favoritisme. Ces mécanismes répressifs, bien que dissuasifs, étaient assez peu appliqués. Les lois relatives à la transparence financière du 11 mars 1988 ont constitué le premier temps de la rénovation du dispositif ; elles ont imposé aux membres du Gouvernement et aux principaux élus locaux la transmission d'une déclaration de patrimoine à la Commission pour la transparence financière de la vie politique, nouvellement créée. En 1995, les obligations déclaratives ont été étendues aux dirigeants des principales entreprises publiques, aux représentants français au Parlement européen et aux parlementaires qui, auparavant, déposaient leurs déclarations auprès du Bureau de leur assemblée. En avril 2011, le législateur a renforcé les pouvoirs de la Commission en lui donnant la possibilité de demander la transmission des déclarations faites au titre de l'impôt sur le revenu ou de l'impôt sur la fortune ; en cas de déclaration mensongère ou incomplète, des sanctions pénales avaient été édictées. 

Les lois ordinaires et organiques du 11 octobre 2013 relatives à la transparence de la vie publique reprennent l'essentiel des propositions contenues dans deux rapports antérieurs : 

– celui de Jean-Marc Sauvé, remis en janvier 2011, sur le contenu d'une politique de prévention des conflits d'intérêts dans la vie publique ;

– le second de Lionel Jospin, rendu public en novembre 2012, « Pour un renouveau démocratique ». La HATVP est alors créée avec le statut d'autorité administrative indépendante qui, tout en conservant les prérogatives de l'ancienne Commission pour la transparence financière de la vie politique qu'elle remplace, est dotée de pouvoirs renforcés, notamment par la loi no 2016-483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires, la loi no 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, la lutte contre la corruption et la modernisation de la vie économique, la loi no 2017-55 du 20 janvier 2017 portant statut général des autorités administratives indépendantes et des autorités publiques indépendantes, la loi no 2019-828 du 6 août 2019 de transformation de la fonction publique ainsi que l'ordonnance no 2021-1574 du 24 novembre 2021 ayant institué le code général de la fonction publique dont plusieurs articles du livre I, titre II sont consacrés à la HATVP.

Pour lui permettre d'assurer pleinement ses missions, la HATVP dispose aujourd'hui de larges pouvoirs, définis par la loi. Son indépendance est également garantie par le fonctionnement de son collège et son autonomie administrative et financière.

 La récapitulation des avis et délibérations qu'elle est susceptible de prendre fait apparaître plusieurs catégories d'actes : 

– des délibérations relatives à la situation de responsables publics. Pendant une durée de trois ans après la fin de leurs fonctions ou mandats, les anciens ministres, présidents d'exécutifs locaux ou membres d'une autorité administrative indépendante (AAI) et d'une autorité publique indépendante (API), doivent saisir la HATVP afin qu'elle examine si les nouvelles activités privées qu'ils envisagent d'exercer sont compatibles avec leurs anciennes fonctions ; 

– des avis relatifs à la situation de fonctionnaires ou agents publics : la HATVP contrôle de manière obligatoire ou subsidiaire la mobilité entre les secteurs public et privé des fonctionnaires et agents publics (reconversion professionnelle dans le secteur privé, création ou reprise d'une entreprise, cumul d'activités, nomination à certains emplois stratégiques lorsque l'agent est issu du secteur privé) ; 

– des avis déontologiques sollicités par des institutions dont les dirigeants entrent eux-mêmes dans le champ des lois relatives à la transparence de la vie publique. Ces avis portent généralement sur la mise en place de règles déontologiques au sein de l'institution (charte, code ou commission de déontologie, etc.). Ces avis personnels et confidentiels peuvent être rendus publics avec l'accord de l'auteur de la saisine. 

La HATVP prend aussi ou émet : 

– des avis sur les projets de textes législatifs et réglementaires, lorsque la Haute Autorité est sollicitée pour se prononcer sur un projet de décret, d'arrêté ou une évolution législative, etc. ; 

– des décisions générales destinées aux personnes soumises aux dispositions des lois du 11 octobre 2013 ou du 13 juillet 1983 (V. désormais CGFP) (modification du guide du déclarant, lignes directrices, guides explicatifs, etc.) ; 

– des décisions organisant son fonctionnement (téléservices, site internet, etc.) ;

– des agréments délivrés à des associations. Dès lors qu'elles sont agréées par la HATVP, les associations de lutte contre la corruption peuvent saisir la HATVP de manquements aux obligations prévues par la loi du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique.

Le règlement intérieur de la HATVP a été publié au Journal officiel du 24 mars 2021.
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SECTION 4 Recommandations et avis de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique


	
																SOUS-SECTION 1
																		 Avis sur des situations individuelles																	 L. 124-10 - L. 124-20									

	
																SOUS-SECTION 2
																		 Recommandations sur des situations individuelles																	 L. 124-21									

	
																SOUS-SECTION 3
																		 Avis sur des projets de texte																	 L. 124-22									

	
																SOUS-SECTION 4
																		 Recommandations de portée générale sur l'application des textes																	 L. 124-23									





Art. L. 124-9 La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique apprécie le respect des principes déontologiques inhérents à l'exercice d'une fonction publique. À ce titre, elle émet les recommandations et avis mentionnés ci-après. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 1er.]

BIBL.▶ DÉCHAUX, Les décisions de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique en matière de contrôle des mobilités public-privé, AJFP 2023. 490 [image: ]. 


COMMENTAIRE

Voir le commentaire [image: ] sous l'article L. 124-8. 
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SOUS-SECTION 1 Avis sur des situations individuelles


Art. L. 124-10 La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique émet un avis : 

1o Sur la compatibilité du projet de création ou de reprise d'une entreprise par un agent public, en application de l'article L. 123-8 ; 

2o Sur le projet d'activité privée lucrative présenté par un agent public qui souhaite cesser temporairement ou définitivement ses fonctions, en application des articles L. 124-4 et L. 124-5 ; 

3o En cas de réintégration d'un fonctionnaire ou de recrutement d'un agent contractuel en application des articles L. 124-7 et L. 124-8. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 2, al. 3 ecqc les avis, al. 5 à 7.]

BIBL.▶ CARIUS, Les revolving doors au sein de la fonction publique, AJDA 2020. 1470 [image: ]. 


COMMENTAIRE

Dans la section 4 qui détaille au sein du chapitre IV « Contrôle et conseil » les compétences de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP), les articles L. 124-10 à L. 124-20 traitent d'abord des avis émis sur des situations individuelles, avant d'exposer les règles applicables aux recommandations sur les situations individuelles, puis aux avis sur les projets de texte, aux recommandations de portée générale et enfin des dispositions particulières. 

Contrôle préalable à la nomination aux activités complémentaires exercées par un agent public dans le secteur privé. Selon les dispositions du 3o de l'article L. 124-10, « la Haute Autorité émet un avis […] en cas de réintégration d'un fonctionnaire ou de recrutement d'un agent contractuel en application des articles L. 124-7 et L. 124-8 ». L'article L. 124-8 dispose que la Haute Autorité est saisie lorsqu'il est envisagé de nommer « une personne exerçant ou ayant exercé au cours des trois dernières années une activité privée lucrative ».

Il résulte de ces dispositions que le contrôle préalable à la nomination qu'elles instituent ne s'applique que dans l'hypothèse où la personne pressentie a, au cours des trois années précédant la nomination, exercé son activité professionnelle principale dans le secteur privé, au sens de l'article L. 124-8. Ce contrôle préalable par la HATVP ne trouve donc pas à s'appliquer lorsque la personne dont la nomination est envisagée n'a occupé que des fonctions publiques au cours des trois dernières années, y compris dans le cas où elle aurait exercé, à titre complémentaire, une activité rémunérée dans le secteur privé (une telle situation pouvant se produire dès lors que les agents publics sont autorisés à exercer des activités accessoires. V. Délib. no 2021-216 du 30 nov. 2021). 

Dans son rapport 2021, la HATVP a relevé que le dispositif de sanction prévu par le code général de la fonction publique en cas de méconnaissance des avis rendus par la HATVP en matière de mobilités public-privé était difficilement applicable : 

– en l'état, les sanctions prévues ne semblent pouvoir être prononcées que lorsqu'il y a eu saisine de la HATVP, ce qui apparaît en contradiction avec l'objectif poursuivi d'internalisation du contrôle au sein des administrations ; 

– fondé sur le statut de la personne et non sur la nature du contrôle réalisé, le dispositif de sanction est relativement illisible ; 

– certaines sanctions soulèvent des difficultés d'interprétation, à l'image de la retenue sur pension (détermination du taux de retenue, de la durée d'application et de la date d'exécution notamment). 
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L'avis par lequel la HATVP se prononce, en application du 4o du II de l'art. 25 octies de la L. no 83-634 du 13 juill. 1983, sur la compatibilité d'un projet d'activité privée lucrative avec les fonctions exercées précédemment par un fonctionnaire a le caractère d'une décision susceptible de faire l'objet d'un recours pour excès de pouvoir. • CE 4 nov. 2020, [image: ] no 440963 A : AJDA 2020. 2183 [image: ] ; AJFP 2021. 145 [image: ]. 




Art. L. 124-11 Dans les cas prévus à l'article L. 124-10, la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique peut se saisir, à l'initiative de son président, dans un délai de trois mois à compter : 

1o De la création ou de la reprise par un agent public d'une entreprise ou du début de l'activité de l'intéressé dans le secteur public ou privé ; 

2o Du jour où le président a eu connaissance d'un défaut de saisine préalable de la Haute Autorité. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 19 à 21.]


COMMENTAIRE

La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) peut se saisir à l'initiative de son président, dans un certain délai à compter soit de la création ou de la reprise d'une entreprise, ou du début de l'activité de l'intéressé dans le secteur public ou privé, soit du jour où le président a eu connaissance d'un défaut de saisine préalable de la HATVP. On notera que le délai d'autosaisine est de trois mois pour les cas de saisine visés à l'article L. 124-10 et de deux mois pour les saisines fondées sur l'article 23 de la loi du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique.
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Art. L. 124-12 Dans l'exercice de ses attributions mentionnées à l'article L. 124-10, la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique examine si l'activité exercée par l'agent public risque de compromettre ou de mettre en cause le fonctionnement normal, l'indépendance ou la neutralité du service, de méconnaître tout principe déontologique mentionné aux articles L. 121-1 et L. 121-2 ou de placer l'intéressé en situation de commettre les infractions prévues aux articles 432-12 ou 432-13 du code pénal. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 18.]


COMMENTAIRE

Les objectifs du contrôle opéré par la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) dans le cadre de l'article L. 124-10, en vue d'émettre un avis sur des situations individuelles, sont explicités par l'article L. 124-12 ainsi que dans un guide déontologique II, établi par la HATVP. L'avis rendu dans le cadre du contrôle préalable à la nomination répond à un objectif de détection de problèmes déontologiques manifestes. Opéré en amont, ce contrôle n'a pas vocation à se substituer à la décision de l'autorité de nomination, ni à apprécier l'opportunité ou l'adéquation de la nomination envisagée. Il ne se substitue pas à la déclaration d'intérêts déposée par l'intéressé dans les deux mois suivant sa nomination. 

Ce contrôle comporte aussi un contrôle des infractions pénales de prise illégale d'intérêts prévues aux articles L. 432-12 et L. 432-13 du code pénal s'ajoutant au contrôle déontologique au regard des principes énoncés antérieurement à l'article 25 de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983 (dignité, impartialité, intégrité, probité, indépendance et neutralité du service).
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1. Lorsque la HATVP est chargée d'émettre un avis sur le projet d'activité lucrative présentée par un agent public qui souhaite cesser temporairement ou définitivement ses fonctions, il lui appartient, non d'examiner si les éléments constitutifs des infractions prévues aux art. 432-12 ou 432-13 C. pén. sont effectivement réunis, mais d'apprécier le risque qu'ils puissent l'être et de se prononcer de telle sorte qu'il soit évité à l'intéressé comme à l'administration d'être mis en cause. À propos d'un fonctionnaire de police projetant d'occuper l'emploi de directeur de la sûreté et de la sécurité au sein d'un club de football, le collège de la HATVP a pu sans faire une inexacte application de l'art. L. 124-12, estimer, eu égard aux activités exercées par le fonctionnaire, que les fonctions projetées par l'intéressé au sein du club de football en cause l'exposaient au risque de commettre le délit mentionné à l'art. 432-13 C. pén. et formuler, par suite, un avis d'incompatibilité avec ses fonctions publiques. • CE 6 juin 2025, [image: ] no 488100 B : AJDA 2025. 1107 [image: ]. 

2. À propos d'un agent de la CNIL ayant exercé en qualité d'« auditeur des systèmes d'information », projetant de rejoindre une entreprise en qualité de responsable de la conformité à la législation sur les données, la HATVP a émis un avis d'incompatibilité, au titre du risque de commission du délit de prise illégale d'intérêts réprimé par les dispositions de l'art. 432-13 C. pén., en se fondant sur ce que, la CNIL ayant diligenté un contrôle du site internet de cette entreprise, l'agent, habilité à procéder à des missions de vérification, a participé à cette mission de contrôle et a signé le procès-verbal de contrôle. Absence d'erreur d'appréciation, alors même que l'agent n'aurait participé que très brièvement au contrôle diligenté par la CNIL, dans les derniers jours précédant sa clôture et qu'il n'aurait pas exercé une influence significative sur ses conclusions. • CE 16 juin 2025, [image: ] no 496007 B : AJDA 2025. 1157 [image: ]. 




Art. L. 124-13 La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique peut demander toute information ou tout document nécessaire à l'exercice de ses missions à l'agent public ou à l'autorité dont il relève dans son corps ou dans son cadre d'emplois d'origine ou dans les corps, cadres d'emplois ou emplois dans lesquels il a été précédemment détaché ou a exercé des fonctions. 

La Haute Autorité peut recueillir toute information nécessaire à l'accomplissement de sa mission auprès des personnes publiques et privées. Elle peut entendre ou consulter toute personne dont le concours lui paraît utile. 

Le cas échéant, la Haute Autorité est informée par la ou les autorités dont relève l'agent public dans son corps ou dans son cadre d'emplois d'origine des faits relatifs à une situation de conflit d'intérêts qui ont été relatés ou ont fait l'objet d'un témoignage en application de la section 1 du chapitre V du titre III relative aux lanceurs d'alerte, dès lors que ces faits concernent les fonctions exercées ou ayant été exercées au cours des trois années antérieures par cet agent. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 22 à 24.]


COMMENTAIRE

Relatif aux pouvoirs d'instruction de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP), l'article L. 124-13 a repris les dispositions de l'article 25 octies (VIII) de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983 qui – en l'occurrence – définissaient les modalités d'investigation de la commission de déontologie de la fonction publique avant que la HATVP remplace cette instance. La commission de déontologie avait été instaurée par l'article 87 de la loi no 93-122 du 29 janvier 1993, une loi réformée ensuite à plusieurs reprises.

Le champ et les modalités d'application de cet article 87 ont été précisés par le décret no 2007-611 du 26 avril 2007 fixant notamment les règles de saisine de la commission. Ce décret a été lui-même modifié par le décret no 2010-1079 du 13 septembre 2010 pour tirer, au plan réglementaire, les conséquences de la loi no 2009-972 du 3 août 2009 confortant le rôle de la commission de déontologie.

La méthode de travail utilisée alors par la commission était d'examiner si le cumul d'activités envisagé portait atteinte à la dignité des fonctions publiques exercées par l'agent ou risquait de compromettre ou de mettre en cause le fonctionnement normal, l'indépendance ou la neutralité du service dans lequel il est employé. À cet effet, il appartenait à la commission, et, en cas de litige, au juge administratif, de porter une appréciation sur le cas d'espèce. Cette appréciation de la compatibilité des activités envisagées avec les fonctions exercées par l'agent était notamment fondée, d'une part, sur les déclarations des administrations et des agents concernés décrivant les responsabilités et les missions du fonctionnaire dans le cadre de ses fonctions, ainsi que, d'autre part, sur le contenu précis de l'activité envisagée dans le secteur privé. 

Comme l'évoque la HATVP dans son rapport annuel relatif à l'année 2021, le contrôle des déclarations est réalisé par les services de la Haute Autorité avant l'examen par le collège. Le président de la HATVP peut, lorsque l'instruction d'une déclaration présente une difficulté sérieuse, soulever une question juridique nouvelle ou mettre en évidence l'existence de manquements susceptibles de caractériser une infraction pénale ou, compte tenu de l'exposition du déclarant, la confier à un rapporteur extérieur issu des juridictions administratives, judiciaires ou financières. Les services et les rapporteurs extérieurs recourent dans le cadre de l'instruction à plusieurs bases de données tenues par l'administration fiscale, afin de vérifier les informations portant sur les comptes bancaires et les biens patrimoniaux déclarés. Ils peuvent aussi solliciter du déclarant toute information ou tout document utile à leur mission. En cas de refus du déclarant, la HATVP peut délivrer une injonction à son égard. Cette situation s'est présentée à sept reprises en 2021. Dans un cas, l'absence de réponse à l'injonction a conduit la HATVP à saisir le procureur de la République, le non-respect d'une injonction étant une infraction pénale. Le rapporteur peut également, s'il l'estime utile, entendre le déclarant. 
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Art. L. 124-14 Lorsqu'elle est saisie en application de l'article L. 124-10, la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique rend un avis : 

1o De compatibilité ; 

2o De compatibilité avec réserves, celles-ci étant prononcées pour une durée de trois ans ; 

3o D'incompatibilité. 

La Haute Autorité peut rendre un avis d'incompatibilité lorsqu'elle estime ne pas avoir obtenu de la personne concernée les informations nécessaires. 

Le président de la Haute Autorité peut rendre, au nom de celle-ci, un avis de compatibilité, assorti éventuellement de réserves, dans le cas où l'activité envisagée est manifestement compatible avec les fonctions antérieures ou actuelles de l'intéressé. 

Il peut également rendre, au nom de celle-ci, un avis d'incompétence, d'irrecevabilité ou constatant qu'il n'y a pas lieu à statuer. 

La Haute Autorité, lorsqu'elle se prononce en application des 1o et 2o de l'article L. 124-10, rend un avis dans un délai de deux mois à compter de sa saisine. L'absence d'avis dans ce délai vaut avis de compatibilité. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 25 à 32.]


COMMENTAIRE

Trois cent dix-neuf saisines ont été enregistrées en 2021 par la HATVP pour des contrôles déontologiques de mobilités public-privé des agents publics (55,3 % à propos de mobilité d'agents publics vers le secteur privé ; 31,4 % pour des contrôles préalables à la nomination et 9,7 % pour des cumuls d'activités pour création ou reprise d'entreprise). On notera que 75,9 % des saisines portaient sur la fonction publique d'État ; 19,7 % sur la fonction publique territoriale et 4,4 % seulement pour la fonction publique hospitalière. 87,7 % relevaient de saisines obligatoires et 12,3 % de saisines subsidiaires.

Le sens des avis déontologiques rendus par la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) en 2021 (hors avis d'irrecevabilité et d'incompétence) a été à 58,2 % de compatibilité avec réserves ; 36,4 % de compatibilité et à 5,4 % d'incompatibilité.

Dans son rapport 2021, la HATVP indique que les avis d'incompétence et d'irrecevabilité ne donnent lieu à aucune instruction au fond. De même, les avis de prénomination, qui doivent être rendus en quinze jours et qui ne préjugent pas du contrôle ultérieur des déclarations d'intérêts, impliquent une charge de travail moindre que les dossiers de reconversion professionnelle. Les saisines enregistrées recelaient des questions de fond plus complexes ou soulevaient de nouveaux enjeux juridiques, nécessitant à onze reprises l'appui d'un rapporteur extérieur.

Parmi les 295 avis rendus, plus de la moitié (56,3 %) relèvent du contrôle de la mobilité vers le secteur privé. C'est ainsi, hors avis d'incompétence et d'irrecevabilité, 153 avis de mobilité vers le secteur privé qui ont été rendus en 2021, contre seulement 108 en 2020. À l'inverse, en 2020, le contrôle préalable à la nomination avait dominé en raison du changement de Gouvernement intervenu en juillet 2020, les emplois de collaborateur du Président de la République et de membres de cabinets ministériels faisant partie de ceux soumis à une saisine préalable obligatoire de la HATVP, lorsque la personne pressentie a exercé une activité dans le secteur privé au cours des trois dernières années.

Tous types de saisines confondus, la HATVP n'a émis que 11,4 % d'avis d'irrecevabilité ou d'incompétence, contre 32,7 % en 2020, année d'entrée en vigueur du dispositif. 

Dans son rapport 2021, la HATVP indique qu'un avis de compatibilité peut comporter des réserves dont elle donne des exemples : 

– l'agent doit s'abstenir d'intervenir de quelque manière que ce soit, directement ou indirectement, dans toute décision relative à une mission ou une prestation de l'État, de la collectivité, du service pour laquelle la société où il exerçait une activité privée lucrative serait candidate ; 

– l'agent doit se déporter de rendez-vous et échanges organisés avec la société dans laquelle il exerçait une activité privée lucrative ; 

– l'agent doit se faire systématiquement accompagner par une autre personne de son service lors de rencontres où participerait, entre autres participants, la société où il exerçait une activité privée lucrative.

Pour être au plus près des réalités, tout en préservant les intérêts publics vis-à-vis de ces mobilités, le contrôle qu'exerce la HATVP s'appuie sur une appréciation in concreto de chaque situation. En effet, le contrôle déontologique n'a vocation ni à empêcher les agents publics d'acquérir une expérience dans le secteur privé – qui peut leur être utile et être utile à l'administration lorsque l'agent y retourne – ni, inversement, à empêcher une personne issue du secteur privé de faire bénéficier l'administration de ses compétences. Il n'entrave pas l'action publique, mais la sécurise en empêchant l'agent de commettre le délit de prise illégale d'intérêts ou d'être en situation de conflit d'intérêts et en évitant que l'administration ne soit mise en cause en raison des activités de ses agents et anciens agents.

La HATVP s'attache ainsi à rendre des avis comportant des mesures proportionnées et adaptées aux risques d'ordre déontologique ou pénal détectés, au terme d'une procédure d'instruction approfondie.

Tous types de contrôles confondus, 94,6 % des avis rendus (hors avis d'irrecevabilité et d'incompétence) sont des avis de compatibilité, près de 60 % d'entre eux étant assortis de réserves. Le pourcentage d'avis d'incompatibilité est strictement identique à celui de 2020 (5,4 %). Il correspond à 14 avis qui, tous, concernaient des projets de mobilité vers le secteur privé. Ces avis d'incompatibilité ne sont prononcés que lorsque le risque de prise illégale d'intérêts est avéré ou qu'aucune mesure ne paraît susceptible de neutraliser un risque substantiel d'ordre déontologique. 

 Le rapport 2021, par ailleurs, évoque le cas des fonctionnaires en détachement. La HATVP a été saisie à plusieurs reprises en 2021 afin de savoir qui de l'administration d'origine ou de l'administration d'accueil d'un fonctionnaire en détachement était compétente pour se prononcer sur la demande d'un projet de mobilité, une question qui n'a été ni prévue par les textes législatifs, ni tranchée par la jurisprudence administrative. Il résulte toutefois des règles générales applicables au détachement que, si l'administration d'accueil dispose d'une autorité fonctionnelle sur l'agent et de manière résiduelle, lorsqu'un texte le prévoit, de prérogatives particulières comme le pouvoir de notation, il appartient en principe à l'administration d'origine, investie du pouvoir de nomination, de prendre les décisions relatives à la situation de l'agent au regard du statut de la fonction publique, y compris celles consistant à se prononcer sur une demande de mise en disponibilité.

Dans le cas particulier du contrôle des mobilités vers le secteur privé, l'administration d'accueil dispose en pratique d'éléments utiles pour l'appréciation de la compatibilité de cette activité avec les fonctions effectivement exercées par l'agent et pour identifier des réserves à même de neutraliser les éventuels risques d'ordre pénal ou déontologique. Dès lors, le bon fonctionnement du dispositif implique, à tout le moins, une forme de coopération entre les deux administrations, même si les textes en vigueur ne prévoient pas que l'administration d'origine doive recueillir l'avis de l'administration d'accueil.
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Art. L. 124-15 Les réserves dont peuvent être assortis les avis de compatibilité et les avis d'incompatibilité mentionnés aux 2o et 3o de l'article L. 124-14 lient l'administration et s'imposent à l'agent public. 

Les avis sont notifiés à l'administration, à l'agent et à l'entreprise ou à l'organisme de droit privé d'accueil de l'agent. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 33.]


COMMENTAIRE

La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) assure un suivi régulier du respect des réserves qu'elle formule ou de l'avis d'incompatibilité. À cette fin, elle peut demander « toute explication ou tout document ». 

Au regard de ses moyens, qui ne lui permettent pas de suivre l'intégralité des avis rendus, elle privilégie le suivi des avis d'incompatibilité ainsi que des avis de compatibilité avec réserves de responsables et d'agents publics particulièrement exposés ou titulaires de fonctions sensibles. 

En complément des informations et documents demandés à la personne concernée par le suivi, d'autres recherches poussées sont simultanément réalisées en sources ouvertes (presse, réseaux sociaux, etc.) permettant parfois de détecter des manquements aux réserves émises ou la reprise d'une nouvelle activité professionnelle sans saisine préalable de la HATVP.

Dans son rapport 2021, la HATVP cite le cas de la mobilité vers le secteur privé d'un ancien membre de cabinet ministériel pour occuper une fonction dirigeante d'une association professionnelle en lien avec le ministère dans lequel il travaillait et qui avait fait l'objet d'un avis de compatibilité avec réserves. Des articles de presse ainsi que des recherches sur des réseaux sociaux ont toutefois révélé que des actions de représentation d'intérêts avaient été menées auprès de responsables publics avec lesquels la personne entretenait des relations professionnelles dans le cadre de ses anciennes fonctions, en méconnaissance des réserves formulées par la HATVP. Son autorité hiérarchique en ayant été informée, l'intéressé a aussi fait l'objet d'un courrier lui demandant de s'abstenir, à l'avenir, de renouveler de tels agissements. 

[image: ]






Art. L. 124-16 La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique peut rendre publics les avis rendus en application de l'article L. 124-10 après avoir recueilli les observations de l'agent public concerné. 

Ces avis sont publiés dans le respect des garanties prévues aux articles L. 311-5 et L. 311-6 du code des relations entre le public et l'administration. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 34 et 35.]


COMMENTAIRE

La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) est notamment chargée d'assurer la transparence des intérêts et de contrôler la déontologie de certains élus et fonctionnaires, en particulier à l'occasion de leur reconversion. Les avis présentant un intérêt particulier sont publiés. 

Au regard de la nature des fonctions qu'ils occupent, elle procède en principe à la publication des avis concernant les personnes assujetties au contrôle déontologique et dont la déclaration d'intérêts est publiée sur son site internet (membres du Gouvernement, présidents des conseils régionaux et départementaux, maires des communes de plus de 20 000 habitants, etc). Elle peut cependant décider de ne pas publier un avis ou d'en différer sa publication au regard des circonstances particulières du dossier.

Si, en vertu de l'article L. 311-5 du code des relations entre le public et l'administration, les documents élaborés ou détenus par la HATVP dans l'exercice de ses missions ne sont pas communicables, celle-ci peut décider, en application de l'article L. 124-16, de publier sur son site internet les avis qu'elle rend. Il en va de même, en vertu de l'article L. 124-15, pour ceux qu'elle rend sur l'exercice d'activités privées par un fonctionnaire ou sur la nomination à certains emplois publics de personnes ayant auparavant exercé des activités privées. Dans tous les cas, la décision de publier intervient après avoir recueilli les observations des personnes concernées.

Les avis déontologiques publiés – in extenso ou par voie de résumés – permettent de diffuser la doctrine de la Haute Autorité auprès des administrations, des responsables et des agents publics, ainsi que des référents déontologues. La HATVP peut également décider de publier les avis qu'elle rend sur la situation d'autres personnes, lorsque les circonstances le justifient.

La HATVP publie régulièrement des résumés pour d'autres avis qui présentent un intérêt, tenant notamment à la diffusion de sa doctrine ou au traitement d'une question nouvelle.
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Art. L. 124-17 L'autorité dont l'agent public relève dans son corps, son cadre d'emplois ou son emploi d'origine peut solliciter une seconde délibération de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique, dans un délai d'un mois à compter de la notification de son avis. 

La Haute Autorité rend un nouvel avis dans un délai d'un mois à compter de la réception de cette demande. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 36.]


COMMENTAIRE

L'article L. 124-17 applique à la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) une disposition législative faisant partie initialement des garanties de procédure en vigueur dans le régime de la commission de déontologie de la fonction publique. 

L'administration (et elle seule) peut, par une demande motivée, solliciter une seconde délibération de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP), dans un délai d'un mois à compter de la notification du premier avis. L'intéressé est informé de cette demande. Le silence de la HATVP pendant un délai d'un mois à compter de l'enregistrement de cette demande vaut confirmation du premier avis rendu. La possibilité de la saisir d'une demande de nouvelle délibération est limitée au cas où l'avis qui fait l'objet de la demande de réexamen est un avis d'incompatibilité ou de compatibilité assorti de réserves, lequel lie l'administration en vertu de ces mêmes dispositions.

Saisie, pour une seconde délibération, du cas d'un ancien responsable du service des usages numériques d'une métropole qui souhaitait créer un cabinet de conseil en développement numérique, la commission de déontologie de la fonction publique (devenue HATVP) a confirmé son avis favorable sous réserve qu'il s'abstienne pendant trois années de toute relation professionnelle avec son ancien service ainsi qu'avec les entreprises, collectivités et organismes avec qui il avait été en relation professionnelle au titre de ses fonctions administratives pendant trois années à compter de la cessation de ces relations. En revanche, la commission a renoncé à la réserve faisant interdiction à l'agent d'exercer son activité professionnelle dans le ressort géographique de la métropole où il exerçait antérieurement ses fonctions (avis 18-T-0312 du 8 févr. 2018).
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Art. L. 124-18 L'agent public ayant fait l'objet d'un avis rendu en application de l'article L. 124-10 fournit, à la demande de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique, toute explication ou tout document justifiant qu'il respecte cet avis durant les trois années qui suivent le début de son activité privée lucrative ou de sa nomination à un emploi public. 

En l'absence de réponse, la Haute Autorité met en demeure l'agent de répondre dans un délai de deux mois. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 43 et 44.]


COMMENTAIRE

La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) organise le suivi des réserves et des avis d'incompatibilité. Ce suivi consiste en la vérification régulière, par différents moyens, que la personne respecte bien les préconisations de la HATVP. Cette vérification, dans le cas des réserves, passe également par une prise de contact, aussi longtemps qu'elles sont applicables et au plus pendant trois ans, avec la personne concernée afin que celle-ci confirme et justifie qu'elle s'est bien conformée aux réserves émises.

En l'absence de réponse, la HATVP peut mettre en demeure l'agent de répondre dans un délai de deux mois. 
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Art. L. 124-19 Lorsqu'elle n'a pas obtenu les informations nécessaires mentionnées à l'article L. 124-18 ou qu'elle constate que son avis n'a pas été respecté, la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique en informe l'autorité dont relève l'agent public dans son corps, cadre d'emplois ou emploi d'origine pour permettre la mise en œuvre de poursuites disciplinaires. 

Elle peut publier le résultat de ses contrôles et, le cas échéant, les observations écrites de l'agent concerné, dans le respect des garanties prévues aux articles L. 311-5 et L. 311-6 du code des relations entre le public et l'administration. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 45.]


COMMENTAIRE

Lorsqu'elle n'a pas obtenu les informations nécessaires ou qu'elle constate que son avis n'a pas été respecté, la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) peut informer l'autorité dont relève l'agent pour permettre la mise en œuvre de sanctions. 

L'article 23 de la loi du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique et le X de l'article 25 octies de la loi du 13 juillet 1983 (devenu l'art. L. 124-19) avaient ouvert la possibilité à la HATVP, « après avoir recueilli les observations de la personne concernée », de rendre l'avis public. L'opportunité de publier les avis ou leur résumé est appréciée par la HATVP au regard d'un ensemble de critères, comme l'importance de la fonction publique occupée, la nécessité d'assurer l'effectivité des réserves, l'intérêt doctrinal de l'avis rendu afin d'améliorer la compréhension des règles déontologiques.
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Art. L. 124-20 Si l'avis de compatibilité avec réserves ou d'incompatibilité rendu en application des 2o ou 3o de l'article L. 124-14 n'est pas respecté : 

1o L'agent public peut faire l'objet de poursuites disciplinaires ; 

2o Le fonctionnaire retraité peut faire l'objet d'une retenue sur pension, dans la limite de 20 % du montant de la pension versée, pendant les trois ans suivant la cessation de ses fonctions ; 

(Abrogé par Cons. const. no 2024-1120 QPC du 24 janv. 2025, à compter du 31 janv. 2026) « 3o L'administration ne peut procéder au recrutement de l'agent contractuel intéressé au cours des trois années suivant la date de notification de l'avis rendu par la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique ; » 

4o Il est mis fin au contrat dont est titulaire l'agent à la date de notification de l'avis rendu par la Haute Autorité, sans préavis et sans indemnité de rupture. 

Les 1o à 4o s'appliquent également en l'absence de saisine préalable de l'autorité hiérarchique. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 35 à 42.]

Jusqu'à l'entrée en vigueur d'une nouvelle loi ou jusqu'à la date de l'abrogation (31 janv. 2026) des dispositions du 3o et du renvoi à ce 3o opéré par le dern. al., l'administration peut écarter la sanction prévue par ces dispositions ou en moduler la durée pour tenir compte des circonstances propres à chaque espèce (Cons. const. 24 janv. 2025, no 2024-1120 QPC). 

BIBL.▶ DYENS, Contrôles déontologiques des agents et respect par le législateur des impératifs de l'État de droit, AJCT 2025. 281 [image: ].


COMMENTAIRE

En cas de non-respect des avis de compatibilité avec réserves ou d'incompatibilité, la loi a prévu plusieurs possibilités de sanction.

Dans le cadre de l'article L. 124.20 (qui a repris les dispositions du XI de art. 25 octies de la L. du 13 juill. 1983), ces sanctions sont prévues en cas de manquement aux réserves accompagnant un avis de compatibilité ou aux avis d'incompatibilité : 

— le fonctionnaire peut faire l'objet de poursuites disciplinaires ; 

— le fonctionnaire retraité peut faire l'objet d'une retenue sur pension, dans la limite de 20 % du montant de la pension versée, pendant les trois ans suivant la cessation de ses fonctions ; 

— l'administration ne peut procéder au recrutement de l'agent contractuel intéressé au cours des trois années suivant la date de notification de l'avis rendu par la HATVP ; 

— il est mis fin au contrat dont est titulaire l'agent à la date de notification de l'avis rendu par la HATVP, sans préavis et sans indemnité de rupture.

Le régime des sanctions peut ainsi conduire à la fin du contrat de travail de l'agent avec une entreprise s'il s'agit d'une activité qui le place en violation d'une réserve ou d'un avis d'incompatibilité. Il est également possible qu'un contrat de prestation de service conclu avec une entreprise, en violation d'une réserve ou d'un avis d'incompatibilité, soit annulé.

Le suivi des avis de compatibilité avec réserves et d'incompatibilité permet à la HATVP de déterminer si des sanctions doivent être envisagées. Elle peut également publier le résultat de ses contrôles et, le cas échéant, les observations écrites de l'agent concerné, dans le respect des secrets protégés par la loi.

Comme dans le cadre de la loi du 11 octobre 2013 relative à la transparence de la vie publique, la fin du contrat ne vaut que pour l'avenir lorsque l'avis d'incompatibilité suit une saisine de la personne intéressée. Il s'agit donc d'une résiliation de plein droit. En cas d'autosaisine, le contrat est nul de plein droit, autrement dit, son annulation est rétroactive. 

Dans son rapport pour l'année 2021, la HATVP explique que cette différence de traitement selon la saisine est logique puisque, dans le premier cas, la saisine étant préalable, aucun acte ou contrat n'a a priori été conclu, tandis que, dans le second cas, l'autosaisine pouvant intervenir plus tardivement, des actes et contrats ont déjà pu être conclus.
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Le Cons. const. déclare contraire à la Const. le 3o de l'art. L. 124-20, ainsi que le renvoi qui y est opéré par le dernier al. Ces dispositions prévoient qu'en cas de méconnaissance, par un agent contractuel, d'un avis de compatibilité avec réserves ou d'un avis d'incompatibilité émis par la HATVP, ou en cas d'absence de saisine préalable de l'autorité hiérarchique, l'administration ne peut recruter l'agent pendant une durée de 3 années. Analysant cette mesure d'interdiction comme une sanction, le Cons. const. relève qu'elle s'applique automatiquement, sans prise en compte des circonstances propres à chaque espèce, et en déduit que ces dispositions méconnaissent ainsi le principe d'individualisation des peines. L'abrogation est différée au 31 janv. 2026. Jusqu'à cette date, l'administration peut écarter la sanction, ou en moduler la durée pour tenir compte des circonstances propres à chaque espèce. • Cons. const. 24 janv. 2025, [image: ] no 2024-1120 QPC : AJDA 2025. 167 [image: ]. 



SOUS-SECTION 2 Recommandations sur des situations individuelles


Art. L. 124-21 Sur saisine de l'administration, la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique formule des recommandations sur l'application, à des situations individuelles autres que celles mentionnées à la sous-section 1, des dispositions : 

1o Des articles L. 121-4, L. 121-5 et L. 122-1, relatifs aux situations de conflits d'intérêts et à leur prévention ; 

2o De l'article L. 124-2, relatif au référent déontologue ; 

3o Du chapitre III, relatif aux règles de cumul ; 

4o De la section 1 du chapitre V du titre III, relative aux lanceurs d'alerte. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 2 et al. 4.]


COMMENTAIRE

L'article L. 124-21, unique dans la sous-section 2, traite des recommandations que la Haute Autorité peut formuler, sur demande de l'administration, quant à des situations individuelles n'entrant pas dans les cas déjà prévus par la sous-section 1 (art. L. 124.10 à L. 124.20) et qui ont trait à des situations de conflits d'intérêts et à leur prévention, au référent déontologue, au cumul ou à la situation de lanceurs d'alerte.
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SOUS-SECTION 3 Avis sur des projets de texte


Art. L. 124-22 Sur saisine de l'administration, la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique rend un avis, préalablement à leur adoption, sur les projets de texte relatifs aux articles L. 121-3 à L. 121-5, aux chapitres II, III et IV du présent titre, à l'exception de l'article L. 124-3, ainsi qu'à la section 1 du chapitre V du titre III relative aux lanceurs d'alerte. 

Cet avis ainsi que, le cas échéant, la réponse de l'administration sont rendus publics selon des modalités déterminées par la Haute Autorité. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 2, al. 3 ecqc les textes.]


COMMENTAIRE

Les avis et délibérations de la Haute Autorité sont rendus par le collège, organe délibérant de l'institution, qui examine les dossiers instruits par les services et adopte les décisions les plus importantes. L'article L. 124-22 donne compétence à la HATVP pour émettre des avis sur les projets de textes législatifs et réglementaires (comme des projets de décret, d'arrêté ou une évolution législative).

Des avis ont ainsi été rendus en 2016 sur l'élection du Président de la République, sur les obligations déclaratives ; en 2017, sur le répertoire des représentants d'intérêts et le Conseil supérieur de la magistrature ; en 2018, sur les obligations des fonctionnaires et en 2019, sur les instruments financiers des militaires.

Dans son rapport 2021, la HATVP a été amenée à attirer l'attention du législateur lorsque des propositions d'extension du champ d'application de la loi de 2013 conduisent à introduire des mandats ou fonctions sans pouvoir exécutif ou administratif propre. Ainsi, la première version de la proposition de loi visant à démocratiser le sport en France proposait de soumettre aux obligations de déclarations de patrimoine et d'intérêts « l'ensemble des membres élus des instances dirigeantes » des fédérations et ligues professionnelles, une disposition extensive à l'élaboration de laquelle n'avait pas été associée la HATVP et sur laquelle elle a pu faire part de ses réserves quant au champ très large proposé initialement.

La HATVP relève a contrario que certains responsables publics exerçant des fonctions exécutives sensibles ne sont toujours pas soumis à l'obligation de dépôt de déclarations de patrimoine et d'intérêts auprès de la HATVP. C'est le cas, par exemple, des trente-quatre maires d'arrondissement de Paris, Lyon et Marseille, alors même qu'ils sont titulaires de prérogatives importantes au niveau local.
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SOUS-SECTION 4 Recommandations de portée générale sur l'application des textes


Art. L. 124-23 Sur saisine de l'administration, la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique émet des recommandations de portée générale sur l'application des dispositions mentionnées à l'article L. 124-22. 

Ces recommandations ainsi que, le cas échéant, la réponse de l'administration sont rendues publiques selon des modalités déterminées par la Haute Autorité. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 2, al. 3 ecqc les recommandations.]


COMMENTAIRE

Dans le prolongement de l'article précédent, et toujours sur demande de l'administration, la Haute Autorité peut émettre des recommandations de portée générale pour l'application des dispositions de cet article L. 124-22, lequel prévoit encore que, le cas échéant, la réponse de l'administration portant sur une recommandation de la HATVP est aussi rendue publique selon des modalités déterminées par la HATVP.
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SECTION 5 Dispositions particulières


Art. L. 124-24 Sans préjudice des dispositions spécifiques qui peuvent être applicables à ces agents, le présent titre est applicable : 

1o Aux agents contractuels de droit public ou de droit privé des établissements publics, organismes ou autorités mentionnés au I de l'article L. 1451-1 du code de la santé publique ; 

2o Aux agents contractuels de droit public ou de droit privé d'une autorité administrative indépendante ou d'une autorité publique indépendante. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 nonies, al. 2 à 4.]


COMMENTAIRE

Sous réserve de dispositions législatives spécifiques qui leurs seraient applicables, cet article rend les dispositions de l'ensemble du titre deuxième « Obligations » du livre premier du code général de la fonction publique applicables aux agents contractuels de droit public ou de droit privé des établissements publics cités à l'article L. 1451-1 du code de la santé publique, ainsi que ceux qui relèvent d'une autorité administrative indépendante ou d'une autorité publique indépendante. 

S'agissant des agents entrant dans le champ de l'article L. 1451-1 du code de la santé publique, l'article R. 1451-1 du même code énumère les personnes visées : 

– les membres des commissions et conseils siégeant auprès des ministres chargés de la santé et de la sécurité sociale et auxquels la loi ou le règlement confie la mission de prendre des décisions, d'émettre des recommandations, d'établir des références ou de rendre des avis sur des questions de santé publique ou de sécurité sanitaire ; 

– les membres des cabinets des ministres chargés de la santé et de la sécurité sociale ; 

– les personnels des autorités, des établissements et du groupement d'intérêt public mentionnés au I de l'article L. 1451-1 du code de la santé publique exerçant des fonctions de direction ou d'encadrement ; 

– les membres des organes dirigeants des mêmes autorités, établissements et groupement et de leurs autres instances collégiales, commissions, groupes de travail et conseils auxquels la loi, le règlement ou une mesure d'organisation interne confie la mission de prendre des décisions, d'émettre des recommandations, d'établir des références ou de rendre des avis : a) Pour les instances relevant d'une autorité, d'un établissement ou d'un groupement autre que l'Autorité de sûreté nucléaire ou l'Institut de radioprotection et de sûreté nucléaire, sur des questions de santé publique ou de sécurité sanitaire ; b) Pour les instances relevant de l'Autorité de sûreté nucléaire ou de l'Institut de radioprotection et de sûreté nucléaire, sur des questions de sécurité des produits de santé.
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Art. L. 124-25 Il est interdit à un fonctionnaire qui, placé en position de détachement ou de disponibilité et bénéficiant d'un contrat de droit privé, exerce en qualité de cadre dirigeant dans un organisme public ou un organisme privé faisant l'objet de concours financiers publics et qui réintègre son corps ou cadre d'emplois d'origine, de percevoir des indemnités liées à la cessation de ses fonctions au sein de cet organisme, à l'exception de l'indemnité compensatrice de congés payés. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 decies.]


COMMENTAIRE

L'article L. 124-25 reprend les dispositions de l'article 25 decies de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983, prévoyant que tout fonctionnaire qui réintègre son corps ou cadre d'emplois d'origine après avoir exercé des fonctions en position de détachement, de disponibilité, ayant bénéficié d'un contrat de droit privé et exercé des fonctions en qualité de cadre dirigeant dans un organisme public ou un organisme privé percevant des aides financières publiques, ne peut percevoir des indemnités liées à la cessation de ses fonctions, à l'exception de l'indemnité de congés payés.

Adopté au Sénat lors de la séance du 27 janvier 2016 sur le projet de loi relatif à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires, l'amendement gouvernemental vise selon les explications de la ministre, Mme Lebranchu, le cas du retour dans son corps ou cadre d'emplois d'origine d'un fonctionnaire qui, s'il restait dans le secteur privé, aurait droit, en dehors de ses congés payés, à une indemnité spécifique de départ. Le Gouvernement a estimé que ce fonctionnaire n'avait pas à percevoir cette indemnité de départ, car il revient immédiatement dans la haute fonction publique, contrairement aux salariés du secteur privé, qui ont besoin de temps pour retrouver un autre poste. 
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Art. L. 124-26 Le décret en Conseil d'État qui détermine les modalités d'application du présent chapitre précise notamment : 

1o Les modalités et critères de désignation des référents déontologue mentionnés à l'article L. 124-2 ; 

2o Les missions, les modalités et les critères de désignation des référents laïcité mentionnés à l'article L. 124-3 ; 

3o La liste des emplois mentionnés à l'article L. 124-5 dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions justifient que l'autorité hiérarchique soumette à l'avis préalable de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique la demande d'exercice d'une activité privée lucrative présenté par un agent public occupant ou ayant occupé au cours des trois dernières années un tel emploi ; 

4o Le délai dans lequel la Haute Autorité rend son avis lorsqu'elle est saisie en application de l'article L. 124-8. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 25 octies, al. 46, art. 28 bis, al. 2, art. 28 ter, al. 3.]


COMMENTAIRE

L'article L. 124-26 a repris des dispositions figurent d'abord dans l'article 28 bis résultant de la loi no 2016-843 du 20 avril 2016 traduisant la volonté du Gouvernement d'instiller à un échelon de proximité la culture déontologique, raison pour laquelle il n'est pas envisagé de schéma d'application uniforme, mais une adaptation du dispositif selon l'administration concernée, qu'elle soit centrale, déconcentrée ou décentralisée. S'agissant de la création de référents déontologues, la fonction de conseil s'exerce sans préjudice de la responsabilité et des prérogatives du chef de service : le référent est conçu comme un tiers, non comme un concurrent du chef de service ou un acteur de la chaîne hiérarchique. 

L'étude d'impact de la loi du 20 avril 2016 (dans sa version résultant de la lettre rectificative du 17 juin 2015) indique que le Gouvernement souhaite laisser la plus grande souplesse aux administrations quant à l'attribution de la fonction de référent déontologue. Dans la fonction publique de l'État, des référents déontologues peuvent être créés à la fois au niveau central – par exemple au sein du secrétariat général du ministère concerné ou auprès de chaque direction « métier » – et au niveau déconcentré. Cette fonction peut également être confiée à un « collège d'agents » ou à un service d'inspection ou de contrôle. Dans la fonction publique territoriale, la collectivité ou l'établissement public peut confier cette mission à un agent rattaché au directeur général des services, ou à un service juridique ou encore au centre de gestion. Dans la fonction publique hospitalière, il revient au directeur d'établissement de désigner en son sein un référent déontologue ou, éventuellement, au sein d'un plus grand établissement. 

Le décret no 2017-519 du 10 avril 2017 [V. désormais art. R. 124-2 s. [image: ]] avait fixé, pour chacun des trois versants de la fonction publique, les modalités de désignation des référents déontologiques ainsi que leurs obligations et les moyens dont ils disposent pour l'exercice de leurs missions. 

Deux arrêtés du 16 novembre 2018 ont précisé, respectivement, la fonction de référent déontologue et la procédure de recueil des signalements émis par les lanceurs d'alerte au sein du ministère de l'intérieur et du ministère chargé de l'outre-mer. Ces derniers bénéficient de la confidentialité de leur identité ainsi que d'une protection fonctionnelle si cela est nécessaire, en qualité de victime ou de mis en cause, dans le cadre d'un signalement de bonne foi, contre les menaces, injures, diffamations, outrages ou mises en cause juridictionnelles dont ils pourraient faire l'objet. L'auteur d'un signalement bénéficie également à ce titre d'une protection contre les mesures discriminatoires directes ou indirectes, contre les mesures individuelles défavorables ainsi que contre les sanctions ou mesures entraînant la perte de son emploi. 
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    CHAPITRE V RESPONSABILITÉS


	
																SECTION 1
																		 Responsabilités disciplinaire et pénale																	 L. 125-1									

	
																SECTION 2
																		 Responsabilité financière																	 L. 125-2 - L. 125-3									




SECTION 1 Responsabilités disciplinaire et pénale


Art. L. 125-1 L'agent public peut faire l'objet de poursuites disciplinaires et pénales à raison des actes accomplis dans l'exercice de ses fonctions. 

Toutefois et sous réserve des dispositions du quatrième alinéa de l'article 121-3 du code pénal, l'agent public ne peut être condamné sur le fondement du troisième alinéa de ce même article pour des faits non intentionnels commis dans l'exercice de ses fonctions que s'il est établi qu'il n'a pas accompli les diligences normales que requièrent les compétences et les pouvoirs qui lui sont confiés par la loi ou les règlements, compte tenu des moyens dont il dispose et des difficultés propres à ses missions. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 11 bis A.]

Sur la responsabilité pénale, V. ci-dessous C. pén., art. 121-3 [image: ]. 

Sur les atteintes involontaires à la vie de la personne, V. ci-dessous C. pén., art. 221-6 [image: ]. 

Pour les militaires, V. C. défense, art. L. 4137-1 s. — CSI.

BIBL. ▶ Responsabilité pénale des agents publics : PETIT, Cah. fonct. publ. 2001, no 197, p. 11 (l'entrée en application de la loi du 10 juillet 2000) ; AJFP 2001, no 1, p. 42 [image: ] (délits non intentionnels : la loi et le juge) ; Cah. fonct. publ. 2000, no 194, p. 17 (commentaire de la loi du 10 juillet 2000). – PRÉTOT, RD publ. 1997, p. 1601 (responsabilité pénale fonctionnaires et agents publics : affaire du stade de Furiani). – Les études du Conseil d'État, Doc. fr., 1996 . – SEVAL, AJFP 1996, no 2, p. 44 [image: ] (chef d'établissement scolaire). – BONNARD et BOUTELET, AJFP 1996, no 2, p. 38 [image: ]. – BREEN, AJDA 1995. 788 [image: ] (exemple du sang contaminé). – VIRET, AJDA 1995. 763 [image: ]. – DOMENACH, in Mél. offerts à G. Peiser, PUG, 1995, p. 187. 


COMMENTAIRE

S'agissant des responsabilités que doivent assumer les agents publics et plus particulièrement des responsabilités disciplinaires et pénales, il convient de rappeler que l'article 121-3 du code pénal prévoyait à l'origine, dans son premier alinéa, qu'il n'y a point de crime ni de délit sans intention de le commettre. Il dérogeait cependant à cette règle en instituant les délits non intentionnels d'imprudence ou de négligence et de mise en danger délibérée de la personne d'autrui. 

L'application de ces dispositions à de nombreuses reprises pour des infractions non intentionnelles ayant provoqué une grande inquiétude chez les élus locaux et les fonctionnaires (incendie des thermes de Barbotan en 1991 ; organisation des secours après la chute d'un avion au mont Saint-Odile en 1992 ; effondrement de la tribune du stade de Furiani en 1992 ; mort de six enfants et de leur institutrice par suite d'une montée subite des eaux du Drac en 1995 ; affaire du sang contaminé en 1993), la loi no 96-393 du 13 mai 1996 relative à la responsabilité pénale pour des faits d'imprudence ou de négligence, dont l'origine était une proposition sénatoriale, apportait des modifications importantes à l'article 121-3. Sans toucher au premier alinéa, elle dissociait le délit de mise en danger délibéré de la personne d'autrui (al. 2) du délit d'imprudence, de négligence ou de manquement à une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou les règlements sauf si l'auteur des faits avait accompli les diligences normales compte tenu, le cas échéant, de la nature de ses missions ou de ses fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il disposait (al. 3). 

RESPONSABILITÉ DES ÉLUS LOCAUX

La loi du 13 mai 1996 créait au chapitre III du titre II du livre I de la deuxième partie du code général des collectivités territoriales une section 6 relative à la responsabilité des élus, c'est-à-dire le maire ou un élu municipal le suppléant ou ayant reçu une délégation (CGCT, art. L. 2123-34), le président du conseil général ou un vice-président ayant reçu une délégation (CGCT, art. L. 3123-28), le président du conseil régional ou un vice-président ayant reçu une délégation (CGCT, art. L. 4135-28). Ces élus ne pouvaient être condamnés sur la base de l'alinéa 3 de l'article 121-3 du code pénal pour des faits non intentionnels commis dans l'exercice de leurs fonctions que s'il était établi qu'ils n'avaient pas accompli les diligences normales compte tenu de leurs compétences, du pouvoir et des moyens dont ils disposaient ainsi que des difficultés propres aux missions que la loi leur confie. 

RESPONSABILITÉ DES FONCTIONNAIRES

Par ailleurs, la loi de 1996 a introduit dans la loi du 13 juillet 1983 un article 11 bis A (devenu l'art. L. 125-1) étendant aux fonctionnaires et agents non titulaires de droit public les dispositions précitées concernant les élus locaux. La loi innovait en substituant à l'appréciation abstraite des comportements une appréciation concrète de ceux-ci. Il incombait en effet au juge pénal de démontrer que l'élu ou le fonctionnaire en cause n'avait pas accompli les diligences normales. Le simple constat de la violation d'une règle de prudence et de sécurité prévue par la loi n'était pas suffisant pour caractériser le délit. Pour apprécier la faute, le juge devait tenir compte des circonstances concrètes dans lesquelles les faits avaient été commis, notamment des moyens dont disposaient les intéressés et les difficultés propres à leurs missions. La méthode du juge pénal se rapprochait ainsi de celle du juge administratif dans le cas d'une faute de service.

LOI DU 10 JUILLET 2000

La loi de 1996, qui se voulait plus douce et apaisante, n'a pas été jugée suffisante par les élus et les fonctionnaires les plus exposés à des mises en cause. Une nouvelle étape dans le sens d'une moindre rigueur a été franchie par la loi no 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant à préciser la définition des délits non intentionnels. Cette loi a modifié à nouveau l'article 121-3 pour prévoir que, dans le cas d'une faute d'imprudence, de négligence ou de manquement à une obligation de prudence ou de sécurité « les personnes qui n'ont pas causé directement le dommage mais qui ont créé ou contribué à créer la situation qui a permis la réalisation du dommage ou qui n'ont pas pris les mesures permettant de l'éviter sont responsables pénalement s'il est établi qu'elles ont, soit violé de façon manifestement délibérée une obligation particulière de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement, soit commis une faute caractérisée et qui exposait autrui à un risque d'une particulière gravité qu'elles ne pouvaient ignorer ». Les dispositions des articles L. 2123-34, L. 3123-28, L. 4135-28 du code général des collectivités territoriales et celles de l'article 11 bis A de la loi du 13 juillet 1983 (devenu l'art. L. 125-1 [image: ]) ont été modifiées en conséquence. La loi distingue ainsi l'auteur direct d'une infraction d'imprudence dont il s'avère qu'il n'a pas accompli les diligences nécessaires et l'auteur « indirect » ou « médiat » d'une faute d'imprudence sans gravité. Le premier peut, comme précédemment, être poursuivi pénalement. Le second ne peut plus être poursuivi sur la base du code pénal mais seulement sur celle de l'article 1241 du code civil aux termes duquel « Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement par son fait mais encore par sa négligence ou par son imprudence ».
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A. HOMICIDE ET BLESSURES INVOLONTAIRES

1. L'élément essentiel et commun de ces infractions réside dans l'existence même du fait involontaire et fautif d'où est résulté le dommage. • Crim. 8 oct. 1959 : JCP 1959. II. 324, note Larguier. 

2. Commettent un homicide par imprudence les infirmiers qui, par inattention ou négligence, laissent un aliéné confié à leur garde mettre fin à ses jours. La mort de l'aliéné n'est pas due à sa libre volonté mais à la faute des gardiens. • Crim. 22 avr. 1950 : Bull. crim. no 126. 

3. A été reconnu coupable d'homicide involontaire à la suite d'une rupture de conduite de gaz ayant entraîné l'asphyxie de deux personnes un ingénieur à qui il était reproché de ne pas avoir apporté la vigilance nécessaire dans la direction des travaux de terrassement qui lui étaient confiés et méconnu les obligations du cahier des charges. • Crim. 5 févr. 1974, [image: ] no 73-90.326 P. 

4. Dans l'affaire Furiani, le directeur de cabinet du préfet de la Haute-Corse a été reconnu coupable d'homicides et de blessures involontaires pour ne pas avoir accompli les diligences normales qui lui incombaient, compte tenu de ses compétences, du pouvoir et des moyens dont il disposait ainsi que des difficultés propres à la mission que la loi lui confiait. • Crim. 24 juin 1997, [image: ] no 96-82.424 P : AJFP 1998, no 2, p. 38, note Bonnard [image: ] ; Gaz. Pal. 1998, no 265, p. 41, note Petit. 

5. À la suite de la chute mortelle d'un enfant qui était assis sur le rebord d'une fenêtre que le maître avait ouverte pour aérer la salle, ledit maître a été déclaré coupable d'homicide involontaire pour « ne pas avoir accompli les diligences normales qui lui incombaient compte tenu de ses fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir dont il disposait ». • Crim. 6 sept. 2005, [image: ] no 04-87.778 P : AJFP 2006. 45, note Thomas-Bion [image: ] ; AJ pénal 2006. 38 [image: ] ; D. 2005. 2411 [image: ]. 

6. La responsabilité pénale est fondamentalement personnelle. S'il incombe au chef d'un établissement scolaire de prendre toutes les dispositions pour assurer la sécurité des personnes et des biens, cette responsabilité générale ne peut entraîner une déclaration de culpabilité que si une faute personnelle de négligence a été commise. Ainsi, à la suite d'un accident mortel dû à l'effondrement d'un portique, aucune faute précise n'ayant été relevée à l'égard du proviseur, seul l'intendant, reconnu coupable de négligence sérieuse, a été condamné. • Paris, 12 janv. 1996, [image: ] no 95/00210 : AJFP 1996, no 2, p. 40 [image: ]. 

7. La responsabilité pénale est engagée alors même que le dommage résulte aussi de la faute d'autres personnes. Il suffit que la faute du prévenu ait concouru à la réalisation du dommage. • Crim. 8 mars 1995, [image: ] no 94-80.649 : Dr. pén. 1995, no 139. 

8. Dans le cas de « causalités enchevêtrées » ou de concours de fautes, chacun peut être poursuivi sans pouvoir se retrancher derrière la faute des autres pour échapper à sa propre responsabilité. • Crim. 15 févr. 1994, [image: ] no 93-81.097 : Dr. pén. 1994, no 151, note Véron • Crim. 23 mars 1994, [image: ] no 91-86.702 P : ibid. 

9. Il importe peu que l'origine du sinistre demeure inconnue s'il est établi que les fautes involontaires reprochées au prévenu ont contribué à sa propagation. • Crim. 21 mai 1974, [image: ] no 73-92.574 P. 

10. Le fait qu'un dommage soit partiellement imputable à un événement naturel est sans incidence sur le plan de la responsabilité pénale. • Crim. 30 mai 1980, [image: ] no 78-92.764 P. 

11. La faute de la victime n'exonère pas le prévenu, lui-même fautif ; elle peut seulement justifier un partage de la responsabilité civile. • Crim. 14 oct. 1964, [image: ] no 64-90.153 P. 

12. La relation de causalité entre la faute et le dommage doit être certaine. • Crim. 24 oct. 1973, [image: ] no 72-93.598 P • Crim. 6 oct. 1977, [image: ] no 76-92.647 P. [image: ] À la suite de l'incendie d'un établissement scolaire, la cour d'appel a été approuvée pour avoir relaxé un directeur d'établissement auquel il était reproché de ne pas avoir respecté les consignes de sécurité, dès lors qu'aucun lien de causalité n'avait pu être établi, les circonstances dans lesquelles le feu s'est propagé ne permettant pas de considérer que, sans ces défaillances, la situation dans laquelle se sont trouvés les élèves bloqués au premier étage du bâtiment aurait été évitée. • Crim. 4 oct. 1990, [image: ] no 89-86.331 : Dr. pén. 1991, no 9. 

13. Cependant, la Cour de cassation retient la responsabilité pénale de tous les intéressés lorsque plusieurs ont « participé à une action essentiellement dangereuse et créé, par leur commune imprudence, un risque grave qui s'est réalisé ». • Crim. 19 mai 1978, [image: ] no 77-93.426 P. 

14. Pour la Cour de cassation, le fait d'avoir pu, ou non, prévoir les conséquences du dommage est sans incidence sur l'établissement de la relation causale. • Crim. 4 nov. 1971, [image: ] no 69-92.356 P. 

B. VIOLATION DES « RÈGLEMENTS »

15. Le manquement aux règles professionnelles est assimilé à la violation des règlements. • Rouen, 26 févr. 1969 : JCP 1971. II. 16849, note Brunet. 

16. L'inobservation d'un règlement ne peut servir de base à une poursuite en homicide involontaire que s'il existe un lien de cause à effet entre le règlement violé et l'accident. • Nîmes, 28 mai 1966 : JCP 1967. II. 15311, note Chauveau. 

C. FAUTE PÉNALE ET FAUTE DE SERVICE

17. Le fait qu'une infraction ne constitue pas une faute personnelle mais une faute de service au regard du droit administratif ne soustrait pas son auteur aux poursuites pénales. • Crim. 8 juill. 1980, [image: ] no 79-94.117 P. 

18. L'action publique peut être mise en mouvement par la partie civile à l'encontre d'un fonctionnaire même dans l'hypothèse où la faute ne constitue qu'une faute de service relevant, pour l'indemnisation de la victime, du juge administratif. • Crim. 22 janv. 1953 : Bull. crim. no 21 ; D. 1953. 109, rapport Patin. 

D. EXONÉRATION DE RESPONSABILITÉ

19. La nature de la mission constitue un critère utilisé par la Cour de cassation pour apprécier l'existence de la faute. Ainsi, en matière de responsabilité médicale l'erreur de diagnostic ne constitue pas en elle-même une faute pénalement punissable, dès lors qu'elle s'explique par la complexité et l'équivoque des symptômes, la difficulté de leur constatation et de leur interprétation. • Crim. 17 janv. 1991, [image: ] no 90-82.009 : Dr. pén. 1991, no 169, 2e esp. 

20. Est relaxé du chef des poursuites engagées contre lui à la suite du décès d'un élève le proviseur dont la cour d'appel a relevé qu'il « n'avait pas la maîtrise des moyens considérables nécessaires à l'agrandissement des locaux, à la mise en conformité avec les normes de sécurité les plus récentes et au recrutement du personnel. • Dijon, 13 juin 1990 : Savoir 1992, no 3, p. 548. 

21. Les dispositions d'une circulaire prévoyant que les personnels de l'administration scolaire et universitaire participent aux responsabilités de l'équipe de direction n'ont eu ni pour objet ni pour effet de transférer aux fonctionnaires les compétences dévolues aux chefs d'établissement en matière de sécurité ni de déterminer par avance les catégories de fonctionnaires dont la responsabilité pourrait être recherchée en vertu de l'art. 11 bis A. • CE 22 févr. 1999. [image: ] 


Code pénal

 Responsabilité pénale

Art. 121-3 Il n'y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre.

(L. no 96-393 du 13 mai 1996) « Toutefois, lorsque la loi le prévoit, il y a délit en cas de mise en danger délibérée de la personne d'autrui. »

(L. no 2000-647 du 10 juill. 2000) « Il y a également délit, lorsque la loi le prévoit, en cas de faute d'imprudence, de négligence ou de manquement à une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement, s'il est établi que l'auteur des faits n'a pas accompli les diligences normales compte tenu, le cas échéant, de la nature de ses missions ou de ses fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il disposait.

« Dans le cas prévu par l'alinéa qui précède, les personnes physiques qui n'ont pas causé directement le dommage, mais qui ont créé ou contribué à créer la situation qui a permis la réalisation du dommage ou qui n'ont pas pris les mesures permettant de l'éviter, sont responsables pénalement s'il est établi qu'elles ont, soit violé de façon manifestement délibérée une obligation particulière de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement, soit commis une faute caractérisée et qui exposait autrui à un risque d'une particulière gravité qu'elles ne pouvaient ignorer. »

Il n'y a point de contravention en cas de force majeure.

 Atteintes involontaires à la vie de la personne

Art. 221-6 (L. no 2000-647 du 10 juill. 2000, art. 4) « Le fait de causer, dans les conditions et selon les distinctions prévues à l'article 121-3 [image: ] », par maladresse, imprudence, inattention, négligence ou manquement à une obligation (L. no 2011-525 du 17 mai 2011, art. 185) « de prudence ou de sécurité » imposée par la loi (L. no 2000-647 du 10 juill. 2000, art. 4) « ou le règlement », la mort d'autrui constitue un homicide involontaire puni de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende. 

(L. no 2000-647 du 10 juill. 2000, art. 4) « En cas de violation manifestement délibérée d'une obligation particulière (L. no 2011-525 du 17 mai 2011, art. 185) « de prudence ou de sécurité » imposée par la loi ou le règlement », les peines encourues sont portées à cinq ans d'emprisonnement et à 75 000 euros d'amende.






SECTION 2 Responsabilité financière


Art. L. 125-2 Sans préjudice de l'action pénale ou disciplinaire, la responsabilité financière d'un agent public peut être mise en cause devant la Cour (Ord. no 2022-408 du 23 mars 2022, art. 16) « des comptes » à raison des actes accomplis dans l'exercice de ses fonctions, dans les conditions et selon les modalités définies au (Ord. no 2022-408 du 23 mars 2022, art. 16) « chapitre I du titre III du livre I » du code des juridictions financières. 


COMMENTAIRE

S'agissant de la mise en cause de la responsabilité financière d'un agent public à raison d'actes accomplis dans l'exercice de ses fonctions, l'article L. 125-2 réalise une coordination avec le code des juridictions financières en renvoyant à la partie législative de ce code dont le livre premier traite de la Cour des comptes. 

À l'intérieur de ce livre, le titre III en précise les compétences et les attributions, le chapitre I (CJF, art. L. 131-1 à L. 134-1) précisant les compétences juridictionnelles de l'institution en rassemblant les dispositions applicables successivement aux justiciables, aux infractions, aux sanctions ainsi qu'à la chambre du contentieux exerçant depuis le 1er janvier 2023 les compétences juridictionnelles dévolues à la Cour des comptes.
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Art. L. 125-3 (Abrogé par Ord. no 2022-408 du 23 mars 2022, art. 16) L'agent public chargé des fonctions de comptable public ou de régisseur, ou déclaré comptable de fait, est personnellement et pécuniairement responsable de ses actes dans les conditions et selon les modalités définies par l'article 60 de la loi de finances pour 1963 (no 63-156 du 23 février 1963). 

Cette même responsabilité s'exerce à l'égard de l'agent public des finances publiques chargé des fonctions d'huissier dans les conditions et selon les modalités définies par l'article 21 de la loi de finances rectificative pour 1969 (no 69-1160 du 24 décembre 1969). 


COMMENTAIRE

Les dispositions de l'article L. 125-3 relatives à la responsabilité personnelle et pécuniaire des comptables publics ou des régisseurs, ou des agents déclarés comptables de fait, n'ont été en vigueur que du 1er mars 2022 au 1er janvier 2023 : elles ont été abrogées par l'ordonnance du 23 mars 2022 relative au régime de responsabilité financière des gestionnaires publics, prise en application de la loi du 30 décembre 2021 de finances pour 2022 qui a créé un régime juridictionnel unifié de responsabilité des gestionnaires publics et des gestionnaires des organismes relevant du code de la sécurité sociale, qui est entré en application le 1er janvier 2023 afin de remédier aux limites des régimes actuels de responsabilité des ordonnateurs et des comptables et de donner aux agents publics les moyens d'agir en responsabilité. 

Les sanctions applicables aux gestionnaires publics (ordonnateur ou comptable) sont désormais prononcées, selon un régime juridictionnel unifié, par la nouvelle chambre du contentieux de la Cour des comptes en première instance et la Cour d'appel financière en second ressort. En application du nouveau régime, les arrêts de la Cour d'appel financière peuvent faire l'objet d'un recours en cassation devant le Conseil d'État, exercé par le ministère public ou par la personne partie à l'appel. 

Le nouveau régime doit permettre de sanctionner plus efficacement les gestionnaires publics qui, par une infraction aux règles d'exécution des recettes et des dépenses ou à la gestion des biens publics, ont commis une faute grave ayant causé un préjudice financier significatif ; de limiter la sanction des fautes purement formelles ou procédurales qui relèvent désormais d'une logique de responsabilité managériale ; de moderniser d'autres infractions dont sont actuellement passibles les justiciables de la Cour de discipline budgétaire et financière (notamment la faute de gestion et l'avantage injustifié), ainsi que le régime spécifique de la gestion de fait.
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CHAPITRE I PROTECTION CONTRE LES DISCRIMINATIONS


	
																SECTION 1
																		 Protections contre les discriminations liées au sexe																	 L. 131-2 - L. 131-4									

	
																SECTION 2
																		 Protections contre les discriminations liées à l'âge																	 L. 131-5 - L. 131-6									

	
																SECTION 3
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Art. L. 131-1 Aucune distinction, directe ou indirecte, ne peut être faite entre les agents publics en raison de leurs opinions politiques, syndicales, philosophiques ou religieuses, de leur origine, de leur orientation sexuelle ou identité de genre, de leur âge, de leur patronyme, de leur situation de famille ou de grossesse, de leur état de santé, de leur apparence physique, de leur handicap, de leur appartenance ou de leur non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie ou une race, sous réserve des dispositions des articles L. 131-5, L. 131-6 et L. 131-7. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 6, al. 2.]

Sur le principe d'égalité, V. ci-dessous DDH, art. 1er [image: ]. 

Sur les discriminations, V. ci-dessous C. pén., art. 225-1 s. [image: ] 

Sur le service d'accueil téléphonique relatif à la mission de prévention et de lutte contre les discriminations, V. ci-dessous L. no 2001-1066 du 16 nov. 2001, art. 9 [image: ]. 

BIBL. ▶ Discriminations : DUMORTIER, Les discriminations dans la fonction publique : une réponse juridictionnelle limitée, AJDA 2017. 661 [image: ]. – DE MONTECLER, La discrimination positive a-t-elle sa place dans la fonction publique ?, AJDA 2012. 345 [image: ]. – LENICA, La légalité des conditions d'âge pour l'accès à la fonction publique, Cah. fonct. publ. 2011, no 307, p. 40. – MEKHANTAR, La lutte contre les discriminations en matière d'accès aux emplois publics, AJFP 2011. 146 [image: ]. – LIEBER et BOTTEGHI, Juger des discriminations, une mission sous contrainte, à propos de CE, ass., 30 oct. 2009, Mme Perreux, AJDA 2009. 2391 [image: ]. – VERNY, Les discriminations et la Cour de cassation, Les Annonces de la Seine, 26 mars 2009, no 21, p. 6 s. 

▶ Opinions religieuses : FROGER, L'autorisation d'absence pour motif religieux dans la fonction publique, AJFP 2021. 62 [image: ]. – ZARCA, Caractérisation de la religiosité d'une barbe : le salutaire recadrage du Conseil d'État, AJFP 2020. 166 [image: ]. 


COMMENTAIRE

Le titre III « Protections et garanties » des agents publics comporte un premier chapitre traitant de la protection contre les discriminations.

PRINCIPE GÉNÉRAL DE NON-DISCRIMINATION

Avant l'intervention de la loi du 16 novembre 2001, l'article 6 de la loi du 13 juillet 1983 (V. désormais l'art. L. 131-1), après avoir posé le principe de la liberté d'opinion des fonctionnaires, interdisait toute discrimination entre les fonctionnaires en raison non seulement de leurs opinions, mais encore de leur état de santé, de leur handicap ou de leur appartenance ethnique. Le texte modifié a maintenu ces dispositions en les renforçant par de nombreux compléments. Il précisait, ce qui n'avait jamais été fait auparavant, que les distinctions visées étaient proscrites, qu'elles soient directes ou indirectes. Il ne pouvait donc plus se produire qu'un fonctionnaire soit victime d'une mesure discriminatoire en raison, par exemple, des opinions ou de l'appartenance ethnique d'un proche.

Par ailleurs, au nombre des éléments dont il était interdit de tenir compte figuraient désormais l'origine du fonctionnaire, son orientation sexuelle, son âge, son patronyme, son apparence physique, son appartenance, vraie ou supposée, à une race. S'agissant de ce dernier élément, la référence à la race s'ajoutait à celle de l'ethnie, qui seule figurait auparavant dans la loi statutaire. Selon le dictionnaire Larousse, l'ethnie se définit comme « un groupement humain qui possède une structure familiale, économique et sociale homogène et dont l'unité repose sur une communauté de langue et de culture ». Par « race », il faut entendre « chacune des trois grandes subdivisions de l'espèce humaine en Jaunes, Noirs et Blancs », le racisme étant « une idéologie fondée sur la croyance qu'il existe une hiérarchie entre les groupes humains, les races" ».

La notion d'ethnie recouvre donc une réalité beaucoup plus vaste que la notion de race sans pour autant se confondre avec elle. Il était bon, par conséquent, que cette dernière notion ait été insérée dans la loi destinée à combattre toutes les formes de discrimination.

S'agissant de l'âge, la loi de 2001 a apporté une atténuation à la rigueur du principe en autorisant à fixer des conditions d'âge pour le recrutement des fonctionnaires afin que ceux-ci puissent accomplir une véritable carrière ou encore lorsque, en cours de carrière, les fonctionnaires devaient justifier d'une expérience ou d'une ancienneté pour être à même d'assurer certaines missions. Il ne s'agissait pas à vrai dire d'une véritable innovation car des limites d'âge existaient déjà pour l'accès aux corps et cadres d'emplois ou aux emplois. L'intérêt des dispositions insérées à l'article 6 était ailleurs. Ainsi, il n'était plus possible d'opposer à un fonctionnaire l'approche de l'âge de la retraite pour l'écarter de l'avancement.

Les dispositions finales de l'article 6 modifié par la loi du 16 novembre 2001 protégeaient le fonctionnaire qui aurait adressé un recours à un supérieur hiérarchique ou engagé une action en justice en vue de faire respecter le principe de non-discrimination ou seulement témoigner d'actes discriminatoires. Enfin, il était important d'avoir précisé, même si cela ne s'imposait pas, que tout acte discriminatoire constituait une faute disciplinaire.

La loi no 2004-1486 du 30 novembre 2004 a créé la Haute Autorité de lutte contre les discriminations et pour l'égalité (HALDE), autorité administrative indépendante compétente pour connaître de toutes les discriminations, directes ou indirectes, prohibées par la loi ou par un engagement international auquel la France était partie. Elle pouvait être saisie par toute personne qui s'estimait victime de discrimination et pouvait se saisir d'office lorsqu'elle était informée d'un cas de discrimination. En outre, des dispositions renforçaient la lutte contre les propos discriminatoires à caractère sexiste ou homophobe.

La HALDE a été supprimée et ses attributions ont été transférées au Défenseur des droits (L. no 2011-334 du 29 mars 2011), chargé, depuis lors, avec l'assistance d'un collège, de lutter contre les discriminations, directes ou indirectes, prohibées par la loi ou par un engagement international régulièrement ratifié ou approuvé par la France, et de promouvoir l'égalité.

Bien qu'elle n'ait pas eu d'incidence directe sur le statut de la fonction publique, la loi no 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation du droit communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations doit être évoquée car cette loi est venue compléter la transcription, jugée insuffisante, de trois directives européennes : 

– la directive 2000/78/CE du 27 novembre 2000 portant création d'un cadre général en faveur de l'égalité de traitement en matière d'emploi et de travail ; 

– la directive 2002/73/CE du 23 septembre 2002 relative à la mise en œuvre du principe de l'égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne l'accès à l'emploi, à la formation et à la promotion professionnelle et les conditions de travail ; 

– la directive 2000/43/CE du 29 juin 2000 relative à la mise en œuvre du principe de l'égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique.

La loi a aussi transposé, pour partie, la directive 2006/5/CE 4 du 5 juillet 2006 relative à la mise en œuvre du principe de l'égalité des chances et de l'égalité de traitement entre hommes et femmes en matière d'emploi et de travail, ainsi que les dispositions de la directive 2004/113/CE du 13 décembre 2004 mettant en œuvre le principe de l'égalité de traitement entre les femmes et les hommes dans l'accès à des biens et services et la fourniture de biens et services. Ainsi se trouve enrichi un cadre juridique dont les contours ont été tracés notamment par la loi du 16 novembre 2001, la loi du 11 février 2005 pour l'égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté des personnes handicapées, la loi du 31 mars 2006 pour l'égalité des chances, la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 créant le Défenseur des droits, héritier des attributions de la HALDE.

La loi du 27 mai 2008 donne une définition de la discrimination directe et de la discrimination indirecte. Constitue une discrimination directe le fait de défavoriser une personne par rapport à d'autres qui sont dans une situation comparable, en raison de son appartenance ou de sa non-appartenance à une ethnie ou à une race, de sa religion, de ses convictions, de son âge, de son handicap, de son orientation sexuelle ou de son sexe. Constitue une discrimination indirecte une disposition, un critère ou une pratique susceptible d'entraîner un désavantage particulier pour une personne pour l'un des motifs précités. Est inclus dans la discrimination tout agissement à connotation sexuelle, subi par une personne, ayant pour objet ou pour effet de porter atteinte à sa dignité ou de créer un environnement hostile, dégradant, humiliant ou offensant et le fait d'enjoindre à quiconque d'adopter un comportement qu'elle prohibe.

S'agissant de la preuve en justice d'une discrimination, l'article 4 de la loi, transposant l'article 10 de la directive 2000/78/CE du 27 octobre 2000, prévoit que toute personne qui s'estime victime d'une discrimination directe ou indirecte présente devant la juridiction compétente les faits qui permettent d'en présumer l'existence. Au vu de ces éléments, il appartient à la partie défenderesse de prouver que la mesure en cause est justifiée par des éléments objectifs étrangers à toute discrimination (sur l'application de ces dispositions, V. CE, ass., 30 oct. 2009, no 298348 A : AJDA 2009. 2391, chron. Lieber et Botteghi [image: ] ; CE 10 janv. 2011, no 325268 : AJFP 2011. 162 [image: ]).

La Cour de justice des Communautés européennes (CJCE, devenue CJUE) a jugé que l'interdiction directe de discrimination prévue par la directive 2000/78/CE du 27 novembre 2000, précitée, n'était pas limitée aux seules personnes handicapées. Ainsi, lorsqu'un employeur traite un employé, n'ayant pas lui-même un handicap, de manière moins favorable qu'un autre employé dans une situation comparable et qu'il est prouvé que le traitement défavorable est fondé sur le handicap de l'enfant auquel l'employé dispense l'essentiel des soins dont celui-ci a besoin, un tel traitement est contraire à l'interdiction de discrimination directe énoncée par la directive (CJCE 17 juill. 2008, Coleman c/ Attridge Law et Steve Law, no C-303/06 : RDSS 2008. 865 [image: ]).

La loi no 2016-483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires a modifié une nouvelle fois l'article 6 de la loi du 13 juillet 1983 (V. désormais l'art. L. 131-1) en ajoutant la discrimination en raison de la situation de famille à la liste des discriminations prohibées à l'encontre d'un agent public. Ce motif de discrimination figure parmi les motifs énumérés à l'article 225-1 du code pénal. De même, le code du travail prohibe la mention de la situation de famille dans une offre d'emploi ou le fait de refuser d'embaucher une personne, de prononcer une mutation, de résilier ou de refuser de renouveler le contrat de travail d'un salarié en considération de sa situation de famille. À l'inverse, l'article L. 1133-6 du code du travail, issu de la loi no 2016-832 du 24 juin 2016 prévoit que « les mesures prises, en faveur des personnes vulnérables en raison de leur situation économique et visant à favoriser l'égalité de traitement ne constituent pas une discrimination ». À noter également qu'après avoir interdit les discriminations, l'article 6 modifié (V. désormais l'art. L. 131-1) autorise désormais les « distinctions » pour tenir compte de l'éventuelle inaptitude physique à exercer certaines fonctions.

La loi du 20 avril 2016 ajoute encore, parmi les mesures qui ne sauraient être prises contre un fonctionnaire signalant certains faits ou lançant une alerte relative à un crime ou à un délit, celles relatives à la « rémunération » et à l'« évaluation » de l'agent. Le champ de la protection des fonctionnaires est ainsi élargi et mis en harmonie avec la nouvelle protection reconnue aux lanceurs d'« alerte éthique ».

Ajout de l'état de grossesse aux critères ne permettant aucune distinction entre fonctionnaires.L'article 81 de la loi no 2019-828 du 6 août 2019 a ajouté l'état de grossesse aux critères ne permettant aucune distinction entre fonctionnaires dont la liste figure à l'article 6 (V. désormais l'art. L. 131-1) du statut général des fonctionnaires (les opinions politiques, syndicales, philosophiques ou religieuses, l'origine, l'orientation sexuelle ou l'identité de genre, l'âge, le patronyme, la situation de famille, l'état de santé, l'apparence physique, le handicap, l'appartenance ou la non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie ou une race). Le code du travail mentionnant expressément la situation de grossesse dans son article L. 1132-1 consacré au principe de non-discrimination, une harmonisation a paru pertinente. Une décision administrative discriminatoire est frappée d'illégalité et son auteur est passible d'une sanction disciplinaire.

LUTTE CONTRE L'HOMOPHOBIE ET LA TRANSPHOBIE

La fonction publique assure la protection de ses agents contre toutes les formes de discrimination prohibées par la loi, et notamment celles liées à l'orientation sexuelle et à l'identité de genre. Le sigle LGBT désigne collectivement les personnes homosexuelles, bisexuelles et transgenres. Le ministère de l'action et des comptes publics est le garant de l'exemplarité des employeurs publics et de la modernisation des procédures RH. D'autres actions sont menées dans les fonctions publiques territoriales et hospitalières.

[image: ]



1. Plusieurs questions posées par un jury de concours à un candidat portant sur son origine et sur ses pratiques confessionnelles ainsi que sur celles de son épouse étaient étrangères aux critères permettant au jury d'apprécier l'aptitude de ce candidat et étaient constitutives de l'une des distinctions directes ou indirectes prohibées par l'art. 6 de la L. du 13 juill. 1983 et révélaient une méconnaissance du principe d'égal accès aux emplois publics. • CE 10 avr. 2009, [image: ] no 311888 A : AJDA 2009. 1386, note Calvès [image: ] ; Cah. fonct. publ. 2009, no 292, p. 36, comm. Lénica.

I. LIMITES D'ÂGE

2. L'art. 6 DDH implique qu'aucune distinction directe ou indirecte ne doit être faite pour l'accès aux emplois publics en raison de l'âge des candidats. Cependant, des conditions d'âge peuvent être fixées notamment lorsque les caractéristiques de l'emploi les rendent nécessaires et à condition qu'elles ne soient pas manifestement disproportionnées aux buts légitimes en vue desquels elles sont instituées. • CE 24 janv. 2011, [image: ] no 308753 B : AJDA 2011. 141 [image: ] ; AJFP 2011. 164 [image: ] (en l'espèce, le Conseil d'État a jugé que si les caractéristiques de certains postes à l'étranger peuvent présenter des dangers auxquels une personne âgée de plus de 55 ans serait particulièrement exposée, le pouvoir réglementaire ne pouvait fixer une telle condition d'âge pour l'ensemble des postes situés à l'étranger). [image: ] Selon l'art. 6 de la Dir. 2000/78/CE du 27 nov. 2000, les États membres de l'Union peuvent prévoir des différences de traitement fondées sur l'âge, notamment lorsqu'elles sont justifiées, dans le cadre du droit national, par un « objectif légitime ». Le Conseil d'État a considéré qu'au nombre de ces objectifs légitimes figure la politique nationale visant à promouvoir l'accès à l'emploi par une meilleure distribution de celui-ci entre les générations. • CE 22 mai 2013, [image: ] no 351183 B : AJDA 2013. 1079 [image: ]. [image: ] Il appartient à l'agent qui soutient avoir fait l'objet d'une mesure empreinte de discrimination, en l'occurrence le rejet de sa candidature à certaines fonctions, de soumettre au juge des éléments de fait susceptibles de faire présumer du sérieux de ses allégations. Lorsqu'il apporte à l'appui de son argumentation des éléments précis et concordants, il incombe à l'administration de produire tous les éléments permettant d'établir que la mesure contestée repose sur des éléments objectifs étrangers à toute discrimination. L'agent n'ayant pas apporté des faits précis et concordants de nature à faire présumer que la mesure contestée reposait sur une discrimination, et cette mesure n'ayant porté atteinte ni à ses perspectives de carrière, ni à sa rémunération, celle-ci avait le caractère d'une simple mesure d'ordre intérieur. • CE 15 avr. 2015, [image: ] no 373893 A : AJDA 2015. 1926, note Chauvet [image: ] ; AJCT 2015. 408, obs. Rouault [image: ]. [image: ] Le changement d'affectation d'un contrôleur du travail, qui ne présentait pas le caractère d'une sanction disciplinaire déguisée ni d'une mesure discriminatoire, n'avait pas entraîné une diminution de ses responsabilités ni une perte de rémunération, était intervenu au sein de la même commune et sans qu'il soit porté atteinte à ses droits statutaires ou à ses droits et libertés fondamentales, n'était pas susceptible de faire l'objet d'un recours pour excès de pouvoir alors même que ce changement avait été prononcé pour des motifs tenant à son comportement. • CE 25 sept. 2015, [image: ] no 372624 A : AJDA 2015. 1775 [image: ]. 

3. A été considérée comme reposant sur des critères entachés de discrimination la décision prise entre l'admissibilité et l'admission au concours pour l'accès à un grade de directeur de recherche au CNRS, pour lequel aucune limite d'âge n'est fixée, de ne pas promouvoir les personnes de plus de 58 ans et de revoir le classement d'une candidate âgée de 62 ans, à la suite de l'admissibilité. • CE 7 juill. 2010, [image: ] no 322636 B : AJDA 2010. 2126 [image: ]. 

4. La mise à la retraite d'office des fonctionnaires qui atteignent l'âge de 65 ans, tout en leur permettant de continuer à travailler jusqu'à l'âge de 68 ans, n'est pas contraire au principe de non-discrimination. • CJUE 21 juill. 2011, [image: ] M. Fuchs, M. Kölher, no C-159/10 : AJDA 2011. 2301, note Houser [image: ]. 

5. Illégalité des dispositions de l'art. 33 du Décr. no 72-355 du 24 mai 1972 qui interdit aux personnes âgées de moins de 31 ans de candidater au recrutement sur titre aux fonctions d'auditeur de justice. D'une part, le ministre de la justice n'apporte aucun élément de nature à justifier que la différence de traitement en résultant répondrait effectivement à une exigence professionnelle essentielle et déterminante, alors même qu'il résulte des dispositions applicables aux concours de recrutement que l'accès aux fonctions d'auditeur de justice n'est pas soumise à une condition d'âge minimal. D'autre part, si le ministre de la justice fait valoir que cette condition d'âge minimal pour présenter une candidature sur titres est justifiée par la nécessité de réserver l'accès des personnes de moins de 31 ans aux fonctions d'auditeur de justice à la voie du concours, en l'occurrence du premier concours, il ne ressort pas des pièces du dossier que l'instauration d'une telle condition serait nécessaire et proportionnée à l'objectif poursuivi, eu égard aux titres et aux conditions d'expérience professionnelle requis aux termes de l'art. 18-1 de l'Ord. no 58-1270 du 22 déc. 1958 pour prétendre au recrutement sur titres en tant qu'auditeur de justice. Il en résulte que cette condition d'âge minimal méconnaît l'interdiction de toute discrimination fondée sur l'âge résultant de l'art. 21 de la CDFUE et des art. 2, 4 et 6 de la Dir. 2000/78/CE du Conseil du 27 nov. 2000. • CE 8 sept. 2021, [image: ] no 453471 B : AJDA 2021. 1765 [image: ] ; D. 2021. 1681, obs. Bigot [image: ]. 

II. OPINIONS POLITIQUES

6. Le non-renouvellement d'un contrat d'un agent d'entretien en raison de ses opinions politiques, constatées par la Haute Autorité de lutte contre les discriminations et pour l'égalité, constitue une discrimination de nature à engager la responsabilité de l'administration. • CAA Lyon, 26 nov. 2013, [image: ] no 13LY00362 : AJFP 2014. 154 [image: ]. 

III. CHARGE DE LA PREUVE

7. Recours contre la décision du garde des Sceaux écartant la candidature de la requérante au poste de chargé de la formation à l'École nationale de la magistrature et nommant sa concurrente à ce poste. Invoquant les règles relatives à la charge de la preuve fixées par l'art. 10 de la Dir. 2000/78/CE du 27 nov. 2000 transposé par l'art. 4 de la L. du 27 mai 2008, Mme Perreux soutenait à l'appui de son recours que le garde des Sceaux avait écarté sa candidature en raison de son engagement syndical et qu'en préférant nommer sa concurrente, il avait entaché sa décision d'une erreur manifeste d'appréciation. Au vu des pièces du dossier et des éléments de comparaison des candidats au même poste produits en défense par le garde des Sceaux, le Conseil d'État a estimé que la décision contestée devait être regardée comme ne reposant pas sur des motifs entachés de discrimination et que, par conséquent, le garde des Sceaux n'avait pas commis d'erreur de droit. • CE, ass., 30 oct. 2009, [image: ] no 298348 A : AJDA 2009. 2391, chron. Lieber et Botteghi [image: ]. [image: ] En apportant devant le juge des éléments circonstanciés attestant du traitement plus favorable dont ont bénéficié la plupart de ses collègues ayant une ancienneté équivalente à la sienne, qui avaient obtenu une promotion, et en produisant l'ensemble de ses notations, qui démontraient des qualités professionnelles reconnues par ses supérieurs hiérarchiques, un fonctionnaire a établi l'existence d'une présomption de discrimination à son encontre pour ne pas avoir bénéficié d'avancement de grade pendant plusieurs années en raison de l'exercice de ses responsabilités syndicales. • CAA Bordeaux, 10 mars 2014, [image: ] no 13BX00711 : AJDA 2014. 1639 [image: ]. [image: ] Il appartient au requérant qui soutient avoir fait l'objet d'une mesure empreinte de discrimination de soumettre au juge des éléments de fait susceptibles de faire présumer du sérieux de ses allégations. Lorsqu'il apporte des éléments précis et concordants, il appartient à l'administration de produire tous les éléments permettant d'établir que la mesure contestée repose sur des éléments objectifs étrangers à toute discrimination. • CE 15 avr. 2015, [image: ] no 373893 A : AJDA 2015. 781 [image: ] ; AJCT 2015. 408, obs. Rouault [image: ] ; Cah. fonct. publ. 2015, no 354, p. 93, comm. Raynaud (en l'espèce, le requérant prétendait avoir fait l'objet d'une discrimination fondée sur ses activités syndicales). [image: ] Faisant application de ce principe, le Conseil d'État, statuant comme juge d'appel, retient que si une fonctionnaire ayant fait l'objet de refus successifs de promotion apporte des éléments susceptibles de faire présumer une discrimination liée à son engagement syndical, l'administration justifie en l'espèce sa décision de ne pas inscrire l'intéressée sur la liste d'aptitude par des éléments objectifs étrangers à toute discrimination à raison de l'engagement syndical. Le Conseil d'État détaille ces éléments objectifs dans sa décision. • CE 29 mai 2020, [image: ] no 422294. 

8. Est entachée de discrimination la décision du maire d'une commune de ne pas renouveler le contrat d'une agent du fait que son époux avait soutenu le candidat tête de liste de l'opposition aux élections municipales et était lui-même candidat comme conseiller municipal. • CAA Bordeaux, 14 oct. 2013, [image: ] no 11BX02641 : AJDA 2014. 319 [image: ]. 

9. Recours contre le refus de détachement auprès de l'École nationale de la magistrature. À l'appui de son recours, Mme L. prétendait que ce refus était en fait motivé par son appartenance syndicale. Estimant que le garde des Sceaux n'apportait pas la preuve d'une non-discrimination, le Conseil d'État a prononcé l'annulation de la décision attaquée. • CE 10 janv. 2011, [image: ] no 325268 A : AJDA 2011. 14 [image: ] ; ibid. 901, concl. Roger-Lacan [image: ] ; AJFP 2011. 162 [image: ]. 

10. Un employé de La Poste, livreur de colis, avait fait l'objet d'une mesure de retrait de service immédiat pour refus de présenter à son chef de service son permis de conduire cinq jours après avoir, le premier, signé une pétition de la CGT, à l'origine d'une grève, et témoigné dans le cadre d'une procédure pénale en faveur d'une salariée bousculée par le directeur des ressources humaines dans un contexte de relations sociales très tendues. À l'appui de son recours contre la sanction qui lui avait été infligée, l'agent soutenait que celle-ci présentait un caractère discriminatoire. La Poste, à laquelle il incombait de produire tous éléments de nature à contrebattre les éléments de fait avancés par l'intéressé, s'étant bornée à dénier toute intention discriminatoire de sa part et n'ayant produit aucun élément de fait de nature à conforter cette affirmation, la décision attaquée a été annulée. • CAA Nancy, 16 juin 2011, [image: ] no 10NC00901. 

IV. PENSIONS DE RETRAITE

11. Le principe de non-discrimination s'applique également au calcul des pensions de retraite des agents publics des anciens territoires français. La différence de situation existant entre anciens agents publics de la France, selon qu'ils ont la nationalité française ou sont ressortissants d'États devenus indépendants, ne justifie pas, eu égard à l'objet des pensions de retraite, une différence de traitement. La non-revalorisation de ces pensions, établie par l'art. 71 de la L. du 26 déc. 1959, est incompatible avec les stipulations de l'art. 14 Conv. EDH. • CE, ass., 30 nov. 2001, [image: ] no 212179 A : AJDA 2001. 1039 [image: ] ; AJFP 2002, no 3, p. 29, chron. Combet [image: ] ; RFDA 2002. 192 [image: ].

V. PRIMES

12. Les dispositions d'un arrêté ministériel prévoyant qu'une prime est affectée d'un abattement pour toute journée d'absence, à l'exception du congé de maternité, mais non des congés de maladie liés à la grossesse, n'introduisent pas, au regard des art. 2 et 14, § 1, de la Dir. 2006/54/CE du 5 juill. 2006 et du 3o de l'art. 2 de la L. no 2008-496 du 27 mai 2008 qui transpose cette directive, une discrimination entre, d'un côté, les femmes enceintes et, de l'autre, les hommes ou les femmes qui ne sont pas enceintes. Ces dispositions ne sont pas davantage constitutives d'une discrimination directe ou indirecte en raison de la grossesse ou de la maternité. • CE 7 juin 2023, [image: ] no 460540 B : AJDA 2023. 1089 [image: ] ; ibid. 2125, note Dailly [image: ] ; AJFP 2023. 465, note Biget [image: ]. 
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Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789

Art. 1er Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droit. Les distinctions sociales ne peuvent être fondées que sur l'utilité commune.




Code pénal

 Discriminations

Art. 225-1 Constitue une discrimination toute distinction opérée entre les personnes physiques (L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, art. 86) « sur le fondement de leur origine, de leur sexe, de leur situation de famille, de leur grossesse, de leur apparence physique, de la particulière vulnérabilité résultant de leur situation économique, apparente ou connue de son auteur, de leur patronyme, de leur lieu de résidence, de leur état de santé, de leur perte d'autonomie, de leur handicap, de leurs caractéristiques génétiques, de leurs mœurs, de leur orientation sexuelle, de leur identité de genre, de leur âge, de leurs opinions politiques, de leurs activités syndicales, (L. no 2022-401 du 21 mars 2022, art. 9) « de leur qualité de lanceur d'alerte, de facilitateur ou de personne en lien avec un lanceur d'alerte au sens, respectivement, du I de l'article 6 et des 1o et 2o de l'article 6-1 de la loi no 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique, » de leur capacité à s'exprimer dans une langue autre que le français, de leur appartenance ou de leur non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie, une Nation, une prétendue » race ou une religion déterminée. 

Constitue également une discrimination toute distinction opérée entre les personnes morales (L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, art. 86) « sur le fondement de l'origine, du sexe, de la situation de famille, de la grossesse, de l'apparence physique, de la particulière vulnérabilité résultant de la situation économique, apparente ou connue de son auteur, du patronyme, du lieu de résidence, de l'état de santé, de la perte d'autonomie, du handicap, des caractéristiques génétiques, des mœurs, de l'orientation sexuelle, de l'identité de genre, de l'âge, des opinions politiques, des activités syndicales, (L. no 2022-401 du 21 mars 2022, art. 9) « de la qualité de lanceur d'alerte, de facilitateur ou de personne en lien avec un lanceur d'alerte, au sens, respectivement, du I de l'article 6 et des 1o et 2o de l'article 6-1 de la loi no 2016-1691 du 9 décembre 2016 précitée, » de la capacité à s'exprimer dans une langue autre que le français, de l'appartenance ou de la non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie, une Nation, une prétendue » race ou une religion déterminée des membres ou de certains membres de ces personnes morales. 

Art. 225-1-1 (L. no 2012-954 du 6 août 2012, art. 3) Constitue une discrimination toute distinction opérée entre les personnes parce qu'elles ont subi ou refusé de subir des faits de harcèlement sexuel tels que définis à l'article 222-33 ou témoigné de tels faits, y compris, dans le cas mentionné au I du même article, si les propos ou comportements n'ont pas été répétés. 

Art. 225-1-2 (L. no 2017-86 du 27 janv. 2017, art. 177) Constitue une discrimination toute distinction opérée entre les personnes parce qu'elles ont subi ou refusé de subir des faits de bizutage définis à l'article 225-16-1 ou témoigné de tels faits. 

Art. 225-2 La discrimination définie (L. no 2012-954 du 6 août 2012, art. 3) « aux articles » (L. no 2017-86 du 27 janv. 2017, art. 177) « , 225-1 à 225-1-2 », commise à l'égard d'une personne physique ou morale, est punie de (L. no 2004-204 du 9 mars 2004, art. 41) « trois ans d'emprisonnement et de 45 000 € d'amende » lorsqu'elle consiste : 

1o À refuser la fourniture d'un bien ou d'un service ; 

2o À entraver l'exercice normal d'une activité économique quelconque ; 

3o À refuser d'embaucher, à sanctionner ou à licencier une personne ; 

4o À subordonner la fourniture d'un bien ou d'un service à une condition fondée sur l'un des éléments visés à l'article 225-1 (L. no 2012-954 du 6 août 2012, art. 3) « ou prévue » (L. no 2017-86 du 27 janv. 2017, art. 177) « aux articles 225-1-1 ou 225-1-2 » ; 

5o À subordonner une offre d'emploi (L. no 2001-1066 du 16 nov. 2001, art. 1er) « , une demande de stage ou une période de formation en entreprise » à une condition fondée sur l'un des éléments visés à l'article 225-1 [image: ] (L. no 2012-954 du 6 août 2012, art. 3) « ou prévue » (L. no 2017-86 du 27 janv. 2017, art. 177) « aux articles 225-1-1 ou 225-1-2 » ; 

 (L. no 2001-1066 du 16 nov. 2001, art. 1er) « 6o À refuser d'accepter une personne à l'un des stages visés par le 2o de l'article L. 412-8 du code de la sécurité sociale. » 

(L. no 2004-204 du 9 mars 2004, art. 41) « Lorsque le refus discriminatoire prévu au 1o est commis dans un lieu accueillant du public ou aux fins d'en interdire l'accès, les peines sont portées à cinq ans d'emprisonnement et à 75 000 € d'amende. » 

Art. 225-3 Les dispositions de l'article précédent ne sont pas applicables :

1o Aux discriminations fondées sur l'état de santé, lorsqu'elles consistent en des opérations ayant pour objet la prévention et la couverture du risque décès, des risques portant atteinte à l'intégrité physique de la personne ou des risques d'incapacité de travail ou d'invalidité. (L. no 2002-303 du 4 mars 2002, art. 4) « Toutefois, ces discriminations sont punies des peines prévues à l'article précédent lorsqu'elles se fondent sur la prise en compte de tests génétiques prédictifs ayant pour objet une maladie qui n'est pas encore déclarée ou une prédisposition génétique à une maladie » (L. no 2011-814 du 7 juill. 2011, art. 7) « ou qu'elles se fondent sur la prise en compte des conséquences sur l'état de santé d'un prélèvement d'organe tel que défini à l'article L. 1231-1 du code de la santé publique » (L. no 2021-1017 du 2 août 2021, art. 18) « ou de données issues de techniques d'imagerie cérébrale » ; 

2o Aux discriminations fondées sur l'état de santé ou le handicap, lorsqu'elles consistent en un refus d'embauche ou un licenciement fondé sur l'inaptitude médicalement constatée soit dans le cadre du titre IV du livre II du code du travail [V. C. trav. ancien], soit dans le cadre des lois portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique ; 

(L. no 2008-496 du 27 mai 2008, art. 7) « 3o Aux discriminations fondées, en matière d'embauche, sur (L. no 2016-1547 du 18 nov. 2016, art. 86) « un motif mentionné à l'article 225-1 du présent code », lorsqu'un tel motif constitue une exigence professionnelle essentielle et déterminante et pour autant que l'objectif soit légitime et l'exigence proportionnée ; 

« 4o Aux discriminations fondées, en matière d'accès aux biens et services, sur le sexe lorsque cette discrimination est justifiée par la protection des victimes de violences à caractère sexuel, des considérations liées au respect de la vie privée et de la décence, la promotion de l'égalité des sexes ou des intérêts des hommes ou des femmes, la liberté d'association ou l'organisation d'activités sportives ; 

« 5o Aux refus d'embauche fondés sur la nationalité lorsqu'ils résultent de l'application des dispositions statutaires relatives à la fonction publique ; » 

(L. no 2014-173 du 21 févr. 2014, art. 15) « 6o Aux discriminations liées au lieu de résidence lorsque la personne chargée de la fourniture d'un bien ou service se trouve en situation de danger manifeste.

« Les mesures prises en faveur des personnes résidant dans certaines zones géographiques et visant à favoriser l'égalité de traitement ne constituent pas une discrimination. » 





Loi no 2001-1066 du 16 novembre 2001,

Relative à la lutte contre les discriminations.

Art. 9 (L. no 2004-1486 du 30 déc. 2004, art. 24) « Un service d'accueil téléphonique concourt à la mission de prévention et de lutte contre les discriminations. Ce service a pour objet de recueillir les appels des personnes estimant avoir été victimes de discriminations. Il répond aux demandes d'information et de conseil sur les discriminations et sur les conditions de saisine de la Haute Autorité de lutte contre les discriminations et pour l'égalité. Le cas échéant, il réoriente les appelants vers les autres organismes ou services compétents. »

L'affichage des coordonnées du service d'accueil téléphonique est obligatoire dans tous les établissements mentionnés à l'article L. 200-1 du code du travail [Devenu art. L. 3111-1 C. trav.] ainsi que dans les administrations de l'État, les collectivités territoriales, les établissements publics à caractère administratif, les organismes de sécurité sociale et les autres organismes chargés de la gestion d'un service public administratif. 





SECTION 1 Protections contre les discriminations liées au sexe


Art. L. 131-2 Aucune distinction ne peut être faite entre les agents publics en raison de leur sexe. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 6 bis, al. 1er.]

Sur le principe d'égalité homme-femme, V. ci-dessous Préamb. Const. 1946, al. 3 [image: ]. 

BIBL. ▶ Égalité des sexes : Direction interministérielle du numérique (DINUM), Baromètre numérique de l'agent 2020, mars 2021. – FORT, De l'égalité à la parité dans l'accès à la fonction publique, AJDA 2009. 1181 [image: ]. – COUVERT-CASTÉRA, L'égalité de traitement entre hommes et femmes en droit communautaire, Cah. fonct. publ. 2004, no 237, p. 16. – LE BIHAN-GRAF, La parité dans l'administration, Cah. fonct. publ. 2004, no 237, p. 5. – VALLÉE, L'égalité hommes-femmes et le régime de retraite des fonctionnaires, Cah. fonct. publ. 2003, no 229, p. 14. – FITTE-DUVAL, Pension de retraite et égalité des sexes, AJFP 2000, no 5, p. 26 [image: ]. – BUI-XUAN, L'égalité professionnelle entre hommes et femmes dans la fonction publique, AJDA 2012. 1100 [image: ]. – MOREAU, Dr. soc. 1992. 174 [image: ] (travail de nuit des femmes, obs. ss. CJCE 25 juill. 1991). – LAROQUE, RFDA 1990. 39 [image: ] (préambule de la Constitution et égalité des sexes, concl. ss. CE 26 juin 1989, Féd. syndicale générale Éducation nationale). – FLAUSS, LPA 21 avr. 1989 (droit communautaire). – LANQUETIN, Dr. soc. 1988. 806 (droit international et communautaire). – AUVRET, RD publ. 1983. 1571. 


COMMENTAIRE

S'agissant de l'application de dispositions générales aux agents contractuels, voir aussi le commentaire [image: ] sous l'article L. 9. 

Selon l'article 6 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789, la loi « doit être la même pour tous... Tous les citoyens étant égaux à ses yeux, sont également admissibles à toutes dignités, places et emplois publics, selon leurs capacités, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents ». 

Malgré ce principe, les femmes se sont longtemps heurtées à des difficultés pour accéder à la fonction publique en France. Au début du siècle passé, on était allé jusqu'à leur opposer qu'elles ne remplissaient pas l'une des conditions requises puisqu'elles n'avaient pas accompli le service militaire. C'est un arrêt du Conseil d'État du 3 juillet 1936 (Dlle Bobart : Lebon 721) qui, pour la première fois, a défini avec précision les droits des femmes en matière d'accès aux emplois publics, en l'occurrence aux emplois dépendant des administrations centrales des ministères. Après avoir reconnu l'aptitude légale des femmes à accéder à de tels emplois, le Conseil d'État admettait que des « raisons de service » pouvaient justifier leur exclusion de certains emplois, comme ceux de rédacteur et ceux d'un grade supérieur à l'administration centrale du ministère de la guerre, compte tenu des « exigences spéciales du service dans ce ministère ».

LE STATUT DE 1946

L'article 7 de la loi du 19 octobre 1946 relative au statut général des fonctionnaires prévoyait que, pour son application, aucune distinction ne pouvait être faite entre les deux sexes, sous réserve de dispositions spéciales, alors même que le préambule de la Constitution garantissait à la femme, dans tous les domaines, des droits égaux à ceux de l'homme.

Sur la base de la loi statutaire, le Conseil d'État reconnaissait à l'administration le pouvoir d'inclure dans les statuts particuliers des dispositions dérogeant au principe d'égalité, sous réserve que celles-ci soient justifiées par la nature de l'emploi ou des fonctions ou par les conditions d'exercice des fonctions (CE, ass., 6 janv. 1956, Synd. nat. autonome des cadres d'administration générale des colonies c/ sieur Montlivet : Lebon 4 ; AJDA 1956. 951). Le Conseil d'État reconnaissait au juge administratif le pouvoir d'apprécier la légitimité des dérogations. Ainsi, appelé à statuer sur la légalité d'une décision du ministre des PTT refusant d'affecter une femme dans un emploi d'inspecteur dans un bureau mixte, il jugeait que les fonctions effectivement remplies par les inspecteurs des PTT ne pouvaient « par leur nature ou par leurs conditions d'exercice, être regardées comme excluant normalement la nomination auxdits emplois des agents du sexe féminin » (CE 2 mai 1959, Dame Viauroux : AJDA 1959. 309). Le Conseil d'État condamnait aussi l'établissement d'une sorte de quota pour l'avancement des femmes dans le corps des contrôleurs des PTT (CE 22 avr. 1960, Dame Legrand : AJDA 1960. 99) et l'éviction de principe des femmes des emplois communaux (CE 11 mars 1960, Ville de Strasbourg : AJDA 1960. 99).

LE STATUT DE 1959

L'article 7 de l'ordonnance du 4 février 1959, qui s'est substituée à la loi du 19 octobre 1946, prévoyait à l'origine que les statuts particuliers pouvaient déroger au principe d'égalité des sexes pour tenir compte de la nature des fonctions. Le Conseil d'État n'en a pas moins maintenu la possibilité d'y déroger aussi pour tenir compte des conditions d'exercice des fonctions (CE 1er juin 1962, Synd. chrétien de l'administration pénitentiaire : Lebon 365).

La loi no 75-599 du 10 juillet 1975 a modifié l'article 7 précité afin que les dérogations ne soient plus disséminées dans les statuts particuliers mais inscrites dans un seul décret pris après avis du Conseil d'État. Plusieurs fois modifié, ce texte comportait, au dernier stade de son évolution, une liste de sept corps réservés soit aux hommes, soit aux femmes et une liste de dix-huit corps pour lesquels des recrutements et des conditions d'accès étaient distincts pour les hommes et pour les femmes.

LE DROIT COMMUNAUTAIRE

La commission des Communautés européennes avait estimé que ces dispositions étaient contraires à la directive 76/207/CEE du Conseil en date du 9 février 1976 relative à la mise en œuvre du principe de l'égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne l'accès à l'emploi, à la formation et à la promotion professionnelle et les conditions de travail. Pour la commission, en effet, « l'article 2. 2 de la directive autorise les États membres à exclure certaines activités professionnelles pour lesquelles en raison de leur nature et des conditions de leur exercice, le sexe constitue une condition déterminante. Cette dernière condition constitue la base même du système de dérogation, elle signifie que la dérogation ne peut jouer que lorsqu'il s'impose pour des raisons objectives tenant à la nature de cet emploi qui ne puisse être exercé que par des personnes d'un sexe déterminé ». 

En conséquence, la commission avait adressé, le 25 avril 1981, un avis motivé au Gouvernement français qu'il a invité à s'y conformer. À la suite de cette mise en demeure, le Gouvernement a soumis au Parlement un projet de loi modifiant le statut général dans le sens indiqué en reprenant les termes mêmes de la directive. Il n'était donc plus possible de réserver l'accès à certains corps ou cadres d'emplois soit à des hommes, soit à des femmes. La mixité est ainsi devenue un principe absolu. 

Il demeure que des distinctions en fonction du sexe restent possibles en matière de recrutement selon la formule reprise de la directive de 1976 ou encore pour assurer un certain équilibre parmi les représentants de l'administration au sein des jurys et des comités de sélection constitués pour le recrutement et l'avancement des fonctionnaires ainsi qu'au sein des organes consultatifs. Sur ce dernier point, le Conseil constitutionnel a estimé que de telles dispositions, s'agissant plus particulièrement des jurys, « ne fixent qu'un objectif de représentation équilibrée entre les femmes et les hommes et n'ont pas pour objet et ne sauraient avoir pour effet de faire prévaloir la considération du genre sur celle des compétences, des aptitudes et des qualifications » (Cons. const. 12 janv. 2002, no 2001-455 DC). Il n'est donc pas envisageable d'instituer des quotas. Le Conseil constitutionnel considère en tout état de cause que des dispositions législatives ou réglementaires imposant des quotas dans quelque domaine que ce soit seraient inconstitutionnelles (Cons. const. 19 juin 2001, no 2001-445 DC). Il estime en effet que l'article 6 de la Déclaration de 1789 (qui a valeur constitutionnelle) n'autorise pas des quotas en faveur de l'un ou de l'autre sexe, à telle enseigne qu'il été jugé nécessaire d'ajouter par une loi constitutionnelle (Cons. const. 8 juill. 1999, no 99-569 DC) un cinquième alinéa dans l'article 3 de la Constitution pour permettre à la loi de favoriser l'égal accès des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives. Rien de comparable n'a été fait dans le domaine de la fonction publique.

Sur le même sujet, le Conseil d'État a estimé que le troisième alinéa du préambule de la Constitution de 1946 selon lequel « la loi garantit à la femme dans tous les domaines des droits égaux à ceux de l'homme » permettait de prendre des mesures favorables à l'accès des femmes aux responsabilités professionnelles au sein de la fonction publique. De telles mesures, inspirées par le souci de garantir au sein des jurys de concours et organismes consultatifs un meilleur équilibre entre les sexes, relevaient du domaine de la loi. En effet, selon l'article 34 de la Constitution, la loi fixe les garanties fondamentales des fonctionnaires et la disposition du statut interdisant toute distinction entre les fonctionnaires en raison de leur sexe résulte de la loi (EDCE 2000, 51, p. 83) (V. sur ce sujet : Cassia, La légalité des quotas par sexe, AJDA 2003. 825 [image: ], et Le Bihan-Graf, La parité dans l'administration, Cah. fonct. publ. 2004, no 237, p. 4).

La directive 2002/73/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 septembre 2002 modifiant la directive précitée de 1976 précise que « l'égalité entre les hommes et les femmes est un principe fondamental en vertu de l'article 2 et de l'article 3, § 2, du traité CE et de la jurisprudence de la Cour de justice ». Ces dispositions du traité proclament que l'égalité entre les femmes et les hommes constitue une « mission » et un objectif de la Communauté et imposent à celle-ci l'obligation positive de la « promouvoir » dans toutes ses actions. La même directive ajoute que « les activités professionnelles que les États membres peuvent exclure du champ d'application de la directive 76/207/CEE devraient être limitées à celles qui nécessitent l'emploi d'une personne d'un sexe donné, en raison de la nature des activités professionnelles particulières concernées, pour autant que l'objectif soit légitime et conforme au principe de proportionnalité tel qu'il ressort de la jurisprudence de la Cour de justice » (CJCE 15 mai 1986, Johnston, no C-222/84 : Rec. CJCE 1986. 1651 ; CJCE 26 oct. 1999, Sirdar, no C-273/97 : Rec. CJCE 1999. 17403 ; CJCE 11 janv. 2000, Kreil, no C-285/98 : Rec. CJCE 2000. 169). La Cour de justice des Communautés européennes (CJCE) a considéré comme légitime au regard du principe de l'égalité de traitement de protéger la femme en raison de sa condition biologique (maternité, retour à l'emploi après un congé de maternité, participation équilibrée à la vie professionnelle, formation…). Elle a jugé cependant que si le principe d'égalité ne s'oppose pas à ce qu'un ministère réserve aux seules femmes les places de garderie dont il dispose (CJCE 19 mars 2002, M. Lommers, no C-476/99 : AJDA 2002. 326, chron. Lambert, Belorgey et Gervasoni [image: ] ; RDSS 2003. 132, obs. Monéger [image: ]), il n'autorise pas des mesures favorisant systématiquement les femmes (CJCE 6 juill. 2000, Katarina Abrahamsson, no C-407/98 : D. 2000. 243 [image: ] ; AJFP 2001. 20 [image: ] ; Dr. soc. 2003. 751, chron. Sean Van Raepenbusch [image: ] ; Cah. fonct. publ. 2000, no 193, p. 41) et, en tout cas, une réglementation nationale qui accorderait automatiquement, à qualification égale, une priorité absolue et inconditionnelle aux femmes lors d'une nomination ou une promotion serait contraire au droit communautaire (CJCE 17 oct. 1995, Kalanke c/ Land de Brême, no C-450/93 : Rec. CJCE 1995. 3051 ; AJDA 1996. 376, chron. Flauss [image: ] ; D. 1996. 221, note Clergerie [image: ] ; Dr. soc. 1996. 494, note Lanquetin [image: ] ; ibid. 1997. 397, chron. Sean Van Raepenbusch [image: ] ; RTD eur. 1996. 281, étude Charpentier [image: ]).

Dans le même temps, elle a condamné les pratiques discriminatoires consistant à accorder aux femmes en matière de pension des avantages qui étaient refusés aux hommes.

La loi no 2012-347 du 12 mars 2012 relative à l'accès à l'emploi titulaire et à l'amélioration des conditions d'emploi des agents contractuels dans la fonction publique, à la lutte contre les discriminations et portant diverses dispositions relatives à la fonction publique contenait plusieurs articles relatifs à l'égalité professionnelle entre les hommes et les femmes (art. 50 à 56).

L'article 50 de la loi du 12 mars 2012 a complété l'article 6 bis de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983 par une disposition selon laquelle le Gouvernement doit présenter chaque année devant le Conseil commun de la fonction publique un rapport sur les mesures mises en œuvre pour assurer l'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes et renvoie à un décret le soin de préciser le contenu de ce rapport. Les articles suivants prévoient qu'un rapport sur le même sujet doit être aussi présenté devant les comités techniques (V. désormais art. L. 132-11 [image: ]) de chaque fonction publique (L. no 2012-347 du 12 mars 2012, art. 51) et que, dans les conseils d'administration et les conseils de surveillance des établissements publics de l'État, la proportion des personnalités qualifiées de chaque sexe nommées administrateurs en raison de leurs compétences ne peut être inférieure à 40 %. Cette proportion doit être atteinte au plus tard au premier renouvellement de ces instances qui suit la publication de la loi no 2014-873 du 4 août 2014 (L. no 2012-347 du 12 mars 2012, art. 52, mod. par L. no 2014-873 du 4 août 2014, art. 65-I-1o et 65-II). De même, à l'exception des membres représentant des organisations syndicales de fonctionnaires et des représentants des employeurs territoriaux, les membres respectifs du Conseil commun de la fonction publique et des conseils supérieurs de la fonction publique sont désignés, dans chacune des catégories qu'ils représentent, en respectant une proportion minimale de 40 % de personnes de chaque sexe. Cette règle s'est appliquée pour les élections du 4 décembre 2014 (L. no 2012-347 du 12 mars 2012, art. 53).

Après le 31 décembre 2013, les membres représentant l'administration ou l'autorité territoriale au sein des commissions administratives paritaires de chaque fonction publique ont été désignés en respectant une proportion minimale de 40 % de personnes de chaque sexe (L. no 2012-347 du 12 mars 2012, art. 54).

Depuis le 1er janvier 2015, la composition des jurys et des comités de sélection constitués pour le recrutement et la promotion des fonctionnaires des trois fonctions publiques est soumise à la même règle (L. no 2012-347 du 12 mars 2012, art. 55). 

Ces dispositions législatives ont été complétées par un décret no 2012-601 du 30 avril 2012 relatif aux modalités de nominations équilibrées dans l'encadrement supérieur de la fonction publique [V. désormais art. R. 132-13 s. [image: ]] et une circulaire du 23 août 2012 relative à la mise en œuvre de la politique interministérielle en faveur de l'égalité entre les femmes et les hommes.

Le 8 mars 2013, un protocole relatif à l'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes dans les trois fonctions publiques a été signé par le Premier ministre, la ministre de la réforme de l'État, de la décentralisation et de la fonction publique, l'ensemble des dix organisations syndicales siégeant au Conseil commun de la fonction publique, les présidents de l'association des maires de France, de l'Association des départements de France, de l'association des régions de France et de la Fédération hospitalière de France. Une circulaire de la ministre du 8 juillet 2013 a précisé les modalités de mise en œuvre des quinze mesures prévues par le protocole en vue d'assurer une égalité effective. Comme l'indique la circulaire, l'accord du 8 mars 2013 « n'est pas un aboutissement mais le point de départ d'une mise en œuvre concrète et pérenne de l'égalité réelle dans la fonction publique ». Les actions menées à cette fin devront être présentées « chaque année, par chaque département ministériel, collectivité territoriale et établissement public relevant de la fonction publique hospitalière dans le cadre du bilan social et, au niveau national, dans le cadre du rapport annuel sur l'égalité professionnelle présenté devant le conseil commun de la fonction publique, puis transmis au Parlement ».

POUR L'ÉGALITÉ RÉELLE ENTRE LES FEMMES ET LES HOMMES

Tel a été l'objectif de la loi no 2014-873 du 4 août 2014 inspirée par le constat que, si, conformément au troisième alinéa du préambule de la Constitution de 1946 selon lequel « la loi garantit à la femme, dans tous les domaines, des droits égaux à ceux de l'homme », le principe de l'égalité a été pleinement reconnu en droit, de profondes inégalités demeurent « ancrées dans des représentations et des schémas sociaux qui continuent à assigner à l'homme et à la femme des rôles distincts et souvent hiérarchisés. Malgré l'implication forte des pouvoirs publics, la place des femmes dans la vie publique et économique demeure en retrait, tandis que trop de femmes, encore, sont la cible de violences physiques ou sexuelles… » (Rapport fait au nom de la commission des lois du Sénat sur le projet de L. no 717, 2012-2013, par V. Kiès).

Face à la persistance des inégalités, la loi du 4 août 2014 fixe pour objectifs de la politique dans ce domaine dix types d'actions que l'État et les collectivités territoriales ainsi que leurs établissements publics doivent mener activement en vue de protéger les femmes contre les risques auxquels elles sont particulièrement exposées, à savoir notamment : les violences et les atteintes à la dignité, la prostitution forcée, les stéréotypes sexistes, la précarité, la discrimination professionnelle mais aussi dans l'exercice des mandats électoraux et des fonctions électives. Ce cadre juridique étant fixé, la loi édicte un certain nombre de dispositions faisant l'objet de six titres traitant successivement de l'égalité dans la vie professionnelle, de la lutte contre la précarité, de la protection des victimes de violences et de la lutte contre les atteintes à la dignité et à l'image à raison du sexe dans le domaine de la communication, de l'égalité dans les relations avec l'administration, de la mise en œuvre de l'objectif constitutionnel de parité, de dispositions transitoires ou propres à certains territoires d'outre-mer.

Le décret no 2015-148 du 10 février 2015 porte publication au Journal officiel du 12 février 2015 de la convention du Conseil de l'Europe sur la prévention et la lutte contre la violence à l'égard des femmes et la violence domestique, signée à Istanbul le 11 mai 2011. Cette convention a pour buts notamment : 

– de protéger les femmes contre toutes les formes de violence et de prévenir, poursuivre et éliminer la violence à l'égard des femmes et la violence domestique ; 

– de contribuer à éliminer toutes les formes de discrimination à l'égard des femmes et de promouvoir l'égalité réelle entre les femmes et les hommes ; 

– de concevoir un cadre global, des politiques et des mesures de protection et d'assistance pour toutes les victimes de violence à l'égard des femmes et de violence domestique ; 

– de promouvoir la coopération internationale en vue d'éliminer la violence à l'égard des femmes et la violence domestique.

La loi no 2016-483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires a complété l'article 6 bis pour y ajouter, parmi les mesures qui ne sauraient être prises contre un fonctionnaire signalant certains faits ou lançant une alerte relative à un crime ou à un délit, celles relatives à la « rémunération » et à l'« évaluation » de l'agent. Le champ de la protection des fonctionnaires est ainsi élargi et mis en harmonie avec la nouvelle protection reconnue aux lanceurs d'« alerte éthique ».

S'agissant de l'appréciation des agents contractuels quant à leur capacité à exercer les fonctions à pourvoir, la même loi du 20 avril 2016 a supprimé au sein de l'article 6 bis la mention selon laquelle l'article est applicable aux agents non titulaires de droit public.

La loi no 2016-1088 du 8 août 2016 relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation des parcours professionnels, codifiée dans le code du travail, contient plusieurs dispositions concernant les agents publics ; son article 7 a introduit dans l'article 6 bis de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983 une disposition favorable à l'égalité réelle entre les femmes et les hommes prévoyant que « tout agissement lié au sexe d'une personne, ayant pour objet ou pour effet de porter atteinte à la dignité ou de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant, est proscrit ». Cette disposition figurait déjà dans l'article L. 1142-2-1 du code du travail par l'effet de la loi no 2015-994 du 17 août 2015 relative au dialogue social et à l'emploi.

Le 24 octobre 2018, un groupe de travail, présidé par le secrétaire d'État auprès du ministre de l'action et des comptes publics et composé de l'ensemble des organisations syndicales et des représentants des employeurs publics territoriaux et hospitaliers, s'est réuni aux fins de conclure une négociation relative à l'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes dans la fonction publique. Il a été souligné que le nouvel accord conclu reprenait et renforçait les dispositions du protocole d'accord du 8 mars 2013 et concernait l'ensemble des agents des trois versants de la fonction publique. Il traduisait sa volonté, ainsi que celle du gouvernement, de franchir un nouveau cap en matière d'égalité entre les femmes et les hommes, principe érigé « grande cause du quinquennat » par le président de la République. Cet accord comporte cinq axes : 

– renforcer la gouvernance des politiques d'égalité ; 

– créer les conditions d'un égal accès aux métiers et aux responsabilités professionnelles ; 

– supprimer les écarts de rémunération ; 

– mieux accompagner les grossesses ; 

– renforcer la prévention et la lutte contre les violences sexuelles et sexistes.

Ces « axes » étaient accompagnés d'autres mesures, notamment : 

– l'élaboration systématique d'un plan d'action « égalité professionnelle » ; 

– la création d'un fonds pour l'égalité professionnelle ; 

– l'accès favorisé à une place en crèche pour les enfants de moins de trois ans ; 

– la mise en place d'un dispositif de signalement, de traitement et de suivi des violences sexuelles et sexistes, du harcèlement moral, etc.

LUTTE CONTRE L'HOMOPHOBIE ET LA TRANSPHOBIE

La fonction publique assure la protection de ses agents contre toutes les formes de discrimination prohibées par la loi, et notamment celles liées à l'orientation sexuelle et à l'identité de genre. Le sigle LGBT désigne collectivement les personnes homosexuelles, bisexuelles et transgenres. Le ministère de l'action et des comptes publics est le garant de l'exemplarité des employeurs publics et de la modernisation des procédures RH. D'autres actions sont menées dans les fonctions publiques territoriales et hospitalières. 

Publié par la direction générale de l'administration et de la fonction publique (DGAFP) à l'occasion de la journée internationale de lutte contre l'homophobie et la transphobie de 2023, un livret « Lutte contre la haine et les discriminations anti-LGBT+ au travail » a vocation à accompagner les agents publics des trois versants de la fonction publique pour lutter contre les LGBTphobies. 

[image: ]



1. Un recteur d'académie ne peut refuser d'affecter une femme dans un emploi d'enseignant spécialisé d'une maison d'arrêt au motif qu'une femme occupant précédemment l'emploi avait eu des difficultés pour faire respecter la discipline par des détenus du sexe masculin. • CE 7 déc. 1990, [image: ] no 96209 B : AJDA 1991. 405, obs. Salon [image: ]. 

2. L'ouverture du corps des officiers de l'air aux seules femmes recrutées par la voie de l'école militaire de l'air constitue une discrimination entre les élèves masculins et féminins qui ne pouvait être justifiée par la nature des fonctions ou par les conditions d'exercice de celles-ci. • CE 29 déc. 1993, [image: ] no 78835 A : AJDA 1994. 407, obs. Salon [image: ]. [image: ] Cette solution s'applique également au corps des commissaires de l'armée de terre. • CE 11 mai 1998, [image: ] no 185049 B : RFDA 1998. 1011, concl. Savoie [image: ]. 

3. Est illégale et devait être abrogée sur requête d'un intéressé la disposition d'un Décr. du 3 juill. 1897 (fixant les conditions de prise en charge des frais de transport de la femme et des enfants des fonctionnaires) réservant à la famille des seuls fonctionnaires de sexe masculin certains avantages prévus par le décret. • CE 28 juill. 1993, [image: ] no 134086 A. 

4. Les dispositions d'un statut particulier instituant une composition différente des conseils de discipline selon qu'ils ont à connaître de faits reprochés à des hommes ou à des femmes instituent une discrimination entre agents appartenant à une même catégorie qui n'est justifiée ni par les conditions dans lesquelles les uns et les autres exercent leurs fonctions ni par la nécessité de la protection de la femme ou de la promotion de l'égalité des chances entre les hommes et les femmes. Ces dispositions sont donc illégales et doivent être abrogées. • CE 26 juin 1989, [image: ] no 89945 A : AJDA 1989. 725, obs. Prétot ; RFDA 1990. 39, concl. Laroque [image: ]. 

5. Le législateur est seul compétent, tant dans les matières définies notamment par l'art. 34 de la Constitution que dans celles qui relèvent du pouvoir réglementaire en application de l'art. 37, pour adopter les règles destinées à favoriser l'égal accès des femmes et des hommes aux responsabilités. • CE, ass., 7 mai 2013, Fédération CFTC de l'Agriculture et Fédération générale des travailleurs de l'agriculture, de l'alimentation, des tabacs et services annexes Force ouvrière, no 362280 A : AJDA 2013. 949 [image: ] (en l'espèce, il s'agissait d'une disposition réglementaire prescrivant que chaque liste de candidats aux élections des chambres départementales d'agriculture comporte au moins un candidat de chaque sexe par tranche de 3 candidats). 

6. La circonstance que la nomination à un emploi est subordonnée à l'accomplissement des obligations militaires ne comporte pas interdiction de cet emploi aux femmes. • CE 7 avr. 1954, Ferré et a. : Lebon T. 811. 

7. La considération du sexe ou de la situation de famille ne peut justifier la résiliation ou le non-renouvellement d'un contrat de travail. • CE 27 mars 2000, [image: ] no 155831 A : JCP 2000, no 10428, concl. Boussard ; RFDA 2000. 709 [image: ].

8. L'utilisation de termes féminisés est sans incidence sur la légalité d'une décision concernant un fonctionnaire dès lors que celle-ci est rédigée en français et ne comporte pas d'ambiguïté quant à la personne et aux emplois. • CE 9 juin 2000, [image: ] no 208243 A : AJDA 2000. 673 [image: ]. [image: ] Il n'est pas contraire aux textes statutaires régissant un corps d'utiliser des termes féminisés pour désigner les membres de ce corps ; « la féminisation des termes désignant le grade ou l'emploi occupé par une femme ne saurait être regardée comme une méconnaissance du principe constitutionnel d'égalité ». • CE 28 nov. 2003, [image: ] no 224820 B : Cah. fonct. publ. 2004, p. 28, comm. Guyomar ; AJDA 2004. 509 [image: ]. 

9. Pensions de retraite. Le principe de non-discrimination impose l'égalité des droits à pension entre les veufs et les veuves de conjoints fonctionnaires. • CE 5 juin 2002, [image: ] no 202667 A : AJDA 2002. 639, obs. de Montecler [image: ] ; AJFP 2002, no 5, p. 4, étude Fitte-Duval, p. 38 [image: ].

10. Droit communautaire. L'application du principe de l'égalité de traitement en ce qui concerne les conditions de travail implique que soient assurées aux hommes et aux femmes les mêmes conditions, sans discrimination fondée sur le sexe. En vertu de la directive (no 76/207/CEE du Conseil du 9 févr. 1976), les états membres étaient tenus de mettre en vigueur les dispositions législatives, réglementaires et administratives nécessaires pour se conformer à celle-ci, de simples pratiques administratives ne pouvant être considérées comme constituant une exécution valable des obligations du Traité. • CJCE 13 mars 1997, [image: ] Commission des Ctés européennes c/ République française, no C. 197/96 : D. 1997. IR 89 [image: ]. [image: ] Le principe de non-discrimination s'impose également à l'accès des femmes au régiment anglais des Royal Marines. • CJCE 26 oct. 1999, [image: ] Sirdar, no C-273/97 : AJDA 2000. 318, chron. Chavrier, Legal et de Bergues [image: ]. [image: ] La disposition de la Constitution allemande qui exclut tout service armé des femmes est également contraire à ce principe. • CJCE 11 janv. 2000, [image: ] Kreil, no C-285/98 : RFDA 2000. 342, étude Haquet [image: ]. [image: ] La bonification de pension, réservée aux femmes en vertu de l'art. L. 12 b C. pens. retr., est contraire au principe de non-discrimination. • CJCE 29 nov. 2001, [image: ] Griesmar, no C-366/99 : AJFP 2002, no 1, p. 4, note Boutelet [image: ] ; AJDA 2002. 1309, note de Montecler [image: ], no 10. [image: ] La Cour de justice des Communautés européennes a déclaré que le principe de l'égalité des rémunérations s'opposait à ce qu'une bonification, pour le calcul d'une pension de retraite accordée aux personnes qui ont assuré l'éducation de leurs enfants, soit réservée aux femmes, alors que les hommes ayant assuré l'éducation de leurs enfants seraient exclus de son bénéfice. Ainsi, est illégale la décision par laquelle le ministre de l'économie, des finances et de l'industrie a refusé à une femme le bénéfice de la bonification d'ancienneté. • CE 29 juill. 2002, [image: ] Griesmar, no 141112 A : AJDA 2002. 1309, note de Montecler [image: ] ; AJDA 2002. 823, concl. Lamy [image: ] ; AJFP 2002, no 5, p. 4, étude A. Fitte-Duval [image: ] ; D. 2002. 2832, note Haquet [image: ]. [image: ] Dans le même sens : • CE 29 janv. 2003, [image: ] no 245601 B : Cah. fonct. publ. 2003, no 225, p. 32, comm. Guyomar ; AJDA 2003. 1062, note Moniolle [image: ] • CE 26 févr. 2003, [image: ] no 187401 A : AJDA 2003. 1005, concl. Goulard [image: ]. [image: ] Également : les veufs ont droit à une pension de réversion dans les mêmes conditions que les veuves. • CE 5 juin 2002, [image: ] no 202667 A : AJDA 2002. 639, note de Montecler [image: ]. [image: ] La décision Griesmar n'affecte pas le droit des États d'opposer le délai de forclusion pour demander la révision de la pension. • CE 29 janv. 2003, [image: ] no 246829 B : Cah. fonct. publ. 2003, no 225, p. 32 ; AJDA 2003. 1062, note Moniolle [image: ]. 


Constitution du 27 octobre 1946 

 PRÉAMBULE

Al. 3 La loi garantit à la femme, dans tous les domaines, des droits égaux à ceux de l'homme.







Art. L. 131-3 Aucun agent public ne doit subir d'agissement sexiste, défini comme tout agissement lié au sexe d'une personne, ayant pour objet ou pour effet de porter atteinte à sa dignité ou de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 6 bis, al. 2.]


COMMENTAIRE

L'article 165 de la loi no 2017-86 du 27 janvier 2017 relative à l'égalité et à la citoyenneté dans la fonction publique a inséré dans l'article 6 bis de la loi no 83-634 du 13 juillet 1983, après le 1er alinéa, un nouvel alinéa (V. désormais l'art. L. 131-3) prévoyant que : « Aucun fonctionnaire ne doit subir d'agissement sexiste défini comme tout agissement lié au sexe d'une personne, ayant pour objet ou pour effet de porter atteinte à sa dignité ou de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant ». 

Cette protection, dont bénéficiaient déjà les personnes soumises au code du travail, résulte de la transposition de plusieurs textes communautaires parmi lesquels la directive 2002/73/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 septembre 2002 modifiant la directive 76/207/CEE relative à la mise en œuvre du principe de l'égalité de traitement entre les hommes et les femmes en ce qui concerne l'accès à l'emploi, à la formation et à la promotion professionnelles et des conditions du travail. Selon ces textes, constitue une discrimination liée au sexe d'une personne « la situation dans laquelle un comportement non désiré lié au sexe d'une personne survient avec pour objet ou pour effet de porter atteinte à la dignité d'une personne et de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant ». 

Une circulaire relative à la lutte contre les violences sexuelles et sexistes dans la fonction publique a été publiée le 9 mars 2018 dans le cadre des engagements pris par le Président de la République, le 25 novembre 2017, en matière de lutte contre les violences sexuelles et sexistes dans la fonction publique, et de l'accord relatif à l'égalité professionnelle entre les femmes et les hommes dans la fonction publique, signé le 8 mars 2013, et des textes associés. L'objectif de cette circulaire est d'inciter les employeurs publics à « faire évoluer les mentalités et garantir à leurs agents la mise en œuvre de toute mesure nécessaire à la prévention, au traitement et à la condamnation des actes de violence sur le lieu de travail ». À cet effet, l'action doit se dérouler selon un plan de prévention et de traitement des violences sexuelles et sexistes à mettre en place dans les services des trois versants de la fonction publique.

La prévention doit comprendre une formation des agents en situation d'encadrement, des référents égalité et diversité et des agents des services des ressources humaines. Le traitement des situations de violence met en œuvre un dispositif de signalement (cellule d'écoute ou dispositif équivalent) et d'accompagnement des victimes. Les actes constitutifs des violences sexuelles et sexistes doivent être sanctionnés par les peines prévues par le code pénal et/ou par le biais de la procédure disciplinaire.

La circulaire est complétée par quatre annexes présentant la définition des actes répréhensibles (viol, agression sexuelle, harcèlement sexuel, agissement sexiste), les acteurs de la prévention, un exemple de fiche de signalement, et des outils méthodologiques.

La loi no 2018-703 du 3 août 2018 a renforcé la lutte contre les violences sexuelles et sexistes. Dans son avis rendu public le 15 mars 2018 (no 294437), le Conseil d'État avait observé que le projet de loi faisait suite aux travaux de deux missions parlementaires du Sénat (no 289 du 7 févr. 2018) et de l'Assemblée nationale (no 721 du 22 févr. 2018), et d'une mission pluridisciplinaire sur les mineurs dont le rapport a été remis au Premier ministre le 1er mars 2018. 

La loi a notamment modifié le code de procédure pénale et le code pénal pour : 

– allonger la prescription des crimes sexuels commis sur des mineurs en portant de vingt à trente ans le délai de prescription de l'action publique pour les crimes mentionnés à l'article 706-47 du code de procédure pénale (soit, notamment : crimes de meurtre ou d'assassinat, précédés ou accompagnés d'un viol, de tortures ou d'actes de barbarie ; délits ou crimes de proxénétisme ; délit de recours à la prostitution d'un mineur…) et à l'article 22-10 du code pénal ; 

– renforcer la répression des viols et autres abus sexuels sur les mineurs de 15 ans ; 

– améliorer la répression des infractions de harcèlement sexuel ou moral imposé à une victime de manière concertée par plusieurs personnes ; 

– instaurer une contravention d'outrage sexiste, dite de répression de harcèlement dit « de rue » ; 

– appliquer ces nouvelles dispositions du code de procédure pénale et du code pénal dans les collectivités d'outre-mer. 
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Art. L. 131-4 Des recrutements distincts pour les femmes ou les hommes peuvent, exceptionnellement, être prévus lorsque l'appartenance à l'un ou à l'autre sexe constitue une condition déterminante de l'exercice des fonctions. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 6 bis, al. 3.]


COMMENTAIRE

Voir le commentaire sous l'article L. 131-2, s'agissant des cas où l'appartenance à l'un ou à l'autre sexe constitue une condition déterminante de l'exercice des fonctions. 
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SECTION 2 Protections contre les discriminations liées à l'âge


Art. L. 131-5 Des conditions d'âge peuvent être fixées pour le recrutement des fonctionnaires dans les corps, cadres d'emplois ou emplois conduisant à des emplois classés dans la catégorie active, au sens de l'article L. 24 du code des pensions civiles et militaires de retraite. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 6, al. 4, ecqc les emplois catégorie active.]


COMMENTAIRE

Voir le commentaire sous l'article L. 131-1, pour des conditions d'âge pouvant être fixées pour le recrutement de fonctionnaires dans les corps, cadres d'emplois ou emplois conduisant à des emplois classés dans la catégorie active.
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Art. L. 131-6 Des conditions d'âge peuvent être fixées pour le déroulement de la carrière des fonctionnaires, lorsqu'elles résultent des exigences professionnelles, justifiées par l'expérience ou l'ancienneté, requises par les missions qu'ils sont destinés à assurer dans leur corps, cadre d'emplois ou emploi. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 6, al. 4, ecqc le déroulement de carrière.]


COMMENTAIRE

Voir le commentaire sous l'article L. 131-1, s'agissant d'exigences professionnelles, requises pour le déroulement de la carrière de fonctionnaires et justifiées par l'expérience ou l'ancienneté nécessaires pour l'accomplissement des missions qu'ils sont destinés à assurer dans leur corps, cadre d'emplois ou emploi.

[image: ]



L'assemblée du contentieux du Conseil d'État a jugé que l'exercice par les contrôleurs de la navigation aérienne de leurs fonctions nécessite, compte tenu de la nature de leur travail sur écran, de la vigilance permanente exigée par les situations d'urgence auxquelles ils sont susceptibles d'être confrontés et des cycles de travail irréguliers de jour comme de nuit qui sont les leurs, des facultés d'attention, de concentration et de récupération dont la mobilisation particulièrement intense et constante s'accompagne d'une importante charge mentale ; que ces facultés sont susceptibles d'être affectées par l'âge dès lors que celui-ci peut amoindrir l'endurance, la vigilance et les performances au travail. Compte tenu de ces éléments, la limite d'âge de 57 ans pour les ingénieurs du contrôle de la navigation aérienne doit être regardée comme nécessaire et proportionnée au regard des dispositions de la Dir. 2000/78/CE du 27 nov. 2000 portant création d'un cadre général en faveur de l'égalité de traitement en matière d'emploi et de travail. • CE, ass., 4 avr. 2014, [image: ] Min. de l'écologie, du développement durable et de l'énergie c/ M. Lambois et a., no 362785 A : AJDA 2014. 768, note de Montecler [image: ] ; AJDA 2014. 1029, chron. Bretonneau et Lessi [image: ]. 



SECTION 3 Protections contre les discriminations liées à la santé ou à une situation de handicap


Art. L. 131-7 Des distinctions peuvent être faites entre les agents publics afin de tenir compte d'éventuelles inaptitudes physiques à exercer certaines fonctions. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 6, al. 3.]


COMMENTAIRE

Voir le commentaire sous l'article L. 131-1, à propos de distinctions pouvant être faites entre les agents publics afin de tenir compte d'éventuelles inaptitudes physiques à exercer certaines fonctions. 
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Art. L. 131-8 Afin de garantir le respect du principe d'égalité de traitement à l'égard des personnes en situation de handicap, les employeurs publics mentionnés à l'article L. 2 prennent, en fonction des besoins dans une situation concrète, les mesures appropriées pour permettre aux personnes relevant de l'une des catégories mentionnées aux 1o, 2o, 3o, 4o, 9o, 10o et 11o de l'article L. 5212-13 du code du travail d'accéder à un emploi ou de conserver un emploi correspondant à leur qualification, de développer un parcours professionnel et d'accéder à des fonctions de niveau supérieur ou pour qu'une formation adaptée à leurs besoins leur soit dispensée tout au long de leur vie professionnelle. 

Ces mesures incluent notamment l'aménagement, l'accès et l'usage de tous les outils numériques concourant à l'accomplissement de la mission des agents, notamment les logiciels métiers et de bureautique ainsi que les appareils mobiles. 

Les dispositions du présent article s'appliquent sous réserve que les charges consécutives à la mise en œuvre de ces mesures ne soient pas disproportionnées, compte tenu notamment des aides qui peuvent compenser en tout ou partie les dépenses supportées par les employeurs à ce titre. — [L. no 83-634 du 13 juill. 1983, art. 6 sexies, al. 1er et 2 ; L. no 2004-575 du 21 juin 2004, art. 3, ecqc les agents publics.]

Sur la maison départementale des personnes handicapées (MDPH) et la commission des droits et de l'autonomie des personnes handicapées (CDAPH), V. ci-dessous CASF, art. L. 146-9 [image: ] et L. 241-5 s. [image: ] 

Sur les aménagements d'horaires, V. ci-dessous L. no 84-16 du 11 janv. 1984, art. 40 ter [image: ]. 

BIBL.▶ LOISELLE, Les 20 ans de la « loi Handicap » vus du Défenseur des droits : des avancées à parfaire, AJFP 2025. 67 [image: ].


COMMENTAIRE

Les dispositions applicables en matière de handicap aux agents des trois versants de la fonction publique ne sont pas inscrites dans le statut général du fonctionnaire mais figurent dans le code du travail. La loi no 2016-483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires a modifié les dispositions correspondantes de ce code afin d'étendre aux juridictions administratives et financières, aux autorités administratives indépendantes et aux groupements d'intérêt public les obligations d'emploi de travailleurs handicapés. Puis, la loi no 2019-828 du 6 août 2019 de transformation de la fonction publique a toutefois ajouté à la loi no 83-634 un cinquième chapitre traitant « De l'obligation d'emploi des travailleurs handicapés, mutilés de guerre et assimilés ».

Aménagement des concours administratifs.La loi no 2019-828 du 6 août 2019 (art. 92) s'est attachée à faciliter le parcours professionnel des agents en situation de handicap. Alors que le dispositif existant était centré principalement sur le recrutement et le maintien dans l'emploi des agents en situation de handicap, la loi de 2019 a introduit pour les employeurs publics l'obligation de prendre les mesures appropriées pour permettre aux agents handicapés de développer un parcours professionnel et d'accéder à des fonctions de niveau supérieur ainsi que de bénéficier d'une formation adaptée à leurs besoins tout au long de leur vie professionnelle. La loi de 2019 a ouvert aux agents publics la possibilité de consulter un référent handicap.

S'agissant des concours administratifs, certaines modalités ou certains types d'épreuves s'avéraient défavorables aux personnes souffrant de handicap. En pratique, les concours administratifs s'avèrent peu accessibles pour les candidats handicapés : un rapport parlementaire notait que, sur les 90 travailleurs handicapés recrutés par la Ville de Paris en 2017, aucun ne l'avait été par concours ; de même pour les 53 agents recrutés par la métropole de Lyon entre 2017 et 2018. Dans ce contexte, la loi no 2019-828 a précisé les conditions d'organisation des concours de la fonction publique : son article 92 supprime toute référence à une orientation vers le milieu ordinaire afin qu'un certificat médical puisse justifier, à lui seul, un aménagement d'épreuves ; les demandes d'aménagement doivent être transmises préalablement au déroulement des épreuves ; l'aménagement des concours est élargi à l'ensemble des candidats en situation de handicap, non aux seuls candidats atteints d'un handicap physique. Par ailleurs, la loi du 6 août 2019 associe davantage les associations représentant les personnes handicapées en prévoyant la saisine du Conseil national consultatif des personnes handicapées (CNCPH) sur les projets de texte relatifs au handicap dans la fonction publique ; elle consacre un « droit à la portabilité » pour que les travailleurs handicapés puissent conserver leur aménagement de poste lorsqu'ils changent d'employeur.

Le décret no 2020-523 du 4 mai 2020 a prévu que les dérogations aux règles normales de déroulement des concours, des procédures de recrutement et des examens professionnels (V. désormais art. R. 352-1 s. [image: ]) sont décidées par l'autorité organisatrice des épreuves au vu de la production par les candidats d'un certificat médical établi par un médecin agréé dans les conditions prévues par le décret no 86-442 du 14 mars 1986. Le certificat médical, qui doit avoir été établi moins de six mois avant le déroulement des épreuves, précise la nature des aides humaines et techniques ainsi que des aménagements nécessaires pour permettre aux candidats, compte tenu de la nature et de la durée des épreuves, de composer dans des conditions compatibles avec leur situation. Les aides et aménagements sollicités sont mis en œuvre par l'autorité organisatrice sous réserve que les charges afférentes ne soient pas disproportionnées au regard des moyens, notamment matériels et humains, dont elle dispose. 

Détachement et intégration directe pour la promotion interne des fonctionnaires en situation de handicap.L'article 93 de la loi no 2019-828 a créé, à titre expérimental, un mécanisme de détachement et d'intégration directe pour la promotion interne des fonctionnaires en situation de handicap dans le but de faciliter leur progression de carrière. Concrètement, les fonctionnaires en situation de handicap pourront être détachés dans un « corps de niveau supérieur ou de catégorie supérieure » entre le 1er janvier 2020 et le 31 décembre 2025. Deux conditions doivent être réunies pour être éligible à ce détachement : 

– avoir déjà accompli une certaine durée de services publics, fixée par décret en Conseil d'État ; 

– obtenir l'accord d'une commission ad hoc, chargée d'évaluer leur aptitude à exercer les missions du corps d'accueil.

Selon l'étude d'impact, les candidatures sont appréciées au vu d'un dossier et, le cas échéant, d'un entretien. Le détachement peut être renouvelé en tant que de besoin. Ce dispositif dérogeait à l'article 13 bis de la loi no 83-634 autorisant uniquement les détachements entre corps « appartenant à la même catégorie et de niveau comparable ». À l'issue de leur détachement, les fonctionnaires en situation de handicap peuvent être intégrés à leur corps d'accueil, avec l'accord de la commission d'aptitude. Le Gouvernement doit présenter une évaluation au Parlement en décembre 2024, soit un an avant la fin de l'expérimentation.

Nouveaux droits des personnes handicapées accueillies dans un établissement ou un service d'aide par le travail.La loi no 2023-1196 du 18 décembre 2023 pour le plein emploi (art. 14) transcrit dans la loi plusieurs objectifs fixés lors de la conférence nationale du handicap du 26 avril 2023 : confier au service public de l'emploi le soin d'accompagner tous les demandeurs d'emploi, y compris ceux qui sont en situation de handicap ; conférer aux travailleurs en ESAT des droits identiques à ceux des salariés, dans le prolongement des avancées portées par le plan de transformation ; sécuriser les parcours professionnels des personnes qui sortent de ces établissements. Ainsi, le réseau France Travail s'est vu confier le soin de proposer l'orientation d'un travailleur handicapé vers le milieu protégé de travail à la commission des droits et de l'autonomie des personnes handicapées (CDAPH). Cinq articles sont insérés dans le code de l'action sociale et des familles (art. L. 344-2-6 à L. 344-2-10) pour conférer aux personnes handicapées accueillies en ESAT de nouveaux droits individuels et collectifs tout en leur conservant leur statut particulier d'usagers d'un établissement social et médico-social (ESMS). L'article 14 précité sécurise les parcours professionnels des personnes handicapées qui sortent d'un établissement ou d'un service d'aide par le travail.
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1. Si le handicap n'est pas déclaré incompatible avec l'emploi postulé et si les mesures nécessaires ne constituent pas une charge disproportionnée pour le service, l'administration doit prendre des règlements spécifiques et des mesures au cas par cas pour permettre l'accès de chaque personne handicapée à l'emploi qu'elle postule. Le décret prévoyant que les professeurs d'éducation physique et sportive doivent justifier, avant leur recrutement, de leur qualification en sauvetage aquatique et en secourisme n'est pas illégal du seul fait qu'il ne prévoit pas les mesures de compensation en faveur des candidats handicapés. • CE 14 nov. 2008, [image: ] no 311312 B : AJDA 2009. 380, concl. Keller [image: ] ; AJFP 2009. 76 [image: ] ; Cah. fonct. publ. 2009, no 287, p. 36, comm. Lénica. 

2. Le principe d'égalité de traitement à l'égard des travailleurs handicapés énoncé par l'art. 6 sexies de la L. du 13 juill. 1983 impose à l'administration l'obligation de prendre les mesures appropriées nécessaires à l'exercice des fonctions par ces travailleurs. • CAA Nancy, 20 févr. 2014, [image: ] no 13NC00931 : AJDA 2014. 1359 [image: ]. 


Textes complémentaires


	
[image: ] Code de l'action sociale et des familles


	
[image: ] Loi no 84-16 du 11 janvier 1984







Code de l'action sociale et des familles

 Maisons départementales des personnes handicapées

Art. L. 146-9 (L. no 2005-102 du 11 févr. 2005, art. 64) Une commission des droits et de l'autonomie des personnes handicapées prend, sur la base de l'évaluation réalisée par l'équipe pluridisciplinaire mentionnée à l'article L. 146-8, (Ord. no 2020-232 du 11 mars 2020, art. 31) « des souhaits exprimés par la personne concernée dans son projet de vie, ou par son représentant légal s'il s'agit d'un mineur ou, s'il s'agit d'un majeur faisant l'objet d'une mesure de protection juridique avec représentation relative à la personne qui n'est pas apte à exprimer sa volonté, par la personne chargée de cette mesure » et du plan (L. no 2016-41 du 26 janv. 2016, art. 89) « personnalisé » de compensation proposé dans les conditions prévues aux articles (L. no 2016-41 du 26 janv. 2016, art. 89) « L. 114-1-1 » et L. 146-8, les décisions relatives à l'ensemble des droits de cette personne, notamment en matière d'attribution de prestations et d'orientation, conformément aux dispositions des articles L. 241-5 à L. 241-11. 

(L. no 2023-1196 du 18 déc. 2023, art. 14) « Une convention conclue entre la maison départementale des personnes handicapées, l'opérateur France Travail et les organismes mentionnés à l'article L. 5214-3-1 du code du travail, dont le modèle et le contenu minimal sont définis par décret, précise les conditions dans lesquelles, par dérogation au premier alinéa du présent article, la commission se prononce, en matière d'orientation vers les établissements ou les services d'accompagnement par le travail et les établissements ou les services de réadaptation professionnelle, sur le fondement de propositions formulées par cet opérateur et ces organismes. » 

(L. no 2016-41 du 26 janv. 2016, art. 89) « Les décisions relatives au plan d'accompagnement global ne sont valables qu'après accord exprès de la personne handicapée (Ord. no 2020-232 du 11 mars 2020, art. 31) « , de son représentant légal s'il s'agit d'un mineur ou, s'il s'agit d'un majeur faisant l'objet d'une mesure de protection juridique avec représentation relative à la personne qui n'est pas apte à exprimer sa volonté, de la personne chargée de cette mesure, en tenant compte de l'avis de la personne protégée ». 

« Toute notification de décision de la commission des droits et de l'autonomie des personnes handicapées mentionne la possibilité pour les personnes concernées (Ord. no 2020-232 du 11 mars 2020, art. 31) « , leurs représentants légaux s'il s'agit de mineurs ou, s'il s'agit de majeurs faisant l'objet d'une mesure de protection juridique avec représentation à la personne, les personnes chargées de ces mesures » de solliciter un plan d'accompagnement global en application de l'article L. 114-1-1. » 

Les conventions prévues au 2e al. de cet art. sont conclues au plus tard le 1er janv. 2027 (L. no 2023-1196 du 18 déc. 2023, art. 14-III). 

 Commission des droits et de l'autonomie des personnes handicapées

Art. L. 241-5 (L. no 2005-102 du 11 févr. 2005, art. 66) La commission des droits et de l'autonomie des personnes handicapées comprend notamment des représentants du département (Ord. no 2016-1562 du 21 nov. 2016, art. 23) « , ou, en Corse, de la collectivité de Corse », (Ord. no 2010-177 du 23 févr. 2010, art. 18) « des services et des établissements publics de l'État », des organismes de protection sociale, des organisations syndicales, des associations de parents d'élèves et, pour au moins un tiers de ses membres, des représentants des personnes handicapées et de leurs familles désignés par les associations représentatives, et un membre du conseil départemental consultatif (Ord. no 2016-1562 du 21 nov. 2016, art. 23) « ou du conseil consultatif de la collectivité de Corse » des personnes handicapées. Des représentants des organismes gestionnaires d'établissements ou de services siègent à la commission avec voix consultative. 

Le président de la commission est désigné tous les deux ans par les membres de la commission en son sein. 

La commission des droits et de l'autonomie des personnes handicapées siège en formation plénière et peut être organisée en sections locales ou spécialisées. 

Lorsque des sections sont constituées, elles comportent obligatoirement parmi leurs membres un tiers de représentants des personnes handicapées et de leurs familles. 

Les décisions de la commission sont prises après vote des membres de la commission (L. no 2011-901 du 28 juill. 2011, art. 6) « ou, le cas échéant, de la section locale ou de la section spécialisée ». Les modalités et règles de majorité de vote, qui peuvent être spécifiques à chaque décision en fonction de sa nature, sont fixées par décret en Conseil d'État. Lorsque la décision porte sur l'attribution de la prestation de compensation, la majorité des voix est détenue par les représentants du conseil départemental. 

(L. no 2011-901 du 28 juill. 2011, art. 6) « Sauf opposition de la personne handicapée concernée ou de son représentant légal, la commission des droits et de l'autonomie des personnes handicapées peut, dans des conditions fixées par décret en Conseil d'État, siéger en formation restreinte et adopter une procédure simplifiée de prise de décision. Lorsqu'elles sont constituées, les formations restreintes comportent obligatoirement parmi leurs membres un tiers de représentants des personnes handicapées et de leurs familles désignés par les associations représentatives. » 

Art. L. 241-6 (L. no 2005-102 du 11 févr. 2005, art. 66) I. — La commission des droits et de l'autonomie des personnes handicapées est compétente pour : 

1o Se prononcer sur l'orientation de la personne handicapée et les mesures propres à assurer son insertion scolaire ou professionnelle et sociale. (L. no 2024-1028 du 15 nov. 2024, art. 5) « Les mesures propres à assurer son inclusion scolaire peuvent être accordées pour l'ensemble de la durée d'un cycle pédagogique au sens du code de l'éducation ; » 

2o Désigner les établissements (L. no 2016-41 du 26 janv. 2016, art. 89) « , les services mentionnés à l'article L. 312-1 ou les dispositifs au sens de l'article L. 312-7-1 » correspondant aux besoins de l'enfant ou de l'adolescent ou concourant à la rééducation, à l'éducation, au reclassement et à l'accueil de l'adulte handicapé et en mesure de l'accueillir ; 

(L. no 2016-41 du 26 janv. 2016, art. 89) « 2o bis Lorsqu'elle a défini un plan d'accompagnement global, désigner nominativement les établissements, services de toute nature ou dispositifs qui se sont engagés à accompagner sans délai la personne ; » 

3o Apprécier : 

a) Si l'état ou le taux d'incapacité de la personne handicapée justifie l'attribution, pour l'enfant ou l'adolescent, de l'allocation et, éventuellement, de son complément mentionnés à l'article L. 541-1 du code de la sécurité sociale, de la majoration mentionnée à l'article L. 541-4 du même code, ainsi que de (L. no 2016-1321 du 7 oct. 2016, art. 107) « la carte "mobilité inclusion" mentionnée à l'article L. 241-3 » du présent code et, pour l'adulte, de l'allocation prévue aux articles L. 821-1 et L. 821-2 du code de la sécurité sociale ainsi que de (L. no 2016-1321 du 7 oct. 2016, art. 107) « la carte "mobilité inclusion" mentionnée à l'article L. 241-3 » du présent code ; 

b) Si les besoins de compensation de l'enfant ou de l'adulte handicapé justifient l'attribution de la prestation de compensation dans les conditions prévues à l'article L. 245-1 ; 

c) Si la capacité de travail de la personne handicapée justifie l'attribution du complément de ressources mentionné à l'article L. 821-1-1 du code de la sécurité sociale ; 

4o Reconnaître, s'il y a lieu, la qualité de travailleur handicapé aux personnes répondant aux conditions définies par l'article (L. no 2023-1196 du 18 déc. 2023, art. 14) « L. 5213-1 » du code du travail ; 

5o Statuer sur l'accompagnement des personnes handicapées âgées de plus de soixante ans hébergées dans les structures pour personnes handicapées adultes. 

II. — Les décisions de la commission sont, dans tous les cas, motivées et font l'objet d'une révision périodique. La périodicité de cette révision et ses modalités, notamment au regard du caractère réversible ou non du handicap, sont fixées par décret. 

III. — Lorsqu'elle se prononce sur l'orientation de la personne handicapée et lorsqu'elle désigne les établissements ou services susceptibles de l'accueillir, la commission des droits et de l'autonomie des personnes handicapées est tenue de proposer à la personne handicapée ou, le cas échéant, à ses parents (Ord. no 2020-232 du 11 mars 2020, art. 35) « , s'il s'agit d'un mineur ou, s'il s'agit d'un majeur faisant l'objet d'une mesure de protection juridique avec représentation relative à la personne qui n'est pas apte à exprimer sa volonté, à la personne chargée de cette mesure, » un choix entre plusieurs solutions adaptées. 

(L. no 2016-41 du 26 janv. 2016, art. 89) « La décision de la commission prise au titre du 2o du I s'impose à tout établissement ou service dans la limite de la spécialité au titre de laquelle il a été autorisé. Dans le cas des décisions mentionnées au 2o bis du I, l'autorité ayant délivré l'autorisation peut autoriser son titulaire à y déroger. 

« Toute décision de refus d'admission par l'autorité habilitée à la prononcer est adressée à la maison départementale des personnes handicapées, à la personne handicapée ou à son représentant légal (Ord. no 2020-232 du 11 mars 2020, art. 35) « s'il s'agit d'un mineur, à la personne chargée de la mesure de protection juridique s'il s'agit d'un majeur faisant l'objet d'une mesure de protection juridique avec représentation relative à la personne », ainsi qu'à l'autorité qui a délivré l'autorisation. Elle comporte les motifs de refus au regard du deuxième alinéa du présent III. » 

Lorsque les parents ou le représentant légal de l'enfant ou de l'adolescent handicapé ou l'adulte handicapé (Ord. no 2020-232 du 11 mars 2020, art. 35) « ou, s'il s'agit d'un majeur faisant l'objet d'une mesure de protection juridique avec représentation relative à la personne qui n'est pas apte à exprimer sa volonté, la personne chargée de cette mesure, en tenant compte de l'avis de la personne protégée, » font connaître leur préférence pour un établissement ou un service entrant dans la catégorie de ceux vers lesquels la commission a décidé de l'orienter et en mesure de l'accueillir, la commission est tenue de faire figurer cet établissement ou ce service au nombre de ceux qu'elle désigne, quelle que soit sa localisation. 

À titre exceptionnel, la commission peut désigner un seul établissement ou service. 

Lorsque l'évolution de son état ou de sa situation le justifie, l'adulte handicapé (Ord. no 2020-232 du 11 mars 2020, art. 35) « , ou, s'il n'est pas apte à exprimer sa volonté, la personne chargée à son égard d'une mesure de protection juridique avec représentation relative à la personne, en tenant compte de son avis », les parents ou le représentant légal de l'enfant ou de l'adolescent handicapé ou l'établissement ou le service peuvent demander la révision de la décision d'orientation prise par la commission. L'établissement ou le service ne peut mettre fin, de sa propre initiative, à l'accompagnement sans décision préalable de la commission. 

Les cartes d'invalidité, de priorité et de stationnement délivrées en application des art. L. 241-3 à L. 241-3-2 CASF, dans leur rédaction antérieure à la L. no 2016-1321 du 7 oct. 2016, demeurent valables jusqu'à leur date d'expiration et, au plus tard, jusqu'au 31 déc. 2026. Les titulaires de ces cartes peuvent demander une carte « mobilité inclusion » avant cette date. Cette carte se substitue aux cartes délivrées antérieurement (L. préc., art. 107-IX et X). 





Art. L. 241-9 (L. no 2005-102 du 11 févr. 2005, art. 66) Les décisions relevant du 1o du I de l'article L. 241-6 [image: ] prises à l'égard d'un enfant ou un adolescent handicapé, ainsi que celles relevant des (L. no 2011-901 du 28 juill. 2011, art. 10) « 2o, 3o et 5o » du I du même article peuvent faire l'objet de recours devant (Ord. no 2018-358 du 16 mai 2018, art. 2) « les tribunaux judiciaires spécialement désignés en application de l'article L. 211-16 du code de l'organisation judiciaire ». Ce recours, ouvert à toute personne et à tout organisme intéressé, est dépourvu d'effet suspensif, sauf lorsqu'il est intenté par la personne handicapée ou son représentant légal à l'encontre des décisions relevant du 2o du I de l'article L. 241-6 [image: ]. 

Les décisions relevant (L. no 2011-901 du 28 juill. 2011, art. 10) « des 1o et 2o » du I du même article, prises à l'égard d'un adulte handicapé (L. no 2011-901 du 28 juill. 2011, art. 10) « dans le domaine de la rééducation professionnelle, du travail adapté ou protégé », et du 4o du I dudit article peuvent faire l'objet d'un recours devant la juridiction administrative. 





Loi no 84-16 du 11 janvier 1984,

Portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique de l'État.

Art. 40 ter (Abrogé par Ord. no 2021-1574 du 24 nov. 2021, art. 8, à compter de l'entrée en vigueur des dispositions réglementaires correspondantes du CGFP) Des aménagements d'horaires propres à faciliter son exercice professionnel ou son maintien dans l'emploi sont accordés à sa demande au fonctionnaire handicapé relevant de l'une des catégories mentionnées aux 1o, 2o, 3o, 4o, 9o, 10o et 11o de l'article L. 5212-13 du code du travail, dans toute la mesure compatible avec les nécessités du fonctionnement du service. 

Des aménagements d'horaires sont également accordés à sa demande à tout fonctionnaire, dans toute la mesure compatible avec les nécessités du fonctionnement du service, pour lui permettre d'accompagner une personne handicapée, qui est son conjoint, son concubin, la personne avec laquelle il a conclu un pacte civil de solidarité, un enfant à charge, un ascendant ou une personne accueillie à son domicile et nécessite la présence d'une tierce personne. 
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