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À la mémoire de Bruno Zarca et Vincent Bringuier



Préface


Plus de neuf cents pages qui ne cèdent jamais à la moindre facilité, quatre notes en moyenne au bas de chacune d’elles qui revendiquent un enracinement dans la recherche pure et dure ; un sujet, l’égalité, qui fleure l’ancien temps dans l’idéologie ambiante ; et un champ d’application, la fonction publique, que facultés de droit et instituts d’études politiques ont laissé en jachère : en première apparence, l’auteur est l’homme de tous les défis. Mais loin des stéréotypes et des prudences afférentes, des tabous et des modes, Alexis Zarca est en réalité plus simplement l’homme d’un engagement scientifique véritable, totalement dénué de provocation ou de naïveté, au cœur d’une question emblématique de la pensée politique et juridique, du droit public français en tout cas, qui appelait impérieusement l’épreuve d’une mise à jour.

J’avais vécu la lecture et la soutenance de la thèse qui le fit docteur comme un moment de bonheur professionnel et intellectuel à la découverte d’un travail exceptionnellement riche – par son ampleur, par sa profondeur – qu’irradiait à l’évidence une personnalité forte et équilibrée : nourrie d’une vaste culture, critique sans frilosité mais avec mesure, évidemment prometteuse. J’avais chaudement félicité l’impétrant, heureux de comprendre qu’il frappait à la porte de l’alma mater, et remercié mon collègue Jacques Ziller, son bon maître, d’avoir osé l’orienter et l’accompagner aux sources d’inspiration du service public, vers le principe directeur de toutes les règles applicables à ses agents, ses acteurs.

À préfacer aujourd’hui l’ouvrage issu de cet essai, dix ans après, je retrouve le bonheur d’antan ; parfumé d’un zeste de ce sentiment honorifique qui s’attache insolemment au bénéfice des privilèges… car ce livre est un chef d’œuvre.

Ce livre est un chef d’œuvre d’analyse, voilà ce qui frappe d’abord au fil de la lecture à la rencontre du principe d’égalité avec les concepts voisins et concurrents – d’impartialité, de parité, d’équité, de comparabilité et de non-discrimination – dans le décryptage de toutes les subtilités, c’est à dire de toute l’ambiguïté, des textes et de la jurisprudence : à l’issue d’une lumineuse introduction problématique, les analyses d’Alexis Zarca mûries par une décennie d’approfondissement et d’actualisation, épurées et clarifiées par l’expérience de l’enseignement, se succèdent comme autant de monographies qui brillent à la façon des pierres précieuses sur le chemin qu’il défriche chapitre après chapitre, titre par titre ; pour conduire le lecteur vers les conclusions partielles de chacune des trois grandes parties – les exigences de la sélection individuelle au mérite, les contraintes du traitement professionnel équitable, l’ancrage du droit à la non-discrimination – puis à la conclusion générale qui ramasse l’ouvrage en dix pages étincelantes. Il suffira de renvoyer à quelques exemples.

Ainsi dans la première partie la démonstration que la maitrise de l’admission à concourir dont dispose l’administration pour encadrer dès l’amont le choix de ses fonctionnaires, loin de porter atteinte au principe d’égale admissibilité aux emplois publics fondé sur l’article 6 de la déclaration des droits de l’homme et du citoyen (DDHC), contribue au contraire à le mettre en œuvre sous le contrôle désormais plein qu’exerce le juge de la différenciation des citoyens selon leur capacité à occuper un emploi public (pp. 56 à 74) ; ou d’autres démonstrations toutes bien menées et utiles : que malgré l’ambivalence de telle décision récente du Conseil constitutionnel, les recrutements sans concours sont soumis eux aussi aux exigences de capacité et de mérite de l’article 6 DDHC pour l’accès aux emplois contractuels de tous niveaux (p. 80) comme aux emplois supérieurs à la discrétion du gouvernement (p. 87) ; ou encore que l’enrichissement par la jurisprudence constitutionnelle dudit article 6 DDHC prescrit aujourd’hui une mise en rapport de la « capacité professionnelle concrète » avec la fonction postulée (pp. 178 à 198).

De même dans la deuxième partie, à propos des règles de déroulement de la carrière dans le titre I, l’explication « en creux » du principe de l’égalité entre fonctionnaires d’un même corps par sa mise en relation dialectique avec la solution de son inapplicabilité entre fonctionnaires de corps différents – solution mal amendée en 2005 que démentaient déjà implicitement nombre de décisions embarrassées du Conseil d’État et du Conseil constitutionnel – est un festival du raisonnement juridique au service d’un esprit critique aiguisé qui débouche, comme toujours chez Alexis Zarca, sur des propositions rationnelles, réalistes, constructives (pp. 290 à 333) ; il le montre encore deux cents pages plus loin, au constat que les cas dans lesquels le juge administratif admet des dérogations à l’égalité de traitement entre fonctionnaires d’un même corps sans exiger de « circonstances exceptionnelles » ne recoupent pas vraiment la césure explicative entre mesures statutaires et non statutaires. Le titre II tout entier est par ailleurs un régal de méthodologie et de précision sémantique au fil de la présentation exhaustive mais jamais lassante, critique encore mais toujours positive, de toutes les méthodes et solutions du juge administratif exerçant le contrôle d’égalité pour chacune des situations professionnelles dans la fonction publique (synthèse pp. 607 et s.).

Chaque section, chaque paragraphe de la troisième partie pourrait livrer aussi une illustration de ce talent d’analyste perforant et novateur qui donne sa sève au livre, particulièrement ici en ce qui concerne la transposition en droit interne de la fonction publique de toutes les avancées du droit européen à la non-discrimination (selon l’origine et la race, les opinions politiques ou syndicales, les croyances religieuses et philosophiques, le sexe, l’âge…). On soulignera subjectivement, au fil de la lecture, la remarquable mise en lumière des techniques d’interprétation constructive des textes qu’utilise le juge administratif dans la perspective égalitaire de neutralisation des discriminations fondées sur le sexe (pp. 684 et s.) ; ou dix pages plus loin un éclairage nouveau de l’arrêt Perreux sous l’angle de la preuve des discriminations (p. 696) puis l’étude approfondie des solutions relatives à l’interdiction statutaire des discriminations fondées sur la religion (pp. 712 à 722), et à plusieurs reprises dans le titre I l’appréciation inquiète des nouvelles dispositions du statut général relatives aux agissements et au harcèlement discriminatoires dont le manque de clarté est mis en évidence. L’intérêt des développements du Titre II est à l’avenant : démonstration que la discrimination indirecte fondée sur la nationalité réduit la marge étatique de définition de l’aptitude attendue (p. 813), analyse des effets combinés de la discrimination indirecte et de la discrimination à rebours (pp. 828 et 848), illustration du décalage entre la conception ambitieuse de l’égalité hommes/femmes portée par la Cour de Justice et les réponses embarrassées des États, dont la France (pp. 884 et 892 et p. 903).

Et voilà qu’au bout de ces monographies analytiques, par l’effet d’un agencement qui les fertilise et les transcende dans des synthèses partielles, puis globales, ce livre est aussi – est par-dessus tout – un chef d’œuvre de doctrine administrative ; le travail de doctrine le plus important qui ait été mené sur la fonction publique depuis très longtemps.

C’est d’abord qu’étant parvenu à dégager et mettre en lumière l’ensemble des manifestations du principe d’égalité dans la fonction publique (des trois versants, toutes catégories d’agents compris), à tous ses stades de mise en œuvre (recrutement, carrière, retraite), dans toutes ses déclinaisons normatives (égale admissibilité aux emplois, égalité devant la loi, principe de non-discrimination), sous toutes ses formes explicites, implicites et connexes (parité, souveraineté, impartialité…) et depuis toutes ses sources (internes et européennes), Alexis Zarca en propose une vision complètement renouvelée à travers une distinction essentielle : la distinction entre l’égalité comme règle de traitement individuel et l’égalité comme règle de traitement catégoriel des personnes. Dépassant la dichotomie classique mais réductrice qui oppose l’égalité d’accès aux emplois publics à l’égalité dans le déroulement de la carrière, l’approche qu’il propose permet de rendre compte de toute la diversité du contenu normatif du principe de l’égalité dans la fonction publique à travers une triple exigence qui construit l’ouvrage : celle d’abord de l’égale admissibilité aux emplois publics qui est spécifique au droit de la fonction publique et impose – prescrit – un traitement individuel différencié des candidats comme des agents, fondé sur les seuls mérites, vertus et talents ; celle ensuite de l’égalité beaucoup plus large devant la loi, principe cardinal du droit public dans son ensemble, dont il démontre qu’il n’interdit pas un traitement différencié des candidats ni des agents mais le subordonne – le circonscrit – à des différences objectives de situation, toutes les fois du moins que le cadre statutaire le permet ; celle en troisième lieu du droit à la non-discrimination qui dépasse l’ordre juridique français, issu de la culture juridique de l’union européenne, et qui exclut toute différenciation discriminatoire – la proscrit – induisant la protection de toutes les différences entre candidats comme entre agents, voire la promotion de leur diversité au nom d’une conception renouvelée de l’égalité des chances.

Mais au-delà de la méthode qu’il a forgée, du plan qu’il retient et des typologies qu’il dégage, l’apport fondamental d’Alexis Zarca est dans l’explication des influences – leur origine, leur nature, leur portée – qui transforment et affaiblissent depuis quelques décennies la conception traditionnelle de l’égalité dans la fonction publique française.

Partant de ses deux piliers historiques, le concours dans l’acception formelle et méritocratique de l’égalité des chances des candidats, et le statut dans la conception abstraite et juridique de l’égalité de traitement des agents, l’auteur distingue et étudie – à l’échelle nationale d’abord – deux mouvements qui les sapent progressivement mais rapidement : les politiques dites « de modernisation » en vue d’une fonction publique plus efficace, et les politiques de diversification de l’administration à la recherche d’une fonction publique plus représentative de la société. Il montre au titre des premières comment de simples assouplissements en eux-mêmes salutaires de la religion du concours (VAE, PACTE) ou de la rigidité des corps (valorisation des parcours et des responsabilités par la NBI ou le GRAF, rôle des régimes indemnitaires) se prolongent par des réformes plus profondes aussi bien des modes de recrutement avec le recul de la sélection par les connaissances devant le nouveau dogme des « compétences » et la professionnalisation des épreuves de concours, que de la définition de la manière de servir et du service même des agents avec la logique budgétaire de performance et de rendement ; au titre des secondes il souligne combien la juridicisation de la parité par la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008 et la loi du 12 mars 2012 – même si le dispositif des quotas ne s’applique qu’à des emplois supérieurs, marqués par un régime discrétionnaire – pourrait affecter la définition traditionnelle de l’égalité en faisant prévaloir le genre sur le mérite.

L’influence sinon extérieure du moins supranationale du droit européen affecte de façon plus déterminante encore la conception française de l’égalité dans la fonction publique, et au-delà le « modèle français » de fonction publique. L’étude de ce mouvement « d’européanisation » du droit de la fonction publique – sous les assauts d’une approche nouvelle, concrète, de l’égalité – constitue à mon avis l’apport scientifique le plus original et le plus important du travail d’Alexis Zarca. Certes la question de l’impact sur la fonction publique de la construction à l’échelle de l’UE d’un espace de libre circulation des travailleurs n’est pas inédite. Mais l’auteur montre ici pour la première fois d’aussi nette façon les effets tangibles de la notion de discrimination indirecte sur le droit interne : la déformation, la réduction du pouvoir étatique de définir à priori les critères de capacité à l’emploi public, les inégalités formelles induites par la nécessité de prendre en compte « l’expérience professionnelle comparable » acquise dans un autre état-membre, les conséquences pratiques de l’intégration directe par voie de détachement dans les corps qui remet en cause frontalement le concours comme entrave à la libre circulation. Et ce faisant il démontre comment la mobilité des travailleurs européens oblige la fonction publique française à modifier ses règles de sélection et de traitement des agents publics dans la foulée de l’arrêt Burbaud – parfois au prix de contorsions législatives et réglementaires – jusqu’à faire vaciller le système dans ses fondements mêmes par l’effet d’un double jeu permanent entre l’interdiction des discriminations indirectes du droit communautaire et la discrimination à rebours en droit interne. C’est bien la politique européenne de lutte contre les discriminations qui constitue le plus puissant facteur de transformation de l’égalité dans la fonction publique, et qui inspire les réflexions les plus fortes d’Alexis Zarca.

Car bien au-delà des simples aménagements ou initiatives parfois inattendues qui ont accompagné la transposition des directives dans le statut général – sapant le concours au passage avec l’ouverture au CDI, diluant la carrière dans des parcours professionnels plus ou moins aléatoires avec l’interdiction des discriminations fondées sur l’âge – l’essentiel du livre est dans la découverte, l’explication, l’appréciation d’une culture émergente de la non-discrimination qui atteint l’âme même de la fonction publique française. L’auteur commence par exposer les manifestations du phénomène, ce qu’il appelle « les nouveaux visages du droit à la non-discrimination » (le passage de la prohibition des actes à celle des comportements avec l’inscription des agissements discriminatoires dans le statut et le passage du droit à l’obligation de non-discrimination, sujette à sanction disciplinaire, qui assimile de surcroît le harcèlement sexuel à une discrimination) puis il en dégage les instruments, selon ses termes « les nouveaux outils du droit à la non-discrimination ». Deux de ces outils donnent lieu à des développements particulièrement originaux ; l’un concerne l’aménagement de la charge de la preuve des discriminations et pourra conduire par exemple en matière de recrutements à ce que la qualité incontestablement supérieure du candidat retenu ne suffise plus à justifier le choix opéré dès lors que le candidat écarté, assurément moins qualifié, l’aurait été pour de mauvaises raisons : le mérite et l’égalité – comme principe de non-discrimination – deviennent ainsi potentiellement deux valeurs contradictoires ! Le deuxième outil ramène à la régulation (par la Halde notamment, aujourd’hui le Défenseur des droits) qui véhicule la nouvelle culture de la non-discrimination et tend à en imprégner le juge qui ne peut plus, en tout cas, ne pas en tenir compte.

Au total, le fil rouge de l’égalité qui trame la toile tissée par Alexis Zarca sur le métier de la fonction publique ne donne pas seulement à comprendre l’ensemble des politiques nationales et européennes qui ont précisément l’égalité pour objet et pour effet ; il permet d’en mesurer scientifiquement les conséquences – au lieu des approximations plus ou moins polémiques attachées aux peurs que suscite la remise en cause de valeurs traditionnelles – sur les deux principes majeurs de l’idéologie française en la matière : le mérite et le statut. Oui, les mouvements qu’impriment ces nouvelles politiques affectent la méritocratie à la française, oui elles affectent le culte du statut c’est à dire la place de la loi, le principe de légalité dans la fonction publique ; ils les affectent considérablement, davantage qu’on pouvait le penser avant le livre, et il ne se passera pas longtemps – nonobstant les velléités de résistance embarrassées du Conseil d’État – avant que le contrôle de constitutionnalité a postériori, entre autres avancées prévisibles du droit à la non-discrimination, provoque par quelque QPC l’abandon pur et simple de l’inapplicabilité du principe d’égalité entre fonctionnaires de corps différents… et la suppression véritable des corporations plus de deux siècles après la loi Le Chapelier.

De telles perspectives justifient-elles les inquiétudes ou la nostalgie qu’on ressent ici ou là ? Il se pourrait que, loin du renversement de paradigme tant redouté, les exigences du mérite et d’un statut sortent revigorées d’une aventure d’après-guerre qui se traduira peut-être par des progrès de l’état de droit démocratique, par une victoire inattendue mais très heureuse de la pensée de Gerhard Leibholz sur celle de Karl Schmitt. Rien n’interdit d’être optimiste, ni personne, en tout cas pas Alexis Zarca.

J’oubliais la cerise sur le gâteau : aux antipodes de la pseudo « écriture scientifique » en cour, qui procède d’un assemblage aseptisé de phrases courtes – dans tous les sens du qualificatif – ce livre n’est pas seulement l’ouvrage d’un juriste qui rédige. Ce livre est celui d’un écrivain, dont chaque mot est juste, dont chaque phrase fait sens et oblige la pensée dans les rebonds dialectiques d’une idée. Ce livre n’instruit pas seulement son lecteur, il le conduit, il le séduit aussi par le talent d’une plume.

Jean-Claude FORTIER
Professeur des facultés de droit émérite
Fondateur et rédacteur en chef de l’Actualité juridique fonctions publiques






Avant-propos


L’une des satisfactions les plus grandes pour un professeur d’université est à mon avis celle de voir se développer les qualités scientifiques de l’un de ses élèves et de le voir dépasser son maitre ; c’est le cas pour moi du travail d’Alexis Zarca, qui avait soutenu sa thèse sur « L’égalité dans le droit français de la fonction publique » à l’Université de Paris 1 – Panthéon-Sorbonne le 8 septembre 2004 devant un jury composé des professeurs Gilles Darcy de l’Université de Paris XIII, Jean-Claude Fortier de l’Université de Dijon – qui, en tant que spécialiste éminent du droit de la fonction publique, était le mieux placé pour rédiger une préface au livre qui est ici publié –, Bertrand Mathieu de l’Université de Paris 1 – Panthéon-Sorbonne, Jacques Moreau de l’Université de Paris II – Panthéon-Assas et de moi-même. Le jury avait décidé d’accorder à Alexis Zarca le grade de docteur en droit assorti de la mention très honorable avec les félicitations du jury à l’unanimité et avait également décidé que la thèse pouvait être publiée en l’état. Comme c’est souvent le cas, l’auteur a été pris par ses autres activités, qui l’ont mené à devenir maître de conférences à l’Université d’Orléans. Dix ans presque ont passé, mais ce n’était pas en vain, car l’ouvrage soumis au public a été non seulement mis-à-jour mais revu et corrigé de façon minutieuse, avec les qualités de précision de son auteur qui justifient le volume de son travail : comme la thèse à l’époque, le livre aujourd’hui donne une somme d’informations utiles à ceux qui s’intéressent, pour des raisons théoriques ou pratiques, au droit de la fonction publique, une discipline trop peu explorée par la jeune doctrine. Ayant moi-même consacré ma thèse il y a de cela bientôt trente ans à l’accès à la fonction publique en droit comparé, je ne peux qu’être satisfait de voir le flambeau repris, et porté bien au-delà de la problématique de l’accès à la fonction publique.

Le livre d’Alexis Zarca est très ambitieux de par l’ampleur de son sujet : l’auteur examine les manifestations et conséquences du principe d’égalité non seulement dans le droit français de la fonction publique dans son ensemble, mais aussi en droit de l’Union européenne et de la Convention européenne des droits de l’Homme, ainsi qu’en droit comparé. Le résultat est à la hauteur de cette ambition tant par le champ très large de l’analyse que par la conception globale de l’ouvrage, l’approche exhaustive qu’adopte l’auteur, incluant les trois fonctions publiques, à tous les stades de la carrière, et selon toutes les problématiques pertinentes. L’ouvrage assume l’exigence d’exhaustivité en matière d’analyse des sources législatives, conventionnelles et surtout jurisprudentielles : le lecteur a à sa disposition un examen encyclopédique de toutes les facettes du droit de la fonction publique à la lumière du principe d’égalité.

Alexis Zarca présente avec force une véritable thèse qui lui est propre, et la porte à travers tous ses développements jusqu’à des conclusions précises, engagées et argumentées, en forme d’appel à des changements de la jurisprudence. La force de ses convictions ajoutée à la précision de ses analyses et présentations emporteront également la conviction du lecteur.

Je tiens à souligner deux des apports fondamentaux de ce livre. En premier lieu, le concept central de la fonction publique française qu’est la notion de corps prend toute sa dimension grâce au livre d’Alexis Zarca : si la loi Le Chapelier a supprimé les corporations, un paradoxe de l’histoire veut que l’État français depuis la Révolution et l’Empire soit tout entier construit sur le corporatisme, pour le meilleur et pour le pire. La limitation des effets du principe d’égalité aux membres d’un même corps prend alors tout son sens. Ensuite Alexis Zarca montre avec beaucoup de finesse l’importance de la notion de discrimination indirecte dans le droit de l’Union européenne, et les innovations qui en découlent. L’un des mérites particuliers du travail d’Alexis Zarca est de ne pas se limiter, comme on le fait trop souvent, à l’analyse de la jurisprudence de Luxembourg, mais de prendre en compte comme il se doit l’influence du législateur européen dans les développements nationaux du droit de la fonction publique. L’on pourrait ajouter à cela le scepticisme dont fait preuve l’auteur à l’égard des modes en matière de réforme de l’administration est amplement soutenu par la précision de son travail.

Les travaux universitaires de qualité sur le droit de la fonction publique sont rares dans les dernières décennies et le livre d’Alexis Zarca permet de faire le point de manière très complète sur cette matière qui reste importante tant pour la pratique que pour la théorie juridique.

Jacques ZILLER
Professeur à l’Universita degli studi di Pavia
Anciennement professeur à l’Université de Paris-1 Panthéon Sorbonne
et à l’Institut universitaire européen de Florence
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Introduction


Analysant les principes fondamentaux du système français de fonction publique afin de s’interroger sur son avenir à l’orée de ce nouveau siècle, l’un de ses observateurs les plus avisés rappelait la place qu’y occupe le principe d’égalité : « si l’on veut en effet comprendre le système de fonction publique, il faut savoir que le maître mot qui caractérise son fonctionnement comme la mentalité collective des agents et de leurs représentants est celui d’égalité de traitement »1. Que l’égalité soit un principe fondamental du droit public, il n’est certainement plus besoin de le démontrer. Qu’elle trouve dans le droit applicable aux candidats à la fonction publique et à ceux qui en sont les agents un champ d’application particulièrement vaste, ce sera l’un des objectifs de cette étude que de le souligner. Mais que l’égalité soit à la fois un principe de fonctionnement et une donnée explicative du système français de fonction publique, c’est là déjà le signe de sa singularité comme de la difficulté redoutable d’en saisir toutes les manifestations. Sur le terrain juridique, celles-ci indiquent que l’égalité dessine corrélativement un droit universel à la non-discrimination qui transcende et pénètre la fonction publique et une règle de traitement des situations professionnelles qui tire du système français de fonction publique sa spécificité. Ce sont là assurément les chemins à suivre, à explorer, à faire se croiser, afin de comprendre, aujourd’hui, le rôle fondamental et la signification plurielle de l’égalité dans la fonction publique.

Les notions juridiques d’égalité et de fonction publique ont incontestablement fait l’objet d’un renouvellement de la recherche ces dernières années, tendance qui se confirme et qui montre à elle seule l’acuité des problématiques que soulèvent la nature et le régime juridiques de chacune d’entre elles. Le regain d’intérêt pour le principe d’égalité, d’abord, s’est manifesté sous des angles très divers2, l’ensemble des travaux réalisés ayant au moins en commun de tenter de saisir une notion éminemment complexe, celle-là même que le doyen Vedel qualifiait d’« intuition exigeante, mais également contradictoire et énigmatique »3. La signification et la portée du principe d’égalité, essentiellement dans notre droit public4, se sont ainsi trouvées éclairées : par l’étude de son affirmation historique5 ; par l’appel au droit comparé pour en tirer une convaincante contribution théorique6 ; par l’étude du contrôle de son application par le juge administratif de l’excès de pouvoir, afin d’expliquer la structure du jugement d’égalité7 ; par l’étude de son interprétation par le juge administratif du plein contentieux, pour remettre en cause le rôle du principe d’égalité devant les charges publiques comme fondement de la responsabilité sans faute de l’État législateur8 ; par l’étude de ses applications et de son interprétation dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel9 ; par l’analyse du principe dans la jurisprudence communautaire10 et à travers le dialogue des juges national et européen11 ; par celle de notions connexes censées renouveler la portée du principe d’égalité12 ; par l’analyse, encore, de certains objets spécifiques du principe de non-discrimination, telle l’égalité des sexes13 ; par l’analyse, enfin, de la spécificité du principe d’égalité en droit public français, notamment à travers la réception du concept équivoque de discrimination positive14. Quant aux travaux consacrés à l’étude d’un des aspects du droit de la fonction publique, tout aussi nombreux, ils traduisent à notre sens une triple expression des mutations qui affectent ce droit : mutations du concept même de fonction publique, qu’éclaire l’approche historique15 et dont l’étude paraît devoir être renouvelée sous l’influence des conceptions portées par le droit communautaire16 ; mutations de la structure et du statut des personnels de la fonction publique, en conséquence des évolutions institutionnelles intervenues au cours des vingt dernières années17 mais aussi, là encore, du droit de l’Union européenne (ne serait-ce qu’à travers la généralisation des contrats à durée indéterminée dans la fonction publique)18 ; mutations du droit applicable aux candidats et aux agents publics, qui traduit l’adaptabilité des grands principes du droit de la fonction publique aux exigences nouvelles du droit public19.

La plupart des travaux réalisés sur l’un ou l’autre de ces objets de recherche contiennent, à un moment ou à un autre, une analyse du principe d’égalité dans le droit de la fonction publique, soit que le principe d’égalité étudié trouve dans la fonction publique l’un de ses domaines d’application, soit que le domaine du droit de la fonction publique étudié implique d’être analysé sous le prisme du principe d’égalité. Ce faisant, ils constituent tous peu ou prou un apport essentiel sur la question. Par définition pour autant, abstraction faite de quelques salutaires mises en perspectives20, aucun n’envisage globalement les interactions entre principe d’égalité et droit de la fonction publique, seule approche permettant de dégager les raisons pour lesquelles le second s’avère être un lieu privilégié d’application diversifiée du premier en même temps qu’il tend, tout à la fois, à en moduler la portée et à être modifié par lui. Or cette question, qui suppose de savoir de quelle égalité on parle, n’apparaît pas davantage traitée, ou en partie seulement, par les quelques études spécifiquement consacrées aux applications du principe d’égalité dans la fonction publique, justement parce qu’elles consistent en général, soit en une synthèse, au demeurant très éclairante quoiqu’aujourd’hui partielle, des divers cas d’application du principe d’égalité dans la fonction publique21, soit en une analyse, non moins éclairante, d’un seul des aspects dudit principe, tantôt au regard d’un domaine spécifique du droit de la fonction publique22, tantôt en considération du renouvellement des sources de ce droit et du juge chargé de les interpréter23, tantôt encore au regard d’un objet spécifique du principe d’égalité, tel la lutte contre les discriminations24 ou l’égalité des sexes25, lui-même éventuellement envisagé à travers un domaine spécifique26 ou l’incidence du renouvellement des sources du droit de la fonction publique27. D’un apport là encore essentiel, ces différents travaux le sont notamment parce qu’ils mettent en lumière la multiplicité des problématiques que recèle la question de l’égalité dans le droit de la fonction publique, en même temps qu’ils sont la preuve implicite de la difficulté qu’il y a à dégager l’existence d’un principe d’égalité, d’application et d’interprétation uniques. Du reste, ce constat ressort nettement de la jurisprudence administrative et constitutionnelle, puisque c’est en se référant à deux expressions très distinctes du principe d’égalité, dont le fondement commun est loin d’être évident, que les juges français en assurent le respect en matière d’accès à l’emploi public d’une part, et en matière de déroulement de carrière des fonctionnaires d’autre part. Et c’est principalement à travers cette distinction qu’est généralement résumée la question du principe d’égalité dans le droit de la fonction publique28. La vérité est pourtant qu’une telle présentation est trop restrictive, qui ne permet ni de traduire l’ensemble des manifestations du principe d’égalité, ni d’en saisir précisément tout le(s) sens et toute la portée. Comment dès lors caractériser la spécificité d’une règle marquée par l’indéniable éclatement de ses applications, voire de sa signification ? N’y a-t-il pas une voie permettant de saisir la signification et la portée de l’égalité dans le droit de la fonction publique, certes à travers la diversité de ses applications, mais au-delà de ses seuls domaines d’application ? Cette voie, nous semble-t-il, existe, qui suppose de s’interroger sur la conception et l’interprétation de l’égalité que favoriserait le droit français de la fonction publique, tout en en envisageant les possibles évolutions en conséquence des mutations contemporaines qui, essentiellement au nom d’une conception renouvelée du droit à la non-discrimination, affectent le principe d’égalité.

Pour s’engager dans cette voie, il est nécessaire de d’abord revenir sur la signification et les diverses conceptions du principe d’égalité en droit public. Règle destinée à répondre au problème du traitement juridique de la différence, l’égalité a de ce point de vue fait l’objet d’un renouvellement de son interprétation par la jurisprudence et la doctrine. Cette réinterprétation est allée en ce sens qu’à l’exception de quelques distinctions expressément prohibées, l’égalité se trouverait en quelque sorte d’autant mieux réalisée que l’auteur d’une norme s’efforcerait de traiter différemment les personnes placées dans une situation différente, mouvement diversement décrit comme un « passage » de l’égalité par la généralité de la norme à l’égalité par la différenciation29, de l’égalité abstraite à l’égalité concrète ou réelle30, de l’égalité de traitement à l’égalité des situations31, ou encore de l’égalité procédurale à l’égalité équitable32 (§ 1). Or cette question du traitement juridique des différences se révèle être centrale dans le droit français de la fonction publique. Par-delà l’objectif de lutte contre les discriminations expressément prohibées, elle semble relever d’une problématique consubstantielle à lui, en grande partie parce que ce droit est marqué par une apparente contradiction entre la généralité des normes applicables à la catégorie des personnes qui ont vocation à y être exclusivement soumises et la diversité des situations professionnelles dans lesquelles ces personnes ont vocation à se trouver, des deux points de vue catégoriel et individuel. Une brève évocation du système français de fonction publique permettra ainsi, d’une part de délimiter le champ de l’étude, d’autre part de montrer en quoi ce système fait s’interroger sur la conception de l’égalité qu’il favorise (§ 2). On pourra alors préciser l’approche qui nous paraît la plus pertinente pour répondre à la question qui constituera le fil de notre étude, à savoir celle de savoir dans quelle mesure le droit français de la fonction publique s’est-il adapté à l’évolution des interprétations contemporaines du principe d’égalité en droit public (§ 3).


§ 1. LA PROBLÉMATIQUE DU PRINCIPE D’ÉGALITÉ : LE TRAITEMENT JURIDIQUE DE LA DIFFÉRENCE


L’égalité entre les hommes consacrée par la Déclaration des droits de 1789 est une égalité juridique. Elle n’est pas au nombre des droits naturels et imprescriptibles – liberté, propriété, sûreté, résistance à l’oppression – visés par l’article 2 de ladite Déclaration, mais constitue un principe qui préside à la répartition des droits et des biens, dont la principale difficulté d’interprétation est qu’il n’en définit pas lui-même les modalités. Juridique, cette égalité l’est en tant qu’elle suppose « un double rejet de la nature : l’inégalité naturelle n’est pas plus recevable pour distinguer les individus dans la cité que ne l’est l’égalité de la “nature” humaine à l’appui de la revendication d’un traitement identique de tous les individus. La nature n’est plus un critère pertinent, les seules distinctions admissibles sont celles que le droit prévoit »33. Ce faisant, « la source de l’égalité se situe dans la règle de droit, et sa réalisation est d’abord déterminée par l’auteur de cette dernière »34. Toute la question est alors de savoir comment l’auteur de la règle de droit réalise l’égalité des droits contenus dans cette règle. Or le problème de savoir si l’égalité est juridiquement réalisée dépend toujours de la manière dont le droit se positionne par rapport à l’infinité des différences naturelles entre les hommes, c’est-à-dire d’un système de valeur que se donne toute société35. C’est en ce sens que « l’égalité est d’abord un principe de volonté politique, un principe ambigu qui peut revêtir de multiples facettes puisque la sélection des propriétés à prendre en compte pour déterminer l’égalité est subjective et conjoncturelle »36. Aussi l’égalité peut-elle être considérée comme réalisée de diverses manières, que la doctrine présente classiquement à travers les notions d’égalité « devant la règle de droit », d’égalité « dans la règle de droit » et d’égalité « par la règle de droit »37. Au-delà des débats sur la pertinence de ces formules et de l’interprétation du principe d’égalité qu’elles ont pu faire naître38, l’évolution des conceptions de l’égalité se manifeste par une nette tendance à la démultiplication des « propriétés à prendre en compte », la différenciation du traitement des individus dans la règle de droit traduisant la consécration d’une égalité plus juste, perçue comme d’autant mieux réalisée que cette différenciation cherche à épouser le réel39. À l’égalité garantie par un droit ignorant les différences de fait40 (A), a succédé celle qui se réalise par la prise en compte de ces différences (B). Dans le même temps, s’est trouvée confirmée une égalité déterminée par des textes qui, en interdisant expressément d’opérer certaines discriminations, visent à protéger celles des différences qui font la richesse de l’humanité, cette protection contre les discriminations tendant pourtant, là aussi, à ne pas exclure la différenciation dans un souci d’égalité réelle (C). Si elles caractérisent des mutations de notre droit41, ces différentes conceptions de l’égalité ne sont pour autant – et pour l’heure – pas forcément exclusives les unes des autres.



A. Égalité et ignorance des différences : l’égalité par la généralité de la loi

C’est sous deux aspects que l’égalité a pu être considérée comme réalisée indépendamment de toute prise en compte des différences de situation dans lesquelles se trouvent placés les destinataires d’une règle de droit. Le premier renvoie à une conception abstraite de l’égalité, que traduit l’interprétation libérale de l’égalité « dans la règle de droit ». Le second renvoie à une conception formelle de l’égalité, celle qu’on range classiquement derrière la notion d’égalité « devant la règle de droit » et qui concerne moins le contenu de cette règle que les modalités de son application. L’un et l’autre correspondent à l’interprétation restrictive du principe d’égalité qui a dominé le droit des États européens au dix-neuvième siècle.


1. L’égalité abstraite contenue dans la règle de droit : l’égalité réalisée par la généralité de la loi

Cette interprétation de l’égalité identifie l’égalité à la généralité du contenu de la norme, garantie contre l’arbitraire individuel et condition de la liberté individuelle. Elle correspond à l’idée révolutionnaire selon laquelle la loi devant être « la même pour tous », le législateur ne saurait rompre l’égalité abstraite établie entre les citoyens par la généralité de la loi. Chez Rousseau, cette égalité est nécessairement dans la loi puisque celle-ci est générale, non seulement dans sa formation, mais également dans son objet – postulat largement remis en cause depuis que s’est imposée, notamment en France, une conception organique et formelle de la loi42. En Allemagne, c’est chez C. Schmitt qu’on retrouvera l’idée que l’égalité impose à la loi d’avoir un contenu général, l’égalité devant la loi n’étant selon cet auteur qu’une expression de la définition matérielle (nécessairement générale) de la loi43. Cette conception de l’égalité reste toutefois la marque de la doctrine libérale issue de la Révolution française. Toute différenciation opérée par la loi serait perçue comme un privilège que l’égalité juridique proscrit et que l’inégalité de fait n’impose nullement, au contraire : « les inégalités qui apparaissent ou subsistent dans le contexte de l’égalité juridique ne peuvent pas avoir le caractère de l’oppression et d’une dépendance indue, parce que leur négation ou leur réduction seraient, quant à elles, nécessairement oppressives. Dès lors, seule une société qui engendre ces inégalités légitimes donne son plein sens à l’égalité de droits puisque, pour combattre ces inégalités naturelles, il faudrait faire une entorse aux droits dont l’on prétend assurer la réalité. L’inégalité de fait est donc l’exact envers de l’égalité de droit, au point que l’une et l’autre ont la même signification »44. Cette égalité renvoie ainsi à une conception libérale de l’État, qui commande de ne pas rompre l’égalité juridique de départ, qui commande à l’État de s’abstenir de créer des conditions juridiques différentes, qui impose de toujours maintenir l’identité des conditions juridiques sans tenir compte des situations dans lesquelles sont placés les destinataires de la norme générale, la perpétuation d’un espace juridique neutre permettant à chacun de s’épanouir librement selon ses qualités personnelles. Bien qu’elle ne corresponde plus à la conception contemporaine d’une égalité sociale qui autorise l’État à créer des distinctions juridiques dès lors qu’elles peuvent être justifiées par les différences de fait qui traversent le corps social, cette égalité réalisée par la généralité de la norme continue toujours de produire ses effets, au sein de chaque catégorie nouvellement créée, comme limite ultime sans laquelle la règle d’égalité disparaîtrait d’elle-même dans le traitement différent de chaque situation individuelle45. C’est pourquoi elle trouve dans l’application régulière des normes générales un instrument essentiel à sa réalisation concrète.




2. L’égalité formelle devant la règle de droit : l’égalité réalisée par la subordination de la décision particulière à la règle générale

Cette conception de la réalisation de l’égalité juridique peut être directement reliée à la précédente, en tant qu’elle signifie qu’égalité devant la loi et subordination de la décision particulière à la règle générale ne font qu’un46 : l’administration ne peut distinguer là où la loi ou le règlement ne distinguent pas, c’est-à-dire que ses décisions particulières « ne sauraient faire échec à la généralité des solutions inscrites dans les textes »47. Expression de la cohérence de l’ordre juridique, cette égalité se résume dans l’effectivité du principe de légalité, dans le principe de régularité de l’application du droit. Pour Kelsen, « poser l’égalité devant la loi, c’est poser simplement que les organes d’application du droit n’ont le droit de prendre en considération que les distinctions qui sont faites dans les lois à appliquer elles-mêmes, ce qui revient à affirmer tout simplement le principe de régularité de l’application du droit en général, principe qui est immanent à tout ordre juridique »48. De ce point de vue, l’égalité dans l’application de la règle générale est bien d’abord une garantie contre l’arbitraire individuel49. Si elle ne résume plus, à elle seule, la signification et la portée du principe d’égalité, elle en reste toutefois, là encore, une des expressions, qui n’a nullement disparu, en particulier lorsque l’administration ne dispose d’aucun pouvoir discrétionnaire. L’égalité qu’assure l’application identique de la loi est purement formelle et exclut de tenir compte des situations particulières. Tenir compte de telles situations, dans un souci de justice, alors que la loi ne le permet pas, constitue une dérogation à cet aspect du principe d’égalité, qui emprunte alors au concept de l’équité, laquelle « consiste à attribuer à chacun ce qui lui est dû par référence aux principes de la justice naturelle, plutôt qu’en vertu d’une loi »50. Comme l’écrivait Aristote, « ce qui cause notre embarras, c’est que ce qui est équitable, tout en étant juste, ne l’est pas conformément à la loi ; c’est comme une amélioration de ce qui est juste selon la loi »51. Or le droit français reste particulièrement réfractaire à cette conception d’une juste égalité « au-delà » et « à l’encontre » de la loi. En revanche, il n’interdit nullement que la loi elle-même poursuive cet objectif de justice en définissant les situations qui, différentes, justifient un traitement juridique différent.






B. Égalité et prise en compte des différences : l’égalité équitable par la différenciation

L’égalité équitable caractérise le droit des sociétés modernes qui, plutôt que de nier les différences de fait dans lesquelles sont placés les destinataires de la règle de droit et d’admettre que la généralité d’une telle règle peut perpétuer les inégalités de fait sans que l’égalité de droit en soit affectée, tend au contraire à promouvoir la prise en compte de la réalité des différences de situation, l’égalité se présentant alors comme la norme susceptible de justifier une différence de traitement : « en d’autres termes, la forme équitable de l’égalité ne doit pas s’apprécier seulement par rapport à la règle mais aussi par rapport à l’altérité »52. La signification du principe n’est plus seulement celle d’une égalité juridique abstraite, mais celle d’une égalité qui se réalise juridiquement par son contenu concret caractérisé par la prise en compte des situations différentes53. La portée de cette égalité varie toutefois très largement selon qu’elle est interprétée comme permettant le traitement juridique différent de situations différentes ou comme obligeant le traitement juridique différent de situations différentes.


1. L’interprétation restrictive de l’égalité concrète contenue dans la règle de droit : la possibilité de traiter différemment les situations différentes

C’est la conception française actuelle du principe d’égalité, qui permet au législateur et au pouvoir réglementaire d’opérer des distinctions juridiques entre les citoyens, à la condition que celles-ci soient justifiées, soit par des différences objectives de situations, soit par un motif d’intérêt général qui constitue alors moins une mise en œuvre de l’égalité par la différenciation qu’une dérogation à l’égalité par la généralité. De façon récurrente, le Conseil constitutionnel affirme ainsi que « le principe d’égalité ne s’oppose ni à ce que le législateur règle de façon différente des situations différentes, ni à ce qu’il déroge à l’égalité pour des raisons d’intérêt général, pourvu que, dans l’un et l’autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport avec l’objet de la loi qui l’établit »54. Selon cette conception, l’auteur de la norme établissant la différence de traitement conserve un large pouvoir de définition de la différence de situation qui la justifie. La limite de ce pouvoir se situe dans le caractère nécessairement « objectif et rationnel » du critère de différenciation établi, appréciation pour le moins subjective sur lequel le juge porte un contrôle minimum (de l’erreur manifeste d’appréciation), en même temps que ce pouvoir de catégorisation – a priori infini – suppose tout aussi nécessairement que les différences de traitement qu’il entraîne entretiennent un rapport logique avec l’objet de l’acte qui les crée, sans quoi n’importe quelle différence de situation permettrait n’importe quelle différence de traitement – la différence qui affecte les chauves, pour reprendre un exemple classique, ne saurait justifier qu’ils soient soumis à des conditions différentes d’accès à un emploi public55. Si donc elle autorise la différenciation du traitement juridique sous le contrôle du juge, cette conception de l’égalité ne l’oblige nullement. Elle implique que les inégalités juridiques – les différences de traitement instituées par la norme – soient toujours justifiées par une différence objective de situation (ou un motif d’intérêt général) ; mais elle n’implique pas que l’égalité juridique – l’absence de différence de traitement dans la norme – doive être justifiée par une similitude de situation. C’est le sens de la formule de I. Berlin : « Equality needs no reason, only inequality does »56. En d’autres termes, comme le relève C. Perelman, « l’égalité [juridique] n’a pas à être justifiée, car elle est présumée juste ; l’inégalité [juridique], par contre, si elle n’est pas justifiée, paraît arbitraire, donc injuste »57. En droit français (notamment), le traitement identique de situations différentes n’a jamais à être justifié car il n’est jamais considéré comme portant atteinte au principe d’égalité58. Mais c’est là une interprétation du principe d’égalité.




2. L’interprétation extensive de l’égalité concrète contenue dans la règle de droit : l’obligation de traiter différemment les situations différentes

La conception de l’égalité selon laquelle l’existence d’une différence de situation est susceptible d’imposer l’instauration d’un traitement juridique différent trouve sa référence, en Europe, dans l’interprétation du principe proposée par une frange de la doctrine allemande au cours des années vingt – la « nouvelle doctrine » –, qui aboutit à faire de l’égalité un principe général de « prohibition de l’arbitraire »59. Reprise à son compte par la jurisprudence constitutionnelle allemande, cette conception fait reposer la réalisation de l’égalité sur le standard de l’arbitraire, c’est-à-dire sur un « principe général de contrôle de la rationalité de l’exercice d’un pouvoir discrétionnaire », distinct néanmoins de la « rule of reasonableness » anglaise60 en ce sens que l’égalité a un contenu normatif précis qui consiste en une obligation préalable de comparer les situations61. Pour la Cour constitutionnelle fédérale, l’égalité « signifie l’obligation de ne pas traiter ce qui est essentiellement égal de façon arbitrairement inégale, ni ce qui est essentiellement inégal de façon arbitrairement égale »62. Autrement dit l’égalité s’impose à l’auteur de la norme « non seulement lorsque celui-ci établit une différence de traitement, mais aussi lorsqu’il traite également deux situations dissemblables. […] Pour le juge allemand, l’égalité, au sens de l’identité de traitement, a aussi besoin de justifications »63. Une telle conception de l’égalité est également celle que consacre le juge communautaire à travers la notion de « discrimination matérielle »64. De façon tout à fait remarquable, elle a été reprise à son compte par la Cour européenne des droits de l’homme, laquelle a par là même opéré un net revirement de jurisprudence65. En revanche, on l’a dit, elle ne s’est jamais expressément imposée en France, même si, de façon remarquable, le Conseil constitutionnel a déjà affirmé que le traitement identique de plusieurs catégories se justifiait par le fait qu’ils se trouvaient dans une situation similaire66, tandis qu’il est arrivé au Conseil d’État d’annuler, au titre de l’erreur manifeste d’appréciation (sans évoquer le principe d’égalité), des décisions administratives qui, prises dans l’exercice d’un pouvoir discrétionnaire, soumettaient à un régime identique des personnes placées dans une situation différente67.






C. Égalité et protection des différences : la lutte contre les discriminations

Enjeu d’une politique européenne formulée au tournant du vingt-et-unième siècle68 et qui, comme nous le verrons, a irrigué la fonction publique, la lutte contre les discriminations s’est toutefois d’abord développée autour de socles constitutionnels nationaux qui, dès avant et comme en France, consacraient l’illégitimité a priori d’un certain nombre de critères de différenciation. Pourtant, là encore cette égalité a été repensée au nom de sa réalisation concrète.


1. L’égalité de traitement déterminée : les discriminations expressément prohibées

Alors que le contenu normatif du principe d’égalité en droit public français consiste dans l’obligation de justifier la pertinence des critères de différenciation des individus dégagés par l’auteur de la norme pour créer une différence de traitement, il est certains critères de différenciation que les textes interdisent en principe de prendre en compte. En vertu de l’article 1er de la Constitution du 4 octobre 1958, la France assure « l’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion », tandis que le Préambule de 1946 impose à la loi de garantir « à la femme, dans tous les domaines, des droits égaux à ceux de l’homme » et à tout travailleur de ne pas être lésé « dans son travail ou son emploi, en raison de ses origines, de ses opinions ou de ses croyances ». Cette « égalité déterminée par la prévision dans la Constitution des discriminations expressément interdites »69 l’est aussi par diverses sources de droit interne – la loi pénale par exemple – et de droit international – européen en particulier –, qui traduisent toutes une extension de la liste de ces discriminations prohibées. Aussi la définition des différentes caractéristiques de la personne humaine que le droit cherche expressément à protéger modifie-t-elle sensiblement la problématique de la réalisation de l’égalité : en principe, « le contrôle de ces discriminations n’exige pas le jugement complexe de comparaison qu’impose la structure du principe d’égalité. En effet, la norme supérieure ne laissant place à aucune dérogation, le contrôle s’apparente à un contrôle de la violation de la Constitution ou de la loi »70. Là encore, pourtant, une telle conception formelle du droit à la non-discrimination fondée sur un critère expressément prohibé n’est plus forcément regardée comme se suffisant à elle-même.




2. L’égalité des chances renouvelée : les discriminations potentiellement acceptées

Aux États-Unis, par exemple, il n’existe pas de critères de différenciation absolument prohibés, mais seulement des critères « suspects ». Toutefois, le caractère « suspect » du critère utilisé – dont l’archétype aux États-Unis est celui de la race – implique un contrôle beaucoup plus étroit de la justification de la différence de traitement. Pour la Cour suprême, la différenciation suspecte impose à l’autorité publique une « charge de justification bien plus lourde » que dans d’autres domaines, ou encore « une justification extraordinaire »71. Or cette conception selon laquelle il n’existe pas de discrimination absolument prohibée est aussi celle que consacrent les juges européens. Alors qu’en principe la nationalité et le sexe sont traditionnellement des critères de discrimination prohibés par le droit communautaire – nous verrons que la liste des discriminations prohibées a été étendue à la suite du Traité d’Amsterdam en 1997 –, la Cour de justice distingue nettement les « discriminations » illégitimes fondées sur ces critères et les « différenciations » légitimes fondées sur ces critères72, lesquelles peuvent être justifiées dès lors qu’elles répondent à un objectif de prévention ou de compensation des inégalités de fait dont seraient victimes les membres de la catégorie que dessine l’un de ces critères. En outre, les textes du droit communautaire originaire et dérivé prévoient eux-mêmes, de plus en plus, la réalisation de tels objectifs. Comme le résume R. Hernu, « la visée d’égalité substantielle peut conduire les institutions communautaires ou les États à adopter des mesures différenciées, fondées sur des critères qui sont en principe interdits. Tel est par exemple le cas lorsqu’il s’agit de mettre en œuvre des plans d’actions positives en faveur des travailleurs féminins. Il s’agit de différenciation et non de discrimination »73. Ici aussi, toutefois, la différenciation fondée sur ces critères reste suspecte, qui accroît l’exigence de justification pour que la différenciation ne se transforme pas en discrimination illégale74. Dans le même sens, la Cour européenne des droits de l’homme rappelle régulièrement que « seules des considérations très fortes » peuvent justifier des distinctions de traitement fondées sur les critères que l’article 14 de la Convention interdit en principe de prendre en compte au titre du droit à la non-discrimination dans la jouissance des droits que cette dernière consacre75.

Une telle acception substantielle de l’égalité n’est toutefois plus aujourd’hui l’apanage d’un droit européen qui, on le verra, pose des conditions strictes à la légitimité du recours aux actions positives. Mais si celui-ci a contribué à ouvrir la voie en n’interdisant pas forcément de telles mesures, la perspective de leur introduction en droit français est aussi le fruit d’un profond renouvellement de la réflexion sur les moyens de construire une société réellement porteuse d’égalité des chances76 et effectivement représentative de sa diversité77, objectifs que la logique du dépassement de l’égalité formelle des chances par l’action positive est susceptible d’exiger, pour peu du moins que celle-ci permette un rééquilibrage des chances et des représentations sans renier les fondements de notre république78. Or la fonction publique étant l’un des principaux miroirs de la société, elle a évidemment vocation, comme ce fut le cas dès avant dans d’autres pays79, à être affectée par ces changements80. Et elle l’est aujourd’hui très concrètement en France, à divers égards mais en particulier à travers l’objectif constitutionnel d’égal accès des femmes et des hommes aux fonctions propres à la sphère publique (dit objectif de parité), laquelle englobe les emplois publics depuis la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008. Assurément, la France est aujourd’hui au milieu du gué, toutes les réponses n’ayant pas été apportées à la question de la conciliation de tels objectifs avec les exigences classiques de l’égalité formelle des chances, pour partie indérogeables car au fondement de la tradition libérale de l’égalité.








§ 2. LE TRAITEMENT JURIDIQUE DES DIFFÉRENCES, PROBLÉMATIQUE DU DROIT DE LA FONCTION PUBLIQUE


La question de l’appréhension par le droit des différences entre les travailleurs détermine tout à la fois celle de l’existence même d’un droit spécifique de la fonction publique, distinct du droit du travail, et, lorsqu’un tel droit spécifique existe, celle de la conception de l’égalité qu’il favorise. Tout d’abord, en effet, le choix d’un État de retenir tel ou tel système de fonction publique répond toujours à une certaine conception du service de l’intérêt général, selon que celui-ci est ou non distingué du pouvoir politique, et surtout selon que les principes d’organisation et de fonctionnement de ce service de l’intérêt général sont envisagés différemment ou indifféremment de ceux qui régissent les activités du secteur privé. De ce choix découlent des conséquences potentiellement différentes quant à la place et la portée que chaque système confère à la règle d’égalité (A). En France, le système retenu, qui repose traditionnellement sur une nette différenciation d’avec le secteur privé, a contribué à placer l’essentiel des serviteurs de l’intérêt général – les agents publics – sous l’empire d’un régime juridique spécifique, que caractérise la loi portant statut général des fonctionnaires. Mais l’apparente unité de la catégorie des agents publics en France ne saurait masquer l’extrême diversité des situations qu’elle recouvre, tendance précisément renforcée par cette « banalisation » de la fonction publique marquée, dans la dernière décennie (notamment à partir de la loi du 26 juillet 2005), par l’enracinement d’une fonction publique contractuelle à durée indéterminée, ce qui pose la question de la capacité du système à prendre en compte cette diversité afin de garantir une juste égalité tout à la fois ouverte au traitement identique des situations analogues et au traitement différents des situations différentes (B).


A. La question du traitement différencié du service de l’intérêt général : choix du système de fonction publique et conception de l’égalité

On oppose traditionnellement deux types de systèmes de fonction publique81 : le « système de la carrière » d’une part, qui repose sur une conception nettement différenciée du service de l’intérêt général par rapport à l’exercice d’une activité privée, c’est-à-dire sur l’idée que les agents publics s’apparentent à des spécialistes du service public au point qu’ils sont recrutés dans la fonction publique pour y faire toute leur carrière ; le « système de l’emploi » d’autre part, qui repose sur une « théorie de l’indifférenciation »82 en ce sens qu’« il postule la non-différenciation entre le travail pour le secteur privé et le secteur public »83 ; les agents exerçant une fonction publique sont alors davantage recrutés pour exercer un emploi particulier, comme professionnels d’un métier plus que comme spécialistes du service du public et de la gestion administrative (puisque celle-ci n’est pas perçue comme très différente de la gestion d’une entreprise privée), un tel système justifiant l’application du droit commun du travail et le recours au contrat à durée déterminée. Comme idéaux-types, chacun de ces systèmes tend à conférer au principe d’égalité une place et une signification potentiellement très différentes. C’est d’autant plus vrai lorsque, comme aux États-Unis, l’indifférenciation entre secteurs public et privé se double d’une conception politique spécifique de la fonction publique, suffisamment profonde pour n’avoir pas complètement disparu. L’évoquer permettra de souligner combien ce qui, ici, heurtera nécessairement le principe d’égalité, pourra, là, éventuellement se concilier avec lui. Au-delà de cet exemple, l’assimilation du service de l’intérêt général à une activité privée influe surtout sur le degré de pouvoir discrétionnaire reconnu à l’employeur, le système retenu tendant à offrir un espace plus ou moins important de potentielle discrimination.


1. Différenciation ou indifférenciation entre fonction publique et fonction politique : discrimination politique ou réalisation de l’égalité politique à travers l’exemple des États-Unis

Pour surprendre au premier abord, le (presque) défunt modèle marxiste a produit un système de fonction publique qui, sur un point au moins, se recoupait avec celui que promeut le modèle libéral américain, à savoir une conception indifférenciée des secteurs public et privé, elle-même liée à une conception politique spécifique de la fonction publique. J.-L. Bodiguel souligne en ce sens que « dans la théorie marxiste, il existe un refus de différenciation qui a fait dire que dans cette société, tout citoyen est fonctionnaire ou encore qu’il n’y a plus de fonctionnaire »84. Dans cette théorie, par conséquent, l’accessibilité à des emplois publics ouverts à « quiconque sait lire et écrire et connaît les quatre règles d’arithmétique »85, pratiquement expurgée de toute sélection fondée sur la compétence individuelle, a pour conséquence que l’égalité n’a nullement vocation à y jouer un rôle, la seule fonction de celle-ci étant d’« unifier le statut juridique et économique des travailleurs », afin de garantir « l’absence de privilège des fonctionnaires par rapport aux autres citoyens »86. Cette conception de l’indifférenciation du fonctionnaire et du citoyen a connu un large écho en France, bien avant la Révolution russe de 1917, en l’occurrence à la veille de celle de 1789 ; au lendemain, aussi, à la fois par crainte de faire des fonctionnaires un nouvel ordre privilégié et pour des raisons qui sont, elles, tout à fait assimilables aux conceptions états-uniennes d’un libéralisme politique qui n’admet que très difficilement l’absence de responsabilité politique des fonctionnaires à l’égard de la Nation87, de telles conceptions fondant directement le système de fonction publique de ce pays. C’est que, comme l’écrivait Gérard Conac en 1958, « l’idée que les fonctionnaires puissent être titulaires de droits particuliers opposables à un employeur qui n’est autre que le peuple souverain apparaît choquante à beaucoup d’Américains. […] La conception américaine du libéralisme condamne non seulement l’idée d’un droit propre et privilégié de la fonction publique, mais rejette également l’idée plus concrète de droits particuliers des fonctionnaires et d’une protection juridique des agents publics en tant que tels »88. En ce sens le rejet de la différenciation entre service de l’intérêt général et secteur privé aux États-Unis, qui explique le rejet d’un système de carrière, se double d’une faible différenciation entre fonction publique et fonction politique, qui modifie nécessairement la problématique du respect du principe d’égalité puisque l’idée d’une politisation des recrutements n’apparaît pas nécessairement comme de nature à heurter ce dernier. Or si elle a été depuis nettement atténuée, cette conception traditionnelle reste suffisamment ancrée pour traduire à elle seule un modèle spécifique de fonction publique.

On sait que les États-Unis érigèrent en principe le système du patronage politique, avant que ce « spoil system »89 ne laisse place au « merit system », à la suite du célèbre Pendleton Act de 188390. Aussi le principe du recrutement au mérite n’a-t-il cessé d’être conforté aux États-Unis par l’érection de règles et procédures de sélection – dont celle du concours – de nature à interdire toute forme de discrimination, notamment fondée sur un critère politique91. De ce point de vue, la réponse à la problématique égalitaire de l’accès à l’emploi public aux États-Unis s’est sensiblement rapprochée de celle qui domine la plupart des démocraties européennes, où le choix des agents repose exclusivement sur le critère du mérite. Mais la césure n’a pas véritablement disparu. Gwénaëlle Calvès insiste ainsi sur ce qu’aux États-Unis « la neutralité politique de la fonction publique n’a jamais été unanimement considérée comme une valeur ou un principe fondamental »92, ce que traduisent non seulement les opinions dissidentes de quelques juges de la Cour suprême, selon lesquelles le patronage politique constituerait une « caractéristique fondamentale » du système politique des États-Unis93, mais encore le fait que plus de la moitié des emplois fédéraux échappe désormais aux règles du « merit system »94. Si le retour au « spoil système » – en vigueur, de fait, pour de nombreux emplois – n’est prôné que par une forte minorité de juges à la Cour suprême, un tel revirement reste d’actualité aux États-Unis, de même d’ailleurs que celui que traduirait l’abandon d’un régime spécifiquement applicable aux emplois publics95. Ce faisant, cette culture politique de la fonction publique tend à conférer une place et une signification différentes à un principe d’égalité qui n’interdit que dans une certaine mesure la discrimination politique, non seulement du point de vue de l’accessibilité des candidats à l’emploi public, mais encore indirectement, ainsi que le caractérise au plus haut point le système de l’élection des juges, du point de vue du traitement des usagers eux-mêmes. Le droit français, directement inspiré d’un modèle weberien d’administration fondé sur l’apolitisme des fonctionnaires96, consacre une conception exactement opposée.




2. Différenciation ou indifférenciation des secteurs public et privé : la question de l’influence du système de fonction publique sur la signification et la portée du principe d’égalité

De façon générale, la signification et la portée du principe d’égalité sont beaucoup plus restreintes en droit du travail qu’en droit de la fonction publique. C’est que la liberté des parties au contrat, et notamment celle de l’entrepreneur vis-à-vis du salarié, n’est limitée par un tel principe qu’en tant que celui-ci, à travers divers textes, interdit expressément certaines discriminations. Comme le relevait D. Loschak, « si le principe d’égalité s’impose aux autorités publiques, force est de constater qu’il ne s’impose pas aux particuliers, et que le droit positif n’interdit pas aux personnes privées de traiter avec autrui sur une base discriminatoire, aussi longtemps qu’elles ne violent aucune prohibition précise résultant des textes. Tout ce qui n’est pas interdit est permis »97. Ainsi, « au niveau de l’embauche, le chef d’entreprise a toute liberté pour choisir le candidat qui lui paraît le mieux convenir au profil de l’emploi à pourvoir, en fonction de critères dont il n’a pas à rendre compte. La même liberté prévaut pour la fixation des rémunérations, dès lors que sont respectés les minima fixés par la loi ou les conventions collectives »98.

De telles observations valent-elles dans le cas des systèmes de fonction publique d’emploi, dont la caractéristique est justement d’assimiler les agents publics aux salariés et, par conséquent, de très largement emprunter au droit du travail ? La réponse doit être nuancée. Car il a été démontré que la plupart des démocraties européennes, qu’elles consacrent un système de fonction publique de carrière ou d’emploi, font reposer l’accès aux emplois publics, au plus, comme c’est le plus fréquent, sur les deux principes constitutionnels de l’égalité et du mérite, et au moins sur celui du mérite99. En matière de recrutement, les règles applicables aux agents publics, y compris dans un système d’emploi, interdisent donc une stricte assimilation avec le droit du travail. Certes, la comparaison a aussi ses limites. Ainsi, par exemple, du cas des enseignants britanniques qui, n’appartenant pas au Civil service – c’est-à-dire à la fonction publique au sens strict –, sont recrutés par les autorités locales sur la base d’un contrat de droit privé et sont entièrement soumis à la législation du travail, sachant que la Constitution britannique est muette tant sur le principe d’égalité que sur celui du mérite100. Mais, au-delà de cet exemple, c’est davantage dans la mise en œuvre des principes d’égalité et/ou de mérite qu’un système de carrière ou d’emploi pourra, au premier abord, paraître décisif101. Dès lors que le système de l’emploi suppose pour l’employeur public de choisir un candidat en fonction de l’adéquation de son profil au poste à pourvoir, il est évident que, passée la vérification d’éventuelles conditions objectives, telle la possession d’un diplôme, la part de discrétionnalité dans ce choix sera plus importante, l’espace d’appréciation subjective des mérites créant un espace possible de discrimination qui, comme pour les salariés, trouvera sa seule véritable limite dans les textes prohibant expressément le recours à certains critères de distinction102.

Sans doute les États-Unis caractérisent-ils le mieux cette conception de l’accès à l’emploi public, d’autant plus depuis que, à l’initiative de l’administration Reagan au début des années quatre-vingt, l’allègement des procédures du « merit system » s’est opéré sur un modèle managérial importé du secteur privé, lequel favorise tant la personnalisation des recrutements que l’individualisation des rémunérations103. En Europe, aussi, de telles réformes managérialistes ont trouvé quelque écho, spécifiquement en Grande-Bretagne sous l’ère Thatcher104, où la mise en œuvre du programme « Next steps » a conduit à placer les trois quarts des civil cervants sous la responsabilité, non plus des ministres, mais des chefs d’« agences exécutives », structures fonctionnant sur le modèle des entreprises privées et au sein desquels le recrutement – au moins pour les échelons inférieurs – peut se faire librement et les conditions de rémunération être établies et modifiées de façon beaucoup plus souple qu’auparavant105. Reste que, y compris dans les quelques États européens qui incarnent au mieux le système de la fonction publique d’emploi, tels les Pays-Bas, l’individualisation de la rémunération paraît limitée par l’existence d’échelles de rémunération correspondant à chaque grade, qui laissent apparaître des points communs avec le système de la carrière. Pour autant la rémunération du fonctionnaire néerlandais ne dépend nullement d’un avancement organisé légalement, et c’est à ce dernier de « prouver que sa fonction est devenue plus complexe, [qui] justifie son classement dans un grade supérieur »106. Ainsi, de façon générale, l’absence d’organisation légale des carrières dans les systèmes d’emploi réduit nécessairement le degré d’impersonnalité du traitement et la possibilité d’invoquer la loi ou le règlement pour prétendre à l’égalité de traitement107.

En sens inverse, le système de la carrière, inspiré du modèle weberien d’administration et dont la France est un exemple topique, tendrait, par la rationalité de son organisation légale – hiérarchisation, impersonnalité et spécialisation des fonctions108 –, à restreindre les espaces de discrétionnalité. Censés détenir des compétences « solidement établies » (par la règle légale), les fonctionnaires sont, selon ce modèle, recrutés « sur le fondement d’une sélection ouverte selon la qualification professionnelle : dans le cas le plus rationnel, ils sont nommés selon une qualification professionnelle révélée par l’examen, attestée par le diplôme »109. Si donc la sélection objective favorise le « nivellement, dans l’intérêt du recrutement universel, de ceux qui sont les plus qualifiés dans leur spécialité », elle est aussi le gage d’un autre principe fondamental du modèle bureaucratique weberien, à savoir « l’impersonnalité la plus formaliste : sine ira et studio, sans haine et sans passion, de là sans “amour” et sans “enthousiasme”, sous la pression des simples concepts du devoir, le fonctionnaire remplit sa fonction “sans considération de personne” ; formellement, de manière égale pour “tout le monde”, c’est-à-dire pour tous les intéressés se trouvant dans la même situation de fait »110. L’organisation légale-rationnelle du modèle weberien, tout en excluant les recrutements discrétionnaires de fonctionnaires, crée non seulement les conditions de l’égalité de traitement des usagers, mais encore celle des fonctionnaires eux-mêmes : payés « par des appointements fixes », ces derniers « traitent leur fonction comme unique ou principale profession » et « voient s’ouvrir à eux une carrière, un “avancement” selon l’ancienneté, ou selon des prestations de service, ou encore selon les deux, avancement dépendant du jugement de leurs supérieurs »111. Le modèle weberien promeut alors l’égalité formelle devant les règles préalablement établies de la carrière : « normalement, “l’esprit” de la bureaucratie rationnelle s’exprime d’une façon générale par le formalisme, réclamé par tous ceux qui sont intéressés de quelque façon que ce soit à la sécurité des chances personnelles de vie – parce que, sinon, l’arbitraire en résulterait et que le formalisme est la ligne de la moindre force »112. Aussi le système de la carrière tiré du modèle bureaucratique weberien favorise-t-il naturellement une conception différente de l’égalité : l’organisation légale des carrières accroît cette fois le degré d’impersonnalité du traitement et la possibilité d’invoquer la loi ou le règlement pour prétendre à l’égalité de traitement. Celle-ci ne se résume pas dans l’interdiction d’opérer certaines discriminations que les textes de protection des droits de l’Homme visent à éradiquer, mais se réalise dans l’égalité formelle devant la loi, dans la domination légale, laquelle s’identifie à « la soumission à des règles objectives et impersonnelles, formellement valides »113. Le droit français de la fonction publique, en consacrant le principe de la soumission des fonctionnaires à un statut législatif et réglementaire, traduit au plus haut point un tel système d’organisation légale des carrières, où droits et devoirs propres au service de l’intérêt général sont unilatéralement fixés par l’État, et qui, non seulement fait des serviteurs de l’intérêt général une catégorie nettement différenciée de travailleurs114, mais fait du droit de la fonction publique l’archétype de ce que Weber définissait comme le droit moderne, droit « formellement rationnel » favorisant « l’interprétation logique de règles abstraites »115. Ce qui ne signifie nullement que l’égalité dans le droit français de la fonction publique se résume à une égalité formelle dans l’application des lois et règlements. Ce sera l’une des principales pistes de ce travail que de l’apprécier.

Quoi qu’il en soit, ce modèle de la carrière, maintenu dans son principe en France malgré les différentes réformes destinées à adapter la fonction publique à la modernité116, a fait l’objet ces dernières années d’importantes reconfigurations117. Sans perdre pour autant sa spécificité118, la fonction publique se « travaillise »119, se « banalise »120, à la fois par l’importation de règles issues du secteur privé121 et par l’émergence d’une fonction publique contractuelle, parallèle au statut tout en y étant définitivement ancrée depuis que la loi du 26 juillet 2005, sous l’effet du droit communautaire, a pris acte de la généralisation des contrats à durée indéterminée122. Cette « sous fonction publique » contractuelle vient nécessairement fragiliser le bel édifice de l’égalité statutaire, et à vrai dire, tant la loi123 (comme on le verra) que la jurisprudence124 ont commencé d’y apporter des réponses au bénéfice des agents non titulaires. Par ailleurs, les importations du secteur privé sont aussi, on le sait, celles des logiques d’efficacité et de performance125, tournées vers la valorisation des résultats individuels126 et une gestion plus efficace des ressources humaines, dessinant une conception managériale de l’emploi public127. Nécessairement, en renforçant la logique de différenciation, ces évolutions, au cœur des politiques de modernisation publique128, ont vocation, aussi, à influer sur la conception de l’égalité dans la fonction publique.






B. La question du traitement différencié des serviteurs de l’intérêt général : les enjeux de l’égalité dans la fonction publique

Dans quelle mesure le droit français de la fonction publique favorise-t-il l’égalité réelle, c’est-à-dire l’immixtion d’une conception de l’égalité qui, d’une part, garantit les chances de tous d’intégrer une fonction publique représentative et protectrice de tous et, d’autre part, promeut en son sein la prise en compte des situations professionnelles concrètes, en vue d’un traitement équitable de ces situations ? Au premier abord, la situation statutaire des fonctionnaires français, qui tend à faire de ces derniers des « hommes abstraits » indifféremment soumis à la loi et au règlement, peut laisser sceptique. C’est en ce sens que J. Rivero considérait en 1965 que le droit de la fonction publique restait encore l’un des rares domaines du droit public français « fidèle à l’égalité par la généralité »129. Et c’est cette impression première que, tout au long de ce travail, nous chercherons à approfondir et à confronter à l’état du droit. Car elle n’est pas loin de confiner au paradoxe si l’on s’attarde un instant sur l’extrême diversité des situations professionnelles (catégorielles et individuelles) que le droit de la fonction publique est censé régir130. La question de la prise en compte des situations professionnelles, enjeu de modernisation, est en tout cas perpétuellement au cœur du discours sur « l’avenir » de la fonction publique, de décennie en décennie voire de quinquénat en quinquénat131. Celle de la prise en compte des différences que l’universalité des droits de l’Homme interdit a priori de prendre en compte participe, elle, d’un questionnement plus large sur l’avenir de l’État et de la société, et en vérité sur l’avenir de la société européenne, pour lequel la fonction publique joue un rôle d’autant plus central que, comme reflet de l’État et de la société, elle a vocation à constituer un modèle exemplaire.


1. Égalité réelle et problématique du traitement catégoriel : les enjeux d’une fonction publique statutairement et professionnellement diversifiée

De prime abord, on l’a dit, le droit français de la fonction publique autorise le recrutement d’agents publics par voie contractuelle, y compris désormais par voie de contrats à durée indéterminée. Cette possibilité, fût-elle toujours une modalité dérogatoire prévue par la loi, montre à elle seule l’existence d’éléments propres à un système d’emploi dans la fonction publique française : en vérité, la plupart des États, dont la France, retiennent des systèmes de fonction publique qui, peu ou prou, empruntent aux deux idéaux-types évoqués plus haut132. L’enracinement de cette fonction publique contractuelle, dont la loi du 26 juillet 2005 n’a pas manqué de préciser qu’elle entrait dans le champ d’application des dispositions du statut général garantissant le droit à la non-discrimination, invite sur le plan de l’égalité des situations à vérifier comment et dans quelle mesure le juge administratif justifie, au regard du principe d’égalité, que les agents intéressés puissent ou non faire l’objet d’un traitement différencié par rapport aux fonctionnaires titulaires. Du reste, malgré l’existence d’un rapport contractuel, cette catégorie d’agents se trouve pour une large part régie par un statut réglementaire, voire par la loi133, qui incite d’autant plus à relativiser la différence tant de leur situation juridique, comme l’a peu ou prou suggéré le Conseil d’État134, que de leur situation professionnelle réelle135, et pose par conséquent la question des raisons pour lesquelles leur prétention à l’égalité de traitement d’avec les titulaires se trouve le plus souvent, y compris lorsque l’objet de la disposition en cause pourrait le permettre, écartée par le juge.

Cette question ne se limite toutefois pas à l’opposition entre agents non titulaires et fonctionnaires, ne serait-ce que parce qu’elle se pose aussi entre agents publics appartenant à des fonctions publiques différentes136. Pour les fonctionnaires titulaires en tout cas, la problématique de l’égalité de traitement a suivi un double mouvement. Celui de la marche vers l’égalité par la généralité de la loi, d’abord, qui a trouvé dans l’adoption du statut général de la fonction publique le point d’aboutissement d’une quête mouvementée de l’égalité dans la fonction publique, jetant définitivement aux oubliettes le régime de l’arbitraire et de la faveur qui a longtemps dominé la fonction publique française. Aussi, par sa généralité ledit statut a-t-il par lui-même consacré l’égalité des fonctionnaires devant la loi régissant leur profession de serviteur de l’intérêt général137. Mais quelle égalité ? En d’autres termes, il importe de savoir si l’adoption d’un statut n’a pas bridé l’immixtion de l’égalité par la différenciation dans le droit de la fonction publique.

Nous tenterons de répondre à cette question par l’étude des incidences de la légalité statutaire sur l’égalité de traitement des fonctionnaires, tant du point de vue de la rémunération que de celui des conditions du déroulement de carrière. À cet égard, si la catégorisation des fonctionnaires, que suppose la promotion de l’égalité différentielle, peut dépendre de multiples critères – appartenance à la fonction publique de l’État ou à la fonction publique territoriale (ou hospitalière), rattachement à un ministère ou à un établissement public industriel et commercial voire à une structure privée, appartenance à une catégorie de fonctionnaires dont le statut peut ou non déroger au statut général, situation différente au regard des conditions d’exercice des fonctions… –, il résulte de l’organisation statutaire française une catégorisation légale essentielle des fonctionnaires, à savoir l’appartenance à un corps. Comment, dès lors, les juges constitutionnel et administratif français apprécient-ils les catégorisations opérées par le législateur et le pouvoir réglementaire au regard du principe d’égalité ?

S’il nous paraît indispensable de formuler cette question, c’est que, malgré quelques aménagements salutaires dans la période récente, on y reviendra, les juges administratif et constitutionnel continuent de se montrer réticents au fait d’appliquer pleinement le principe d’égalité entre fonctionnaires de corps différents. Or il est indispensable d’insister sur les raisons susceptibles d’expliquer cette solution, qui aboutit tout à la fois à consacrer des discriminations légales indépendamment de toute justification tirée du principe d’égalité et, par là même, à exclure la comparabilité des situations professionnelles qu’imposerait une acception pourtant classique de l’égalité par la différenciation. Cet aspect de la question – le plus obscur – ne devra pas pour autant nous interdire d’analyser les très nombreuses autres hypothèses dans lesquelles les juges constitutionnel et administratif font application du principe d’égalité comme règle autorisant le traitement différent de situations différentes, tant entre catégories de candidats qu’entre catégories de fonctionnaires – nature et conditions d’exercice des fonctions en particulier –, qui traduisent un aspect mieux connu de l’immixtion d’une conception équitable et concrète de l’égalité dans le droit français de la fonction publique.




2. Égalité réelle et problématique du traitement individuel : les enjeux d’une fonction publique compétente et performante

Dans quelle mesure le droit de la fonction publique valorise-t-il l’égalité par la différenciation individuelle des traitements ? Pour le moins sensible, cette question implique de s’intéresser à deux aspects très différents du droit de la fonction publique, à savoir celui, classique, de l’accès des candidats à l’emploi, et celui, plus récent car au cœur des politiques de modernisation de l’État, du traitement – pécuniaire en particulier – des agents en poste138.

Le problème du choix des fonctionnaires, qui suppose une opération de distinction individuelle entre plusieurs candidats, est plusieurs fois séculaire. Ici la conception française de l’égalité devant le recrutement ne s’est en aucune manière imposée dès l’affirmation du principe révolutionnaire de l’égale admissibilité aux emplois publics, celui-ci marqua-t-il une rupture essentielle du point de vue de l’ouverture de la fonction publique à l’ensemble des citoyens139. Toujours est-il qu’en consacrant un principe libéral d’égalité des chances fondée sur le mérite individuel de chacun, les révolutionnaires posaient par là même un principe d’égalité différentielle prescrivant de ne distinguer entre les citoyens qu’en fonction de leurs vertus et de leurs talents. La question, pour nous, consistera alors à déterminer comment cette exigence se trouve interprétée en droit français, choix des procédures de sélection et interprétation du critère du mérite traduisant autant une certaine conception de l’égalité qu’une certaine conception, et de la fonction publique, et des individus dignes d’en être les membres.

Quant à la question du traitement individuel différencié des agents en poste, les débats qui l’entourent s’inscrivent au premier chef dans un contexte politique et de politique administrative des plus sensibles, nombre de rapports rendus sur cette question tendant à critiquer l’absence de valorisation des qualités individuelles des fonctionnaires et l’indifférenciation de leur traitement140. On sait en outre que, peu ou prou inspirée des politiques britanniques et américaines de managérialisation de l’administration, la promotion de telles différenciations individuelles a trouvé un écho notable en France à l’orée du vingt-et-unième siècle, à travers les réformes tendant à instaurer dans des secteurs non concurrentiels de l’administration (police, finances, magistrature, enseignement hors éducation nationale) un système de « rémunération au mérite »141 – laissant d’ailleurs entendre à tort qu’il n’en était rien auparavant142. De telles réformes, guidées par un souci « d’efficacité » de l’action administrative que favoriserait l’importation des méthodes qui, dans le secteur privé, ont certainement fait leurs preuves143, se sont comme nous le verrons amplifiées tout au long de la dernière décennie. Dans le même temps, s’inscrivant dans une politique globale de modernisation de l’action publique qui, à travers l’efficacité et la performance (LOLF), sert aussi une politique budgétaire de réduction des coûts et des effectifs (RGPP)144, elles ont aussi montré, outre leurs limites145, combien elles pouvaient traduire des « valeurs discutées »146 et combien elles supposaient d’être conciliées avec les valeurs traditionnelles du service public au bénéfice de l’usager147. À tel point que, dans une forme de rééquilibrage symbolique, ce sont ces valeurs traditionnelles qui, accompagnant quelque réforme du statut trente ans après la loi fondatrice du 13 juillet 1983, se trouvent aujourd’hui sollenellement rappelées pour retrouver une place de choix dans la rhétorique de la modernisation148. Or si l’égalité est assurément au nombre de ces valeurs149, la question est de savoir comment celle-ci s’adapte et se reconfigure au gré de ces évolutions.




3. Égalité réelle et lutte contre les discriminations : les enjeux d’une fonction publique exemplaire et représentative

Si le poids de la légalité statutaire incite à s’interroger sur sa compatibilité avec une conception équitable de l’égalité de traitement dans le droit français de la fonction publique, on ne saurait faire fi de ce que les candidats à l’emploi comme les fonctionnaires en poste appartiennent aussi à la catégorie plus vaste des Hommes vis-à-vis desquels le principe d’égalité offre une protection contre certaines discriminations. Ce faisant, cet aspect du principe d’égalité transcende largement le droit de la fonction publique. Il pose moins la question de la capacité de ce droit à promouvoir les différences tirées de telle ou telle situation professionnelle que celle de la manière dont celui-ci réceptionne, d’une part l’exigence de protection des différences que l’universalité des droits de l’Homme interdit de prendre en compte, d’autre part l’éventuel dépassement d’une acception simplement négative de la discrimination. Or cette question a connu d’importants développements dans la période récente, essentiellement sous l’influence du droit européen.

D’un côté, le droit de la fonction publique, jurisprudentiel et législatif, n’a cessé de s’imprégner des sources constitutionnelles et internationales consacrant expressément l’interdiction de certaines discriminations. C’est ainsi la liste de ces distinctions prohibées qui s’est trouvée confirmée ou renouvelée, en même temps que, par l’effet de politiques actives de lutte contre les discriminations, de nouvelles méthodes pour éliminer celles-ci ont enrichi le droit français, dont le droit statutaire de la fonction publique. Celui-ci, en outre, ne cesse de devoir s’adapter à l’interdiction spécifique des discriminations fondées sur la nationalité au sein de l’Union européenne, indirectement susceptibles d’affecter certains aspects essentiels de la conception française de l’égalité dans la fonction publique. Il conviendra de l’évaluer.

D’un autre côté, on l’a dit, l’exigence d’égalité réelle, qui peut supposer un dépassement de la seule égalité formelle des chances au service d’une fonction publique davantage représentative de la diversité, sociale et sexuelle, ne saurait s’épanouir sans se confronter aux limites traditionnelles inhérentes à la conception française du principe d’égalité. Toute la question, alors, tient à l’équilibre qu’il convient de trouver entre l’objectif d’égalité de résultat au bénéfice des catégories insuffisamment représentées et le maintien de l’égalité formelle des chances qui conditionne la reconnaissance des talents individuels, ce à quoi la tradition libérale de l’égalité interdit de déroger et que traduit au plus au point l’exigence constitutionnelle d’égale admissiblité aux emplois publics sans autres distinction que les vertus et les talents. L’article 6 de la Déclaration traduit bien ici un principe inhérent à l’identité constitutionnelle de la France de nature à garantir la perpétuation de cette tradition150, même si dans ce dialogue des juges nourri par la multiplicité des sources du droit à la non-discrimination et réactivé par la perspective du renforcement de la primauté du droit de l’Union (conforme à la Charte des droits fondamentaux) au détriment des droits fondamentaux constitutionnellement garantis151 – et des renvois préjudiciels du Conseil constitutionnel152 –, il n’est pas certain que le juge de l’Union ne soit pas celui qui soit le plus fermement attaché à la sauvegarde de l’égalité des personnes au détriment de l’égalité de résultat entre les groupes. Nous ne manquerons pas de l’évaluer dans les différents domaines du contentieux de la fonction publique.








§ 3. LE TRAITEMENT DES PROBLÉMATIQUES DE L’ÉGALITÉ DANS LE DROIT DE LA FONCTION PUBLIQUE : CHOIX DE L’APPROCHE ET DU PLAN


Dans quelle mesure le droit français de la fonction publique s’est-il adapté à l’évolution des interprétations contemporaines du principe d’égalité en droit public ? Fil conducteur de notre étude, cette question le sera plus particulièrement sous deux angles distincts : quelle conception de l’égalité le droit français de la fonction publique favorise-t-il et, notamment, en quoi favorise-t-il ou ne favorise-t-il pas une conception concrète et équitable de l’égalité par la différenciation ? Comment le droit français de la fonction publique réceptionne-t-il les exigences du droit à la non-discrimination qui le transcendent très largement ? La réponse à ces questions implique de préalablement justifier l’approche de l’étude du principe d’égalité (A) qui nous paraît la plus pertinente (B).


A. L’approche exclue : l’analyse de l’égalité par domaines d’application dans la fonction publique

Il eut été possible d’envisager l’analyse du principe d’égalité en se bornant à distinguer les principaux domaines du droit de la fonction publique dans lesquels le juge l’applique : accès à l’emploi public, déroulement de la carrière, retraite. Pour avoir l’avantage de la simplicité et de la clarté, cette approche présente pourtant plusieurs défauts. En premier lieu, elle sous-entend que la problématique égalitaire de l’accès à l’emploi est nécessairement différente de celle du déroulement de la carrière des fonctionnaires. Or ceci n’est que partiellement vrai. Si la question de l’égalité de traitement des différentes catégories d’agents publics au regard de leurs conditions d’emploi et de rémunération diffère en effet très largement de celle de l’égale admissibilité des citoyens aux emplois publics, cette problématique de l’accès à l’emploi, c’est-à-dire celle d’une sélection et d’un choix des agents conformes aux exigences de l’égalité, ne disparaît pas de l’étude du droit de la carrière, tout simplement parce que le déroulement de celle-ci suppose aussi accessibilité à un emploi supérieur, qu’il s’agisse d’accéder à un grade supérieur au sein d’un corps ou qu’il s’agisse d’accéder à un corps supérieur. Si la nature des procédures de sélection peuvent bien traduire des modalités de mise en œuvre différentes de l’égalité d’accès aux emplois publics – mais ceci vaut également pour la seule question de l’accès initial à la fonction publique –, la signification et la portée de celle-ci, sous les quelques réserves qu’on aura l’occasion de mentionner, n’a pas vocation à fondamentalement se modifier lorsque le candidat est déjà fonctionnaire ou lorsqu’il ne l’est pas encore. En second lieu, une telle présentation ne permet pas de rendre précisément compte de la portée du principe d’égalité envisagée comme règle prohibant expressément certaines discriminations. Car celle-ci transcende très largement les domaines de l’accès, de la carrière et de la retraite : la qualité de citoyen, de candidat, de fonctionnaire ou de retraité ne modifie nullement la qualité de titulaire du droit à la non-discrimination fondée sur un critère expressément prohibé. Enfin, on l’a déjà évoqué, l’étude des seules applications du principe d’égalité dans les principaux domaines du droit de la fonction publique se résumerait à une monographie sur la question, dont la principale limite serait de ne pas permettre de dégager la spécificité de la conception et de la portée que ce droit tend à conférer à la règle d’égalité.




B. L’approche retenue et le plan : l’analyse de l’égalité comme règle de traitement des différences dans la fonction publique

Cette approche vise à mettre à jour les différentes manifestations du principe d’égalité dans le droit de la fonction publique, afin de montrer en quoi celui-ci, d’une part perpétue la conception de l’égalité par la généralité de la loi (dans le contenu et l’application de celle-ci), d’autre part limite parfois et permet souvent l’érection de la conception de l’égalité par la différenciation (égalité réelle tendant au traitement équitable des situations), enfin favorise l’ancrage du droit à la non-discrimination au titre de la protection de toutes les différences, ce tout en s’ouvrant à une approche positive de la discrimination qui contribue à créer un espace de convergence mais aussi de confrontation avec le droit européen de la non-discrimination.

Aussi, pour apprécier comment toutes les différences sont appréhendées et traitées dans la fonction publique, on empruntera les trois chemins que dessine l’égalité en fonction du degré de différenciation que celle-ci permet ou induit. On se penchera d’abord sur les différenciations que l’égalité prescrit, au nom des exigences de la sélection individuelle au mérite dans la fonction publique (Première partie). On analysera ensuite les différenciations que l’égalité circonscrit, qui traduisent les diverses contraintes d’un traitement professionnel équitable dans la fonction publique (Deuxième partie). On se concentrera enfin sur les différenciations que l’égalité proscrit, qui traduisent l’ancrage du droit à la non-discrimination dans la fonction publique (Troisième partie).
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PARTIE I

L’ÉGALITÉ ET LES DIFFÉRENCIATIONS PRESCRITES – LES EXIGENCES DE LA SÉLECTION INDIVIDUELLE AU MÉRITE DANS LA FONCTION PUBLIQUE



En vertu de l’article 6, quatrième phrase, de la Déclaration des droits de l’Homme, tous les citoyens « sont également admissibles à toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents ». Cette égalité est d’abord une règle de traitement individuel des citoyens, qui interdit de recourir à tous autres critères que ceux énoncés par le texte constitutionnel lors de toute opération juridique consistant à choisir, parmi un groupe d’individus, ceux qui seront dignes d’exercer un emploi public. Comme l’a rappelé le Conseil constitutionnel, elle implique que, aussi bien dans les cas dérogatoires de nominations de non fonctionnaires à des emplois publics1 « que dans les nominations de fonctionnaires, il ne soit tenu compte que de la capacité, de la vertu et des talents »2. Mais, si l’on ose dire tant la portée de cette exigence est grande, elle n’implique que cela.

On sait, en particulier, que le respect du principe de l’égale admissibilité aux emplois publics ne suppose pas nécessairement que le choix des fonctionnaires s’opère par voie de concours, modalité de sélection qui domine pourtant le régime français de l’accès à la fonction publique3. On sait moins, en revanche, comment ce principe est respecté à chaque fois que le choix opéré entre les individus candidats n’est pas la conséquence directe de cette procédure de sélection, c’est-à-dire, notamment, lorsqu’il résulte de la seule initiative de l’administration. C’est là un point sur lequel il faudra insister.

Par ailleurs, sans doute parce que la généralisation du principe du concours s’est présentée en France comme l’aboutissement d’une longue quête contre les pratiques de favoritisme4, on a souvent tendance à naturellement considérer que cette modalité de sélection est celle qui répond le mieux aux exigences de l’article 6 de la Déclaration. On voudrait alors montrer que, si celle-ci permet incontestablement de garantir objectivement une sélection fondée sur les seuls mérites individuels, elle traduit aussi une certaine conception de l’égalité et des critères que celle-ci requiert pour l’accès aux emplois publics. C’est d’autant plus vrai que le législateur comme les juges constitutionnel et administratif, en particulier dans la période récente, ont fait apparaître combien l’article 6 de la Déclaration était susceptible de lectures constructives de nature à en enrichir le sens. Pour approfondir ces deux principales pistes de réflexion, on cherchera donc à opposer deux hypothèses : celle où l’administration joue un rôle décisif dans le choix de ses agents et celle où ce rôle lui échappe.

À cet égard, il convient de souligner que, par-delà les multiples différences de conception et de statut juridique des fonctions publiques qui prévalent en Europe5, tous les États ne confèrent pas à l’administration employeur un pouvoir identique pour choisir ses agents. Ainsi, en Allemagne (de même qu’au Danemark et aux Pays-Bas), l’appréciation de la valeur individuelle des candidats ne s’effectuant pas en principe par voie de concours, le recrutement est opéré entièrement par l’administration6. À l’opposé, certains États (Angleterre, Irlande, Belgique) confient exclusivement à des organes indépendants de l’administration le soin d’apprécier les diverses aptitudes, générales et professionnelles, des candidats7. Ces différents modèles révèlent ainsi une certaine conception de l’égalité devant les emplois publics et, surtout, de sa mise en œuvre. En effet, s’ils reposent tous peu ou prou sur les deux principes de l’égale admissibilité et/ou du mérite8, chacun d’entre eux traduit un choix quant à la manière de traiter juridiquement le problème des risques de discrimination que comporte toute opération de sélection individuelle. Le procédé du concours en est une, qui, en confiant l’appréciation de la valeur individuelle des candidats à un jury présumé impartial, vise tout à la fois à interdire les recrutements de faveur et à légitimer la sélection à l’emploi par le caractère objectif des critères et procédures qui la fondent. En ce sens il manifeste une volonté de réduire au maximum les espaces possibles de discrimination. Ce dessaisissement du pouvoir de sélection de l’administration, consacré en France dès 1946 et confirmé par le Titre premier de l’actuel statut général des fonctionnaires9, constitue ainsi une garantie procédurale à vocation égalitaire. Or celle-ci, malgré les évolutions qui ont pu l’affecter dans la période récente10, révèle une conception spécifique du principe d’égalité (chapitre 2).

Toutefois, il serait faux de penser que l’administration française ne dispose d’aucun pouvoir relatif au recrutement des fonctionnaires, y compris lorsque celui-ci s’opère par concours.

En premier lieu, on sait qu’en vertu de la théorie non démentie développée par le commissaire du gouvernement Helbronner sous l’arrêt « Bouteyre », le bon fonctionnement de l’administration implique que celle-ci puisse intervenir dans le choix de ses agents11. Le pouvoir qu’elle détient de refuser, dans l’intérêt du service et au-delà même des conditions légales et réglementaires, une candidature à un concours, fait ressurgir le spectre d’une atteinte au principe de l’égale admissibilité aux emplois publics, dès lors que l’intérêt du service invoqué ne serait pas celui que l’article 6 de la Déclaration permet seul de poursuivre, c’est-à-dire le choix de citoyens capables d’exercer les fonctions auxquelles ils postulent. Parce que ce pouvoir relève moins d’un choix entre des concurrents par comparaison de leurs mérites respectifs que du choix d’une décision impliquant la mise en relation des qualités d’un citoyen avec les caractéristiques de l’emploi public, il doit être évidemment distingué de celui qu’exerce le jury pour la sélection des candidats participant au concours. Et c’est cette distinction fonctionnelle que la jurisprudence a tenté de consacrer à travers une distinction matérielle des mérites à apprécier, le tout afin de délimiter chacun de ces deux pouvoirs : « aptitude » générale à l’emploi appréciée par l’autorité investie du pouvoir d’admission à concourir ; « capacité » spécifique à l’emploi appréciée par le jury12. Il n’en reste pas moins que c’est bien de la règle inscrite à l’article 6 de la Déclaration que l’une et l’autre peuvent être déduites13. Non plus que, comme il a été fort justement souligné, « le candidat à qui l’on refuse l’admission à concourir ne bataille que parce qu’il a le sentiment que la règle de droit ne lui a pas été appliquée comme aux autres »14.

En second lieu, nombreuses sont les hypothèses qui, comme la Constitution le permet et le statut général le prévoit, autorisent l’administration à procéder au choix de ses agents sans concours, pour l’accès initial comme l’accès en cours de carrière à un emploi public. D’emblée ici, l’absence de procédure formelle de sélection fait à nouveau ressurgir le spectre des atteintes au principe d’égalité.

Qu’il s’agisse dès lors de l’admission à concourir ou des hypothèses de nomination sans concours, la question de la résolution juridique des traitements discriminatoires en matière d’accès à la fonction publique dévie vers celle de l’encadrement du pouvoir discrétionnaire de l’administration, de nature à rappeler le rôle du contrôle juridictionnel des motifs et du but des décisions prises par celle-ci. Comme le souligne F. Colin, « la règle de l’égal accès ne peut subir de différenciation que dans un seul but : l’intérêt du service public, ou pour un seul motif : le mérite »15. Mais il nous semble qu’on peut aller plus loin encore. Puisque l’intérêt du service que vise à poursuivre l’article 6 de la Déclaration se confond avec celui d’une sélection fondée sur la seule capacité à exercer un emploi, toute distinction individuelle pour l’accès à ce dernier n’est conforme à l’égalité que si elle est décidée dans l’intérêt du service et si elle repose effectivement sur les motifs de la capacité, des vertus et des talents16. La garantie d’une décision conforme aux exigences formulées par l’article 6 de la Déclaration se résume ainsi dans l’effectivité du contrôle juridictionnel du but et des motifs de cette décision (Chapitre 1).





CHAPITRE I

L’égale admissibilité aux emplois publics garantie par l’affaiblissement du pouvoir discrétionnaire de l’administration


On sait que la règle de l’égalité a vocation à prohiber ou, à l’inverse, à rendre acceptables certaines distinctions catégorielles de traitement. Néanmoins, « à l’époque actuelle l’utilisation pratique du principe de l’égale admissibilité aux emplois publics se situe moins dans le cadre de l’exclusion de catégories que dans celui des mesures individuelles »17. Or si le principe inscrit à l’article 6 de la Déclaration permet de ce point de vue de sanctionner des décisions individuelles prises sur le fondement de critères expressément prohibés, notamment par la Constitution, sa portée est beaucoup plus importante : la liste des discriminations expressément prohibées – origines, opinions, croyances, sexe… – ne suffit pas à synthétiser l’ensemble des critères qu’impose de rejeter le principe d’égale admissibilité, sauf dérogation expressément prévue par la Constitution telle que celle qu’a consacré la loi constitutionnelle du 23 juillet 200818. Le Conseil d’État a eu l’occasion de le confirmer en rappelant le caractère exclusif du critère du mérite et l’interdiction qui en découlait de tenir compte, lors du recrutement dans la fonction publique, de considérations sociales19. Mais, plus généralement, ce caractère exclusif du critère du mérite a pour conséquence que l’exercice du contrôle de légalité interne des actes permet que l’exigence formulée à l’article 6 de la Déclaration soit respectée dans tous les cas où l’administration est supposée disposer d’une réelle marge d’appréciation pour prendre des décisions individuelles qui aboutissent à opérer des distinctions entre les candidats et agents de la fonction publique.

En matière d’admission à concourir, l’égale admissibilité aux emplois publics s’est trouvée pleinement réalisée par l’exercice d’un contrôle juridictionnel approfondi des motifs susceptibles de justifier une exclusion a priori des fonctions publiques. L’exercice d’un contrôle normal de la qualification juridique des faits, qui n’a rien d’exceptionnel lorsque l’administration est liée dans sa compétence (en l’occurrence lorsqu’elle est amenée à vérifier celles des conditions pour l’accès à la fonction publique qu’on qualifie généralement d’« objectives »20), est apparu plus spécifique dans les hypothèses où l’administration retrouvait une marge d’appréciation pour vérifier celles des conditions que, par opposition, on qualifie généralement de « subjectives »21. Cet approfondissement du contrôle des motifs a ainsi participé d’une démarche consistant à lier la compétence de l’administration, le risque d’atteinte à l’article 6 de la Déclaration se trouvant neutralisée par la réduction des espaces possibles de discrimination que maintenait le pouvoir discrétionnaire de l’administration en la matière, notamment en ce qu’il permettait une définition potentiellement laxiste des critères d’accession à la fonction publique au regard de ceux qu’exige de prendre en compte le principe d’égale admissibilité aux emplois publics (Section I).

En matière de nomination directe sans concours, la garantie du respect de l’article 6 de la Déclaration apparaît, au premier abord, devoir dépendre du degré de précision des textes quant aux motifs légalement susceptibles de justifier la nomination. Les juges constitutionnel et administratif sont venus toutefois rappeler qu’un éventuel silence du législateur ne saurait permettre d’échapper aux exigences de capacité à exercer un emploi telles qu’elles résultent du principe d’égale admissibilité aux emplois publics. Pour autant, l’une des caractéristiques essentielles du statut général de la fonction publique est bien d’avoir transposé dans la loi lesdites exigences, en particulier dans les hypothèses de nomination sans concours, si bien que le contrôle juridictionnel du but et des motifs des décisions de nomination se présente comme la garantie ultime du respect d’un principe d’égalité auquel le juge n’a alors nullement besoin de faire référence (Section II).



Section I
La liaison du pouvoir administratif d’agrément des candidats au concours – l’égalité garantie par l’approfondissement du contrôle juridictionnel des motifs des actes

On sait qu’il y a pouvoir lié lorsque la loi ou le règlement énonce les motifs pour lesquels la compétence qu’ils créent s’exerce22. Néanmoins, ainsi que le rappelle M. Gaudemet, « à côté de ce qu’on pourrait appeler le pouvoir lié par la loi, il existe un pouvoir lié par le juge lui-même »23. Mais, poursuit l’auteur, si « la jurisprudence du Conseil d’État ajoute elle-même des cas de compétence liée, elle ne le fait pas dans n’importe quelle matière. Il semble bien apparaître à son analyse que la compétence administrative soit ainsi liée chaque fois qu’elle consiste en des mesures restrictives de libertés publiques. En pareil cas, même si la loi n’a rien précisé, le juge détermine par le raisonnement logique, d’après la nature de la compétence en question et les intentions générales du législateur, les motifs pour lesquels l’autorité administrative avait le droit d’agir »24. En matière d’admission à concourir, le développement des cas de compétence liée a d’abord été la conséquence de l’intervention du législateur. En fixant dans le statut général les conditions minimales pour l’exercice d’une fonction publique quelle qu’elle soit, celui-ci a clairement énoncé les motifs justifiant légalement aussi bien l’exclusion d’un fonctionnaire que le rejet d’une candidature. Mais alors que la loi du 19 octobre 1946 (comme du reste l’ordonnance du 4 février 1959) avait pour l’essentiel généralisé les conditions d’accès à la fonction publique déjà formulées par la plupart des statuts particuliers adoptés au début du siècle, la loi du 13 juillet 1983 est allée beaucoup plus loin en cherchant à maximiser l’objectivité de certaines de ces conditions, réduisant par là même la marge d’appréciation de l’administration (§ 1). Par ailleurs, parce que les critères de l’admission à concourir ne s’épuisent pas dans les conditions fixées par les lois et règlements, l’administration disposant, en vertu de la jurisprudence, du pouvoir d’apprécier dans l’intérêt du service l’exigence tirée des « garanties requises » pour l’exercice des fonctions postulées25, il revenait au juge d’en assurer, si l’on peut dire, une application objective (§ 2).


§ 1. DU POUVOIR LIÉ PAR LA LOI…

Le pouvoir d’agrément des candidatures est en vérité plus (A) ou moins (B) lié par les dispositions du statut général, selon la nature des conditions qu’il s’agit de vérifier.


A. Conditions légales objectives et absence d’espace possible de discrimination : nationalité et statut civique

La loi du 13 juillet 1983 portant statut général des fonctionnaires a maintenu les conditions classiques d’admission à la fonction publique déjà posées par les statuts de 1946 et 1959 aux termes desquels l’administration chargée d’autoriser les candidatures ne dispose que d’une compétence liée qui, par définition, interdit toute exclusion discriminatoire. Elle a ainsi d’abord repris à son compte l’exigence de la nationalité française (art. 5-1o), réserve faite du cas des ressortissants de l’Union européenne26. Il convient à ce sujet de préciser que si l’insertion de cette exigence dans le statut de 1946 avait fait perdre la qualité de fonctionnaire aux ressortissants des nouveaux pays africains qui, à l’occasion de l’indépendance de leur pays, n’avaient pas souscrit la déclaration recognitive de nationalité française27, plus aucune discrimination n’est opérée à l’égard des personnes naturalisées. La loi du 13 juillet 1983 confirme en effet implicitement celle du 17 juillet 1978, laquelle mit fin à l’incapacité temporaire d’accès à la fonction publique dont étaient frappés les Français par naturalisation28. En outre, l’abandon d’une telle discrimination à l’égard de ces derniers a vu dans la foulée sa portée étendue par la loi du 8 décembre 1989 modifiant le Code de la nationalité29. En revanche, alors même que le Conseil d’État semble restreindre la notion de droits politiques à ce qui relève de la souveraineté nationale et favorise ce faisant, au nom du principe d’égalité, l’idée d’une participation possible des étrangers à celles des activités de service public ne traduisant pas l’exercice de prérogatives de puissance publique30, les juges du fond restent pour l’heure réticents à concrétiser cette approche en matière d’accessibilité à la fonction publique, ainsi que le montre l’arrêt rendu fin 2006 par lequel la Cour administrative d’appel de Versailles, interprétant la disposition des accords d’Evian selon laquelle les algériens résidant en France bénéficient des « mêmes droits que les nationaux, à l’exception des droits politiques », a considéré que lesdits droits politiques « doivent s’entendre comme recouvrant l’exercice de toutes fonctions qui comportent une participation à la gestion d’un service public » et, par là même, que « l’accès à la fonction publique française » constitue bien un droit politique réservé aux nationaux31. Il paraît peu probable toutefois que, dans le cas des résidents de longue durée du moins, cette solution puisse résister aux exigences résultant de la directive no 2003/109/CE du 25 novembre 2003, puisque ce texte (voy. art. 11-3), tout en consacrant le droit à l’égalité d’accès à l’emploi au profit des résidents extra-communautaires de longue durée, conduit en substance à n’admettre de dérogations permettant de réserver cet accès aux nationaux que pour les activités liées à l’exercice de la puissance publique32.

À l’instar de la condition de nationalité, celles tenant à la jouissance des droits civiques (art. 5-2o) et à la régularité de la position au regard du service national (art. 5-4o) ne laissent non plus aucune marge d’appréciation à l’administration, pour autant du moins que la privation desdits droits civiques ait été effectivement prononcée par le juge pénal33. Bref, dans ces différentes hypothèses, la nature des conditions requises par le législateur fait que l’autorité administrative se borne à constater que chaque candidat les remplit effectivement34. On se trouve alors dans un système de stricte égalité formelle, qui ne laisse aucun espace possible de discrimination. Ce qui ne signifie pas, bien entendu, que tous les critères qui président à cette pré-sélection soient eux-mêmes conformes au principe d’égalité35. Quoique ceci relève d’une autre question qui sera abordée plus loin36, on doit souligner dès à présent que si les conditions légales objectives d’accès à la fonction publique ont longtemps bénéficié en quelque sorte d’une présomption de conformité au principe d’égalité37, le renouvellement des sources du droit à la non-discrimination au début des années 2000 (notamment dans le statut depuis la loi du 16 novembre 2001) a largement modifié la donne, lesdites conditions ayant désormais vocation à tomber sous le coup du principe de non-discrimination : c’est notamment le cas, parmi les conditions législatives et comme on l’a entraperçu, de la nationalité38 ; c’est particulièrement le cas, aussi, de la condition d’âge, même si elle est devenue exceptionnelle39. Au demeurant, ce mouvement a également affecté celles des conditions légales dont la vérification laisse par nature à l’administration davantage de marge d’appréciation.




B. Conditions légales objectivées et réduction des espaces possibles de discrimination


1. Le cas de l’aptitude physique

La première de ces conditions concerne l’exigence d’une aptitude physique, dont l’appréciation, ainsi que le suggère le statut (art. 5-5o), s’effectue en fonction de l’emploi postulé et fait, on le sait, l’objet d’un contrôle juridictionnel de la qualification juridique des faits40. La nature de ce contrôle (et les termes du statut) indique donc que cette condition, fût-elle prévue par la loi, doit davantage être rattachée du point de vue des modalités de sa vérification à l’exigence jurisprudentielle, fondée sur l’intérêt du service, de l’aptitude à exercer tel ou tel emploi public, dans un strict rapport de compatibilité41. En ce sens, et alors même que l’appréciation de la capacité physique serait guidée par un avis médical objectif42, elle pourrait tout à fait être rangée parmi les conditions dites « subjectives » d’accès à la fonction publique43. C’est ce qui explique qu’il ne peut exister, ainsi que l’a relevé F. Colin, de « présomptions en matière d’aptitude », notamment physique, cette exigence ayant été notamment rappelée à propos des candidats affectés par le virus du SIDA, lequel ne saurait constituer en tant que tel – ipso facto – un motif d’exclusion de la fonction publique44. Elle a été réitérée de façon générale par le Conseil d’État en 2008, lequel n’a pas manqué de souligner qu’il résulte de l’article 5-5o du statut que « si l’appréciation de l’aptitude physique à exercer [les] fonctions peut prendre en compte les conséquences sur l’aptitude du candidat de l’évolution prévisible d’une affection déclarée, elle doit aussi tenir compte de l’existence de traitements permettant de guérir l’affection ou de bloquer son évolution », à défaut de quoi le refus d’admission à concourir est nécessairement frappé d’illégalité45. La garantie qu’offre un tel contrôle concret de compatibilité a également été consacrée, en direction des candidats handicapés, par la loi no 2005-102 du 11 février 2005 pour l’égalité des droits et des chances, introduisant une nouvelle disposition dans les statuts46. À cet égard, ce qui avait vocation à traduire implicitement une discrimination peut sans doute désormais être qualifié explicitement comme tel. Car en effet, il est clair que toute décision de refus d’accès à l’emploi public fondée sur l’aptitude physique du candidat alors pourtant que celle-ci n’apparaîtrait pas incompatible avec celui-là est désormais constitutive d’une discrimination illégale, au sens où tant « l’état de santé » que « le handicap » figurent depuis la loi du 12 juillet 1990 dans la liste des critères de discriminations expressément prohibées par le statut, ce dont a rendu compte là encore l’activité recommandatoire de la HALDE47. Pourtant, il faut bien constater que, mis à part peut-être dans le contentieux de la responsabilité48, le juge se montre plutôt réticent à reconnaître explicitement l’existence d’une discrimination, préférant continuer d’annuler les décisions de refus d’admission à concourir en tant qu’elles n’apparaissent pas légalement justifiées, au terme d’un contrôle de la compatibilité de l’état physique du candidat avec l’emploi postulé49 – démarche qu’il ne manque pas d’étendre à l’hypothèse du recrutement des agents non titulaires50. Quoi qu’il en soit, c’est bien parce qu’en vertu de l’article 5-5o du statut l’aptitude physique doit s’apprécier in concreto au regard de l’emploi postulé, dans un strict rapport de compatibilité, que se trouve réduit l’espace possible de discrimination51 – le seul fait par exemple encore que le handicap du candidat ne lui interdise pas l’exercice d’au moins une partie des missions du corps rendant son refus de nomination illégale52. Au surplus l’on sait que, lorsque le candidat présente un handicap, l’administration a l’obligation depuis la loi du 11 février 2005, dans le cadre de cette appréciation et à peine d’engager sa responsabilité53, de tenir compte des possibilités de compensation du handicap54 : le Conseil d’État trouve là désormais un fondement clair55 à une solution qu’il avait lui-même contribué à consacrer56. Et l’interpétation qu’il a ainsi donnée des dispositions de la loi de 2005 résument au demeurant parfaitement les interactions entre exigence de non-discrimination et contrôle (de compatibilité) de l’aptitude physique : ces dispositions, considère-t-il, « imposent à l’autorité administrative de prendre tant les règlements spécifiques que les mesures appropriées au cas par cas pour permettre l’accès de chaque personne handicapée à l’emploi auquel elle postule sous réserve, d’une part, que ce handicap n’ait pas été déclaré incompatible avec l’emploi en cause et, d’autre part, que lesdites mesures ne constituent pas une charge disproportionnée pour le service »57.




2. Le cas du passé pénal

La seconde des conditions légales envisagées ici montre tout particulièrement l’esprit égalitaire d’un législateur soucieux d’objectiver les critères d’entrée dans la fonction publique. Alors que le statut de 1946 (art. 23-2o), confirmé par l’ordonnance du 4 février 1959 (art. 16-3o), opposait à tout candidat à la fonction publique une exigence de « bonne moralité » déjà admise par la jurisprudence58 et soumise à l’appréciation potentiellement très subjective de l’administration, le législateur de 1983 a cherché à réduire l’espace de discrétionnalité laissé à celle-ci en substituant à l’ancienne condition de « bonne moralité » celle de compatibilité des mentions portées au bulletin no 2 du casier judiciaire du candidat avec l’exercice des fonctions postulées (art. 5-3o). Répondant à un parlementaire, le ministre de la Fonction publique résumait ainsi l’esprit qui guidait cette nouvelle disposition : « Les conditions exigées à l’article 5 sont des conditions objectives, sanctionnées par des titres ou documents officiels. À cet égard la notion de bonne moralité ne correspond nullement à une donnée objective. Elle ne répond à aucune définition juridique et se prête donc à des interprétations arbitraires, fondées sur des enquêtes qui n’offrent pas nécessairement toute garantie »59. L’objectivation de la moralité participait ainsi d’une démarche de réduction des espaces possibles de discrimination, la référence au bulletin no 2 du casier judiciaire (qui recense les infractions les plus graves) servant à définir un critère général minimal d’accès à la fonction publique60. De ce point de vue, aussi, le rôle de l’autorité judiciaire, gardienne des libertés individuelles, joue à plein61.

Pour autant, l’article 5-3o de la loi de 1983 ne prévoit pas qu’une condamnation inscrite au bulletin no 2 du casier judiciaire implique ipso facto l’inaccessibilité aux fonctions publiques. Celle-ci ne peut résulter que d’une incompatibilité entre les faits commis et la fonction postulée, et c’est ce critère de compatibilité que vérifie le juge. La décision du juge pénal, put-elle éclairer la décision de l’administration, n’est plus alors décisive62. Autant la compétence de l’administration est entièrement liée lorsque le juge pénal, n’ayant pas décidé que la condamnation devrait être portée au bulletin no 2 du casier, a néanmoins prononcé une interdiction d’exercer toute fonction ou emploi public63 (y compris indirectement par l’interdiction du droit de vote ou l’inéligibilité), autant l’administration retrouve son pouvoir d’appréciation lorsque par exemple ledit juge a, en appel, relevé le requérant de la déchéance de ses droits civiques mais a refusé la suppression de l’inscription de la condamnation au bulletin no 2 du casier. Dans cette dernière hypothèse l’administration sera en droit de vérifier si cette condamnation est ou non compatible avec l’exercice des fonctions64, sous le contrôle d’un juge qui exerce un contrôle normal en l’occurrence réservé à l’hypothèse de l’accès à l’emploi65. Ainsi, tout en cherchant à objectiver la condition de moralité, le législateur n’a pas moins laissé à l’administration le soin de l’apprécier au cas par cas. Entre un critère de sélection au contenu indéterminé et le dessaisissement complet du pouvoir administratif, le législateur a donc choisi une voie médiane. Son intervention a par là même définitivement jeté aux oubliettes la jurisprudence en vertu de laquelle pouvait être légalement fondée une exclusion basée sur « des faits entachant gravement la moralité du candidat et qui, par leur nature, sont de la catégorie de ceux qui justifient l’exclusion d’un agent des cadres de l’administration »66, qu’il aurait à l’inverse confirmée s’il avait cherché à définir lui-même et abstraitement la liste des faits dont la commission interdirait l’accès à la fonction publique. C’eût été du reste, en matière d’égalité devant les emplois publics, non seulement faire preuve d’un légicentrisme doublé d’un manque de pragmatisme si souvent stigmatisé, nous aurons l’occasion d’y revenir, par certains de nos États voisins, mais encore, et peut-être surtout, revenir sur une tradition jurisprudentielle directement fondée sur l’intérêt du service public.

Car en effet, il faut bien constater que la loi de 1983 n’a en rien remis en cause cette spécificité du droit français du recrutement qui autorise l’administration, « dans l’intérêt du service », à interdire l’accès à la fonction publique à un candidat qui, alors même qu’il répondrait aux conditions fixées par les lois et règlements, ne présenterait pas « les garanties requises pour l’exercice des fonctions »67. Aussi ne fait-il pas de doute que cette notion au contenu particulièrement équivoque permet à l’administration de « réinsérer » implicitement une condition de moralité – indéterminée – parmi les critères de l’accès aux emplois publics, ce qu’au demeurant l’article 6 de la Déclaration ne proscrit nullement68. C’est en vérité tout « comportement » passé du candidat qui apparaît comme un critère possible d’exclusion a priori de la fonction publique. Par comparaison, en Italie, alors que l’administration disposait du même pouvoir qu’en France, le législateur, suite aux critiques de la doctrine, fit en 1957 le choix de le supprimer, si bien que le Conseil d’État italien subordonne depuis le pouvoir d’admission à concourir aux seules conditions posées par la loi69. Pour autant la spécificité du modèle français tient moins à la formulation d’une condition assez vague d’aptitude générale à l’exercice d’un emploi public, qu’on trouve par ailleurs inscrite dans un texte dans plusieurs États européens (y compris dans la Constitution, comme en Allemagne), qu’au rôle joué par le Conseil d’État pour en assurer une application objective. Alors en effet que, dans les pays où une telle condition existe, la garantie que la vérification de son respect soit opérée conformément au principe d’égale admissibilité passe par l’institution de procédures spécifiques ou le dessaisissement du pouvoir administratif70, elle relève exclusivement en France de l’étendue du contrôle juridictionnel71. Le rôle du Conseil d’État en France est donc double : en amont dans la détermination au cas par cas des types de comportement susceptibles de montrer un défaut de « garanties requises » pour l’exercice des fonctions ; en aval dans le contrôle qu’il exerce sur l’appréciation portée par l’administration quant au fait de savoir si le candidat présente effectivement lesdites « garanties requises ». De ce point de vue, les risques de discriminations liés à la relative incertitude qui entoure le critère jurisprudentiel de l’aptitude générale à l’emploi public ont été neutralisés par le juge lui-même, l’exercice d’un contrôle normal de la qualification juridique des faits ayant abouti à lier le pouvoir administratif de l’admission à concourir.








§ 2. … AU POUVOIR LIÉ PAR LE JUGE


Il a pu être relevé que, contrairement à d’autres domaines du droit de la fonction publique et notamment celui des sanctions disciplinaires, la matière du recrutement est marquée par le fait que « le pouvoir discrétionnaire de l’administration est peu nuancé : soit elle exclut, soit elle retient l’intéressé ». Si bien que « cette faculté d’empêcher est particulièrement lourde de conséquences, sur le plan juridique d’abord, car elle met en échec le principe d’égal accès aux emplois publics »72. Cette assertion n’aurait pas à être relativisée si, en matière d’admission à concourir, l’administration disposait d’un réel pouvoir discrétionnaire, c’est-à-dire, comme le soulignait le doyen Bonnard, lorsque « l’existence des faits énoncés comme motifs ne peut s’établir qu’à la suite de certaines libres appréciations de qualité et de valeur »73. Or si, exceptée l’élection, tous les procédés de recrutement, « quels qu’ils soient, laissent subsister un pouvoir discrétionnaire au profit de l’autorité responsable »74, le choix d’écarter un candidat d’un concours s’est finalement trouvé soustrait audit pouvoir discrétionnaire de l’administration, par l’effet de la jurisprudence du Conseil d’État75. En premier lieu, tout en ayant autorisé l’administration, dans l’intérêt du service, à fonder ses décisions d’exclusion d’un concours sur un critère de capacité à l’emploi – les « garanties requises pour l’exercice des fonctions » –, (A) le Conseil d’État a contribué à mieux justifier l’exercice même du pouvoir d’agrément des candidatures au regard de l’article 6 de la Déclaration. En second lieu, il n’hésite plus, depuis 1983, à opérer un contrôle approfondi des motifs invoqués par l’administration pour justifier un refus d’admission à concourir (B).


A. Les « garanties requises pour l’exercice des fonctions », exigence tirée du principe d’égale admissibilité aux emplois publics

Ce qui caractérise le critère des « garanties requises pour l’exercice des fonctions » est bien son indétermination. Ou plus exactement qu’il synthétise une série de critères indéterminés d’accès à l’emploi public. C’est que, comme nous le verrons, les faits censés justifier un refus d’admission à concourir s’apprécient toujours en fonction de l’emploi postulé, si bien que les qualités requises pour intégrer la fonction publique ne sont jamais envisagées in abstracto, en référence à un critère prédéterminé. Pour autant, on voudrait ici se demander quels sont les types de faits et comportements qui semblent pouvoir justifier que ceux qui en sont les auteurs soient exclus de l’accessibilité à l’emploi public, au-delà même de la question, fût-elle décisive, de la légalité de l’appréciation portée par l’administration quant à leur qualification juridique. Au vu de ce que peuvent être ces faits et comportements, leur prise en compte répond-t-elle aux exigences de l’article 6 de la Déclaration ou bien se fonde-t-elle uniquement sur un intérêt du service qui permet d’y déroger ? Une rapide étude casuistique de la jurisprudence de la seconde moitié du vingtième siècle permet de dégager deux catégories de faits susceptibles de justifier d’emblée un refus d’élever un citoyen à la dignité de fonctionnaire. L’une a trait au comportement passé du candidat dans sa vie privée, aux « mérites mettant en cause l’individu dans certains aspects de sa personne et de sa vie privée »76. Elle renvoie peu ou prou à une condition de moralité, mais qui, alors même qu’elle nous semble pouvoir être rattachée au critère de la « vertu » formulé par l’article 6 de la Déclaration (ce que le Conseil constitutionnel a peu ou prou rappelé dans le cas spécifique de l’accès à la magistrature77) n’est en tout état de cause pas légalement définie par le juge a priori78. L’autre concerne davantage les manifestations publiques du candidat, et renvoie expressément à une obligation de « réserve ». Ainsi légalement défini, son maintien en droit positif comme motif susceptible de justifier un refus d’accession à la fonction publique au regard des exigences de l’article 6 de la Déclaration reste sujet à caution. Enfin, en apparence les deux posent la question de l’application fictive des principes disciplinaires de la fonction publique à ceux qui n’en sont pas encore les représentants.


1. La moralité, critère d’accès à la fonction publique imposé par le principe d’égale admissibilité ?

Il ne fait pas de doute que les actes commis dans la vie privée antérieurement à une candidature, ne fussent-ils pas traduits en une condamnation inscrite au bulletin no 2 du casier judiciaire, constituent des faits susceptibles de justifier le rejet de celle-ci. Les rares auteurs qui se sont penchés sur cette question – la doctrine est en effet sur ce point assez peu prolixe – ont tendance à y voir l’application d’une condition de « moralité » pour l’accès à la fonction publique79, alors même que celle-ci a été expurgée du corpus des conditions statutaires et que le juge semble ne plus s’y référer expressément80. Et il est vrai que cette analyse peut se déduire de la jurisprudence du Conseil d’État, lorsque celui-ci admet que la circonstance que le juge répressif aurait exclu la condamnation du bulletin no 2 du casier judiciaire ne prive pas l’administration de la possibilité d’examiner si les faits commis sont conciliables avec les fonctions envisagées81. Il faudrait en déduire qu’à côté d’une condition de moralité légalement définie et pénalement sanctionnée, il existe une condition de moralité implicitement définie au cas par cas par l’administration sous le contrôle du juge. Au premier abord d’ailleurs, cet état du droit pourrait paraître se heurter à l’article 775-1, al. 2, du Code de procédure pénal, au terme duquel « l’exclusion de la mention d’une condamnation au bulletin no 2 du casier judiciaire emporte relèvement de toutes les interdictions, déchéances ou incapacités de quelque nature qu’elles soient résultant de cette condamnation »82. Mais il faut déduire de cette disposition que le relèvement de toute interdiction ou incapacité résultant de la non-inscription au bulletin no 2 du casier ne joue que dans les hypothèses où lesdites interdictions et incapacités résultent directement de l’inscription de la condamnation au bulletin no 2 du casier, ce qui n’est pas le cas pour l’inaccessibilité à la fonction publique puisque celle-ci dépend d’un rapport de compatibilité entre la condamnation et l’emploi postulé (art. 5-3o du statut). Reste que le pouvoir d’appréciation de l’administration prévu par l’article 5-3o du statut général concerne l’hypothèse dans laquelle la condamnation résultant de la faute commise a été mentionnée dans le bulletin no 2 du casier. Aussi la question vient à se poser d’elle-même : « l’intérêt du service » suffit-il à justifier que l’administration, en dehors de ce que prévoit la loi, puisse se faire juge de la vertu citoyenne telle qu’elle s’est exercée indépendamment de tout lien de droit public, au point de refuser aux citoyens la possibilité de concourir aux emplois publics ? Une première réponse, qui en vérité n’en est pas une, consiste à prendre le problème par l’aval et à considérer que c’est le juge administratif qui, via le contrôle normal qu’il effectue, offre, si l’on ose dire, les garanties requises d’un recrutement effectivement conforme au principe d’égalité. Une autre voie, à notre sens plus convenable au plan de la logique juridique, consisterait à envisager le problème sous l’angle des critères de sélection qu’impose de retenir le principe de l’égale admissibilité aux emplois publics. Dès lors la question se précise : en quoi le comportement passé du candidat dans sa vie privée peut-il constituer un critère légal d’accès à la fonction publique conforme aux exigences du principe d’égalité ?

Le problème des critères extra-législatifs (et extra-réglementaires) justifiant dans l’intérêt du service une exclusion a priori des fonctions publiques, et notamment ceux qui ont trait à la moralité du candidat, est loin d’être nouveau. Déjà L. Duguit, critiquant la jurisprudence « Abbé Bouteyre », considérait que les seuls actes commis par un candidat susceptibles d’être retenus pour légitimer son inaccessibilité à la fonction publique devraient être ceux qui constituent des crimes ou des délits proprement dits, c’est-à-dire des infractions prédéfinies par la loi pénale83. On sait aussi que dans ses conclusions sur l’arrêt « Barel », le commissaire du gouvernement M. Letourneur avait suggéré de renverser le régime de l’accès à la fonction publique en limitant les critères de l’admission à concourir à ceux que prévoient les lois et règlements84. La question soulevée par ces auteurs – celle du « droit à concourir »85 –, était aussi implicitement celle de la validité des critères du choix opéré par l’administration au regard du principe d’égale admissibilité et, partant, celle de la portée de celui-ci. Or il nous semble que la question de la validité des critères tenant peu ou prou à la moralité du candidat doit pouvoir être abordée à travers celle, plus fondamentale, qui consiste à se demander si le rejet d’une candidature pour défaut de moralité participe d’une mise en œuvre du principe de l’égale admissibilité aux emplois publics ou d’une dérogation à celui-ci dans l’intérêt du service. En d’autres termes, la moralité du candidat, que traduisent les actes que celui-ci a pu commettre dans le cadre de sa vie privée, peut-elle être rangée derrière les critères de capacité et/ou de vertu que requiert le principe d’égale admissibilité ou bien ne tire-t-elle sa légalité, comme motif, que d’un intérêt du service généralement perçu comme justifiant une atteinte audit principe d’égale admissibilité ?

Le premier point de vue semble être soutenu par certains auteurs, tels G. Braibant et B Stirn, qui placent les « aptitudes morales » parmi les différentes aptitudes que requiert l’article 6 de la Déclaration86. Mais le critère de moralité qu’ils envisagent sous cet angle renvoie en réalité dans leur propos exclusivement à la condition posée à l’article 5-3o du statut général, non aux « garanties requises pour l’exercice des fonctions » que retient le Conseil d’État.

Deux thèses relativement récentes aboutissent par ailleurs à la conclusion du rejet de l’inclusion du critère de moralité dans celui de la capacité à exercer une fonction publique, même si l’auteur de la première ne se prononce pas à proprement parler sur l’admission à concourir. S’il ne nie pas que, du point de vue de la science administrative, « les qualités morales du fonctionnaire conditionnent la qualité de son action, celle de la fonction publique et finalement celle de l’État lui-même »87, c’est davantage pour démontrer que le contentieux de l’éthique du fonctionnaire en service est un contentieux de la responsabilité que D. Jean-Pierre constate cette dissociation, l’aptitude se détachant effectivement de la moralité en ce sens que seule l’insuffisance de la seconde est susceptible d’être fautive : « pour la faute disciplinaire, écrit-il, le juge administratif ne reconnaît pas l’inaptitude ou l’insuffisance professionnelle comme des motifs de nature à justifier des poursuites disciplinaires, cette solution s’expliquant par le simple fait qu’il est difficile de considérer comme fautive l’impossibilité pour un agent de remplir correctement et avec efficacité sa mission »88. Mais l’absence de lien entre aptitude et moralité apparaît moins clairement dans le contentieux de l’accès à la fonction publique. Il est ainsi arrivé au Conseil d’État de dégager à propos du comportement antérieur du candidat un critère d’« aptitude morale »89, même s’il semble qu’il ait cessé de se référer à une telle notion90. Aussi F. Colin relève, lui, qu’« on a parfois considéré que la déontologie fait partie du nombre des différentes aptitudes exigées du candidat par l’administration, selon la méthode du faisceau d’indices […]. La “moralité” ou la déontologie professionnelle pourrait-elle donc constituer une des aptitudes conditionnant la titularisation ? ». La réponse serait négative, car « la condition de bonne moralité, objectivée par la référence aux mentions portées au casier judiciaire, se distingue de la condition d’aptitude qui, bien qu’extensive, ne saurait avoir un contenu infini »91.

Si telle était en effet l’intention du législateur de 1983, on est pourtant tenu de constater que tel n’est pas le cas dans la jurisprudence actuelle, même si le juge se garde effectivement bien de relier expressément aptitude et moralité, mis à part bien sûr le cas particulier de la fonction publique militaire, où ce lien résulte des textes eux-mêmes92, et exceptées peut-être quelques hypothèses très particulières93. C’est particulièrement vrai dans le contentieux de l’accès à certaines fonctions publiques, pour lesquelles un comportement passé pourra au moins autant révéler un défaut de garanties morales requises au regard de l’emploi postulé qu’un défaut d’aptitude professionnelle concrète pour l’exercice dudit emploi94. Ainsi d’actes de violence physique préalables à une candidature aux fonctions de gardien de la paix95. Il en va peu ou prou de même lorsque le Conseil d’État vérifie par exemple si le fait d’avoir conduit sous l’emprise de l’alcool, comportement qui en l’espèce avait conduit à diverses condamnations mais que le tribunal correctionnel n’avait pas jugé nécessaire d’inscrire au bulletin no 2 du casier, était ou non de nature à offrir toutes les garanties requises pour l’exercice desdites fonctions de gardien de la paix96. Mais plus généralement, n’est-ce pas se fonder sur l’aptitude morale du candidat que d’admettre l’exclusion du concours d’élèves-instituteurs d’un individu auteur d’une fausse déclaration dans son dossier de candidature97 ? Dans ces hypothèses – et il y en a beaucoup d’autres équivalentes98 –, le juge vérifie si les faits reprochés constituent des motifs de nature à justifier légalement un refus de candidature. C’est donc qu’il considère que ces motifs ne sont pas illégaux en soi. Car si tel était le cas, le juge se bornerait à sanctionner la décision pour erreur de droit, précisément pour cause de motif juridiquement erroné. Il ne fait donc pas de doute que la moralité, quand bien même n’est-elle pas en tant que telle consacrée au plan juridique mais seulement envisagée comme une expression des « garanties requises » pour l’exercice des fonctions, constitue un motif légal d’accès à la fonction publique. C’est précisément ce que vient de confirmer le Conseil constitutionnel à propos de la condition de « bonne moralité » qui, en vertue de l’article 16-3 de l’ordonnance du 22 décembre 1958, subordonne l’accès à la magistrature. Estimant qu’elle n’était nullement contraire au principe d’égale admissibilité aux emplois publics, le Conseil a formulé un considérant qui n’a pas vocation à se limiter au seul cas de la magistrature :

« Les dispositions contestées ont pour objet de permettre à l’autorité administrative de s’assurer que les candidats présentent les garanties nécessaires pour exercer les fonctions des magistrats et, en particulier, respecter les devoirs qui s’attachent à leur état ; qu’il appartient ainsi à l’autorité administrative d’apprécier, sous le contrôle du juge administratif, les faits de nature à mettre sérieusement en doute l’existence de ces garanties ; que les exigences de l’article 6 de la Déclaration de 1789 n’imposent pas que le législateur organique précise la nature de ces faits et les modalités selon lesquelles ils sont appréciés »99.


Il est absolument incontestable que des éléments tenant à la moralité dessinent en droit un critère légal d’accès à la fonction publique requis par le principe d’égale admissibilité, dès lors que l’article 6 de la Déclaration autorise que des distinctions entre les citoyens pour l’accès aux emplois publics soient opérées en fonction de leur « vertu », celle-ci pouvant être considérée, avec les talents, comme l’un des éléments de la capacité à exercer les fonctions. Il est tout à fait frappant que ce critère, auquel à notre connaissance le juge administratif (y compris par la voix de ses commissaires du gouvernement) ne s’est jamais référé – du moins dans le contentieux de l’admission à concourir –, soit à ce point éradiqué du corpus juridique servant de référence au juge administratif100. On objectera certainement que la notion est à bien des égards équivoque101. Mais l’est-elle plus que celle d’« aptitude » ou de « capacité » ? Si l’on peut admettre qu’il existe, comme l’a rappelé F. Colin, une « distinction entre aptitude et moralité », parce que l’aptitude est « inintentionnelle »102, ceci peut-il valoir en matière d’admission à concourir, où l’aptitude qu’il s’agit d’apprécier se mesure nécessairement à l’aune d’actes intentionnels ? Et est-il réellement impossible de relier les notions de vertu et de moralité103 ? On pourrait alors concevoir qu’en se référant à la notion de « garanties requises », c’est effectivement aussi le critère de la « vertu » qu’en partie le Conseil d’État met en œuvre. Mais, si tel était le cas, il nous semble que l’état du droit gagnerait en clarté – et peut-être en légitimité – si ce dernier le faisait explicitement, ce qui ne remettrait nullement en cause le principe, nécessaire, de l’appréciation in concreto des qualités requises au regard de l’emploi postulé. Or, comme tel n’est pas le cas, on en reste à devoir considérer, au vu de la formule de principe adoptée par le Conseil d’État, que c’est du seul intérêt du service que le critère des garanties requises pour l’exercice des fonctions tire sa légalité.

La difficulté, on le voit bien, réside dans un problème plus général, dont nous avons déjà fait état : celui de l’impossibilité qu’il y a à dissocier l’objectif de l’intérêt du service et les critères de distinction que requiert le principe d’égale admissibilité. Cette spécificité, qui tient au contenu même de l’article 6 de la Déclaration, a été très justement soulignée par G. Pellissier dans sa thèse. Analysant le contenu dudit article, celui-ci rappelle ainsi que « la norme d’égalité, en affirmant le critère selon lequel des différences peuvent être instituées104, exclut la poursuite d’intérêts généraux autres que ceux que réalise la compétence des candidats105. Raisonner autrement conduit à méconnaître la valeur de la précision que comporte le texte »106. Dès lors, « la notion d’intérêt général n’apparaîtrait comme une dérogation à l’égalité que dans la mesure où elle serait invoquée à l’appui de l’emploi d’un critère non prévu par la règle d’égalité telle qu’elle est exprimée par la norme constitutionnelle »107. Appliquant ce raisonnement à l’hypothèse d’un refus de candidature justifié par le défaut de garanties requises pour l’exercice des fonctions, l’auteur en conclut que « dans ce cas, l’égalité n’est pas rompue car l’intérêt du service invoqué ne traduit que la prise en considération des capacités, dont le passé du candidat constitue une représentation suffisamment explicite »108. Nous souscrivons entièrement à ces propos. Et si rien n’indique que le Conseil d’État s’en éloigne109, sa réticence à invoquer l’article 6 de la Déclaration explique sans doute qu’une partie de la doctrine tende à rester enfermée dans une critique de l’intérêt du service comme fondement d’un pouvoir administratif d’agrément des candidatures permettant de déroger au principe d’égalité. Ainsi par exemple, pour reposer les termes de celui-ci, J. Waline rappelait qu’« on a souvent relevé, à juste titre, la sorte d’antinomie qu’il y a à proclamer dans un texte à valeur constitutionnelle (le fameux article 6 de la Déclaration des droits de l’homme) le principe de l’égale admissibilité de tous les citoyens aux places et emplois publics, sous la seule réserve de leurs vertus et de leurs talents, et, en même temps à reconnaître, même sans texte, à l’autorité administrative le pouvoir d’écarter un candidat des opérations de recrutement en invoquant “l’intérêt du service” »110. Mais cette « antinomie » disparaît d’elle-même si l’on renverse l’angle de vue et qu’on admet que l’exclusion d’un candidat pour un défaut de moralité-vertu111 constitue, au même titre qu’un défaut de talents ou de capacité professionnelle (dont il est une des expressions à notre avis), non une dérogation à l’égale admissibilité justifiée par l’intérêt du service, mais une mise en œuvre de celle-ci, dans le même intérêt du service. L’article 6 de la Déclaration est le texte qui fonde le pouvoir de l’administration. Dès lors la  question n’est plus seulement d’ordre sémantique. Il nous semble que ce point de vue serait de nature à poser le problème de l’égal accès aux emplois publics sous un angle différent, au-delà du seul problème maintes fois débattu du « droit à concourir », que l’article 6 de la déclaration n’implique nullement. Car on ne voit pas bien en quoi celui-ci devrait interdire à l’administration de se prononcer elle-même sur le choix de ses agents et d’écarter ceux qui ne répondent pas aux exigences de vertu que suppose telle ou telle fonction, au contraire. Dès lors qu’une telle appréciation est soumise à un contrôle juridictionnel efficace, comme c’est le cas, l’état actuel du droit nous paraît tout à fait satisfaisant. À la limite donc, admettre que la moralité-vertu est un des critères que requiert le principe d’égale admissibilité engagerait, plutôt qu’à un débat centré sur la critique du fondement de ses atteintes, à s’interroger sur la détermination de l’autorité compétente et des procédures idoines pour la vérification d’un tel critère : si ce n’est l’administration elle-même, une autorité indépendante ? Ou bien le jury lui-même, ce qui reviendrait à reconnaître un droit subjectif à concourir, mais modifierait sensiblement le sens de cette procédure de sélection.

En dernier lieu, certains auteurs ont relevé que le refus d’admettre un candidat à concourir, quels qu’en soient d’ailleurs les motifs, n’était « pas si éloigné d’une mesure disciplinaire »112. Pour les raisons qu’on vient d’évoquer, il est difficile d’appliquer ce raisonnement à la condition de moralité, qui par ailleurs figure plus ou moins implicitement au nombre des obligations du fonctionnaire113. Le critère constitutionnel de la « vertu » reste un critère de sélection qui autorise d’écarter un candidat en raison d’un comportement incompatible avec les exigences de dignité et/ou de capacité professionnelle que suppose l’exercice futur de telle ou telle fonction. Cette idée que le rejet d’une candidature pour défaut de « moralité » n’est en rien une sanction disciplinaire fictive apparaît du reste en filigrane dans les propos de l’ensemble de la doctrine, laquelle, à l’instar du juge administratif, n’emploie jamais le terme d’« obligation » de moralité, et préfère, lorsqu’elle l’évoque, parler d’une « condition » de moralité. La question de « l’obligation de réserve des candidats » est de ce point de vue beaucoup plus délicate.




2. L’obligation de réserve, critère d’accès à la fonction publique permis par le principe d’égale admissibilité ?

La jurisprudence du Conseil d’État laisse penser au premier abord que celui-ci fait peu de différence entre la condition de moralité et l’obligation de réserve pour caractériser les motifs légaux d’un rejet de candidature. L’une comme l’autre sont en effet rangées derrière le critère des « garanties requises pour l’exercice des fonctions ». Mais cette identité fonctionnelle ne peut masquer une distinction évidente, ontologique cette fois : contrairement à la condition implicite de moralité imposée au citoyen candidat à la fonction publique, l’obligation de réserve renvoie aux manifestations publiques de ce citoyen candidat, qui placent davantage celui-ci, mais fictivement, dans un rapport de droit public, au sens où l’acte que l’obligation vise à circonscrire concerne la relation qu’il entretient avec l’autorité publique, en particulier à travers les opinions qu’il exprime. On ne peut nier que la frontière est ténue114. Mais l’obligation de réserve des candidats (comme du reste celle des fonctionnaires en poste115) semble répondre à une définition précise dans la jurisprudence du Conseil d’État, et c’est notamment ici que le juge laisse apparaître qu’elle se distingue de la condition de moralité. L’obligation de réserve, en effet, vise à circonscrire l’expression publique d’une opinion116, excessive dans sa forme ou son contenu – par les mots ou le comportement117 –, qui se rapporte en général à une critique de la politique ou du fonctionnement de l’institution publique que le candidat s’apprête à représenter, et en ce sens on peut considérer qu’elle se rattache davantage à un devoir de loyauté envers la Nation118. Et c’est pour cette raison qu’elle s’impose essentiellement aux candidats à certaines fonctions publiques, en l’occurrence celles qui concernent les activités spécifiques de l’administration (peu ou prou au sens du droit communautaire) et pour lesquelles, du reste, un texte prévoit souvent expressément que ladite obligation s’applique aux fonctionnaires en poste : fonctions auxquelles donnent accès l’École Nationale d’Administration119 et l’École Nationale de la Magistrature120, emplois dans la police nationale121, fonctions militaires122. Par ailleurs, l’obligation de réserve est la seule que le Conseil d’État déduise expressément du critère des « garanties requises » pour l’exercice des fonctions. Ainsi, dans l’arrêt « Barel », le Conseil d’État affirmait :

« Il appartient au secrétaire d’État […] d’apprécier, dans l’intérêt du service, si les candidats présentent les garanties requises pour l’exercice des fonctions […] et s’il peut à cet égard tenir compte de faits et manifestations contraires à la réserve que doivent observer ces candidats. »


Il y a là une autre différence fondamentale avec la condition de moralité, laquelle, on l’a vu, ne peut se déduire qu’implicitement du critère des « garanties requises ». L’obligation de réserve constitue, elle, un motif de droit déterminé. Mais c’est justement ce qui pose problème. En tant qu’elle semble traduire l’application fictive d’une obligation qui s’impose aux fonctionnaires, elle paraît largement critiquable comme base légale d’un refus d’admission à concourir. Si, en revanche, on relie davantage les faits et comportements qu’elle circonscrit aux exigences d’aptitude à l’exercice d’une fonction, c’est-à-dire aux critères que requiert l’article 6 de la Déclaration, elle ne paraît plus pouvoir heurter celui-ci. Pour dissiper tout doute, il suffirait qu’elle se dilue dans les « garanties requises » pour l’exercice d’une fonction. En d’autres termes, si les faits que ladite obligation vise à circonscrire doivent, au cas par cas, pouvoir être qualifiés juridiquement comme justifiant un refus d’admission à concourir, il n’est pas sûr que, appliqué aux candidats, le manquement à l’obligation de réserve puisse être en lui-même envisagé comme un motif légal.



a) Vers l’illégalité du motif du manquement à « l’obligation de réserve » des candidats ?

La doctrine dans son ensemble s’accorde à considérer que la réserve qui s’impose à certains candidats constitue une obligation dégagée fictivement des principes disciplinaires applicables aux fonctionnaires en service. Et c’est depuis longtemps qu’elle en fait la critique. Sous cet angle on ne peut qu’abonder dans le même sens. Déjà M. Letourneur, évoquant implicitement les hypothèses différentes de l’admission aux concours internes et externes, indiquait dans ses conclusions sur l’arrêt « Barel » que l’obligation de réserve « est beaucoup plus facile à appliquer aux candidats fonctionnaires qu’aux candidats étudiants ; pour ces derniers, elle doit être… très prudente et comporter des réserves »123. Mais, écrit par exemple J. Ziller en résumant un point de vue largement partagé, « on voit mal au nom de quel principe on pourrait étendre cette obligation à de simples citoyens, qui ne seront peut-être jamais reçus à un concours d’entrée dans la fonction publique et qui plus est à un moment où ils ne savent peut-être pas encore qu’ils seront un jour fonctionnaires »124. C’est d’autant plus vrai que le manquement à une telle obligation a pour un simple candidat des effets particulièrement graves, d’où découle son apparente contradiction avec la règle d’égale admissibilité. Si pour un fonctionnaire en service ce manquement peut conduire à une révocation ou à une mise à la retraite d’office, il peut aussi déboucher sur une sanction plus légère – le choix de la sanction disciplinaire pour un fait ainsi qualifié s’appréciant sous le contrôle du juge125. Il n’en va pas de même pour le simple candidat, qui ne peut se voir opposer qu’un refus d’accès à la fonction publique. Pour l’heure toutefois, le Conseil d’État n’a pas expressément considéré l’invocation de ce motif comme une erreur de droit. Adopter cette solution serait pourtant de nature à souligner que, à condition d’être nettement circonscrites (rôle du contrôle de la qualification juridique des faits), les exigences de réserve qui peuvent s’imposer à certains candidats sont bien celles que requiert l’article 6 de la Déclaration. Il suffirait alors de ne plus la mentionner et de se référer exclusivement aux « garanties requises » pour l’exercice de l’emploi.




b) La réserve des candidats comme manifestation de la capacité à exercer un emploi, exigence inscrite dans le principe d’égale admissibilité aux emplois publics

Dans ses conclusions sur l’affaire « Raoult », Mme Laroque ne s’était pas contentée de souligner l’illégalité d’un tel motif (point sur lequel elle ne fut donc pas suivie), mais montrait également implicitement l’absence d’intérêt juridique qu’il y avait à maintenir une obligation qui, à y regarder de près, n’a de portée véritable que dans la mesure où les faits qu’elle vise à circonscrire se rapportent en réalité aux comportements que sanctionne le défaut de « garanties requises » pour l’emploi postulé. Ainsi proposait-elle de voir dans les faits consistant en la participation à la diffusion d’un journal critiquant l’institution militaire des « motifs qui ne se fondent pas à proprement parler sur une obligation de réserve qui en l’absence de tout texte ne pourrait être imposée à des candidats à une fonction publique, mais qui tiennent compte de ce que le comportement de l’intéressé démontrerait l’absence des qualités requises pour exercer cette fonction, (lesquelles) peuvent (seules) justifier légalement en droit un refus d’admission à concourir »126. Juridiquement critiquable, l’obligation de réserve des candidats est en pratique inopportune pour la clarté de l’état du droit. C’est aussi à cette conclusion qu’aboutissaient certains commentateurs de la décision « Raoult », soutenant sans tergiverser qu’il serait « plus simple de faire disparaître cette fiction juridique […] et d’écrire que tels faits ont pu fonder l’autorité administrative à considérer que telle personne ne présentait pas les garanties requises pour les emplois auxquels donne accès tel concours »127.

De fait, cette solution contribuerait à mieux justifier au regard de l’article 6 de la Déclaration le droit pour l’administration d’écarter un candidat ayant fait preuve d’un manque de réserve dans son comportement ou ses opinions. Il nous semble aussi que, si ce n’est en mentionnant expressément le principe d’égale admissibilité, le Conseil d’État signifierait d’autant mieux que ce principe n’interdit pas de tenir compte de la forme et du contenu des opinions émises par les candidats – attitude violente, propos radicalement antinationaux ou antirépublicains notamment – s’il reprenait expressément à son compte les analyses de certains de ses commissaires du gouvernement, consistant à mettre clairement en relation l’exigence de réserve avec celle de capacité concrète à exercer une fonction supposant tout à la fois aptitude à représenter dignement l’État – ou plus exactement les principes démocratiques dont celui-ci est porteur – et aptitude professionnelle requise par des fonctions impliquant une certaine maîtrise de soi128. Car il y a bien là, au moins autant que la réussite à une épreuve de concours, l’un des éléments de la capacité qui peut se déduire de l’article 6 de la déclaration pour justifier un traitement différent entre les citoyens devant l’accès à la fonction publique.

Au total, nous aurons tenté de montrer que le pouvoir d’admission à concourir ne constitue pas en soi, comme l’affirment certains auteurs, une atteinte au principe d’égale admissibilité aux emplois publics129. Au contraire, il contribue à le mettre en œuvre. L’article 6 de la Déclaration justifie directement son exercice, qui n’est autre que celui d’opérer des distinctions individuelles entre les citoyens en fonction de leur capacité à exercer un emploi. Et rien n’interdit que l’administration procède elle-même à cette opération130. La seule exigence qu’implique le principe d’égale admissibilité est que l’administration ne fonde pas ses décisions, soit sur des motifs sans rapport avec ceux que requiert l’article 6 de la Déclaration, soit sur des motifs qui révèlent une mauvaise appréciation de la capacité d’un citoyen à exercer un emploi. C’est pourquoi, sur ce dernier point, s’avère décisif le contrôle juridictionnel de la qualification juridique des faits. Or l’égale admissibilité aux emplois publics est désormais d’autant mieux garantie que, depuis 1983, celui-ci est un contrôle normal.









B. Le contrôle juridictionnel approfondi des motifs, garantie du respect de l’égale admissibilité aux emplois publics

C’est certainement parce que le régime jurisprudentiel spécifique du droit français de l’accès à la fonction publique laisse à l’administration le pouvoir de mettre en œuvre certains des critères que requiert le principe d’égale admissibilité qu’en contrepartie, par son contrôle normal des décisions d’admission à concourir, « le Conseil d’État français apparaît en avance sur ses homologues des autres pays » européens131. C’est aussi pour cette raison que la garantie du respect de l’égalité repose principalement sur ce contrôle. Or l’évolution de la jurisprudence, qui comporte nécessairement une part importante de subjectivité, montre que le juge cherche de plus en plus à dégager les éléments permettant d’apprécier concrètement si les candidats présentent les garanties requises pour l’exercice des fonctions postulées, contribuant ainsi à exploiter au mieux les critères de vertu et de capacité qu’impose le principe d’égale admissibilité.


1. Le principe du contrôle approfondi des motifs

On sait que c’est par les arrêts « Mulsant » et « Raoult » que le Conseil d’État, en admettant de vérifier si une décision de refus d’admettre un candidat à concourir était fondée « sur des faits qui étaient de nature à la justifier légalement », a consacré en cette matière le principe d’un contrôle normal de la qualification juridique des faits132. Cet approfondissement du contrôle des motifs justifiant un rejet de candidature, qui n’a semble-t-il pas été transposé dans le cas de la fonction publique militaire133, fut bien entendu salué par l’ensemble des commentateurs. Tous relevaient néanmoins à juste titre que le Conseil d’État n’avait pas pour autant consacré le principe d’un « droit à concourir »134 en conséquence duquel, ainsi que l’avait montré M. Letourneur, « la décision d’exclusion, qui ne procéderait plus d’un pouvoir d’appréciation de son auteur, mais s’analyserait dans l’atteinte à un droit, présenterait le caractère d’une véritable sanction, exigeant la communication préalable des griefs à l’intéressé »135. Or cette question de l’obligation de motiver les décisions de refus d’admission à concourir trouvait à se poser de nouveau dès lors que corrélativement le juge administratif s’autorisait à effectuer un contrôle approfondi des motifs de ces décisions. On sait que le Conseil d’État avait dans l’arrêt « Barel » franchit un pas en exigeant de l’administration tous documents susceptibles d’établir sa conviction, ce qui n’avait pas empêché les commentateurs de l’arrêt de douter alors de la possibilité pour le juge d’imposer une véritable obligation de motivation. Or celle-ci semble désormais pouvoir se déduire de la loi du 11 juillet 1979. Et si au premier abord l’obligation de motiver les décisions d’exclusion d’un concours présente davantage un intérêt pour démasquer une discrimination prohibée que pour connaître l’ensemble des éléments de fait nécessaires à l’appréciation des garanties requises pour l’exercice des fonctions – les motifs tenant au comportement du candidat s’appuient en général sur des faits aisément identifiables –, elle n’en reste pas moins une garantie supplémentaire du respect de l’égale admissibilité, en particulier lorsque l’appréciation des qualités requises s’avérerait délicate136. Aussi, bien qu’en raison de l’absence d’un droit à concourir l’obligation de motiver les décisions d’exclusion d’un concours ne puisse dériver de celle qui s’impose, en vertu de la loi du 11 juillet 1979, aux décisions refusant « un avantage dont l’attribution constitue un droit », on s’accorde à considérer qu’elle leur est applicable au titre des décisions qui, en vertu de ladite loi, « restreignent l’exercice des libertés publiques »137.

Reste que la transparence des motifs d’un rejet de candidature ne résout pas le problème inhérent au système qui autorise l’administration à apprécier la compatibilité du comportement de l’intéressé avec les fonctions postulées. Le choix d’un contrôle normal de la qualification juridique des faits plutôt que celui de l’erreur manifeste d’appréciation montre bien la volonté du juge de ne pas se limiter aux seuls faits reprochés pour intégrer dans son contrôle l’ensemble des faits permettant d’apprécier la capacité du candidat. Mais s’il est indéniable que le contrôle opéré par le juge administratif est de ce point de vue le plus poussé qui soit, il ne fait pas de doute non plus que lui aussi « relèvera toujours d’appréciations incertaines »138. La solution de l’arrêt « Raoult » en est un parfait exemple, le Conseil d’État ayant choisi de ne pas suivre son commissaire du gouvernement, lequel s’était pourtant attaché, pour conclure à l’illégalité de l’exclusion du concours, à démontrer tant la distance entre l’inscription à celui-ci et les faits reprochés que leur très relative gravité. Si sur le premier point le Conseil d’État semble désormais porter une attention des plus précises et des plus objectives, intégrant clairement le temps qui sépare les faits de la candidature parmi les éléments de son contrôle, il paraît voué sur le second à devoir s’en tenir aux aléas des valeurs majoritaires du corps social.




2. Appréciation critique de la jurisprudence

La principale critique que la doctrine oppose généralement au pouvoir d’agrément des candidatures porte, on l’a dit, sur l’obligation de réserve qui s’imposerait à certains candidats. On connaît les célèbres propos de J. Rivero sur ce sujet, cités in extenso par Mme Laroque dans ses conclusions sur l’arrêt « Raoult »139. De ce point de vue, même si le faible nombre de contentieux rend difficile toute conclusion générale, il semble que le Conseil d’État tende à n’écarter du concours que les candidats dont les opinions et leur manifestation se révèlent emprunts d’une certaine « violence ». L’arrêt « Mulsant » en est un exemple, le Conseil d’État ayant relevé, pour conclure finalement à l’annulation du rejet de la candidature à l’E.N.M., que le requérant avait participé « à des manifestations d’étudiants de caractère véhément mais qui ne s’étaient accompagnées d’aucune violence »140. De même dans l’affaire « Castellan », c’est autant si ce n’est moins la circonstance que le candidat ait participé à des manifestations extrémistes que le caractère violent de celles-ci ainsi que le comportement de l’intéressé qui constituaient les faits déterminants à qualifier141. Ainsi que le relevait le commissaire du gouvernement Le Chatelier dans cette affaire, « les faits reprochés traduisaient un comportement qui, dans la manifestation de ses idées, n’excluait pas le recours à une certaine violence »142. Au fond, la décision « Raoult », très largement critiquable et certainement assez peu représentative de l’état du droit, est la seule qui se fonde exclusivement sur « la réserve et la pondération qui s’imposent à un candidat à l’exercice des fonctions de magistrat » pour admettre qu’une simple « manifestation publique d’opinion » (ne présentant pas un caractère particulièrement violent) justifiait le rejet de la candidature143.

L’autre critique généralement adressée par la doctrine porte sur le peu de cas qui serait fait, en quelque sorte, à « l’erreur de jeunesse ». Évidemment, ici, la gravité des faits, quoiqu’appréciée souverainnement par le juge, peut à elle seule rester déterminante et notamment conduire ce dernier à estimer ne pas devoir tenir compte des motifs avancés (aussi louables puissent-ils être) pour tenter de justifier les faits144. Mais il apparaît clairement que le Conseil d’État s’attache désormais à prendre en considération non seulement le temps qui sépare les faits reprochés de l’acte de candidature145, mais également l’évolution du comportement de l’intéressé au cours de cette période. Ainsi se fonde-t-il, pour déclarer illégal le rejet d’un concours d’entrée dans l’administration pénitentiaire, sur ce que les « faits d’éthylisme » reprochés au candidat « n’étaient pas, eu égard à leur ancienneté et à la modification durable du comportement depuis lors de l’intéressé, de nature à établir que ce dernier ne présentait pas les garanties requises pour exercer les fonctions d’élève surveillant »146. De même ne considère-t-il pas comme justifiée l’exclusion du concours de gardien de la paix d’un candidat coupable de conduite en état d’ivresse plusieurs années avant son inscription, dès lors qu’il « avait effectué son service national dans les rangs de la police nationale (l’année précédente) et avait obtenu un diplôme de “bonne conduite” »147. Il en va de même, pour l’accessibilité aux dites fonctions de gardien de la paix, d’une personne poursuivie dix ans auparavant, alors qu’elle était âgée de dix-sept ans, pour cambriolages et vol de voiture, et ce « eu égard à l’ancienneté des faits et à la circonstance que le comportement du candidat n’a ultérieurement donné lieu à aucun reproche »148. Sans doute cette appréciation s’avère-t-elle délicate, éminemment subjective149, qui peut conduire, dans des circonstances comparables, à une solution inverse150. L’absence de gravité des faits redevient alors un élément essentiel dans ce faisceau d’indices, leur ancienneté (et le comportement postérieur) n’ayant pas nécessairement force d’absolution151. C’est ce que montre la solution retenue à l’égard d’un candidat aux fonctions d’inspecteur de la police nationale à qui il était reproché d’avoir commis une infraction à la réglementation de la circulation dans le métropolitain, d’avoir fait l’objet d’une contravention pour excès de vitesse, et d’avoir fait preuve d’un manque de ponctualité dans l’un de ses emplois temporaires. Pour conclure que l’intéressé présentait toutes les « garanties requises », le juge a pris en compte le fait que ce dernier avait pendant trois ans servi dans l’armée « sans s’attirer de remarque défavorable » tout en ayant « atteint le grade de sous-lieutenant », avant de conclure que le comportement incriminé était « dépourvu de gravité »152.

Si l’appréciation de la gravité des faits reprochés au regard de la fonction postulée peut ne pas présenter de difficulté particulière, il n’en va pas toujours ainsi. Surtout, et particulièrement dans cette hypothèse, cette appréciation reste éminemment subjective, si bien que sa confrontation avec l’exigence d’égalité devant l’accès aux emplois publics, dans l’espace laissé libre par le législateur, passe nécessairement à la fois par une interprétation fonctionnelle des critères de vertu et de capacité, appréciés spécifiquement en fonction de l’emploi postulé, et par une conception donnée de la signification et de la portée qu’il convient de leur attribuer, qui ne peut que dépendre d’un système de valeurs par définition évolutif dans une société démocratique. Que penser par exemple de la légalité d’une décision d’exclusion d’un concours d’inspecteurs de police d’une candidate ne présentant pas les « garanties exigées » pour cette fonction parce qu’elle a, à une certaine époque, entretenu une liaison de quelques mois avec un homme ayant auparavant été condamné à une peine d’emprisonnement pour vols, falsification de chèques et menaces sous conditions, le juge n’ayant pris en compte ni l’ancienneté des circonstances, ni celle de la relation153 ? La simple fréquentation d’un ancien condamné, de surcroît d’une durée limitée et à une époque où l’intéressée ne savait peut-être pas qu’elle se présenterait à un concours de la fonction publique, peut-elle justifier un refus d’accès à l’emploi public au regard des critères que requiert l’article 6 de la Déclaration ? N’est-ce pas présumer excessivement d’une incapacité envisagée de manière éminemment abstraite et que pour le coup seul l’exercice effectif des fonctions permettrait d’apprécier ? Il est clair que le respect de l’exigence d’égalité présuppose que le juge opte pour un contrôle très précis des faits reprochés, non seulement en les appréciant en fonction de l’emploi postulé mais aussi en les replaçant dans le temps pour en apprécier la gravité au moment de la candidature tout en imposant à l’administration d’apporter la preuve de leur possible nocivité pour l’exercice futur des fonctions154. C’est là un point fondamental de l’opération de qualification juridique des faits, qui doit permettre de légitimer les motifs d’exclusion d’un emploi public au regard du principe d’égalité, notamment – mais pas seulement – lorsque la mesure peut paraître suspecte au regard des discriminations expressément prohibées, comme lorsque le juge valide un refus d’autorisation de se présenter au concours de secrétaire-adjoint des Affaires étrangères au motif que l’origine étrangère des parents du candidat serait incompatible avec l’exercice de fonctions diplomatiques155. Il ne suffit pas, pour que tout doute soit levé, de recourir au contrôle de compatibilité. Il faut encore que celui-ci soit très précis, afin que le critère qui sert de base à ce contrôle conserve son entière portée156.

Cela dit, si elle est appréciée en fonction de l’emploi postulé, la gravité des faits l’est aussi en fonction d’une conception plus générale des critères de capacité et de vertu, la signification et la portée de ces critères pour l’accès à la fonction publique étant aussi envisagée dans une perspective sociétale globale. F. Mallol le soulignait il y a quelques années : « Finalement, écrivait-il, le critère de compatibilité est appréhendé par le juge conformément à la tendance dominante de la mentalité collective : grande tolérance à l’égard des infractions à la réglementation routière, indulgence relative à l’égard des fautes liées à l’alcoolisme et sévérité marquée à l’égard des violences affectant les personnes ou d’atteintes aux mœurs et aux biens »157. Dégager de telles tendances contribue aussi à montrer que la portée de l’égale admissibilité aux emplois publics est nécessairement à replacer dans le champ des valeurs sociales majoritaires. En ce sens, l’intérêt général qui guide les décisions administratives sous le contrôle du juge ne se limite pas seulement au simple « intérêt du service » tiré, pour reprendre la distinction opérée par S. Ktistaki, d’un « principe statocentrique », mais renvoie aussi à un bien commun tiré, lui, d’un « principe sociocentrique »158. On peut admettre que ces deux axes déterminent au final la garantie juridictionnelle du respect de l’égale admissibilité, ce qui montre à la fois l’étendue et les limites inhérentes au contrôle de la qualification juridique des faits dans une matière où la base du contrôle – les critères de distinction tirés de l’article 6 de la Déclaration – est constituée de notions axiologiques trop équivoques pour être tout à fait opérationnelles. C’est peut-être aussi ce qui explique la réticence manifestée par le juge à s’y référer explicitement, même si l’on continue de penser qu’une telle référence permettrait de justifier d’autant mieux, en l’absence de l’intervention du législateur, le système de l’admission à concourir comme procédé d’accession à la fonction publique fondée sur le critère constitutionnel de la capacité à exercer un emploi. C’est très clairement, en revanche, que le législateur et le juge ont rappelé que ce critère se trouve nécessairement au fondement de toute décision de nomination à un emploi public sans concours.














      Section II
Les cas de nomination sans concours – les fonctions égalitaires du double contrôle des motifs et du but des actes

L’objet de notre propos est ici de rappeler une double évidence, non moins essentielle. D’une part les dérogations au principe du recrutement par concours ne sont nullement des dérogations au principe de l’égale admissibilité aux emplois publics. D’autre part le respect de l’égale admissibilité aux emplois publics dans les hypothèses de nomination directe sans concours se trouve garanti par le contrôle juridictionnel du but et des motifs desdites nominations. L’étude de cette question implique toutefois de brièvement préciser un point, qui la dépasse d’ailleurs très largement. C’est qu’il existe une contradiction apparente entre le contenu de l’article 6 de la déclaration, qui fonde l’accès à toutes dignités, places et emplois publics, et notre système de carrière, fondé sur l’accès à un corps et, au sein de celui-ci, à des grades. Si, comme nous le verrons, ceci peut être décisif quant à la portée de l’égalité envisagée sous l’angle des conditions du déroulement de la carrière des fonctionnaires, il n’en va pas de même quant à l’égale admissibilité envisagée comme règle de traitement de situations individuelles, ainsi du reste que l’a montré le problème de l’admission à concourir (aptitude appréciée concrètement au regard de l’emploi postulé). Simplement, l’application de l’article 6 de la Déclaration au système français actuel de fonction publique suppose de le lire comme signifiant l’égale admissibilité aux emplois publics d’un corps et/ou d’un grade. C’est pourquoi, tout en cherchant à montrer la portée de l’exigence de capacité à exercer un emploi tirée, au plus de la loi, au moins de l’article 6 de la Déclaration, on distinguera ici la question de l’accès sans concours à un corps la fonction publique (§ 3) et celle d’un tel accès à un grade supérieur au sein même de ce corps (§ 4). L’une et l’autre de ces questions doivent toutefois être elles-mêmes nettement distinguées de celle de l’accès aux emplois supérieurs des collectivités publiques, lequel n’emporte jamais, pour un non-fonctionnaire, titularisation dans un corps et/ou un grade de la fonction publique, circonstance qui, en sus de la nature particulière de ces emplois, aurait pu justifier, au premier abord, que leur régime échappe exceptionnellement aux exigences de l’article 6 de la Déclaration. Néanmoins, à l’instar de ce qu’il en est pour le recrutement d’agents non titulaires – en particulier en cas de contrat à durée indéterminée159 –, il faut en dire un mot (§ 1), il résulte d’une décision du Conseil constitutionnel du 28 janvier 2011 que l’accès à de tels emplois supérieurs reste bien soumis à ces exigences160. Cet alignement apparent de leur régime sur celui des nominations au tour extérieur ne saurait toutefois faire oublier que leur nature très particulière laisse à la collectivité publique une marge de discrétion que l’on ne retrouve, abstaction faite de l’intuitu personae propre au contrat, dans aucune autre catégorie d’emplois publics (§ 2).


§ 1. L’ACCÈS À LA FONCTION PUBLIQUE CONTRACTUELLE : UNE SOUMISSION AMBIVALENTE AUX EXIGENCES DE L’ARTICLE 6 DE LA DÉCLARATION


L’on savait que le recrutement d’agents contractuels dans la fonction publique avait vocation à ne pas échapper à l’application de l’article 6 DDHC et à l’exigence de capacité que celui-ci consacre. En effet, outre que, dès avant que soit envisagé d’en consacrer le principe dans un nouvel article 31 de la loi du 13 juillet 1983161, il était arrivé au législateur de le suggérer, y compris d’ailleurs en cas de « recrutement » d’un personnel de droit privé162, outre que le juge administratif n’hésite pas à s’y référer163, le Conseil constitutionnel, dès 2003, l’avait très clairement affirmé à propos du dispositif législatif permettant aux établissements publics d’enseignement de recruter, en l’occurrence prioritairement parmi les étudiants boursiers et pour une durée maximale de trois ans renouvelables dans la limite d’une période de six ans, des « assistants d’éducation ». Face à la crainte des requérants, qui estimaient que la rédaction de la loi ne permettait pas de garantir le recrutement des étudiants les plus méritants, le Conseil constitutionnel avait alors confirmé que ceux-ci « occupent des “places et emplois publics” au sens de l’article 6 de la Déclaration » et précisé, ce faisant, « que dès lors il appartiendra aux chefs d’établissement de fonder leurs décisions de recrutement sur la capacité des intéressés à satisfaire les besoins de l’établissement »164.

Tout en réitérant cette solution, le Conseil constitutionnel a toutefois récemment jeté un léger trouble sur le champ d’application du principe d’égale admissibilité aux emplois publics en matière d’accès à la fonction publique contractuelle. En effet, à propos du dispositif instaurant les « emplois d’avenir », qui permet à des jeunes sans emploi et dépourvus de qualification de bénéficier d’un contrat d’accompagnement dans l’emploi (contrat aidé qui a succédé en 2005 aux CES et CEC), lequel est en l’occurrence susceptible d’être signé avec des personnes publiques (excepté l’État), le Conseil a opéré une distinction en fonction de la durée déterminée ou indéterminée du contrat, ce pour conclure que l’article 6 de la Déclaration ne s’opposait à la signature d’un recrutement par contrat non fondé sur les capacités et les mérites que dans le second cas. Il a ainsi estimé « qu’au regard de leurs caractéristiques, si les contrats de travail associés à un emploi d’avenir étaient conclus par les personnes publiques pour une durée indéterminée, ces emplois d’avenir constitueraient, au sens de l’article 6 de la Déclaration de 1789, des emplois publics qui ne peuvent être pourvus qu’en tenant compte de la capacité, des vertus et des talents » ; en revanche, à ses yeux « il n’en va pas de même en cas de contrat de travail à durée déterminée exécutés dans le cadre du dispositif social destiné à faciliter l’insertion professionnelle des bénéficaires », si bien que « le recrutement à un emploi d’avenir étant réservé à des personnes jeunes dépourvues de qualification, les personnes publiques ne sauraient recourir aux emplois d’avenir que dans le cadre de contrats de travail à durée déterminée »165. Comme cela a été souligné, « il n’y a rien d’évident à considérer qu’un contrat de travail à durée déterminée ne constitue pas un emploi public »166. Mais à l’inverse, il nous semble aussi assez évident qu’une telle restriction de la qualification d’emploi public « au sens de l’article 6 de la Déclaration » et la réduction concomitante du champ d’application des exigences que celui-ci comporte ne sauraient concerner l’ensemble des contrats à durée déterminée dans la fonction publique. Rien n’indique que le Conseil constitutionnel ait souhaité par cette décision remettre en cause la solution qu’il avait consacré en 2003 à propos des assistants de justice, qui concernait des contrats à durée déterminée. Au contraire, en insistant sur les « caractéristiques » des contrats associés à un emploi d’avenir, et en particulier sur l’objectif d’aide à l’insertion professionnelle qu’ils poursuivent et qui se matérialise par l’acquisition de qualifications et de compétences grâce à ces contrats (et non l’inverse)167, il a clairement cherché à circonscrire la portée de cette solution aux contrats qui, en quelque sorte, ne sont pas loin de participer à la formation professionnelle et se situent en amont d’une véritable entrée dans la fonction publique conditionnée, elle, par les mérites et les talents. Reste que s’il fait peu de doute qu’en règle générale l’aptitude professionnelle est bien un critère incontournable d’accès à la fonction publique contractuelle quelle que soit la durée du contrat, ainsi que le suggère la jurisprudence du Conseil d’État168, deux questions subsistent. D’une part l’on peut s’interroger sur le contenu précis de la catégorie des contrats à durée déterminée susceptibles d’y échapper169, ce d’autant plus que le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 24 octobre 2012, y a également rangé l’ensemble des contrats d’accompagnement dans l’emploi, mais sans véritablement le justifier comme il l’a fait pour le cas spécifique des emplois d’avenir170. D’autre part l’on est plus généralement en droit de se demander comment pourrait s’articuler la solution du Conseil constitutionnel avec la nouvelle disposition que, dans son projet de loi présenté le 17 juillet 2013, le gouvernement a prévu d’insérer dans la loi du 13 juillet 1983 (art. 31) et qui, loin de distinguer en fonction de la durée des contrats, pose le principe général selon lequel « les agents non titulaires de droit public sont recrutés après appréciation de leur capacité à exercer les fonctions à pourvoir »171.




§ 2. LES NOMINATIONS DISCRÉTIONNAIRES AUX EMPLOIS SUPÉRIEURS DES COLLECTIVITÉS PUBLIQUES : UNE SOUMISSION MINIMALISTE AUX EXIGENCES DE L’ARTICLE 6 DE LA DÉCLARATION


En quelque sorte, par-delà leur nature à la fois politique et administrative, l’idée que les nominations dans les emplois supérieurs des fonctions publiques, opérées à la discrétion des collectivités publiques, constituraient un cas spécifique de dérogation au principe d’égalité d’accès aux emplois publics, aurait pu aussi se déduire de l’intérêt du service qui guide leur régime, et spécifiquement celui de la fin des fonctions, dans la mesure où celui-ci peut se résumer dans l’intérêt d’une relation de confiance politique entre ceux qui les exercent et la collectivité qui les emploie172. Reste que, saisi d’une question prioritaire de constitutionnalité à propos de la loi qui consacre ce dispositif dans la fonction publique de l’État, le Conseil constitutionnel a clairement affirmé que, si celle-ci « réserve au gouvernement un large pouvoir d’appréciation pour la nomination aux emplois supérieurs dans la fonction publique, dont les titulaires sont étroitement associés à la mise en œuvre de sa politique, elle ne lui permet pas de procéder à ces nominations en méconnaissant les dispositions de l’article 6 de la Déclaration de 1789, en vertu desquelles son choix doit être fait en prenant en considération les capacités requises pour l’exercice des attributions afférentes à l’emploi »173. Tout en ayant des effets réels – mais qu’il convient aussi de mesurer – dans la fonction publique de l’État (A), une telle solution vaut sans aucun doute à l’identique dans la fonction publique territoriale (a fortiori dans la fonction publique hospitalière174), où existe un système proche175, quoique assorti d’un régime légèrement différent qu’on retrouve d’ailleurs aussi au niveau étatique à travers les emplois fonctionnels relevant d’un statut d’emploi176(B). On distinguera l’un et l’autre, non sans omettre de souligner au préalable que, dans les emplois de direction des trois fonctions publiques, la marge de discrétion de l’autorité de nomination est désormais aussi encadrée par l’exigence de parité fixée par la loi du 12 mars 2012, laquelle impose que les nominations dans ces emplois, certes « à l’exclusion des renouvellements » (mais ils sont potentiellement nombreux), « doivent concerner […] au moins 40 % de personnes de chaque sexe »177.


A. Les emplois supérieurs à la décision du gouvernement

Alors que les emplois supérieurs de direction dans la fonction publique hospitalière, dont certains avaient pu relever du gouvernement178, font désormais l’objet d’une nomination par le directeur général de l’agence régionale de santé ou par le représentant de l’État dans le département179 et relèvent d’un régime d’emplois fonctionnels par voie de détachement (ou d’un recrutement par contrat dans le cas de la nomination de personnes non-fonctionnaires180) assorti d’une procédure de choix relativement formalisée181, les emplois supérieurs à la discrétion du gouvernement ne concernent que la fonction publique de l’État182. Aussi à propos de ces derniers R. Chapus relevait-il que « le régime selon lequel ces emplois sont pourvus est une exception, justifiée par l’intérêt général, non seulement au principe du recrutement par concours, mais aussi à celui de l’égal accès aux emplois publics »183. Cette conclusion pouvait en effet s’imposer, avant la décision du Conseil constitutionnel du 28 janvier 2011, dès lors que, en conséquence de l’article 25 de la loi du 11 janvier 1984, l’intérêt du service justifiant le choix de telle ou telle personne pour l’exercice des fonctions ne semblait juridiquement lié (sauf règles prévues par le statut particulier en cas de nomination de fonctionnaires) ni à la prise en compte d’une compétence spécifique (même si évidemment, et en dehors même de l’hypothèse de la nomination de fonctionnaires, cela pouvait être de fait le cas), ni à la prise en compte d’un élément de l’aptitude susceptible d’être rattaché de près ou de loin aux critères requis par le principe d’égale admissibilité aux emplois publics. Au contraire, la potentielle priorité des considérations tenant à la confiance politique, celle-ci eut-elle des effets sur le bon fonctionnement du service, continuait de dessiner un critère de sélection qu’en principe l’égal accès aux emplois publics prohibe. Cette lecture a-t-elle perdu de sa pertinence par le seul effet d’une décision du Conseil constitutionnel ? Assurément non et le régime qui entoure les décisions de révocation relativement à ces emplois tend, nous semble-t-il, à le montrer. Quant au régime qui entoure les nominations à preprement parler, il ne nous semble pas, malgré l’exigence constitutionnelle d’aptitude nouvellement formulée, pouvoir être assimilé à celui qui s’impose lorsque la nomination (discrétionnaire) emporte titularisation.


1. Considérations politiques et liberté de révocation

C’est surtout à l’occasion d’une révocation que « l’intérêt du service » s’érige explicitement comme étant au fondement du régime particulier des emplois supérieurs, même si celui-ci n’apparaît pas des plus clairs. D’un côté, lorsque l’administration cherche à fonder une révocation sur le motif de la manière de servir indépendamment de toute faute commise184, le juge exerce un contrôle minimum qui s’étend jusqu’à celui de l’erreur manifeste d’appréciation185. De l’autre, « l’intérêt du service » constitue toujours un motif légal d’exclusion des fonctions pour des raisons qui, tirées d’une « prise en considération de la personne »186, peuvent aussi être d’ordre politique187. Le fait est alors que la réalité et le contenu du motif de l’intérêt du service invoqué par l’administration pour justifier une révocation, en particulier avant le terme prévu pour la cessation normale des fonctions, ne sont ni recherchés ni vérifiés par le juge188, si bien que c’est l’autolimitation de celui-ci dans l’intensité de son contrôle qui permet de dire que cet intérêt du service peut être lié à des considérations d’ordre politique, en tout état de cause potentiellement indépendantes de la qualité des fonctions exercées et, plus généralement, de toute considération habituellement exigée lorsque est invoqué l’intérêt du service. Celui-ci se présente en quelque sorte comme un motif de pure forme, une « coquille vide », au point que, comme l’a souligné O. Schrameck, en pratique le juge administratif « est conduit pour l’essentiel à se borner à vérifier que la décision contestée a été signée par l’autorité compétente et assortie des contreseings requis »189. La faiblesse du contrôle « des motifs tirés de l’intérêt du service » trouve en vérité une justification directe dans l’article 25 de la loi du 11 janvier 1984, lequel rappelle que, comme pendant du caractère discrétionnaire des nominations, les emplois à la discrétion du gouvernement « sont essentiellement révocables »190, ce dont le juge déduit que les décisions individuelles de révocation de ces emplois ne sont pas au nombre des décisions défavorables impliquant une motivation obligatoire191. Au fond, si l’autorité administrative est à la fois tenue de communiquer son dossier à l’intéressé192 et de motiver légalement sa décision193, la dérogation au principe d’égale admissibilité se traduit essentiellement par le fait qu’une double décision de révocation et de nomination d’une nouvelle personne dans un intérêt du service lié à des considérations personnelles et/ou politiques ne semble jamais susceptible d’être entachée de détournement de pouvoir194. Le Conseil d’État a par ailleurs pris soin de préciser que, lorsqu’une personne a été évincée d’un emploi unique (ce qui est a priori le cas des emplois à la décision du gouvernement), elle est regardée, à moins que son éviction ait été motivée par la seule volonté de recruter son successeur (le juge exigeant alors un « lien indivisible » entre les deux décisions de révocation et de nomination), comme n’ayant pas intérêt à agir contre la nomination dudit successeur, y compris lorsqu’elle a obtenu l’annulation de sa révocation195, ce précisément parce que l’annulation de la décision d’éviction d’un emploi unique a pour conséquence, en exécution de la décision du juge, la réintégration dans le poste d’origine196.




2. Exigence d’aptitude et liberté de nomination

L’exigence constitutionnelle de prise en considération des « capacités requises pour l’exercice des attributions afférentes à l’emploi », formulée par le Conseil en 2011, est assurément déterminante dans les hypothèses de nomination de personnes non-fonctionnaires, tout simplement parce que ne s’appliquent jamais à elles les règles statutaires du corps dont relève l’emploi supérieur et qui conditionnent l’accès à celui-ci197. Or ces règles traduisent toujours un élément de l’aptitude à exercer l’emploi en cause. Il arrive d’ailleurs que le statut particulier du corps dont relève l’emploi supérieur conditionne explicitement l’accès à celui-ci à une exigence « d’aptitude à occuper les emplois », matérialisée par exemple par une ancienneté minimum dans certains corps et la démonstration de « l’exercice de responsabilités d’encadrement », comme c’est le cas pour la nomination aux fonctions d’ambassadeur198. Le Conseil d’État n’hésite pas, alors, à annuler les nominations sur ce fondement, telles celles d’anciens conseillers du président de la République (en fin de mandat) qui, n’ayant exercé dans leur carrière « aucune fonction conférant une autorité hiérarchique sur un service ou sur une partie de service », mais seulement (notamment durant le mandat présidentiel) « des fonctions d’orientation et d’animation du travail d’agents » ou encore « des fonctions d’animation et de coordination de différentes administrations de l’État », ne sauraient être regardés « comme ayant exercé des responsabilités d’encadrement » de nature à justifier une nomination aux fonctions d’ambassadeur199. S’il faut se féliciter d’une telle solution et du contrôle particulièrement précis ainsi exercé par le juge, de nature à restreindre les nominations politiques de faveur au détriment de l’intérêt du service, l’on doute toutefois que le Conseil d’État serait aussi tatillon dans l’hypothèse où les statuts particuliers resteraient silencieux (voire simplement plus vagues) sur les conditions d’aptitude à exercer l’emploi en cause. Il paraît clair que son contrôle de la capacité à exercer l’emploi envisagé, exigé donc par la Constitution, ne dépasserait pas quoi qu’il en soit celui de l’erreur manifeste d’appréciation, à l’image de ce qu’il devrait en être en cas de nomination de non-fonctionnaires, la liberté de choix propre au régime des emplois supérieurs laissant penser que ce contrôle devrait être plus que minimum.

Une telle configuration sera alors d’autant plus fréquente que le Conseil d’État a décidé, par un arrêt d’assemblée du 11 juillet 2012, de faire primer le régime de liberté découlant de l’article 25 de la loi du 11 janvier 1984 (et de son décret d’application du 24 juillet 1985) sur les règles statutaires conditionnant l’accès aux emplois supérieurs d’un corps (ce faisant écartées) dans toutes les hypothèses où le gouvernement entend y nommer une personne n’appartenant pas à ce corps, « que celle-ci ait ou non la qualité de fonctionnaire »200. Dit autrement, ce n’est plus seulement en cas de nomination d’une personne non-fonctionnaire que les conditions statutaires d’accès à l’emploi ne s’appliquent pas, mais également en cas de nomination de tout fonctionnaire d’un autre corps que celui dont relève l’emploi201. Or ces règles statutaires traduisent toujours des éléments d’aptitude et d’expérience pour exercer les fonctions. C’est le cas de celles qui, comme dans l’affaire qui était jugée par le Conseil d’État en l’espèce, réservent l’accès à l’emploi à une catégorie déterminée de fonctionnaires. Il est en effet extrêmement fréquent que le statut du corps prévoit de réserver cet accès aux agents titulaires de certains grades et/ou ayant occupé certaines fonctions dans le corps concerné ou dans des corps comparables, ou bien encore (cas classique) aux fonctionnaires recrutés par la voie de l’ENA (voire d’autres grandes écoles) qui sont pour cette raison susceptibles d’être détachés dans ces corps. Aussi le Conseil d’État considérait-il que la non appartenance de l’intéressé à l’un des grades ou des corps visés dans le statut particulier était un motif d’annulation de la décision de nomination202. Tel n’est donc plus le cas, le principe dégagé par le Conseil d’État dans sa décision du 11 juillet 2012 ayant même conduit celui-ci, en l’espèce, à admettre la nomination d’un préfet comme chef de service de l’inspection générale de l’administration (IGA) alors que le statut particulier de ce corps – comme la plupart des corps d’inspection – réserve cette fonction à un inspecteur général membre du corps de l’IGA. Très discutable pour les uns203, cette solution audacieuse, d’ailleurs rendue aux conclusions contraires du rapporteur public, est pour les autres justifiée par le « souci de l’époque qui veut décloisonner les carrières dans la fonction publique et assouplir ses modes de gestion pour promouvoir les mérites et les talents »204. Un tel argument est tout à fait recevable, mais à la stricte condition qu’au pouvoir discrétionnaire dont dispose le gouvernement pour apprécier ces mérites et ces talents réponde un contrôle juridictionnel qui, exigée par l’article 6 de la Déclaration et fût-il nécessairement cantonné à celui de l’erreur manifeste, ne soit pas « minimumaliste » au point de n’être que de pure forme. En effet, puisque exceptée l’hypothèse des nominations de membres du corps dont relève l’emploi supérieur (la promotion interne autrement dit), les conditions statutaires d’aptitude à exercer un emploi supérieur n’ont, dans tous les autres cas, plus vocation à s’appliquer, le respect de l’article 6 de la Déclaration repose entièrement sur le degré de contrôle du juge quant aux « capacités » de l’intéressé à exercer « les attributions afférentes à l’emploi ». C’est précisément ce qu’a rappelé le Conseil d’État dans son arrêt du 11 juillet 2012, en citant expressément, en exergue, la décision du Conseil constitutionnel du 28 janvier 2011205. Mais il ne s’est pas prononcé, en l’espèce, sur le fait de savoir si un préfet (a fortiori l’intéressé) était apte à diriger l’IGA – il semble que le moyen n’avait pas été soulevé par le syndicat requérant. Le Conseil d’État n’échappera pas pour autant, à terme, à ce type d’appréciation, d’autant plus délicate que le régime de nomination des emplois concernés est le plus libéral qui soit. En ce sens il nous semble que le juge administratif devra « inventer » un nouveau degré de contrôle, qui se situerait quelque part entre le contrôle infra-minimum sans qualification juridique des faits (constitutionnellement impossible pour les emplois à la décision) et le contrôle minimum de l’erreur manifeste d’appréciation tel qu’il existe, nous allons le voir, pour les nominations au tour extérieur (probablement trop poussé pour les emplois à la décision).






B. Les emplois fonctionnels à la discrétion des collectivités territoriales

Comme pour ceux de la fonction publique de l’État, R. Chapus voyait dans les emplois supérieurs de la fonction publique territoriale « une exception tant au principe du recrutement par concours qu’à celui de l’égal accès aux emplois publics »206. Il nous semble toutefois que, juridiquement, la distance avec l’article 6 de la Déclaration est ici moindre, qui confirme s’il en était besoin que l’exigence de prise en considération des « capacités requises pour l’exercice des attributions afférentes à l’emploi », formulée par le Conseil constituionnel en 2011, s’applique à l’identique pour ces emplois. Précisons d’emblée que nous n’insisterons pas sur les « emplois de cabinet » qui, visés par l’article 110 de la loi du 26 janvier 1984207, ne sont pas à proprement parler des emplois fonctionnels en ce sens qu’ils sont purement politiques et ne correspondent pas à des emplois permanents des collectivités territoriales – le juge, qui exerce sur les licenciements un contrôle restreint208, précise d’ailleurs qu’ils sont directement tributaires des échéances électorales des exécutifs locaux209. Nous n’évoquerons que les « emplois fonctionnels » visés par l’article 53 de la loi du 26 janvier 1984210, qui sont des emplois de direction des services administratifs et techniques correspondant peu ou prou dans la fonction publique territoriale aux emplois supérieurs de l’État211. Or si la nomination dans lesdits emplois fonctionnels laisse aux autorités locales une marge de choix qui, à l’image des emplois à la décision, échappe apparemment aux exigences du principe d’égal accès aux emplois publics212, il semble que la relation de confiance au cœur de leur régime ne puisse s’entendre de manière excessive.

En premier lieu, la nomination à de tels emplois ne concerne en principe que des fonctionnaires. Par dérogation toutefois, peuvent être nommé à certains de ces emplois des personnes « extérieures » à la fonction publique titulaire, mais sous réserve d’une condition d’aptitude prévue par la loi. Sont ainsi concernés par l’accès direct à un emploi fonctionnel, soit, en vertu de l’article 53 de la loi du 26 janvier 1984, des fonctionnaires par voie de détachement, soit, en vertu de l’article 47 de ladite loi et pour les collectivités les plus importantes, des non-fonctionnaires par voie de « recrutement direct », lequel, effectué par contrat, « n’entraîne pas titularisation dans la fonction publique territoriale »213. Mais il est remarquable que, pour ces derniers, la nomination par voie d’accès direct soit légalement subordonnée à des « conditions de diplômes ou de capacités fixées par décret en Conseil d’État »214. Par là même, la loi prévoit bien une condition d’aptitude minimum, qui relativise le caractère discrétionnaire des nominations. Il n’en reste pas moins que, sous cette réserve, la liberté de choix est totale.

Par ailleurs, le caractère « moins discrétionnaire » du régime des emplois fonctionnels de la fonction publique territoriale par rapport aux emplois à la discrétion du gouvernement se mesure à l’aune du régime du maintien en fonction, à propos duquel les déséquilibres semblent finalement s’être inversés. D’abord parce que contrairement à ce qu’il en est pour les seconds, le Conseil d’État a considéré qu’une décision déchargeant de ses fonctions un agent occupant un emploi fonctionnel entrait dans la catégorie des décisions visées par la loi du 11 juillet 1979 pour lesquelles une motivation est obligatoire215. Par là même le juge a cherché à inverser une situation qui était auparavant beaucoup plus défavorable aux fonctionnaires territoriaux puisque les décharges de fonction étaient pour eux susceptibles d’être décidées totalement arbitrairement, sans même que la collectivité ait à justifier d’un quelconque intérêt du service216. Or il a du même coup dégagé un « nouveau » motif propre aux emplois supérieurs de la fonction publique territoriale, celui de la « perte de confiance », élément spécifique et relativement précis de « l’intérêt du service ». Aussi, outre que la loi du 26 janvier 1984 (art. 53, al. 3217) précise qu’il ne peut être mis fin aux fonctions des agents titulaires nommés par voie de détachement qu’après un délai de six mois suivant soit la nomination, soit la désignation de l’autorité territoriale, la jurisprudence en la matière laisse apparaître que le juge exerce (au moins) un contrôle minimum de l’erreur manifeste d’appréciation sur le motif tiré de la « perte de confiance » invoqué par l’administration pour justifier la cessation des fonctions218, lequel, réserve faite de telle ou telle solution sans doute assez discutable219, ne se limite ainsi pas, comme c’est le cas pour les emplois à la discrétion du gouvernement (sauf à ce que le motif de l’éviction tienne à un cas d’inaptitude professionnel220), à l’existence d’un motif tiré de « l’intérêt du service » au contenu incertain et que le juge ne contrôle finalement pas221.

En premier lieu, il convient de préciser que le motif de la perte de confiance n’est invocable qu’à l’égard des emplois fonctionnels dont la liste est fixée par la loi (art. 53). En effet, « le juge administratif se refuse de ranger ce motif parmi les justifications de droit commun qui peuvent être indifféremment invoquées à l’encontre de tout agent territorial. Autrement posé, le juge administratif s’emploie à réserver ce motif d’éviction aux seules fonctions pour lesquelles une relation de confiance est réellement indispensable »222. Celui-ci commence donc par vérifier en amont que le litige porte bien sur « un emploi fonctionnel supérieur qui implique d’avoir la confiance de la collectivité dans la capacité de mettre en œuvre les missions par elle définies »223.

En second lieu, le motif tiré de la « perte de confiance » fait donc l’objet d’un contrôle minimum de l’erreur manifeste d’appréciation, lequel semble devoir porter sur le « comportement » de l’intéressé dans ses rapports avec l’autorité exécutive de la collectivité : « il appartient au juge de l’excès de pouvoir, affirme celui-ci, de contrôler notamment si l’appréciation portée par la collectivité territoriale sur le comportement de l’intéressé n’est pas entachée d’une erreur manifeste »224. Contrairement à ce qu’il en est dans le domaine des emplois supérieurs à la décision du gouvernement, il apparaît alors que ledit juge impose à l’autorité exécutive d’apporter des « indices sérieux » en ce sens, de nature à justifier la décision de révocation, sachant qu’un motif tiré de la manière « professionnelle » de servir permet d’apprécier la « perte de confiance »225, à charge pour la collectivité de ne pas commettre d’erreur manifeste226. On en arrive ainsi à cette situation quelque peu paradoxale où le rapport de confiance politique justifie un recrutement (sous les réserves émises) et une révocation quasi-discrétionnaires en même temps que l’invocation de motifs d’inaptitude professionnelle à travers celui de la « perte de confiance » est, quant à cette révocation, susceptible d’être censurée au titre d’une erreur manifeste d’appréciation.

Sans doute l’émergence d’un régime davantage protecteur pour les emplois supérieurs dans la fonction publique territoriale – toutes choses égales par ailleurs227 – tient d’une part aux nécessités de contrecarrer, vis-à-vis des agents, les risques d’« incidents de carrière » liés aux difficultés de reclassement à la suite d’une décharge de fonction sur emploi fonctionnel228 – risques auxquels s’ajoute l’impossiblité pour le fonctionnaire territorial détaché sur un emploi fonctionnel de bénéficier d’une indemnité de licenciement lors de la rupture de son contrat229 –, d’autre part au fait qu’« il y a davantage de hauts fonctionnaires exposés aux aléas politiques dans la fonction publique territoriale que dans la fonction publique de l’État »230, enfin aux exigences de la continuité administrative231 au sein de collectivités extrêmement nombreuses, où les garanties entourant l’application généralisée du principe démocratique de la soumission de l’administration au pouvoir politique (que traduit peu ou prou dans la Constitution le principe de libre administration des collectivités locales) sont, finalement, relativement récentes. Leur régime, que les différents acteurs locaux (AMF, CNFPT, FNCDG) semblent vouloir accompagner d’une charte de bonne conduite232, reste toutefois incomparable avec celui des emplois dont l’accès suppose titularisation dans un grade de la fonction publique, en particulier à l’occasion de l’entrée dans un corps, qui ne saurait échapper aux exigences de distinction fondée sur la seule capacité à exercer les emplois concernés.






§ 3. LE RESPECT DE L’ARTICLE 6 DE LA DÉCLARATION EN MATIÈRE D’ACCÈS SANS CONCOURS À UN CORPS DE LA FONCTION PUBLIQUE


La référence des juges au principe d’égale admissibilité aux emplois publics est apparue décisive dans les hypothèses où la loi autorisait des recrutements discrétionnaires qui permettaient apparemment d’échapper aux critères de choix que requiert ledit principe, comme ce fut le cas, bien avant la jurisprudence relative aux emplois supérieurs, à propos du tour extérieur dans la fonction publique (A). Par ailleurs, l’exigence minimum de capacité à exercer un emploi inscrite à l’article 6 de la Déclaration s’impose à l’identique dans les divers autres cas de recrutement sans concours233, qu’elle soit ou non formulée par le législateur (B).



A. La double exigence d’égalité dans les nominations au tour extérieur

La question des nominations discrétionnaires au tour extérieur a été l’une des premières occasions pour les juges constitutionnel et administratif de souligner la portée décisive du principe d’égale admissibilité aux emplois publics. D’une part de telles nominations ne sauraient être soustraites à une exigence minimum de capacité à exercer l’emploi concerné, qui suppose dès lors un contrôle éponyme du juge administratif sur le choix effectué. D’autre part elles ne sauraient être prioritairement motivées par un autre critère que celui de la capacité à exercer l’emploi concerné, ce que permet de vérifier le contrôle du but réellement poursuivi par l’autorité administrative.


1. Le contrôle minimum des motifs : égale admissibilité et exigence minimum de capacité à exercer un emploi

Le contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation sur les nominations au tour extérieur traduit une nécessaire conciliation entre exigence minimum d’égalité et maintien des spécificités de ce procédé de recrutement dans la haute fonction publique.


a) L’égale admissibilité aux emplois publics implique un contrôle de la qualification juridique des qualités du candidat234


C’est à propos d’une disposition de la loi du 13 septembre 1984 permettant à l’administration de procéder à des nominations dans les corps d’inspection et de contrôle « sans autre condition que d’âge », que le Conseil constitutionnel a formulé une importante réserve d’interprétation, subordonnant la constitutionnalité de telles nominations discrétionnaires au tour extérieur au respect du principe d’égale admissibilité aux emplois publics en tant qu’il « exige que le choix des candidats soit effectué en fonction des capacités nécessaires à l’exercice des attributions qui leur sont confiées »235. Ce faisant, en réinterprétant la loi à l’aune de l’article 6 de la Déclaration, le Haut Conseil réintroduisait dans le dispositif de celle-ci l’exigence de capacité qu’elle avait occultée. Fidèle à cette lecture, le Conseil d’État n’a d’ailleurs pas manqué de reprendre très expressément à son compte cette réinterprétation de la loi imposée par l’article 6 de la déclaration, en des termes pratiquement similaires236. Il en a déduit, à l’identique, que « l’appréciation des capacités des candidats, à laquelle se livre l’autorité investie du pouvoir de nomination, doit s’effectuer en tenant compte des attributions confiées aux membres du corps dont il s’agit et des conditions dans lesquelles ils exercent leurs fonctions ». Ainsi cette démarche consistant à mettre en relation les activités professionnelles passées de l’intéressé avec l’emploi à pourvoir doit permettre de déterminer si cette dernière dispose des « capacités requises pour être nommée dans ce corps ». Dès lors, malgré le silence initial du législateur, le régime des recrutements au « vrai » tour extérieur237 se rapproche ainsi sensiblement de celui qu’il est plus convenable de qualifier d’« accélération du tour intérieur »238, c’est-à-dire cette procédure autorisant des recrutements sans concours dans des corps d’inspection et de contrôle de candidats déjà fonctionnaires239, à propos de laquelle le Conseil d’État avait déjà fait application d’un contrôle d’adéquation des capacités aux fonctions envisagées en s’appuyant sur des textes qui, propres à chaque corps, prévoient des conditions d’expérience et/ ou d’aptitude pour l’accès direct à ces corps240. Ce rapprochement des deux régimes est désormais d’autant plus net que la loi du 28 juin 1994 a pleinement consacré l’exigence formulée par le conseil constitutionnel en 1984, en subordonnant toute nomination au tour extérieur à l’avis préalable soit du chef du corps d’accueil, soit d’une commission d’aptitude, généralisant ainsi le dispositif que la loi du 23 décembre 1986, revenant partiellement sur celle du 13 septembre 1984, avait déjà prévu pour les nominations dans certains corps d’inspection241. Cet avis sur la capacité du candidat, qui concerne d’ailleurs aussi les nominations au tour extérieur au sein du Conseil d’État242, est loin de n’être que de pure forme, comme le montre la jurisprudence récente de ce dernier, lequel n’hésite pas à s’appuyer très explicitement sur l’avis négatif de la commission d’aptitude pour annuler une nomination dans le grade de contrôleur général de première classe243. Reste que si les nominations au tour extérieur n’échappent pas aux exigences de capacité à exercer l’emploi pourvu qu’implique le principe d’égale admissibilité, de leur spécificité découle un contrôle juridictionnel nécessairement restreint de l’appréciation portée par l’administration sur les motifs de la nomination.




b) La spécificité du tour extérieur explique le contrôle restreint porté sur les nominations

Le Conseil d’État, dans l’arrêt « Bleton », a incidemment pris soin de préciser que son contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation en matière de nomination au tour extérieur ne portait nullement sur les mérites de l’intéressé envisagés in abstracto244. C’est uniquement au regard de ses futures attributions et des spécificités des emplois du corps que ceux-ci sont vérifiés, le contrôle de l’erreur manifeste permettant, comme le suggérait le commissaire du gouvernement C. Vigouroux, de concilier « la liberté indispensable de l’auteur de l’acte et le respect d’un minimum d’exigences applicables à de telles nominations »245. D’un côté, cette solution jurisprudentielle – et plus fondamentalement celle proposée par le Conseil constitutionnel en 1984 – a été critiquée par quelques auteurs, comme remettant en cause la conception même du tour extérieur246. De l’autre, alors que M. Vigouroux chercha dans ses conclusions sur l’arrêt « Bleton » à montrer qu’en l’espèce les circonstances de droit – silence du législateur et des statuts particuliers des corps concernés – faisaient que « le contrôle de l’erreur manifeste [devenait] la seule garantie du respect de l’article 6 de la Déclaration des droits »247 et que l’hypothèse de l’exercice d’un contrôle normal ne pouvait être retenue248, on est en droit se demander si de l’intervention des lois du 23 décembre 1986 et du 28 juin 1994, subordonnant la légalité des nominations au tour extérieur à un avis préalable (qui ne lie toutefois pas le gouvernement) tenant compte des fonctions antérieurement exercées et de l’expérience des intéressés, le juge ne pourrait pas déduire la possibilité d’exercer un contrôle normal sur de telles nominations, notamment lorsque celles-ci sont prononcées dans ceux des corps d’inspection qui requièrent une compétence suffisamment spécialisée pour que les qualités invoquées à l’appui de la nomination doivent strictement la justifier légalement249. Il faut toutefois l’exclure, à peine de nier le principe même du tour extérieur.

En effet, l’appréciation des qualités de compétence et d’expérience pour une nomination au tour extérieur implique nécessairement de laisser à l’administration une marge de discrétionnalité, qui tient à l’objet même de ce procédé de recrutement, à savoir, justement, la diversification des compétences dans la haute fonction publique, cet objet ne put-il se déduire qu’implicitement du silence du législateur et des statuts particuliers des corps concernés relativement aux modalités du choix des agents et au contenu de la capacité précisément exigée250. Il est évident que, de ce point de vue, la loi du 28 juin 1994, qui ne fait que reprendre à son compte l’exigence initialement formulée par le Conseil constitutionnel, n’a pas eu pour conséquence de remettre en cause l’esprit de ce mode de recrutement et le pouvoir discrétionnaire de l’administration qui y est attaché. En d’autres termes, si, comme l’a indiqué le Conseil d’État, la capacité de l’intéressé doit être appréciée en fonction « des attributions confiées aux membres du corps » et « des conditions dans lesquelles ils exercent leurs fonctions », ce sont justement ces caractéristiques du corps – et probablement davantage la seconde – que le procédé du tour extérieur vise à régénérer, en permettant en quelque sorte à l’administration de les amender en fonction de l’intérêt du service. C’est donc en particulier le second élément du rapport propre à l’opération de qualification juridique, lequel est prioritairement défini par l’administration elle-même, qui interdit l’approfondissement du contrôle du juge et le maintien du seul contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation. En ce sens aussi, « l’importance [de ce type de nomination] pour le service public » (ne serait-ce qu’en raison de la position hiérarchique de la fonction), motif récemment avancé pour justifier l’exercice d’un contrôle normal lorsque la loi définit davantage le contenu de la capacité requise pour être nommé251, ne saurait à elle seule fonder l’abandon du contrôle restreint toutes les fois précisément que la loi est muette, c’est-à-dire toutes les fois qu’est en cause la version en quelque sorte la plus « pure » du tour extérieur. Reste que tout en constituant une garantie essentielle du respect du principe d’égale admissibilité aux emplois publics, le contrôle minimum des motifs, qui n’a du reste abouti qu’à l’annulation de deux nominations au tour extérieur252, ne constitue pas pour autant une garantie suffisante.







2. Le contrôle effectif du but : égale admissibilité et exigence d’un choix réellement fondé sur la capacité à exercer un emploi

Le contrôle de l’erreur manifeste ne suffit pas à lui seul à garantir qu’une nomination au tour extérieur a été décidée conformément aux exigences de l’article 6 de la Déclaration. Car le principe de l’égale admissibilité aux emplois publics n’implique pas seulement que le candidat ait les qualités requises pour l’exercice des fonctions : il implique également que celui-ci ne soit pas nommé pour des raisons autres que celles qui tiennent à sa capacité. Or s’il est vrai que, en concluant à une erreur manifeste d’appréciation quant à la capacité de la personne nommée, le juge, finalement, signifie peu ou prou que l’administration n’a pas recherché l’adéquation de cette capacité aux caractéristiques du corps d’accueil si bien qu’il n’est pas loin de sanctionner une erreur de droit résultant de ce que le motif de la nomination n’était justement pas celui de la capacité, l’inverse n’est pas forcément vrai. Qu’une personne nommée présente les garanties d’aptitude pour l’exercice des fonctions ne présuppose pas nécessairement que cette aptitude soit le motif véritable de sa nomination. Abstraction faite du cas des nominations pour ordre253, on touche ici certainement au problème le plus délicat de l’égalité devant l’accès à la fonction publique, qui a miné tout le dix-neuvième siècle et qui est tout particulièrement susceptible de réapparaître dans les hypothèses de recrutement direct échappant à toute procédure formelle de sélection. Et c’est ici que se révèle l’importance du contrôle du détournement de pouvoir, qui vise à découvrir le mobile véritable d’une décision administrative. Fût-il par nature fragile, ce cas d’ouverture du recours pour excès de pouvoir n’a nullement été dénigré par le juge administratif254. Son importance en matière de nomination au tour extérieur tient évidemment au fait que le gouvernement peut nommer à peu près qui il veut, ce qui ne doit pas pour autant laissée ouverte la porte à un favoritisme intempestif que la règle d’égale admissibilité, à laquelle seul le régime des emplois à la discrétion du gouvernement est soustrait, permet de juguler255. Aussi, la sanction d’un détournement de pouvoir révélant une nomination de faveur, nécessairement décidée dans un intérêt privé, n’est rien d’autre que la sanction médiatisée d’une atteinte aux exigences de l’article 6 de la déclaration.

Le Conseil d’État n’hésite pas à s’appuyer sur le détournement de pouvoir pour annuler certaines nominations au tour extérieur256. L’intérêt qu’il présente au regard du principe d’égale admissibilité aux emplois publics est nettement apparu dans un important arrêt, qui conduisit le Conseil d’État à annuler une telle nomination, non pas parce qu’elle laissait apparaître, comme le soutenait le syndicat requérant, une erreur manifeste quant à la capacité de la candidate, mais parce qu’elle était fondée sur un décret modifiant le statut particulier du corps d’accueil qui lui, en créant subitement, à quelques mois des élections législatives, des conditions favorables à la nomination de ladite « candidate », tendait à démontrer les intentions réelles du ministre – une nomination de faveur – et révélait par conséquent un détournement de pouvoir257. Commentant la décision, M. Prétot considérait, à l’instar du syndicat requérant, que la candidate, « successivement collaboratrice de M. Paul Quilès au sein du secrétariat national du parti socialiste, chef de son secrétariat particulier lors de l’accession de celui-ci au ministère de l’Urbanisme et du Logement, puis au ministère de la Défense, chef de Cabinet enfin lors de sa nomination au ministère des Postes et Télécommunications et au ministère de l’Intérieur, ne pouvait exciper, en définitive, que d’une expérience administrative fort courte pour prétendre à l’exercice, au grade d’inspecteur général au demeurant, des missions dévolues à l’inspection générale de l’administration »258. À l’inverse, le commissaire du gouvernement R. Abraham, procédant à l’examen de ce moyen à titre subsidiaire, avait relevé que l’exercice des fonctions de chef de cabinet d’un ministre entre les années 1988 et 1993 donnait à l’intéressée « une expérience suffisante du fonctionnement de l’administration pour lui permettre d’accéder, sans erreur manifeste, au grade d’inspecteur de l’administration »259. Ce qui vient rappeler, s’il en était besoin, l’extraordinaire difficulté qu’il peut y avoir à procéder au contrôle de l’adéquation des capacités d’une personne nommée aux fonctions qui lui sont proposées260. C’est aussi ce qui pouvait expliquer dans cette affaire, mais parce que l’occasion lui en était donnée au vu des circonstances apparentes, que le Conseil d’État ait préféré s’engager sur le terrain du détournement de pouvoir. Et il est vrai que l’attitude du ministre ne pouvait que l’inciter à le faire. Car les trois modifications du statut particulier du corps de l’inspection générale de l’administration au ministère de l’intérieur que celui-ci avait opéré apparaissaient toutes destinées à seulement permettre la nomination d’une de ses collaboratrices : réduction de l’âge minimum requis pour l’accès au grade d’inspecteur de l’administration par la voie du tour extérieur au choix du gouvernement de cinquante à quarante-cinq ans (qui était l’âge de l’intéressée) ; modification de l’ordre dans lequel il devait être pourvu aux vacances dans le grade, qui permettait d’opérer à court terme une nomination au tour extérieur au choix du gouvernement en ramenant l’intervention légale d’un tel type de nomination de la quatrième à la deuxième vacance261 ; effet immédiat conféré à ces nouvelles dispositions, conduisant à clore le cycle de dix nominations sur la base duquel est normalement fixé l’ordre dans lequel il doit être pourvu aux vacances dans le grade, alors même que restait à intervenir une nomination par voie de promotion interne. Bref, ces modifications, qui s’étaient immédiatement suivies de la nomination de l’intéressée, de surcroît juste avant le renouvellement de l’Assemblée nationale, semblaient bien destinées à masquer une décision de faveur prise dans un but exclusivement privé.

La décision du Conseil d’État est d’autant plus intéressante que l’audace dont il fit preuve ne se retrouvait pas dans le raisonnement que suivit le commissaire du gouvernement. Si celui-ci sentait bien dans cette affaire « un fort parfum de détournement de pouvoir », c’est pourtant sur le terrain de l’illégalité tenant aux motifs invoqués par le ministre pour justifier la modification de l’ordre des vacances et l’application immédiate des dispositions du nouveau décret – grossièrement erronés en l’occurrence – que celui-ci se plaça. Cette réticence à envisager un détournement de pouvoir262, montre bien la difficulté qu’il y a à manier un tel moyen. Et le fait que le Conseil d’État n’ait pas hésité à l’utiliser montre en contrepoint son souci de conférer au principe d’égale admissibilité toute la portée et toute la signification qu’il revêt, quand bien même n’avait-il pas besoin de s’y référer expressément.

Si cette affaire pouvait rappeler celle qui conduisit le Conseil d’État dans les années soixante à annuler pour détournement de pouvoir un décret consistant à modifier les conditions de révocation des administrateurs de la Comédie française afin à la fois de mettre fin aux fonctions d’une personne déterminée et de faciliter la nomination d’une autre263, « c’est la première fois semble-t-il, ainsi que le relevait X. Prétot, que le Conseil d’État us(ait) du détournement de pouvoir à l’encontre de dispositions qui s’inscrivent au sommet de la hiérarchie des normes »264. Reste que les conditions d’un tel détournement de pouvoir n’apparaissent pas toujours de manière aussi évidente. A contrario il eut été choquant que le Conseil d’État, à l’instar de son commissaire du gouvernement, s’interdise d’user d’un tel moyen d’annulation. L’extrême difficulté qu’il y a à démasquer une nomination de faveur ne doit certainement pas laisser croire à l’autorité administrative qu’elle est en mesure de s’affranchir du principe d’égale admissibilité lorsqu’elle recouvre une partie de son pouvoir discrétionnaire. De ce point de vue l’attitude du Conseil d’État est tout à fait salutaire et sa décision, sans conteste, symbolique.






B. L’exigence de distinction fondée sur la capacité à exercer un emploi dans les autres hypothèses de recrutement sans concours

Prévues par les statuts généraux265, parfois en référence à des dispositifs spécifiques comme les législations relatives à l’obligation d’emploi266 et aux emplois réservés267, les dérogations au principe du recrutement par concours constituent certainement des « atteintes » – justifiées – au principe d’égalité devant la loi entre (catégories de) candidats à l’emploi public268. En revanche, et comme l’a récemment résumé la section du contentieux du Conseil d’État, « alors même qu’aucune règle ni aucun principe n’interdit de prévoir que certains fonctionnaires puissent être recrutés sans concours, il incombe à l’autorité compétente de ne procéder au recrutement de fonctionnaires qu’après avoir précisé les modalités selon lesquelles les aptitudes des candidats seront examinées et, s’étant conformée à ces modalités, de ne fonder sa décision de nomination que sur les vertus, talents et capacités des intéressés à remplir leurs missions, au regard de la nature du service public considéré »269. Souvent le législateur prédétermine-t-il cette exigence de capacité, comme le révèlent à notre sens tant le controversé dispositif du Parcours d’accès aux carrières territoriales, hospitalières et de l’État (PACTE) issu de l’ordonnance no 2005-901 du 2 août 2005270, que les nouvelles modalités d’accès aux emplois réservés prévues par la loi no 2008-492 du 26 mai 2008 ; l’évocation de ces nouveaux dispositifs est l’occasion de rappeler que l’évolution du contenu de la capacité exigée (put-elle être discutable) ne signifie pas disparition de l’exigence. Il est donc très fréquent, mais nullement systématique comme le montrent les dispositifs d’intégration directe nés de la loi no 2009-972 du 3 août 2009, que l’exigence de capacité tirée de l’article 6 DDHC se trouve elle-même exprimée dans les dispositions législatives écartant le procédé du concours. Si tel n’est pas le cas, Conseil d’État et Conseil constitutionnel ne manquent pas d’en rappeler le nécessaire respect.


1. La capacité à exercer un emploi, exigence médiatisée par la loi271


Par-delà les dispositions statutaires établissant la liste des dérogations au principe du concours (cf. loi 11 janvier 1984, art. 22), il convient de brièvement évoquer en préalable l’hypothèse qui, en vertu des statuts généraux272, permet aux statuts particuliers d’assurer une promotion interne – au sens de l’accès à un nouveau corps – non seulement par concours, mais aussi éventuellement sans concours, à condition toutefois soit d’organiser un examen professionnel, soit d’établir une liste d’aptitude après avis de la commission paritaire du corps d’accueil. Cette possible dérogation au principe du concours, qui devient du reste obligatoire (au titre du droit à la promotion interne) si le concours normalement prévu par le statut particulier du corps n’est de fait plus organisé273, ne constitue certainement pas une atteinte au principe d’égale admissibilité fondé sur la seule capacité dès lors que celle-ci se trouve mise en œuvre par des procédures formelles de sélection. Néanmoins, les décisions qui en découlent n’échappent évidemment pas au contrôle juridictionnel, en particulier dans le cas d’un recrutement par voie de simple inscription sur une liste d’aptitude, l’appréciation portée par l’administration sur les qualités professionnelles des intéressées pour justifier ou non cette inscription étant soumise au contrôle de l’erreur manifeste274, certains juges ne s’interdisant pas, dans certaines circonstances, de se prononcer par le truchement de l’erreur manifeste sur les mérites comparés des candidats inscrits et de ceux qui sont évincés275. Ceci précisé, nombreux sont les dispositifs spécifiques de recrutement sans concours qui médiatisent, d’une manière ou d’une autre, l’exigence de capacité à exercer l’emploi public postulé.


a) Intégration directe et sélection professionnelle des agents non titulaires : de l’ordonnance du 21 mai 1945 à la loi du 12 mars 2012

L’on sait que face à l’augmentation récurrente du nombre d’agents non titulaires, le législateur a régulièrement adopté, depuis 1945276, une quinzaine de plans de résorption de l’emploi précaire dans la fonction publique visant, pendant une durée limitée, à favoriser la titularisation desdits agents (en particulier les lois du 3 avril 1950, du 11 juin 1983, du 30 juillet 1987, du 16 décembre 1996, du 3 janvier 2001, du 12 mars 2012), titularisation dont l’une des modalités a pu souvent consisté en une intégration directe sans concours. Or il est remarquable que ces différents plans (au nombre desquels ont aussi figuré plusieurs décrets – du 29 juin 1965, du 8 avril 1976, du 22 septembre 1982…) n’ont en toute hypothèse jamais consacré un droit acquis à titularisation et ont parfois expressément suspendu l’intégration directe des agents non titulaires à leur manière de servir277. Au demeurant le Conseil d’État n’a pas manqué de rappeler que les décisions de refus d’intégration directe ne sauraient être considérées comme des décisions devant être motivées en application de la loi du 11 juillet 1979, dès lors précisément qu’elles ne refusent pas un avantage dont l’attribution constitue un droit pour les personnes qui remplissent les conditions légales pour l’obtenir278. La loi no 2001-2 du 3 janvier 2001, avant-dernier plan d’envergure en la matière (applicable cinq ans et reconduit pour la seule catégorie C par la loi no 2007-148 du 2 février 2007), avait elle aussi prévu de recourir dans certains cas aux mesures d’intégration directe – même si la modalité du concours réservé (aux agents concernés) restait privilégiée (avec celle de l’examen professionnel). Or là aussi l’exigence d’aptitude à l’emploi n’avait pas été radicalement ignorée des textes (la loi et ses décrets d’application aux différentes fonctions publiques), essentiellement envisagée comme aptitude révélée par l’expérience professionnelle. Ainsi notamment dans la fonction publique territoriale était-il prévu que les agents non titulaires exerçant des fonctions correspondant à celles définies par le statut particulier d’un cadre d’emploi, puissent être directement intégrés dans ce cadre à la condition (entre autres) que leur expérience professionnelle ait été reconnue comme équivalente aux conditions de titres ou diplômes requises des candidats au concours externe d’accès au cadre concerné. Ce faisant, outre une vérification de l’ancienneté suffisante de l’agent279, premier élément d’apréciation de l’expérience professionnelle requise (point de vue de la durée), c’est aussi, sur le fond, la nature et le niveau mêmes de l’activité exercée qui caractérisait cette expérience (point de vue du contenu) et qui devaient permettre d’apprécier si elle était telle qu’elle justifiait une intégration directe, une telle appréciation étant en l’occurrence soumise au contrôle de l’erreur manifeste280. Apparaissait ainsi, à travers ce dispositif, une valorisation de l’expérience professionnelle comme élément de l’aptitude conditionnant l’accès à l’emploi public, au détriment d’un critère d’aptitude plus académique – dont le Conseil d’État n’a d’ailleurs pas manqué de sanctionner la résurgence281.

La loi no 2012-347 du 12 mars 2012, issue d’un protocole d’accord du 31 mars 2011 qui rappelait l’importance « du principe du concours comme voie d’accès à la fonction publique », ne s’est pas moins inscrite dans cette lignée et consacre un dispositif d’intégration, classiquement ouvert aux contractuels à certaines conditions dont celle de l’ancienneté, qui déroge à la voie d’accès normale du concours282. En effet, si elle prévoit par ailleurs un dispositif novateur de sécurisation des parcours par la possible transformation de contrats à durée déterminée en contrats à durée indéterminée, la loi reste un plan de titularisation et prévoit que celle-ci puisse s’opérer dans les trois fonctions publiques par voie de « recrutements réservés valorisant les acquis professionnels » (par la prise en compte de l’expérience correspondant aux fonctions auxquelles destine l’accès au corps) : soit selon la modalité du concours réservé, soit sans concours pour les emplois relevant de la catégorie C, soit selon d’autres procédures formalisées d’appréciation de la valeur professionnelle, qui connaissent toutefois une forme spécifique dans la fonction publique territoriale. En effet, alors que le procédé classique de « l’examen professionnel » (avec classement des candidats déclarés aptes par ordre de mérite) a été retenu dans les fonctions publiques de l’État283 et hospitalières284, c’est celui de la « sélection professionnelle » qui l’a été dans la fonction publique territoriale (sélection organisée localement par la collectivité ou l’établissement et opérée par une commission d’évaluation professionnelle majoritairement composée de représentants de l’autorité locale et censée classer les candidats déclarés aptes par ordre alphabétique)285. Si dans ce dernier cas la commission a bien vocation à évaluer l’aptitude des candidats à exercer les missions du cadre d’emploi que ces derniers souhaitent intégrer, elle ne semble pas avoir vocation en revanche, comme cela a été souligné286, à respecter les règles d’indépendance et d’impartialité qui s’imposent au nom de l’égalité à tout jury, qualification de jury à laquelle la sémantique choisie par le législateur (« sélection » et non pas « examen » professionnel) lui permettrait en l’occurrence d’échapper287. Sous cette réserve la loi du 12 mars 2012 a donc dans l’ensemble privilégié des modalités d’intégration directe qui traduisent l’exigence de capacité formulée à l’article 6 de la Déclaration.




b) Intégration directe et mobilité professionnelle des agents titulaires : vers une formulation minimaliste des exigences de capacité à exercer l’emploi (loi no 2009-972 du 3 août 2009)

Tout en généralisant à l’ensemble des fonctionnaires la possibilité de bénéficier d’une intégration directe dans un nouveau corps, et ce afin de favoriser la mobilité professionnelle tant inter-fonctions publiques (entre les trois civiles ainsi qu’entre la militaire et les civiles) qu’intra-fonction publique (au sein d’une des civiles), la loi no 2009-972 du 3 août 2009 ne formule que très peu de conditions – voire aucune condition – de nature à retranscrire l’exigence tirée de l’article 6 de la Déclaration. S’il fait peu de doute que le Conseil d’État ou le Conseil constitutionnel par la voie d’une Question Prioritaire de Constitutionnalité ne manqueront pas de combler ce silence et de rappeler le respect de ladite exigence notamment par le truchement d’une réserve d’interprétation, comme c’est le cas toutes les fois que le législateur est resté muet en la matière (cf. infra, parag. suivant), il reste que la rédaction de la loi du 3 août 2009 tranche quelque peu avec celle des lois qui, auparavant, avaient consacré des dispositifs d’intégration directe au bénéfice de certaines catégories de fonctionnaires.


α. Les dispositifs antérieurs relatifs à certaines catégories de fonctionnaires

Les lois no 2003-1365 du 31 décembre 2003 et no 2007-148 du 2 février 2007 ont par exemple respectivement permis aux fonctionnaires de France Telecom (art. 29-3 nouveau de la loi no 90-568 du 2 juillet 1990) et de La Poste (art. 29-5 nouveau) d’être intégrés, sur leur demande, dans un des corps ou cadres d’emplois des fonctions publiques de l’État, territoriale ou hospitalière. Prévu jusqu’au 31 décembre 2009, ce dispositif a été en l’occurrence prolongé pour les agents de La Poste jusqu’au 31 décembre 2013 (art. 39 de la loi du 3 août 2009). Mais dans les deux cas, le législateur avait pris soin d’indiquer que « cette intégration est subordonnée à une période de stage probatoire suivie d’une période de détachement spécifique. Elle s’effectue, en fonction des qualifications des fonctionnaires, nonobstant les règles relatives au recrutement des corps ou cadres d’emplois d’accueil, à l’exception de celles subordonnant l’exercice des fonctions correspondantes à la détention d’un titre ou diplôme spécifique ». À travers les exigences de diplômes et de stage, c’est ainsi un double contrôle des aptitudes intellectuelles et professionnelles qui se trouve assuré préalablement à une éventuelle intégration.

Par ailleurs l’on connaît l’existence de ce régime traditionnel de recrutement bénéficiant spécifiquement aux militaires en service, qui résulte de la loi no 75-2 du 2 janvier 1970 « tendant à faciliter l’accès des militaires à des emplois civils »288. Là encore la loi médiatisait l’exigence de capacité consacrée à l’article 6 DDHC. En effet, elle consacrait un dispositif offrant aux militaires, au terme d’une période de détachement dans un emploi civil, la possibilité d’être « sur leur demande, intégrés dans le corps de fonctionnaires titulaires dont relève l’emploi considéré, sous réserve d’une vérification de leur aptitude »289. Or cette dernière condition semble bien avoir disparu avec la loi du 3 août 2009, puisque celle-ci a certes symboliquement inséré ledit dispositif dans le titre premier du statut général de la fonction publique en créant un nouvel article 13ter de la loi du 13 juillet 1983 (et au passage consacré en retour l’accessibilité des fonctionnaires civils à la fonction publique militaire « par la voie du détachement suivi, le cas échéant, d’une intégration »290), mais a dans le même temps expurgé le texte de la « réserve d’aptitude » et aligné le régime de l’intégration des militaires sur celui de l’intégration des fonctionnaires civils (consécutive à un détachement au sein de la fonction publique civile) nouvellement défini en 2009 (art. 13bis modifié). Si celui-ci fait peut de cas, exceptée une éventuelle exigence de diplôme, de la vérification des aptitudes291, le Conseil d’État n’a toutefois pas manqué de rappeler, sans estimer nécessaire de transmettre une QPC au juge constitutionnel, que la loi continuait de soumettre « le détachement et l’intégration éventuelle des militaires souhaitant accéder à l’une des trois fonctions publiques civiles […] à des conditions permettant à l’administration de vérifier leur capacité à exercer des emplois publics civils », si bien que les dispositions en cause « ne procurent aucun avantage aux militaires qui serait constitutif d’une atteinte au principe d’égalité entre citoyens dans l’accès aux emplois publics »292. La précision importe d’autant plus que ce relatif silence de la loi quant à la vérification des aptitudes se retrouve dans l’autre nouveau dispositif d’intégration directe – en l’occurrence sans détachement préalable – instauré par la loi du 3 août 2009 au bénéfice des fonctionnaires civils. Il faut en dire un mot.




β. La loi no 2009-972 du 3 août 2009 applicable à l’ensemble des fonctionnaires

En généralisant le procédé de l’intégration directe de fonctionnaires issus d’un autre corps ou cadre d’emplois, loi du 3 août 2009 cherche à favoriser la mobilité professionnelle aussi bien inter-fonctions publiques (art. 14 modifié et art. 14bis nouveau de la loi du 13 juillet 1983, voire art. 13bis modifié) qu’intra-fonction publique (art. 13bis modifié et art. 14bis nouveau de la loi du 13 juillet 1983 ; art. 63bis statut FPE, 68-1 statut FPT, 58-1 statut FPH). Le relatif silence du législateur quant aux conditions d’aptitude à l’emploi, renforcé par le régime d’apparent quasi droit acquis à intégration directe pour le fonctionnaire (cf. art. 14bis nouveau) laisse penser que les juges interviendront pour rappeler la nécessaire interprétation de la loi du 3 août 2009 à la lumière de l’article 6 de la Déclaration.

En matière de mobilité inter-fonctions publiques (qui constitue pour les fonctionnaires une « garantie fondamentale de leur carrière »), l’article 14 de la loi de 1983 tel que modifié en dernier lieu par la loi no 2007-148 du 2 février 2007 permettait déjà que l’accès à un autre corps ou cadre d’emplois d’une autre fonction publique civile « s’effectue par la voie du détachement suivi, le cas échéant, d’une intégration » (ce tout en précisant que « les statuts particuliers peuvent également prévoir cet accès par voie de concours interne et, le cas échéant, de tour extérieur »). La loi du 3 août 2009 reprend ces dispositions et (n’)innove véritablement (qu’)en tant qu’elle permet que l’accès au nouveau corps puisse désormais aussi s’effectuer « par la voie de l’intégration directe », autrement dit sans détachement préalable dans le corps d’accueil. Mais l’article 14 tel qu’issu de la loi nouvelle ne formule aucune exigence d’aptitude de nature à conditionner une telle intégration directe.

En matière de mobilité intra-fonction publique, l’innovation est plus considérable puisque si la loi no 2005-843 du 26 juillet 2005 avait consacré le principe de l’accessibilité à tous les corps et cadres d’emplois « par voie de détachement dans les conditions prévues par leur statut particulier » (création alors d’un article 13bis de la loi du 13 juillet 1983 dont le champ d’application concernait implicitement la mobilité intra-fonction publique) et que dès avant les statuts généraux de chacune des trois fonctions publiques avaient prévu qu’un tel détachement puisse être suivi d’une intégration « dans les conditions prévues par le statut particulier du corps [d’accueil] »293, aucune disposition de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires ne consacrait ni donc ne régissait cette possibilité d’intégration si bien que, surtout, les conditions de celle-ci reposaient entièrement sur les statuts particuliers des corps d’accueil. C’est précisément ce que vient modifier la loi du 3 août 2009 à travers une nouvelle rédaction de l’article 13bis de ladite loi de 1983 qui, outre l’intégration consécutive au détachement, consacre là encore de surcroît le principe de l’accessibilité à tout nouveau corps « par la voie de l’intégration directe » (autrement dit sans détachement préalable dans le corps d’accueil) et ce, est-il précisé pour les deux modalités d’intégration, « nonobstant l’absence de disposition ou toute disposition contraire prévue par leurs statuts particuliers ». Par cette incise le législateur a à l’évidence souhaité empêcher que le nouveau dispositif d’intégration directe puisse être neutralisé par tel ou tel statut particulier (par exemple parce que celui-ci exclurait tout autre mode de recrutement que le concours interne ou l’examen professionnel). L’on est évidemment en droit de se demander si ce nouvel article 13bis ne signe pas une forme d’acte de décès du concours interne dans la fonction publique, du moins en matière de mobilité intra-fonction publique et uniquement « horizontale » : d’une part en effet l’article 13bis ne reprend pas les dispositions de l’article 14 spécifiquement applicables à la mobilité inter-fonctions publiques, aux termes desquelles les statuts particuliers peuvent prévoir un recrutement « par voie de concours interne » ; d’autre part l’article 13bis nouveau précise (al. 2) que le détachement (éventuellement suivi d’intégration) et l’intégration directe s’effectuent « entre corps et cadres d’emplois appartenant à la même catégorie et de niveau comparable » (précision qui ne figure pas en retour dans l’article 14), ce qui garantit en principe que le procédé de l’intégration directe ne puisse pas être généralisé en matière de mobilité « verticale » (pour l’accès à des corps de niveau supérieur), autrement dit en matière de promotion interne – quoique la loi no 2012-347 du 12 mars 2012 a peut-être de ce point de vue ouvert une brèche en permettant le détachement d’agents entre corps « de niveaux différents » lorsqu’un recrutement par concours est prévu dans un grade d’avancement du corps d’origine294. Le fait que le dispositif concerne en principe la seule mobilité « horizontale » explique d’ailleurs sans doute le relatif silence du législateur quant aux exigences de capacité conditionnant une intégration directe dans le nouveau corps, puisque l’on peut considérer qu’une telle mobilité « horizontale » exige, toutes choses égales par ailleurs, une moindre vérification de l’aptitude, dès lors tout à la fois que celle-ci a normalement été déjà appréciée à l’occasion du recrutement initial du fonctionnaire et que l’exercice même des fonctions dans le corps d’origine, pour autant qu’il n’ait révélé aucune insuffisance professionnelle, traduit peu ou prou une aptitude (démontrée) à exercer un emploi public dans un corps de niveau comparable (la présomption d’aptitude étant a fortiori d’autant plus évidente dans l’hypothèse d’une intégration consécutive à un détachement puisque celui-ci est alors en quelque sorte assimilable à une période probatoire de nature à révéler l’aptitude à intégrer le corps d’accueil). Néanmoins il va de soi qu’une telle présomption d’aptitude ne saurait suffir à justifier une intégration directe au regard des exigences de l’article 6 de la Déclaration295, et c’est bien pourquoi le législateur de 2009 n’a pas manqué de rappeler (al. 5 de l’art. 13bis) que « lorsque l’exercice de fonctions du corps ou cadre d’emplois d’accueil est soumis à la détention d’un titre ou d’un diplôme spécifique, l’accès à ces fonctions est subordonné à la détention de ce titre ou de ce diplôme ». Il y a bien là une médiatisation, certes a minima, de l’exigence de capacité tirée de l’article 6 de la Déclaration, la loi du 3 août 2009 ayant simplement ici transposé au cas de l’intégration directe (ou consécutive à un détachement) une condition de diplôme pertinent que la loi précitée du 26 juillet 2005 avait déjà formulée pour encadrer la mobilité par voie de (seul) détachement (sans intégration).

Reste à faire deux observations. La première concerne le champ d’application précis de l’article 13bis nouveau de la loi de 1983, dont on ne sait pas vraiment s’il englobe aussi les cas de mobilité inter-fonctions publiques sachant que ceux-ci font par ailleurs l’objet d’une disposition spécifique (l’article 14), cette question pouvant s’avérer déterminante puisque les conditions du recours au procédé de l’intégration directe sont à l’évidence plus restrictives dans le dispositif de l’article 13bis que dans celui, quasi muet, de l’article 14 (notamment quant aux conditions de capacité à exercer l’emploi). D’un côté l’article 13bis vise expressément la mobilité de l’ensemble des fonctionnaires civils (al. 1), ce qui n’a a priori nullement vocation à exclure la mobilité inter-fonctions publiques et, au soutien de cette lecture, on ne verrait pas bien pourquoi ne s’appliqueraient pas à une intégration directe, sous prétexte qu’elle s’effectue dans une autre fonction publique, et la condition de détention d’un diplôme nécessaire à l’exercice des fonctions (al. 5 de l’art. 13bis) et par exemple encore la disposition (elle aussi issue de la loi du 3 août 2009) selon laquelle « le fonctionnaire détaché dans un corps ou cadre d’emplois qui est admis à poursuivre son détachement au-delà d’une période de cinq ans se voit proposer une intégration dans ce corps ou cadre d’emplois » (al. 6 de l’art. 13bis). Mais d’un autre côté il semble tout aussi évident que certaines dispositions de l’article 13bis ne soient pas applicables aux cas d’intégration directe dans une autre fonction publique tout simplement parce qu’elles paraissent incompatibles avec celles de l’article 14 : ainsi de l’interdiction faite aux statuts particuliers d’exclure le procédé de l’intégration directe en ne retenant que celui du concours interne (conséquence de l’al. 1 de l’art. 13bis), tandis que l’article 14 (al. 2) autorise précisément les statuts particuliers à prévoir que l’accès à leur corps des fonctionnaires issus d’une autre fonction publique puisse reposer sur la seule modalité du concours interne… Sans épiloguer sur les conséquences de l’activisme législatif sur la qualité des textes votés, nous ne serions donc pas surpris que le juge opte ici pour la solution du « saucissonnage »…

La deuxième observation concerne l’article 14bis de la loi du 13 juillet 1983, autre création de la loi du 3 août 2009 (au demeurant applicable de façon assez certaine aux cas de mobilité intra et inter-fonctions publiques) qui consacre (notamment) un apparent droit du fonctionnaire à intégration directe « dans une autre administration » sur simple « accord » de celle-ci, droit délivré sur demande de l’intéressé et auquel l’administration d’origine ne peut pour l’essentiel s’opposer « qu’en raison des nécessités du service »296. Si cette réserve invocable par l’administration d’origine paraît on ne peut plus logique (on peut même se demander s’il était absolument nécessaire de l’inscrire dans la loi), on relèvera surtout, pour ce qui nous intéresse ici, que ce nouveau « droit à intégration directe », outre qu’il ne saurait s’exercer sans échapper aux contraintes susmentionnées de l’article 13bis, repose donc sur « l’accord » de l’administration d’accueil. Aussi l’on peut raisonnablement considérer (si ce n’est espérer !….) que par le truchement de cet « accord » ce soit bien la capacité du candidat à la mobilité à exercer l’emploi du corps d’accueil qui soit vérifiée par l’administration intégrante, cette précision apportée par le législateur de 2009, pour évidente qu’elle puisse paraître, traduisant peu ou prou une médiatisation, certes assez imprécise et lointaine, de l’exigence tirée de l’article 6 de la Déclaration. Nous ne doutons pas, encore une fois, de ce que le juge n’omettra pas au besoin de se référer à celui-ci pour combler ici aussi les silences du législateur (voy., en ce sens, parag. suivant).






c) La législation relative à l’obligation d’emploi

Sans figurer dans la liste des dérogations expressément consacrées comme telles par les statuts (cf. art. 22 précité), un cas décisif de recrutement sans concours concerne spécifiquement, par application combinée des dispositions statutaires (art. 27-II, loi 11 janvier 1984297) et de la législation relative à l’obligation d’emploi298, certaines catégories de la population, que sont les « handicapés, les mutilés de guerres et assimilés »299. On sait qu’il résulte des dispositions de cette législation une obligation d’emploi des personnes concernées dans une proportion de six pour cent de l’effectif total300, à laquelle n’échappent – ainsi que l’a confirmé ne manière fort peu lisible l’ordonnance no 2007-329 du 12 mars 2007 réformant le Code du travail – ni l’État ni, du moins lorsqu’ils « occupent au moins vingt agents à temps plein », les collectivités territoriales et les établissements publics administratifs301. Or ce sont les bénéficiaires de cette obligation que vise l’art. 27-II de la loi du 11 janvier 1984, lequel permet leur titularisation sans concours (en catégorie A, B ou C), après un recrutement par contrat et, sous ce statut, l’exercice des fonctions pendant deux ans (un an renouvelable une fois). Néanmoins, outre que le recrutement par contrat est lui-même subordonné aux conditions d’aptitude pour accéder au corps concerné302, la titularisation, qui n’est nullement un droit puisqu’elle est ici qualifiée de « vocation », est clairement suspendue à une condition de capacité (professionnelle) à exercer lesdites fonctions, condition appréciée par l’autorité de nomination elle-même. En effet, les statuts prévoient qu’à l’issue de la période contractuelle, « les intéressés sont titularisés sous réserve qu’ils remplissent les conditions d’aptitude pour l’exercice de la fonction »303. Ainsi, au-delà de la question des justifications de ce régime différencié de recrutement au regard du principe d’égalité devant la loi, l’accès à la fonction publique sans concours qu’il permet n’apparaît-il pas soustrait aux exigences de l’égale admissibilité aux emplois publics304 : autant le handicap d’un candidat n’exclut en rien ni le refus de sa titularisation dès lors qu’il est effectivement fondé sur l’appréciation de « ses aptitudes à exercer ses fonctions »305 ni un licenciement pour insuffisance professionnelle306, autant est annulé le refus de titularisation qui n’est pas fondé sur une évaluation précise des compétences de l’intéressé307.




d) La nouvelle législation relative aux emplois réservés (loi no 2008-492 du 26 mai 2008)

Le recrutement sans concours « en application de la législation sur les emplois réservés », cas prévu expressément et de longue date par les statuts308, a été confirmé par la loi no2008-492 du 26 mai 2008 « relative aux emplois réservés », laquelle, tout en modifiant largement le Code des pensions militaires d’invalidité et des victimes de guerre (CPMIVG), maintient (art. L. 393, al. 2) que les personnes bénéficiaires de ce dispositif « peuvent être recrutés de manière dérogatoire, sans concours, sur des emplois réservés à cet effet dans les corps et cadres d’emplois des fonctions publiques de l’État, territoriale et hospitalière, sous réserve qu’elles remplissent les conditions fixées aux articles 5 et 5bis de la loi du 13 juillet 1983 ». Outre que les bénéficiaires en cause (invalides de guerre et assimilés, militaires en général et depuis 2009 fonctionnaires d’État placés en réorientation professionnelle309), dont la liste précise est fixée aux articles L. 394 à L. 398 du Code des pensions militaires d’invalidité310, doivent donc répondre aux conditions habituelles d’aptitude générale à l’emploi, leur recrutement, pour lequel est donnée une priorité aux invalides de guerre et assimilés (par rapport aux militaires en général)311, reste subordonné à une condition de capacité professionnelle. À cet égard la loi du 26 mai 2008 a certes modifié les modalités de mise en œuvre de cette exigence, mais n’en a pas modifié le principe.

Jusqu’à la loi de 2008, la procédure était en substance la suivante312 : une fois la demande faite313, était appréciée la compatibilité de l’aptitude physique avec l’exercice des fonctions par une commission médicale dont la décision était (et a vocation à rester) susceptible de recours juridictionnel, le tout garantissant un contrôle de l’adéquation des capacités du candidat aux caractéristiques de l’emploi postulé314. On doit indiquer ici qu’à l’évidence cette exigence d’aptitude générale à l’emploi ainsi que les garanties juridictionnelles qui l’entourent n’ont pas disparu aux termes de la loi de 2008, comme le suggère au reste l’art. L. 393, al. 2, CPMIVG. De même que l’article 6 DDHC a encore vocation à produire ses effets, si bien que, peu ou prou au nom de l’exigence de vertu que ce dernier consacre, un comportement passé laissant apparaître un défaut de « moralité » peut légalement justifier un refus de nomination à un emploi réservé315. Ceci précisé, jusqu’à ladite loi de 2008, le candidat déclaré apte était alors en droit d’être soumis à un examen d’aptitude professionnelle, oraganisé sous l’égide de la direction interdépartementale des Anciens combattants et victimes de guerre, et censé démontrer les mérites des candidats316. À partir de quoi étaient établies des listes de classement, preuves de la capacité professionnelle des intéressés, de nature à lier la compétence de l’administration317.

C’est essentiellement sur ce dernier point que la loi du 26 mai 2008 innove, en supprimant l’examen professionnel, les listes de classement étant remplacées par des « listes d’aptitude » établies, désormais « par ordre alphabétique », non plus sur la base d’épreuves académiques, mais sur la base de « la reconnaissance des qualifications et de l’expérience professionnelles » (art. L. 401 CPMIVG). Si donc la loi exige que, parmi les candidats figurant sur ces listes, soient prioritairement recrutés les invalides de guerre et assimilés318, pour le reste l’on est en droit de s’interroger sur les critères qui pourraient présider à une éventuelle sélection. Néanmoins, fût-il différent dans son contenu – valorisation de l’expérience professionnelle au détriment des connaissances générales – le critère de capacité à exercer l’emploi reste présent dans la loi, et l’on peut du reste clairement déduire de celle-ci, en l’occurrence du nouvel art. L. 406 CPMIVG, que ce nouveau critère pourra légalement justifier un refus d’accès à l’emploi – et donc une sélection implicite entre les candidats figurant sur les listes319.




e) Le dispositif du PACTE (ord. no 2005-901 du 2 août 2005)

Abstraction faite de sa justification au regard du principe d’égalité devant l’accès aux emplois publics320 et des enjeux qu’il traduit en termes de lutte contre les discriminations dans une période récente où la représentativité de la société – dans toute sa diversité – serait devenue l’un des principaux dogmes de la fonction publique321, le dispositif du Parcours d’accès aux carrières territoriales, hospitalières et de l’État (PACTE) issu de l’ordonnance no 2005-901 du 2 août 2005, ne saurait, lui non plus, être regardé comme une dérogation à l’exigence, portée par l’article 6 DDHC, de sélection fondée sur la seule capacité à exercer l’emploi public. On se bornera ici à rappeler qu’a ainsi été consacrée une nouvelle dérogation au principe du recrutement par concours, au bénéfice des jeunes de 16 à 25 ans sans qualification et pour l’accès aux seuls corps de catégorie C322, au travers d’un dispositif applicable dans des conditions quasiment similaires dans les trois fonctions publiques323. L’important à retenir, relativement à ce dispositif qu’il n’y a pas lieu ici d’analyser dans le détail324, est qu’il permet en substance un recrutement initial par un contrat (d’une année renouvelable) au cours duquel l’agent doit suivre une formation en alternance (pour acquérir les qualifications ou les diplômes en rapport avec l’emploi exercé) et, surtout, au terme duquel il est titularisé « sous réserve de la vérification de son aptitude par une commission nommée à cet effet »325. Il y a donc maintien d’une sélection fondée sur l’aptitude professionnelle des candidats. Et ce à plusieurs égards en réalité. Au stade du recrutement par contrat d’abord, puisque par-delà la vérification du respect des conditions fixées à l’article 5 de la loi du 13 juillet 1983326, les candidatures font l’objet d’un examen et d’une sélection par une commission qui prend « notamment en compte la motivation et la capacité d’adaptation des candidats à l’emploi à pourvoir »327. Au cours de la période contractuelle ensuite, non seulement parce qu’est prévue une période d’essai de deux mois au cours de laquelle « il peut être librement mis fin au contrat par l’administration de recrutement »328, mais encore parce que postérieurement à cette période d’essai ladite administration de recrutement peut mettre fin au contrat avant son terme, notamment « en cas de manquement par l’agent aux obligations prévues au contrat »329, obligations parmi lesquelles figure en particulier le suivi de la formation qualifiante qui a vocation à constituer un des éléments de l’aptitude professionnelle conditionnant la titularisation. Aussi, enfin, celle-ci ne peut donc être prononcée qu’après examen de l’aptitude professionnelle par la commission de titularisation, laquelle se prononce notamment au vu du dossier de l’agent (qui aura été suivi par un tuteur) et après un entretien avec lui, sachant que « si l’appréciation de l’aptitude de l’agent révèle des capacités professionnelles insuffisantes, le contrat n’est pas renouvelé »330. Un refus de titularisation pour inaptitude de l’intéressé est donc expressément prévu, à charge pour l’administration de s’assurer que le dossier soumis à la commission soit complet et comporte en particulier le carnet de suivi normalement rédigé par le tuteur (qui constitue pour le juge une formalité substantielle), à défaut de quoi le refus de titularisation sera annulé331. À tous égards, et fût-ce évidemment sous une forme différente de (et dans une moindre mesure que) celle du concours (c’est une autre question), il nous semble donc qu’y compris dans le cas du dispositif du PACTE l’exigence minimum de sélection au mérite consacrée à l’article 6 DDHC se trouve largement médiatisée par la loi (si bien qu’il faut considérer que ledit dispositif n’y déroge pas). S’il peut néanmoins arriver, dans d’autres hypothèses de recrutement sans concours, que ce ne soit pas le cas, le juge est néanmoins généralement là pour prendre le relais.






2. La capacité à exercer un emploi, exigence constitutionnelle dans le silence de la loi


a) Les premières formulations

En dehors des dispositions qu’on vient d’évoquer et qui permettent un recrutement sans concours au terme d’une procédure plus ou moins formalisée de sélection fondée sur l’aptitude professionnelle à l’emploi, les statuts généraux de chacune des trois fonctions publiques, dès avant l’intervention de la loi du 3 août 2009, prévoyaient aussi déjà que les fonctionnaires en position de détachement dans un autre corps de la fonction publique puissent, à l’expiration de ce détachement, être intégrés dans le corps qui les a accueillis « dans les conditions prévues par le statut particulier de ce corps »332. Quand bien même la loi était alors silencieuse quant aux exigences d’un tel recrutement sans concours, l’égale admissibilité aux emplois publics ne cessa pas de produire ses effets. Le Conseil d’État a rappelé en ce sens que l’intégration directe d’un fonctionnaire détaché dans son corps d’accueil ne porte pas atteinte à l’article 6 de la Déclaration des droits dès lors qu’elle est effectivement subordonnée à l’appréciation des mérites des intéressés333. À l’évidence cette solution doit être transposée aux différentes hypothèses d’intégration sans concours (ni autre procédé de sélection) qu’a consacrées la loi du 3 août 2009 afin de faciliter la mobilité professionnelle (essentiellement horizontale) des fonctionnaires, à savoir aussi bien l’intégration consécutive à un détachement que l’intégration directe sans détachement préalable.

Ceci vaut à l’identique dans les deux dernières hypothèses dans lesquelles les statuts généraux autorisent un recrutement sans concours susceptible d’intéresser les candidats extérieurs à la fonction publique et dont les modalités sont ignorées de la loi. La première est d’ordre circonstanciel, qui renvoie au cas de constitution initiale d’un corps et trouve une justification évidente dans les nécessités d’organisation du service public334. La seconde est d’ordre structurel, qui concerne l’accès sans concours dans des corps de catégorie C lorsque le statut particulier le prévoit335. Fût-elle sans doute justifiée, comme l’estime R. Chapus336, par le caractère subalterne des emplois concernés, cette dérogation au principe du concours, comme la précédente, ne saurait constituer une dérogation au principe d’égale admissibilité autorisant les statuts particuliers à exclure toute condition de capacité. C’est bien ce qu’a rappelé le Conseil constitutionnel, en réservant la constitutionnalité d’une telle disposition législative au respect de cette condition. Tout en affirmant « qu’aucune règle ou principe de valeur constitutionnelle n’interdit au législateur de prévoir que les statuts particuliers de certains corps de fonctionnaires pourront autoriser le recrutement d’agents sans concours », il a jugé nécessaire de préciser « qu’aucune disposition de la loi ne pourrait être interprétée comme permettant de procéder à des mesures de recrutement en méconnaissance de l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen »337. Si l’on pouvait déjà y voir cette exploitation maximum de la portée du principe d’égale admissibilité aux emplois publics telle qu’il allait la consacrer quelques semaines plus tard à propos de la question du tour extérieur – puis quelques décennies plus tard notamment à propos des emplois supérieurs à la décision du gouvernement –, la réserve d’interprétation se révélait ici, de fait, moins précise. Sans doute visait-elle moins à guider les juridictions de droit commun dans le contrôle d’un pouvoir discrétionnaire de nomination dont la loi en cause ne cherchait nullement à autoriser l’usage. Elle se bornait davantage à rappeler cette exigence minimum de sélection au mérite en matière d’accès à l’emploi public, à charge pour le législateur ou le pouvoir réglementaire d’en définir les modalités. Ceci ressort également, dans la même décision, du considérant au terme duquel le Conseil constitutionnel ne jugeait pas contraire au « principe de l’égal accès des citoyens aux emplois publics » une disposition législative instituant une procédure transitoire de recrutement sans concours de fonctionnaires de catégorie A, dès lors que celle-ci confiait « à une commission de sélection présidée par un magistrat de l’ordre administratif le soin de proposer les candidats les plus aptes qui, seuls [pourraient] être nommés »338.




b) Les récentes confirmations

La constance de cette jurisprudence ne se dément pas, comme le montre encore plusieurs réserves d’interprétation émises récemment par le Conseil, telle celle concernant les recrutements par voie contractuelle339 et, surtout, celle formulée à propos de la loi portant réforme de l’hôpital de l’été 2009. Tout en estimant que la nomination de non-fonctionnaires dans les emplois de directeur d’établissement public de santé ne méconnaissait pas le principe d’égal accès aux emplois publics, ce dernier n’a pas manqué de préciser que « toutefois, ces dispositions [de la loi] ne sauraient être interprétées comme permettant de procéder à des mesures de recrutement en méconnaissance de l’article 6 de la Déclaration de 1789 ». Et le Conseil d’en tirer alors explicitement toutes les conséquences : « dès lors, d’une part, il appartiendra au pouvoir réglementaire, chargé de prendre les mesures d’application, de fixer les règles de nature à garantir l’égal accès des candidats à ces emplois et de préciser les modalités selon lesquelles leurs aptitudes seront examinées ; […] d’autre part il appartiendra aux autorités compétentes de fonder leur décision de nomination sur la capacité des intéressés à remplir leur mission »340.

Plus récemment encore, le Conseil d’État s’est appuyé sur un considérant de principe formulé en des termes assez proches, quoique la question était légèrement différente, pour déclarer illégale (contraire à l’art. 6 de la Déclaration) – et empêcher ce faisant qu’elle puisse être promulguée – une « loi du pays » qui prévoyait, en cas de reprise de leur activité par une personne publique gérant un service public administratif, l’intégration à la fonction publique de la Polynésie française d’agents antérieurement placés sous l’empire de contrats de droit privé à durée indéterminée, et ce « sans subordonner le recrutement des intéressés à un examen de leurs vertus, capacités et talents susceptibles de faire apparaître, notamment, si ces agents présentent les qualités requises pour être intégrés à cette fonction publique et s’ils répondent aux exigences particulières résultant des règles statutaires gouvernant le ou les corps dans lesquels ils pourraient être intégrés ». Tout en considérant, au demeurant de manière assez contradictoire, qu’une telle reprise de contrats par la personne publique à la suite d’un transfert d’entité économique « ne constitue pas, par elle-même, une opération de recrutement soumise au principe d’égal accès aux emplois publics en vertu de l’article 6 de la Déclaration » (c’est ce premier temps du raisonnement qui peine à nous convaincre), le Conseil affirme en substance qu’un tel recrutement ne saurait pouvoir s’effectuer sans respecter… l’article 6 de la Déclaration. C’est en tout cas ici que les termes rappellent ceux retenus par le Conseil constitutionnel en 2009 : « en revanche, […], il incombe à l’autorité compétente de ne procéder au recrutement de fonctionnaires qu’après avoir précisé les modalités selon lesquelles les aptitudes des candidats seront examinées et, s’étant conformée à ces modalités, de ne fonder sa décision de nomination que sur les vertus, talents et capacités des intéressés à remplir leurs missions ». Le Conseil conclut alors que, par leur silence « les dispositions précitées ouvrent aux agents concernés un droit inconditionnel à titularisation dans la fonction publique de la Polynésie française, qui contrevient aux régles de valeur constitutionnelle rappelées ci-dessus »341.

Aucun procédé d’accès initial à la fonction publique ou d’accès à un corps différent en cours de carrière n’échappe donc à l’exigence de capacité à exercer les emplois concernés. L’article 6 de la Déclaration interdit ainsi au législateur et à l’administration de fonder légalement les recrutements sur un autre motif, en même temps qu’il justifie, en l’absence de procédures formelles de sélection, le développement d’un contrôle juridictionnel des appréciations portées par l’administration sur les qualités individuelles des candidats censées justifier leur recrutement. La même solution s’impose en matière d’accès à un grade supérieur dans le déroulement de la carrière au sein même du corps, accès qui, là aussi, n’est pas nécessairement suspendu à la procédure du concours. Ici, toutefois, la prescription de l’article 6 de la Déclaration est clairement inscrite dans les statuts généraux, si bien que le juge n’a nullement besoin de faire appel au principe d’égale admissibilité aux emplois publics. Celui-ci se trouve alors garanti par le truchement du contrôle juridictionnel de l’erreur de droit, du détournement de pouvoir et, dans ce mouvement incessant d’approfondissement du contrôle de celles des décisions qui laissent nécessairement une marge de discrétionnalité à l’administration, de l’erreur manifeste d’appréciation.










§ 4. LE RESPECT DE L’ARTICLE 6 DE LA DÉCLARATION EN MATIÈRE D’ACCÈS SANS CONCOURS À UN GRADE SUPÉRIEUR AU SEIN DU CORPS


La loi no 2009-972 du 3 août 2009, insérant un nouvel alinéa à l’article 13 de la loi du 13 juillet 1983, consacre solennellement – pour la première fois explicitement dans le texte applicable aux trois fonctions publiques – les modalités d’accès aux « grades de chaque corps ou cadre d’emploi », au nombre desquelles figurent non seulement l’avancement mais encore la promotion interne et, comme s’il fallait rappeler que le procédé n’est pas mort, le concours342. Le recours à ce dernier, qui n’était évidemment pas interdit avant la loi du 3 août 2009 (il était permis par les statuts généraux de chaque fonction publique) et était connu de certains statuts particuliers pour assurer la sélection des candidats au grade supérieur, a vocation à constituer par lui-même une garantie formalisée du respect du principe d’égale admissibilité aux emplois publics. Reste que la rédaction du nouvel article 13 issu de la loi du 3 août 2009, si elle doit par ailleurs permettre désormais d’accéder directement aux grades supérieurs d’un corps343, ne laisse pas de surprendre puisque en réalité le concours a toujours constitué l’une des modalités de l’avancement de grade. Aussi n’était-il certainement pas utile de « l’opposer » à ce dernier comme modalité d’accès à un grade supérieur. Raison de plus pour préciser d’un mot le(s) sens de cette notion équivoque d’avancement.

Sans doute convient-il en effet de rappeler que l’évolution de la carrière des fonctionnaires s’effectue de diverses manières, qui sont prévues par les statuts généraux et n’ont pas toutes la même portée. De façon générale, celle-ci est donc marquée par le principe essentiel de l’avancement, lequel renvoie en vérité, quant à l’objet et au régime de la sélection, à deux modalités très différentes. Les statuts distinguent l’avancement d’échelon et l’avancement de grade ou de classe, dont le seul point commun est qu’ils n’aboutissent ni l’un ni l’autre à un changement de corps344. Toutefois, le premier a pour seul effet d’augmenter le traitement des agents et ne peut affecter la situation de leur emploi. Il est essentiellement un avancement à l’ancienneté, même si les mérites des intéressés – qu’est destinée à exprimer la notation345 ou « l’entretien professionnel » au titre des lois du 2 février 2007 et 3 août 2009346 – sont susceptibles de l’accélérer ou de le ralentir347, mais en aucun cas de l’interdire348. Quant au second, il est un avancement au choix et à l’inverse, ne constitue pas un droit. Mais si l’avancement de classe, subdivision au sein du grade, ne consiste qu’en une augmentation de traitement, l’avancement de grade se traduit lui en outre par l’accès à un emploi hiérarchiquement supérieur. Ainsi, bien que l’un et l’autre se rejoignent quant aux conditions dans lesquelles ils sont prononcés puisqu’ils dépendent exclusivement de la valeur professionnelle des agents telle qu’appréciée soit par l’autorité administrative, soit par un jury indépendant349, seul l’avancement de grade débouche sur un nouvel emploi et en ce sens ne peut s’affranchir de la règle de l’égalité d’accès aux emplois publics selon la seule capacité. C’est pourquoi il est celui qui nous intéressera ici. On insistera alors sur ce que les exigences de l’article 6 en matière d’avancement de grade ont été pleinement consacrées par les statuts généraux de la fonction publique (A), leur respect se trouvant largement garanti par le contrôle croissant de la légalité interne des diverses mesures intervenant dans ce processus d’avancement (B).


A. L’égale admissibilité aux emplois publics selon la seule capacité, exigence législative de la sélection pour l’avancement de grade

On sait que les statuts généraux prévoient trois procédés de sélection pour l’avancement de grade, dont l’une au moins confère à l’autorité administrative un large pouvoir discrétionnaire. En effet, la loi autorise les statuts particuliers à choisir entre le procédé du concours, celui de l’inscription à un tableau annuel d’avancement après une sélection par voie d’examen professionnel, ou celui du simple choix, également par voie d’inscription à un tableau annuel d’avancement mais qui n’est établi qu’en fonction de la valeur professionnelle des agents appréciée directement par le chef de service350. Si donc l’exigence formulée à l’article 6 de la Déclaration se trouve dans tous les cas traduite dans la loi par l’obligation de ne tenir compte que de la valeur professionnelle individuelle des agents351, les deux premières techniques se résument à des procédures formelles de sélection qui, en déléguant le pouvoir d’appréciation à un jury, ont incontestablement une vocation égalitaire352. L’une et l’autre présentent en outre cet intérêt de permettre seules aux agents d’effectuer un « saut » de grade, par dérogation au principe selon lequel l’avancement a lieu de façon continue d’un grade au grade immédiatement supérieur353. La troisième technique, en revanche, ne contient d’autre garantie que l’avis nécessaire de la commission administrative paritaire (CAP) siégeant en formation restreinte354, devant laquelle l’administration n’est pas tenue de présenter les dossiers de tous les candidats (remplissant les conditions pour un avancement de grade) mais doit en revanche pouvoir justifier qu’elle a bien « procédé à un examen de la valeur professionnelle de chacun des agents remplissant les conditions pour être promus » et « tenir à la disposition de la CAP les éléments sur lesquels elle s’est fondée pour établir ses projets de tableau et de liste après avoir comparé les mérites respectifs des agents »355. Précisons à cet égard que le seul cas dans lequel la valeur professionnelle ne peut (par définition) pas être prise en compte, qui est visé par les statuts généraux, concerne les fonctionnaires bénéficiant d’une décharge totale de service pour l’exercice d’un mandat syndical, pour lesquels une inscription au tableau doit être fondée sur l’avancement moyen, au cours des années précédentes, des fonctionnaires du corps356. Toutefois, comme l’a rappelé le Conseil d’État, de telles dispositions des statuts généraux ne sauraient avoir « ni pour objet ni pour effet […] de leur reconnaître […] un droit automatique à l’avancement au grade supérieur », notamment parce que leur ancienneté dans le grade excèderait l’ancienneté moyenne des agents du même grade357. Pour le reste, cette technique laisse au chef de service un très large pouvoir d’appréciation, qui n’échappe toutefois pas, nous allons le voir, au contrôle du juge. Reste que, y compris lorsque l’avancement a lieu au choix, la précision dans les statuts des seuls motifs de nature à le justifier légalement explique l’absence de recours nécessaire à la règle d’égale admissibilité aux emplois.

À notre connaissance, le Conseil d’État n’a jamais expressément mentionné, sous l’ère des statuts généraux, un principe « d’égale admissibilité aux emplois publics d’un grade supérieur » en matière d’avancement au sein d’un corps. Et s’il lui est arrivé de l’évoquer à travers une formule assez proche, ce fut davantage dans une hypothèse où l’accès à un grade supérieur traduisait en vérité aussi l’accès à un corps supérieur358. Comme nous le verrons, c’est moins cet aspect de l’égalité, comme règle de traitement des situations individuelles, que l’égalité de traitement entre membres d’un même corps, mais dont l’objet et la signification sont différentes puisque celle-ci prohibe les discriminations devant les conditions réglementaires de l’avancement, qui est régulièrement appliqué par le juge en la matière. Aussi le juge administratif refuse-t-il en général que le principe d’égalité de traitement des fonctionnaires puisse être invoqué à l’appui d’un recours contre une décision individuelle qui s’assimile à une distinction individuelle en application des conditions légales et réglementaires de la sélection359. Certains tribunaux, toutefois, n’hésitent pas à déduire incidemment d’une décision individuelle arrêtant un tableau d’avancement fondé sur d’autres critères que ceux du mérite et de la valeur professionnelle une atteinte à l’égalité de traitement des membres d’un même corps, ce qu’explique le fait que l’illégalité de ladite décision individuelle constitue alors en même temps une inégalité de traitement au regard des conditions réglementaires de la sélection360. Tel a vocation à être le cas, également, de l’annulation d’une notation fondée sur des sous-critères insusceptibles de se rattacher aux critères fixés par le décret statutaire361. Au fond, c’est dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel qu’est le plus nettement apparu le lien entre égale admissibilité aux emplois publics selon la seule capacité et avancement de grade. On se souvient en effet que, dans sa célèbre décision du 14 janvier 1983, celui-ci avait censuré la disposition qui prévoyait la promotion accélérée des candidats ayant réussi le troisième concours de l’ENA en les classant dans leur corps d’affectation (directement aux grades les plus élevés) en fonction de la durée des activités professionnelles qui leur avaient ouvert le droit de se présenter audit concours, une telle disposition étant présentée comme un « privilège méconnaissant les principes proclamés par l’article 6 de la Déclaration de 1789 »362. A contrario, seul l’avancement au sein du grade de recrutement – pour le classement indiciaire – est susceptible d’être accéléré en tenant compte des activités professionnelles antérieures, ce que justifie le fait que cet avancement est d’abord juridiquement fondé sur l’ancienneté, même si le Conseil constitutionnel ne manque pas d’apporter quelques réserves tirées du principe d’égalité lorsqu’il se prononce sur des dispositions législatives autorisant un tel avancement accéléré363.

On aurait pu penser que la réticence du juge administratif à mentionner, fût-ce incidemment puisqu’il n’en a pas le besoin, la règle d’égale admissibilité aux emplois publics en matière d’avancement de grade tienne au principe fondamental de la séparation du grade et de l’emploi. Si le silence du juge devait s’expliquer ainsi, il ne faudrait y voir qu’une démarche d’ordre pédagogique, de nature à rappeler la prééminence de notre système de carrière. Mais on ne pourrait aller plus loin. D’abord parce que lorsqu’il fait application de l’article 6 à propos de l’accès initial à un emploi public, celui-ci ne régit pas moins l’accès à un grade d’un corps de la fonction publique. Ensuite et surtout parce que le Titre premier du statut général définit le grade comme « le titre qui confère à son titulaire vocation à l’un des emplois qui lui correspondent »364. Si ce principe de séparation du grade et de l’emploi implique que l’attribution du grade ne dérive pas de l’occupation d’un emploi, il signifie en revanche que le titulaire d’un grade est censé occuper un emploi en rapport avec les fonctions que ce grade le destine à remplir365. L’exigence de capacité à exercer un emploi public tiré de l’article 6 de la Déclaration ne signifie donc rien d’autre qu’une exigence de capacité à exercer les emplois d’un grade avec lequel, sous cet angle, ils se confondent. Le Conseil d’État, du reste, rappelle que l’égale vocation à occuper les emplois d’un grade fonde très directement l’égale vocation à accéder à un grade supérieur366.




B. Les garanties juridictionnelles de l’égale admissibilité au grade supérieur selon la seule capacité

Que l’avancement de grade au choix ne puisse légalement reposer que sur la valeur professionnelle ne traduit pas seulement une règle d’égalité interdisant de tenir compte de critères que la Constitution et, nous le verrons, le statut général des fonctionnaires, prohibent expressément : opinions politiques367, opinions syndicales368, « convictions personnelles »369 ou sexe370 (pour ne pas parler de tous ceux qui ont été introduits dans la loi à la suite du traité d’Amsterdam). Par définition, le statut exclut le recours à tous autres critères. Le diagnostic de l’erreur de droit est ainsi aisé pour le juge administratif, tandis que l’exhaustivité du statut général et des statuts particuliers renforce le fait qu’il est un moyen beaucoup plus souvent utilisé que celui du détournement de pouvoir. Toutefois, le pouvoir discrétionnaire dont dispose l’autorité administrative pour apprécier la valeur professionnelle de ses agents est naturellement porteur d’un risque d’atteinte au principe formulé à l’article 6 de la Déclaration. L’approfondissement du contrôle du juge a, là aussi, permis d’indirectement en assurer le respect. Nous ne chercherons pas à analyser en détail un contentieux qui, en cette matière, se révèle particulièrement fourni, y compris sur un terrain de la responsabilité dont il conviendra de dire un mot. Avant cela, on se bornera à retracer les grandes lignes de ce contrôle, à propos des deux types de décisions déterminantes en matière d’avancement de grade au choix : en amont, l’évaluation – par voie d’entretien professionnel ou de notation lorsque celle-ci est prévue par le statut particulier et considération prise de sa possible disparition371 ; en aval, l’inscription au tableau.


1. Le mérite et la valeur professionnelle, critères prescriptifs de l’évaluation


a) Notation versus entretien professionnel : du décret du 14 février 1959 au décret du 28 juillet 2010

Dès lors que le système de la notation est maintenu, celle-ci devient déterminante pour l’établissement du futur tableau lorsque aucun examen ne vient le compléter ou qu’aucun concours ne se substitue à lui. Le Conseil d’État indique d’ailleurs clairement que la notation peut contenir une appréciation de la capacité de l’agent à occuper un emploi supérieur372. Reste que le système de la notation issu du décret no 59-308 du 14 février 1959, depuis longtemps critiqué373, a été tout particulièrement remis en cause dans un rapport du Comité d’enquête sur le coût et le rendement des services publics publié en 2001374. Le constat dressé selon lequel cette procédure ne permettait plus de mesurer objectivement et précisément la valeur professionnelle des agents a alors conduit le gouvernement, dans la foulée, à adopter le décret no 2002-682 du 29 avril 2002, texte qui en consacrait la refondation en introduisant (dans la fonction publique de l’État) l’entretien d’évaluation comme complément indispensable à la procédure de notation375. Plus encore, celle-ci est désomais assez largement sujette à caution puisque, notamment en raison des lourdeurs inhérentes au système combiné du décret de 2002 (évaluation par l’entretien et par la notation), le législateur a progressivement permis le recours au seul procédé de « l’entretien professionnel ». Alors que, dans un premier temps, la loi no 2007-148 du 2 février 2007 a prévu que jusqu’en 2009 « les administrations de l’État peuvent être autorisées, à titre expérimental et par dérogation à se fonder [exclusivement] sur un entretien professionnel pour apprécier la valeur professionnelle des fonctionnaires »376, la loi no 2009-972 du 3 août 2009 a doublement poursuivi le mouvement : d’une part elle a prolongé l’expérimentation dans la fonction publique de l’État jusqu’en 2011 et, surtout, prévu sa généralisation et l’entrée en vigueur du nouveau mode d’évaluation unique au 1er janvier 2012 selon des modalités désormais fixées par le décret no 2010-888 du 28 juillet 2010377, d’autre part elle a également maintenu l’expérimentation dans la fonction publique hospitalière et l’a de surcroît étendu à la fonction publique territoriale378, ce à travers des dispositions en l’occurrence jugées « suffisamment claires et précises » pour que le dispositif soit applicable dès 2009, avant même l’adoption des décrets d’application379. Néanmoins, il importe de rappeler que la loi de 2009 a prévu que les statuts particuliers pouvaient par dérogation maintenir un système de notation « dont ils fixent les modalités »380. Aussi peut-on penser que les garanties d’objectivité qu’offre le système de la notation et, surtout peut-être, la nature particulière de certaines missions381, sont tout de même de nature à lui assurer quelque avenir.

Quoi qu’il en soit, initialement insusceptible de recours382, la notation, qui comporte une appréciation générale383 et une note proprement dite384, fait aujourd’hui l’objet d’un contrôle juridictionnel déterminant pour s’assurer que l’avancement au choix s’opérera conformément aux exigences de l’égale admissibilité aux emplois publics, sachant que les agents bénéficient d’un délai de recours normal de deux mois qui ne saurait évidemment être réduit par voie de simple instruction du chef de service385. Cette protection juridictionnelle est bien entendu transposable à l’évaluation par voie d’entretien professionnel. De ce point de vue, le respect des formes et procédures est une première garantie : ainsi, concernant l’entretien professionnel, de l’obligation (imposée au supérieur hiérarchique) d’en établir un « compte rendu » qui comporte « une appréciation générale exprimant la valeur professionnelle de ce dernier » et qui doit lui être « communiqué » (art. 2 et 4 du décret du 28 juillet 2010) ; de même que le fonctionnaire peut saisir l’autorité hiérarchique d’une demande de révision du compte rendu de l’entretien professionnel (art. 6) ; dans le même sens, pour la notation, de la règle posée par le décret du 29 avril 2002 selon laquelle l’évaluation suppose nécessairement, à peine d’annulation de la notation, la tenue d’un entretien avec l’agent386 voire l’établissement d’un compte rendu de cet entretien387. Et ledit entretien doit en tout état de cause être conduit par le supérieur hiérarchique direct du fonctionnaire et non par le chef de service388, contrairement à ce qu’il en est pour la décision de notation elle-même389, même si celle-ci, qui doit être suffisamment motivée si elle est défavorable390, peut supposer, comme c’est le cas dans la fonction publique hospitalière, l’avis écrit du chef de service391. Reste que c’est sans doute sur le fond que le contrôle juridictionnel offre les plus importantes garanties, étant entendu que la jurisprudence développée à propos de la notation, à bien des égards transposable à l’évaluation par voie d’entretien professionnel, connaîtra nécessairement des adaptations tenant compte de l’objectif et des modalités spécifiques du nouveau procédé (une remarque similaire pouvant être faite pour l’accès à un GRAF)392.




b) Le détournement de pouvoir

Dans l’arrêt qui consacrait pour la première fois la recevabilité des recours contre les notations, le Conseil d’État soulignait expressément le lien entre notation et avancement de grade. Constatant un détournement de pouvoir en raison de ce que les notes du requérant (zéro et dix sur vingt) n’avaient « pas été motivées par le comportement de l’intéressé ou son insuffisance professionnelle », la Haute assemblée insistait sur ce que lesdites notes étaient « susceptibles d’exercer une influence sur l’établissement du tableau d’avancement » de grade, l’arrêté d’inscription audit tableau étant dès lors entaché d’excès de pouvoir parce que pris selon une procédure irrégulière393. Si le moyen du détournement de pouvoir peut présenter un évident intérêt dans l’hypothèse où une notation révélerait une décision de faveur ou, au contraire, une décision défavorable motivée par des sentiments personnels, c’est davantage dans des cas où l’autorité administrative exerçait son pouvoir de notation dans un intérêt du service qu’elle ne pouvait légalement poursuivre que le juge l’a, en général, utilisé394. Par exemple, alors que les notes chiffrées peuvent faire l’objet d’une péréquation nationale395 et qu’une circulaire ministérielle peut légalement imposer une moyenne générale et un éventail de notes396, le juge administratif considère qu’un ministre méconnaît ses pouvoirs dès lors qu’il attribue une note moyenne (abaissant généralement celle proposée par le chef de service) sans procéder à l’examen des mérites individuels de l’agent397. Méconnaît de même ses pouvoirs le chef de service dont les notes qu’il a établies ne variaient qu’en fonction du grade des agents placés sous son autorité, sans formuler d’appréciation individuelle sur la manière de servir de chacun398. Cette exigence pourrait tout autant se trouver garantie par le biais du contrôle de l’erreur de droit. Et c’est le plus souvent en utilisant ce moyen que le juge annule les notations non fondées sur l’appréciation de la valeur professionnelle et la manière de servir.




c) L’erreur de droit

Outre que méthode de notation doit être la même pour tous les agents d’un même grade399 et que l’attribution de la note « est subordonnée à la présence effective du fonctionnaire au cours de l’année en cause pendant une durée suffisante […] pour permettre à son chef de service d’apprécier sa valeur professionnelle »400, toute notation qui n’apparaît pas motivée par la valeur professionnelle des agents est susceptible d’être annulée pour erreur de droit401, ce qui est le cas par exemple de la notation établie par application automatique d’un critère de pondération générale402 ; et il en va de même évidemment de toute instruction qui aboutit à ne pas tenir compte de la valeur professionnelle403. Plus encore, est illégale toute forme de restriction à la différenciation réelle des mérites, tel un barème rigide pour la notation chiffrée, limité aux trois notes 10, 14 et 18404, ou bien la fixation impérative d’une note maximale405. Ce moyen est toutefois plus délicat à manier qu’il n’y paraît, essentiellement parce qu’il suppose de pouvoir clairement déterminer ce qu’il faut entendre par « valeur professionnelle ». En premier lieu, l’objectif de différenciation selon les mérites que sous-tend le procédé de la notation, en particulier pour l’avancement futur, a pour conséquence que l’autorité administrative ne commet pas d’erreur de droit en établissant cette notation par comparaison des mérites de l’agent noté avec ceux de ses collègues406. En second lieu, quant au contenu même de la « valeur professionnelle », les solutions sont loin d’être toujours évidentes. La principale source de contentieux porte sur la question de savoir ce qu’il faut entendre par « manière de servir », laquelle, si elle autorise de tenir compte du comportement de l’agent, ne permet pas que celui-ci soit le motif exclusif de la notation. D’un côté le Conseil d’État admet « qu’à l’effet de porter une appréciation sur la manière de servir d’un fonctionnaire l’autorité investie du pouvoir de notation est en droit de prendre en compte un manquement à la discipline de l’intéressé, indépendamment du point de savoir s’il a donné lieu à une sanction disciplinaire »407, et y compris en s’appuyant sur des faits extérieurs à l’exercice même des fonctions, tels ceux qui traduisent un manquement à l’obligation de réserve408. D’un autre côté, la discipline ne pouvant résumer à elle seule la valeur professionnelle du fonctionnaire, l’abaissement d’une notation exclusivement fondée sur le fait que celui-ci a fait l’objet d’une sanction disciplinaire est entaché d’erreur de droit409. Pour les mêmes raisons, si est légale la prise en compte des difficultés relationnelles de l’agent avec ses collègues410, voire avec son chef d’équipe411, un tel motif ne saurait à lui seul justifier la notation412.

Par ailleurs, le contenu de la « valeur professionnelle » qu’il s’agit d’apprécier est susceptible d’être précisé par l’autorité compétente, possibilité désormais généralisée dans la fonction publique de l’État413, mais ce sous réserve que les critères complémentaires d’évaluation soient susceptibles de se rattacher à ceux qu’ont défini les dispositions statutaires414. À titre d’exemple d’une difficulté que peut soulever la définition de ce contenu, on citera le cas de la notation des fonctionnaires de La Poste, pour laquelle un arrêté ministériel prévoyait de tenir compte, parmi les éléments susceptibles de fonder l’appréciation de la valeur professionnelle des agents, « le niveau de réalisation des objectifs fixés ». Dès lors que ces derniers se ramenaient à des objectifs de nature commerciale (ventes d’enveloppes prêtes à poster et « contacts financiers »), leur réalisation insuffisante par ceux des agents dont les fonctions se limitent pour l’essentiel à la distribution du courrier – les facteurs – pouvait-elle légalement figurer parmi les motifs permettant d’apprécier la valeur professionnelle pour l’établissement de la notation ? Positive pour certains tribunaux415, la réponse fut négative pour d’autres416.




d) L’erreur manifeste d’appréciation

Fût-il plus récent et évidemment très décisif pour atténuer le pouvoir discrétionnaire de l’administration dans l’appréciation de la valeur professionnelle des agents417, nous n’insisterons pas sur l’exercice du contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation. On rappellera simplement que, généralisé par le Conseil d’État418, il permet de vérifier que l’autorité administrative a, sans erreur manifeste, correctement qualifié les faits justifiant la notation, c’est-à-dire correctement apprécié la manière de servir des agents. Par exemple, doit être annulée pour erreur manifeste une notation excellente (18/20) alors que l’appréciation écrite qui l’accompagnait était très mauvaise419. Il en va de même de la notation nettement abaissée d’un agent jusqu’alors et par ailleurs en tout point très bien évalué, dès lors que cette notation reposait essentiellement sur un (petit) incident isolé dont la seule prise en compte ne pouvait que traduire une erreur manifeste d’appréciation de la valeur professionnelle de l’intéressé420. Dans de tels cas, du reste, l’exécution de la décision juridictionnelle a vocation à être favorable au requérant puisque, comme l’a précisé le Conseil d’État, « s’agissant d’une mesure intéressant la carrière d’un fonctionnaire », l’annulation pour erreur manifeste d’appréciation d’une décision refusant une demande de promotion à un fonctionnaire implique nécessairement que celle-ci soit accordée à la date à laquelle la demande aurait dû normalement être accueillie (et non à celle de l’arrêt d’annulation)421. Bref, on conclura simplement en soulignant que, s’il offre d’autres garanties aux agents, ce moyen, particulièrement soulevé on s’en doute, est aussi souvent susceptible de se confondre avec celui de l’erreur de droit, en raison, à nouveau, du caractère exclusif du critère de la valeur professionnelle. L’erreur grossière dans l’appréciation des mérites n’est en effet jamais très loin de signifier que ces mérites n’ont pas été le motif véritable de la notation.

Parce que la notation est susceptible de déterminer la sélection ultérieure pour l’avancement au choix, une importante question est celle de savoir dans quelle mesure les agents peuvent-ils la contester à l’occasion de la décision arrêtant le tableau d’avancement de grade. Le Conseil d’État considère, par une jurisprudence qui nous semble très peu satisfaisante, que le défaut de recours contre la notation dans le délai légal a pour effet d’interdire l’invocation de son illégalité à l’appui des recours contre les décisions ultérieures422. Comme le relève R. Chapus, l’état du droit résultant de l’ouverture des recours contre la notation elle-même « ne profite pas au fonctionnaire autant qu’on pourrait le croire »423. Car avant que soit admise la recevabilité des recours contre les décisions de notation, celles-ci étaient considérées comme des « mesures préparatoires » de décisions à venir, dont l’illégalité était dès lors invocable par voie d’exception424. Aussi la contestation juridictionnelle de la notation ne doit pas seulement permettre de prétendre à un meilleur avancement d’échelon. Son intérêt est aussi de transcrire dans une décision administrative une appréciation destinée à fonder en droit et sur la seule capacité l’accession à un grade supérieur. Si cette solution s’explique sans doute par le fait que, l’inscription au tableau reposant aussi sur l’aptitude projetée à exercer les fonctions du grade supérieur, la notation n’est pas toujours à elle seule décisive pour l’établissement dudit tableau425, refuser la possibilité d’exciper de leur illégalité à l’expiration du délai de recours suivant leur notification, en particulier à l’occasion d’un recours contre la décision d’inscription au tableau d’avancement, conduit non seulement à nier l’une de leurs fonctions essentielles, mais aussi à inciter les fonctionnaires à contester systématiquement leur notation, ce qui va à l’encontre de tous les efforts tendant depuis plusieurs années à désengorger les tribunaux administratifs426. On fera toutefois observer qu’a été jugé, à charge pour le Conseil d’État de le confirmer, qu’un fonctionnaire était recevable à exciper de l’illégalité d’une décision individuelle de notation d’un de ses collègues pour contester l’établissement du tableau427.






2. Le mérite et la valeur professionnelle, critères prescriptifs pour l’établissement du tableau

Les développements précédents sont très largement transposables à la question du contrôle juridictionnel des motifs et du but des décisions établissant le tableau pour l’avancement de grade au choix, à ceci près que le contrôle du détournement de pouvoir paraît d’autant plus, en la matière, avoir été substitué par celui de l’erreur de droit. Par ailleurs, ici aussi l’appréciation de la valeur professionnelle elle-même reste soumise au seul contrôle restreint428, sachant en outre que, l’avancement au choix ne constituant pas, par définition, un droit, un refus d’inscription au tableau ne saurait être soumis aux dispositions relatives à la motivation obligatoire des actes administratifs429. Mais cette appréciation de la valeur professionnelle doit en toute hypothèse être comparative, le défaut d’analyse comparée des mérites de l’ensemble des candidats au grade supérieur constituant un motif d’annulation du tableau, voire un motif de cassation de la décision des juges du fond430. C’est ce qui permet d’expliquer, aussi, que le tableau d’avancement présente un caractère indivisible : il ne peut pas faire l’objet d’un recours en annulation partielle, « en tant que l’agent n’y figure pas »431. Quant à la signification et la portée du critère de la valeur professionnelle, le juge n’a pas manqué de les préciser. Celle-ci ne saurait être assimilée au nombre de titres et de diplômes432. Elle ne saurait non plus se limiter aux seules notes chiffrées433, et si l’aptitude physique434 ou l’ancienneté sont susceptibles d’être pris en compte, elles ne sauraient en tout état de cause justifier une inscription au tableau avant celle d’un collègue dont la valeur professionnelle est supérieure435. Évidemment, la seule prise en compte de l’ancienneté encourt la sanction de l’erreur de droit436. Enfin, l’inscription au tableau doit bien entendu tenir compte des nouvelles modalités d’évaluation des agents qui substituent l’entretien à la notation : reprenant en l’adaptant une disposition du décret du 29 avril 2002, l’article 12 du décret du 28 juillet 2010 précise que le tableau tient compte d’une part « des comptes rendus d’entretiens professionnels ou des notations pour les agents soumis au régime de la notation », d’autre part « des propositions motivées formulées par les chefs de service »437.

Si l’ordre du tableau est donc établi en fonction des seuls mérites tels que précisés par le juge, il est néanmoins remarquable qu’il puisse y être dérogé « dans l’intérêt du service » lorsque celui-ci se ramène à l’intérêt de choisir l’agent le plus apte au regard des fonctions du grade supérieur : la dérogation à l’ordre de mérite n’apparaît pas ainsi comme une dérogation au principe selon lequel est nommé le plus apte à l’exercice de l’emploi438. Ceci étant dit, le fait que le jeu du choix dépende de considérations contingentes liées à l’organisation et la structure interne des corps et des grades – recrutements, positions, retraites, décès… –, si bien qu’il est suspendu à l’exigence de vacances, incite certains auteurs à considérer que l’avancement au choix « ne peut pas toujours, contrairement à ce que l’on a affirmé, consacrer le rendement, voire l’aptitude à l’emploi supérieur »439. Fût-il incontestable, ce point de vue n’enlève rien au fait que, lorsqu’il peut avoir lieu, l’avancement de grade ne doit consacrer que l’aptitude à l’emploi supérieur. Or l’exigence formulée par l’article 6 de la Déclaration étant inscrite dans le statut général et, du moins pour la fonction publique de l’État, précisée par un décret d’application440, le contrôle de l’erreur de droit, là encore, permet souvent à lui seul d’en garantir le respect. Nous n’en donnerons qu’un exemple, choisi volontairement parce qu’il montre combien le caractère exclusif du critère du mérite est de nature à garantir le respect du principe d’égalité entre les candidats au grade supérieur, en l’occurrence lorsque la décision litigieuse révèle en réalité une discrimination catégorielle.

Par une décision rendue en 1996, le Conseil d’État a annulé un tableau qui aboutissait de fait à opérer une distinction au sein du grade entre ceux des fonctionnaires du corps concerné qui étaient issus de l’ENA et les autres, se bornant à affirmer que l’autorité administrative s’était fondée sur « un critère autre que celui du mérite et de la valeur professionnelle »441. L’arrêt est assez intéressant parce que cette atteinte à la règle d’égalité ne résultait pas d’une décision réglementaire opérant une distinction de traitement entre plusieurs catégories d’agents. Ainsi que le relevait le commissaire du gouvernement, les dispositions du statut particulier du corps concerné ne posaient aucune discrimination illégale entre ses membres, si bien qu’était « seulement en cause l’application de fait d’une règle non écrite visant à privilégier les anciens élèves de l’École nationale d’administration lors de l’établissement des tableaux d’avancement pour l’année 1991 »442. En d’autres termes, n’était pas en cause le critère de sélection fixé par le statut particulier (ni par une autre disposition réglementaire), mais bien un critère masqué que la commission d’avancement n’avait pas posé tel quel et que le Conseil d’État dégagea, ainsi qu’il le souligna lui-même, des pièces du dossier. C’est cette circonstance qui justifiait, comme le rappela le commissaire du gouvernement, l’inapplicabilité en l’espèce du principe d’égalité de traitement entre les membres d’un même corps443. Et si le Conseil d’État aurait tout à fait pu y voir un détournement de pouvoir, il était bien entendu beaucoup plus simple de s’en tenir à l’erreur de droit. Aussi, c’est à juste titre, nous semble-t-il, que le commentateur de cet arrêt pouvait affirmer qu’en l’espèce « la norme de substitution au principe d’égalité de traitement des membres d’un même corps [était] l’égale admissibilité des citoyens à toutes dignités, places et emplois publics telle qu’elle est mise en œuvre, à l’égard des fonctionnaires, par l’article 15 du décret du 14 février 1959 »444. Celle-ci, d’application indirecte, révélait ainsi l’étendue de sa signification et de sa portée.




3. Exigence de promotion interne selon les mérites et responsabilité de l’administration

L’exigence de sélection individuelle selon les mérites a aussi des effets dans le contentieux indemnitaire. En effet la promotion interne fondée sur la seule valeur professionnelle constitue un droit pour les agents, dont l’atteinte engage la responsabilité de l’administration. Aussi les fautes caractérisant un défaut d’appréciation de la valeur professionnelle empêchant l’accès à un grade supérieur et susceptibles d’entraîner réparation sont-elle très diverses : absence de toute inspection d’un enseignant pendant neuf années445 ; absence de tout établissement de tableau d’avancement ou de liste d’aptitude (a fortiori de concours ou examen) comme ce fut fréquemment le cas ces dernières années pour les agents de France Telecom446 ; ou tout simplement refus de promotion au choix illégalement fondé sur un motif étranger à la manière de servir447. En revanche le cas du « simple vice de procédure » ayant entaché une décision de refus d’inscription au tableau par ailleurs justifiée au fond « n’est pas en principe de nature à ouvrir droit à réparation »448. Par ailleurs, l’avancement au choix ne constituant pas un droit, l’indemnisation d’un éventuel préjudice de carrière ne sera jamais évident, qui supposera en l’occurrence d’établir la preuve d’une perte de chance sérieuse de promotion. Il arrive certes au juge de reconnaître celle-ci449, mais si tel n’est pas le cas l’agent malheureux doit alors se contenter de l’indemnisation de son préjudice moral450.

Au final, la règle de l’égale admissibilité aux emplois publics selon la seule capacité fonde évidemment l’avancement de grade. Mais parce qu’elle est traduite dans les textes statutaires, il n’est pas nécessaire pour le juge administratif d’y recourir expressément. En outre, le but des dispositions relatives à l’avancement de grade qui confèrent à l’autorité administrative son pouvoir d’appréciation étant d’opérer une sélection en fonction de la seule capacité, la sanction d’un éventuel détournement de pouvoir conduit irrémédiablement à sanctionner une atteinte à la règle d’égale admissibilité451. Bien souvent pourtant, le juge préfère retenir l’illégalité pour erreur de droit, ce qui s’explique encore une fois par la précision des textes statutaires quant aux critères de choix à prendre en compte. Néanmoins, ainsi que le soulignait G.-E. Lavau en appliquant son propos à la matière de l’accès à l’emploi public, « sanctionner une décision fondée sur des motifs erronés en droit revient à considérer qu’elle a été prise dans un but autre que celui pour lequel elle devrait l’être légalement »452. En même temps, poursuivait-il, « on peut imaginer une décision basée sur des motifs bien fondés en droit et correctement qualifiés mais inspirée réellement par des considérations étrangères au motif invoqué »453 : l’exclusivité du critère des mérites et de la valeur professionnelle, comme seul motif légal de distinction individuelle préalable à toute nomination, combinée au fait que l’invocation d’un tel critère, par nature équivoque, est toujours susceptible d’en masquer bien d’autres, souligne combien le double contrôle des motifs et du but des actes est décisif pour garantir le respect de l’article 6 de la Déclaration.

Quant à l’intensité du contrôle de la qualification juridique des faits, en l’occurrence celui de l’appréciation même des mérites, elle relève à la limite d’une autre question. Elle porte moins sur le fait de savoir si l’administration a, indirectement, respecté les exigences du principe d’égale admissibilité aux emplois publics en fondant ses décisions sur les seuls critères prescrits par celui-ci, que sur celui de savoir si le juge a réellement vocation à s’immiscer, au-delà de l’erreur grossière – qui ne signifie au fond pas autre chose qu’une décision non réellement fondée sur les mérites –, dans l’appréciation de la capacité à exercer un emploi, ce que nous ne pensons pas forcément. Du seul point de vue de l’égalité d’accès, le contrôle de l’erreur manifeste est, par sa nature même, suffisant à neutraliser le choix discriminatoire. Mais il n’est pas certain que cet aspect de l’égalité serait mieux garanti si le juge exerçait un contrôle approfondi de la justification d’un choix qui suppose nécessairement une évaluation fictive de la capacité à exercer un emploi futur au regard de l’intérêt du service, évaluation que le juge n’est pas forcément le mieux à même d’opérer. Et si ce dernier s’est engagé sur le terrain du contrôle normal en matière d’admission à concourir, c’est sans conteste parce que les décisions en cause conduisent à refuser radicalement l’accès à la fonction publique en considération de critères qui apparaissent – mais apparaissent seulement – plus difficiles à relier avec ceux que prescrit l’article 6 de la Déclaration et que ces décisions ont des effets potentiellement plus graves pour les citoyens au regard du principe que cet article consacre454.

Au fond, la difficulté qu’il peut y avoir pour le juge à apprécier par avance l’aptitude professionnelle à exercer un emploi futur transparaît plus nettement dans son refus de contrôler l’erreur manifeste d’appréciation des délibérations d’un jury de concours ou d’examen455. Ici, toutefois, les risques d’atteinte à l’égale admissibilité aux emplois publics sont en quelque sorte présumés être neutralisés par les exigences procédurales qui entourent les modalités du concours, lesquelles visent à se prémunir contre une sélection non fondée sur les seuls mérites des candidats. L’égalité est censée être d’autant mieux garantie que l’administration se trouve dessaisie du pouvoir de choisir discrétionnairement ses agents. C’est pourtant là une certaine conception de l’égalité, sur laquelle il convient de se pencher.
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