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AVANT-PROPOS

A l'instar du droit administratif général, la jurisprudence a joué un réle déterminant
dans la construction du droit de la fonction publique dont les prémices remontent a la
fin du XIXé&me siecle, avant de s'affirmer progressivement au cours du XX®™e siecle. S'il est
aujourd’hui largement codifi€, ce droit reste assis sur une base fondamentalement jurispru-
dentielle. Il est ainsi apparu indispensable de regrouper et classer les principales décisions
contentieuses rendues en la matiere afin de dresser un panorama qui, sans étre exhaustif,
doit rendre plus lisible ce droit qui représente une part significative de I'activité des mana-
gers publics et des juridictions administratives.

Cetouvrage vise ainsi a structurer le droit de la fonction publique autour de ses grands arréts
afin de permettre une meilleure compréhension de ses grands principes et de leur articu-
lation les uns avec les autres. Il est en particulier destiné aux professionnels des ressources
humaines des services centraux et déconcentrés de I'Etat, des collectivités territoriales et
des établissements publics et aux gestionnaires publics, autant qu’aux agents chargés du
contentieux de la fonction publique et aux agents publics eux-mémes. Il pourra également
constituer une bonne base de travail pour les étudiants et les personnes intéressées par le
droit de la fonction publique.

Outil opérationnel a vocation pédagogique, ce recueil ne constitue pas une ceuvre doc-
trinale. Divisé en sept parties, il rassemble une centaine de fiches thématiques toutes
congues selon le méme modeéle. A partir d'une ou plusieurs décisions topiques qui consti-
tuent I'épine dorsale de chaque fiche, sont mis en exergue les mots essentiels du juge,
accompagneés de commentaires ayant pour ambition d'éclairer le lecteur sur I'ensemble
du théme traité. Sont notamment abordés l'organisation générale et la gestion de la fonc-
tion publique (Partie 1), le recrutement (Partie 3), les conditions d'évolution de la carriere
(Partie 4), les modalités d’emploi et les droits sociaux (Partie 5), ainsi que les agents contrac-
tuels dans la fonction publique (Partie 6). Ce recueil dresse également un panorama de la
jurisprudence relative aux droits et obligations des fonctionnaires (Partie 2), ainsi que des
spécificités du contentieux de la fonction publique (Partie 7).

La réalisation de cet ouvrage ambitieux a été confiée a cinqg maitres des requétes au Conseil
d’Etat, Laurent DOMINGO, Marc FIROUD, Anne ILJIC, Benjamin de MAILLARD et Manon
PERRIERE, sous la direction de Louis DUTHEILLET de LAMOTHE et de Nicolas LABRUNE,
puis de Marc FIROUD. Leur travail de recensement, de classification et de commentaire de
la jurisprudence a permis de donner naissance a un livre de référence qui couvre plusieurs
pans importants du droit de la fonction publique. Ce recueil n‘aurait pu voir le jour sans le
concours de la Direction générale de I'administration et de la fonction publique (DGAFP),
qui en a porté l'initiative, sous I'impulsion de Carine SOULAY puis de Florian BLAZY. Dans
sa lecture croisée avec le Conseil d’Etat, I'ensemble de ses bureaux ont été sollicités. Doit
étre notamment soulignée I'implication de Solenne MARGAGE, Sophie BELLARD-LUCATS
puis de Selma SEDDAK, Marion ROVERE, Clemmy FREIDRICH et Fabienne CATALOSI, sous
la supervision de Caroline LEMASSON-GERNER, puis de Jessica BAUDIN. Que chacune et
chacun soit remercié d’avoir ainsi contribué a rendre le droit de la fonction publique plus
lisible et accessible.

Le vice-président du Conseil d’Etat, La directrice générale de I'administration
et de la fonction publique,
Bruno LASSERRE Nathalie COLIN
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PARTIE 1

Organisation générale et gestion des corps et des cadres d’emplois

FICHE N°1:
La situation statutaire du fonctionnaire

CE, 26 juillet 2007, M. Georges A, n° 255698, T.

O L'essentiel

Les fonctionnaires sont régis par des regles spécifiques : sauf dispositions particulieres, le droit
du travail ne s’applique pas a eux. lls sont, en outre, placés dans une situation purement légale
et réglementaire : s'appliquent a eux des régles fixées par leur statut complété par d'autres
reglements administratifs. Leur employeur n’est donc pas lié par un contrat et peut modifier
ces régles de facon unilatérale, pour les besoins du service public ou dans un motif d'intérét

général.

Les mots du juge

« Considérant que les fonctionnaires sont vis-a-vis de l'administration dans une situation statutaire et
réglementaire ; qu’en jugeant qu’un fonctionnaire ne saurait se prévaloir d’un préjudice résultant de
la modification réglementaire, légalement effectuée, des regles relatives a sa rémunération, la cour
administrative d'appel n’a pas commis d’erreur de droit »

(CE, 26 juillet 2007, M. Georges A, n° 255698, T.)

@ Commentaire

Le fonctionnaire est dans une situation spécifique et purement statutaire, c’est-a-dire légale et

réglementaire

La notion de statut est difficile a cerner. De fagon générale,
il s'agit d'un ensemble de régles qui a pour objet de fixer a
I'avance le fonctionnement d'une structure ou les regles de
gestion des personnels. Ces regles régissent l'organisation
ou la procédure ; elles peuvent fixer des obligations, mais
elles ont aussi pour objet de conférer par avance des
droits et des garanties. L'instrument du statut implique
aussi une exigence d'égalité de traitement entre ceux quiy
sont soumis puisque la régle n'est pas fixée au cas par cas
mais de fagon générale pour I'ensemble de la catégorie
soumise au statut. Sur ces deux aspects, le statut s'oppose
au contrat par lequel seront fixées pour un cas particulier
les régles s'appliquant a une relation d’emploi (contrat de
travail) ou une structure (contrat de société).

S'agissant spécifiquement des relations d’emploi, la situa-
tion a grandement évolué. Si, autrefois, la liberté dans le
choix des clauses d'un contrat de travail était a peu pres
totale, elle est aujourd’hui fortement encadrée par le droit
du travail, 1égal et réglementaire, et par les conventions
collectives ou accords applicables. S'agissant du code du
travail, la Cour de cassation s'y réfere parfois comme le
« statut des salariés ». En ce sens, la situation d’un salarié
est aujourd’hui mixte : pour partie statutaire, pour partie
contractuelle.

Lasituation des fonctionnaires a ceci de particulier qu'elle
est entierement statutaire (CE, Sect., 22 octobre 1937, Dile
Minaire et autres, Rec.). Le contrat n‘est en principe pas
adapté : toutes les régles s'appliquant a un fonctionnaire
sont définies unilatéralement par I'Etat ou la personne
publique qui I'emploie. La loi fixe les regles statutaires
communes aux trois fonctions publiques et les regles
statutaires de chacune des trois fonctions publiques
(étatique, hospitaliere et territoriale). Des décrets viennent
ensuite donner un statut particulier a chaque corps ou
cadre d’emplois. D'autres actes réglementaires fixent les
autres régles s'appliquant aux fonctionnaires, notamment
les regles régissant leur rémunération.

La jurisprudence distingue les régles statutaires stricto
sensu, dont I'édiction et la modification sont entourées
d’un certain nombre de garanties, notamment celles
d‘étre fixées par la loi ou par décret en Conseil d’Etat, et
les autres regles s'appliquant aux fonctionnaires (sur cette
distinction, cf. les fiches n° 2 « Les garanties fondamentales
accordées par la loi aux fonctionnaires » et n° 3 « Les
regles statutaires »). Cependant, dans les deux cas, la regle
est entierement fixée unilatéralement par la puissance
publique et non contractuellement.
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Ces principes se conjuguent avec la regle, fixée a l'article
3 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983, selon laquelle :
« Sauf dérogation prévue par une disposition législative,
les emplois civils permanents de I'Etat, des régions, des
départements, des communes et de leurs établissements
publics a caractere administratif sont, a I'exception de
ceux réservés aux magistrats de l‘ordre judiciaire et aux
fonctionnaires des assemblées parlementaires, occupés
soit par des fonctionnaires régis par le présent titre, soit
par des fonctionnaires des assemblées parlementaires,
des magistrats de I'ordre judiciaire ou des militaires dans
les conditions prévues par leur statut ». Ce n'est donc que
dans certains cas particuliers, que la puissance publique
est autorisée a recruter des agents par contrat, de droit
privé ou de droit public (cf. la fiche n° 83 « La qualité
d’agent contractuel de droit public »).

Plusieurs justifications ont été avancées a I'absence de
contrat pour la relation entre les fonctionnaires et leurs
employeurs. La premiere tient a la souplesse que cela

Les conséquences de cette situation

Elles sont principalement de deux ordres. La premiere
est que, en principe, les regles du code du travail ne
s'appliquent pas : le fonctionnaire est soumis a un statut
spécifique.

La seconde est que la situation du fonctionnaire est
entierement régie par des lois et reglements qui peuvent
étre modifiés pour les besoins du service public ou pour
un autre motif d'intérét général sans que le fonctionnaire
puisse se prévaloir de droits prétendument acquis a la
date de son recrutement ou de sa titularisation. Cette
modification doit seulement respecter les regles pro-
cédurales applicables et les normes supérieures. Il en
va de méme, dans le respect du statut, de toutes les

La multiplicité des statuts applicables aux agents

Sil'on parle usuellement d'un statut général de la fonction
publique ou d'un statut général des fonctionnaires de I'Etat
et des collectivités territoriales (cf. en ce sens I'article 1 de
laloi n®83-634 du 13juillet 1983), les quatre lois statutaires
adoptées en 1983, 1984 et 1986 n‘ont pas opéré une
uniformisation du statut applicable a toutes les catégories
d'agents publics. Si elles ont permis en effet d’harmoniser
les regles concernant les agents territoriaux avec celles
concernant les agents de I'Etat et des établissements
hospitaliers (c’est-a-dire I'essentiel de la fonction publique

confére aux employeurs publics : les régles régissant les
agents du service public peuvent étre modifiées librement
puisque I'Etat ne s'est engagé par aucun contrat. L'absence
de contrat permet aussi de modifier les affectations de
fagon unilatérale, dans le respect des regles statutaires.
Historiquement, le recours au statut a pu également
étre motivé par I'idée que les agents du service public
ne pouvaient se trouver dans la méme situation que les
salariés et que la négociation collective ne pouvait étre
pratiquée dans un secteur ou les choix doivent étre
dictés par l'intérét général et non par une négociation
entre les intéréts des employeurs et des employés. Enfin,
juridiqguement, il a pu étre avancé que la conception
frangaise de la séparation des pouvoirs, en vertu de
laquelle I'administration n‘est pas soumise au controle
du juge de droit commun, impliquait que les agents
de I'administration ne soient pas employés selon des
procédés de droit privé soumis au juge judiciaire, mais
selon des procédés spécifiques, de droit public, sous le
contréle du juge administratif.

décisions relatives a la gestion individuelle du fonction-
naire dont aucune ne résulte d'un accord contractuel :
affectation, classement, promotion, etc. Toutefois, un
grand nombre de ces décisions sont créatrices de droits,
ce qui encadre la possibilité pour I'administration de les
modifier (cf. la fiche n°14 « Le retrait et I'abrogation d'un
acte de gestion »).

Il en découle que la modification des régles s'appliquant
aux fonctionnaires, y compris dans un sens défavorable
(par exemple une diminution des rémunérations) est en
principe légale et ne lui crée aucun préjudice dont il pour-
rait demander réparation (CE, 26 juillet 2007, M. Georges
A, n° 255698, T.).

publics

civile), certaines catégories d'agents publics restent a
I'écart du statut général :

- les militaires’ ;
- les magistrats judiciaires? ;
- les fonctionnaires des assemblées parlementaires?®;

- le personnel des chambres consulaires?;

1 Loin® 2005-270 du 24 mars 2005 portant statut général des militaires, codifiée dans le code de la défense.

2 Ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature (certaines dispositions du
statut de la fonction publique d'Etat leur sont applicables dans la mesure oU elles ne sont pas contraires a leur statut). En revanche,
les membres du Conseil d’Etat, les magistrats administratifs (tribunaux administratifs et cours administratives d'appel) et les magis-
trats financiers (Cour des comptes et chambres régionales et territoriales des comptes) relevent du statut général de la fonction
publique d’Etat, lequel leur est applicable dans la mesure oU ses dispositions ne sont pas contraires & leurs statuts particuliers définis
respectivement dans le code de justice administrative et le code des juridictions financieres

3 Reglement intérieur sur l'organisation des services portant statut du personnel de I'Assemblée nationale et celui du Sénat, pris en
application de I'ordonnance n° 58-1100 du 17 novembre 1958 relative au fonctionnement des assemblées parlementaires.

4 Pris en application de la loi n°® 521311 du 10 décembre 1952, cf. I'arrété du 13 novembre 1973 portant homologation des modifica-
tions apportées au statut du personnel administratif de I'assemblée permanente des chambres de commerce et d'industrie, des
chambres régionales de commerce et d'industrie et des chambres de commerce et d'industrie ; 'arrété du 5 mars 1990 portant
modification du statut du personnel administratif des chambres de commerce et d'industrie et I'arrété du 25 juillet 1997 relatif au
statut du personnel de I'assemblée des chambres frangaises de commerce et d'industrie, des chambres régionales de commerce
et d'industrie et des groupements interconsulaires. Le Conseil d'Etat a jugé que l'intervention postérieure de la loi n° 83-634 du
13 juillet 1983 n'a pas implicitement abrogeé la loi n° 52-1311 du 10 décembre 1952 précitée (CE, Sect., 29 novembre 1991, M. Emile
X, n° 86346, Rec.).
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PARTIE 1

Organisation générale et gestion des corps et des cadres d’emplois

-les agents de la direction générale de la sécurité
extérieure® ;

- les agents des cultes en Alsace et Moselle® ;

La place du droit du travail

Le droit du travail régit certains agents des services
publics qui ne sont pas des fonctionnaires

Les agents qui travaillent dans les services publics et qui
ne sont pas des fonctionnaires sont parfois employés
au moyen d'un contrat de travail : ils ont alors le statut
de salarié et sont soumis au droit du travail (code du
travail, convention et accords collectifs applicables).
Il s'agit principalement de ceux qui travaillent aupres
d’organismes de droit privé auxquels a été confiée une
mission de service public ou qui, bien qu’employés par
une personne publique, sont affectés a un service public
industriel et commercial (CE, 26 janvier 1923, Sieur de
Robert-Lafrégeyre, n° 62529, Rec. ; CE, Sect., 8 mars 1957,
Sieur Jalenques de Labeau, Rec. ; CE, Sect., 15 décembre
1967, Sieur X, n° 65807, Rec.). En effet, un tel service est
fourni dans des conditions en partie similaires a celles
qui s'appliquent a toute entreprise privée (cf. la fiche
n° 9 « Maintien de la qualité de fonctionnaire aux agents
dans les entreprises »).

Les autres agents non titulaires de I'administration
sont généralement recrutés au moyen d’un contrat. |l
s'agit alors d’un contrat de droit public. La situation de
ces personnels est mixte : en partie statutaire, ils sont
soumis a des regles fixées par un réglement voire, pour
certaines, par la loi ; en partie contractuelle, ils peuvent
négocier certains éléments de leur relation d’emploi : ils
bénéficient alors de droits garantis par leur contrat. La
garantie apportée par un tel contrat de droit public est
cependant moindre que pour un salarié car 'administration
peut, a certaines conditions, modifier unilatéralement
le contrat.

Par ailleurs, les statuts des agents contractuels sont moins
complets que ceux des fonctionnaires : dans certains cas,
le juge est venu dégager des principes pour conférer a ces
agents des garanties analogues a celles du droit du travail.
Stricto sensu, ce n'est pas le droit du travail qui s'applique
mais un « principe général du droit » que le juge découvre
en s'inspirant du droit du travail. Celui-ci constitue toutefois

- les agents publics de la Polynésie frangaise (compétence
de la collectivité)” et ceux des communes de la Polynésie
frangaise (compétence du législateur)? ;

- les agents publics de la Nouvelle-Calédonie®.

la source d'inspiration principale de ces principes (cf. la
fiche n° 86 « Les principes généraux du droit applicables
aux agents contractuels »).

Le droit du travail inspire le droit de la fonction
publique qui y fait parfois référence

Pour le reste, le droit du travail ne s'applique pas aux
fonctionnaires. Il est toutefois indéniable qu’il constitue
désormais une source d’inspiration des évolutions des
statuts des fonctions publiques. C'est ainsi que la réforme
des comités d’hygiene, de sécurité et des conditions
de travail dans la fonction publique, menée entre 2009
et 2011, puis la fusion de ces comités avec les comités
techniques issue de la loi n° 2019-828 du 6 aoUt 2019 de
transformation de la fonction publique se sont fortement
inspirées du droit du travail.

En outre, le droit de la fonction publique renvoie parfois aux
dispositions du code du travail qui sont alors directement
applicables aux fonctionnaires, notamment pour certains
contrats aidés qui sont parfois des contrats de travail ou,
parfois, des contrats de droit public faisant application de
certaines dispositions du code du travail ou des dispositions
en matiere de protection sociale.

Le cas particulier des reprises d’entreprise et
d’association

Il arrive qu’une personne publique succede a une entre-
prise ou a une association qui rend un service que cette
personne publique souhaite voir se poursuivre, voire
qui constitue un service public. Cela peut se produire,
notamment, lorsque l'entreprise ou I'association se trouve
en situation de liquidation judiciaire. Lorsqu’une entreprise
privée change de propriétaire, le droit du travail prévoit
le transfert des contrats de travail au nouvel employeur.
Codifiant et précisant la jurisprudence, I'article L. 1224-3
du code du travail prévoit que ce mécanisme de transfert
s'applique également lorsque I'activité d'une entité écono-
mique employant des salariés de droit privé est reprise par
une personne publique dans le cadre d'un service public

~
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Décret n® 2017-181 du 13 février 2017 portant statut particulier des attachés de la direction générale de la sécurité extérieure, pris en
application de la loi n° 53-39 du 3 février 1953 relative au développement des crédits affectés aux dépenses de fonctionnement des
services civils pour I'exercice 1953,

Le statut clérical d’Alsace et Moselle résulte de divers textes frangais et allemands, dont les plus anciens remontent a I'époque
napoléonienne.

Délibération n® 95-215 AT du 14 décembre 1995, portant statut général de la fonction publique de la Polynésie frangaise, prise sur le
fondement de |a loi n® 84-820 du 6 septembre 1984 portant statut du territoire de la Polynésie frangaise (désormais abrogee) et, a ce
jour, sur le fondement de la loi organique n® 2004192 du 27 février 2004 portant statut d'autonomie de la Polynésie frangaise (par
combinaison des art. 13 et 14)

Ordonnance n° 2005-10 du 4 janvier 2005 portant statut général des fonctionnaires des communes et des groupements de com-
munes de la Polynésie frangaise ainsi que de leurs eétablissements publics administratifs, prise sur le fondement de la loi organique
n® 2004-192 du 27 février 2004 portant statut d'autonomie de la Polynésie frangaise (10°, art. 14).

Cf. pour la fonction publique territoriale, I'arrété n° 1065 du 22 ao0t 1953 portant statut général des fonctionnaires des cadres
territoriaux et la délibération n° 81 du 24 juillet 1990 portant droits et obligations des fonctionnaires territoriaux ; et pour la fonction
publique communale, la délibération n° 486 du 10 aclt 1994 portant création du statut général des fonctionnaires des communes
de la Nouvelle-Calédonie et de leurs établissements publics. Ces textes sont pris sur le fondement de la loi n® 99-209 organique du
19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie (par combinaison des art. 20 et 21).
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administratif. Il appartient alors a la personne publique
de proposer a ces salariés un contrat de droit public en
reprenant les clauses substantielles du précédent contrat,
en particulier celles relatives a la rémunération. Pour les
salariés qui refuseraient les offres faites par leur nouvel
employeur, leur contrat prend fin de plein droit. Pour
ce faire, la personne publique applique les dispositions

Fiche n°1

relatives aux agents licenciés prévues par le droit du travail
et par leur contrat. Tant que les salariés concernés n‘ont pas
été placés sous un régime de droit public ni licenciés, leurs
contrats demeurent donc des contrats de droit privé régis
par le code du travail (CE, 25 juillet 2013, Centre hospitalier
général de Longjumeau, n° 355804, T. ; TC, 9 janvier 2017,
Mme K et autres, n° 4073, T.).




PARTIE 1

Organisation générale et gestion des corps et des cadres d’emplois

FICHE N° 2:

Les garanties fondamentales accordées
par la loi aux fonctionnaires

CE, Ass., 28 décembre 2009, Syndicat national du travail, de I'emploi et de la forma-

tion et autre, n° 316479, Rec.

O L'essentiel

En vertu de la constitution du 4 octobre 1958, la loi définit les garanties fondamentales ac-
cordées aux fonctionnaires. Le législateur a donc précisé, dans le statut général, les princi-
paux droits des fonctionnaires. Il a confirmé le principe d’une fonction publique de carriére,
structurée en corps ou cadres d’emplois, dont les membres ont un droit a se voir confier une

affectation qui soit conforme a leur grade.

Les mots du juge

« Considérant (...) qu’au nombre de[s] garanties fondamentales [des fonctionnaires qu'il appartient au
seul législateur de déterminer] figurent, d’une part, le droit d’étre affecté a un emploi pour exercer
les missions afférentes au grade, que le fonctionnaire détient dans son corps, d'autre part, l'obligation,
pour l'administration, de recueillir I'accord du fonctionnaire intéressé pour I'affecter & un emploi ne

correspondant pas a de telles missions »

(CE, Ass., 28 décembre 2009, Syndicat national du travail, de I'emploi et de la formation et autre,

n° 316479, Rec.)

@\ Commentaire

La loi doit fixer, en vertu de la Constitution, les garanties fondamentales des fonctionnaires

Au xix¢ siecle et pendant la premiéere partie du xx© siecle,
le pouvoir d'organisation de I'administration reconnu
a l'autorité administrative était tres large : il englobait
la définition des conditions de recrutement, d’'emploi,
de rémunération et de discipline des agents de chaque
administration. L'organisation des ministeres était réglée
par décrets, complétés d'arrétés ministériels, qui créaient
un certain nombre de statuts d‘agents publics. Quelques
lois ponctuelles sont venues harmoniser certaines regles :
en 1921, la loi Roustan a favorisé la possibilité pour les
fonctionnaires mariés d'avoir laméme résidence que leur
conjoint ; en 1936, des limites d'age ont été fixées pour
I'ensemble des fonctionnaires.

L'édiction d'un statut général de la fonction publique en
1946 a conduit a définir dans la loi un socle de regles statu-
taires communes a I'ensemble des corps de fonctionnaires.

La Constitution du 4 octobre 1958 distingue un domaine
de la loi et un domaine du reéglement. Elle prévoit a son
article 34 que reléve de la seule compétence du législa-
teur la définition « des garanties fondamentales accordées
aux fonctionnaires civils et militaires de I'Etat ». L'édiction
d'un statut général par le législateur ne reléve donc plus
d’'un choix mais d’une exigence constitutionnelle. Les
statuts généraux de 1959 et du début des années 1980
s'inscrivent dans ce cadre. De méme que le droit du
travail permet de rééquilibrer le rapport contractuel, par
nature déséquilibré, entre I'employeur et le salarié, ces
garanties accordées au fonctionnaire permettent de fixer
un cadre au pouvoir qu'a I'administration de modifier
unilatéralement les régles statutaires s'appliquant a
un corps d’administration et la situation de chaque
fonctionnaire.

10 Loi n° 46-2294 du 19 octobre 1946 relative au statut général des fonctionnaires
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La loi fixe les droits des fonctionnaires et limite les pouvoirs de gestion de I'administration

Les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires
par la loi proceédent d’'un choix du législateur : il fixe par
le statut général un cadre qu'il peut faire évoluer. En
revanche, a loi constante, le pouvoir réglementaire doit
respecter ce cadre et son pouvoir réglementaire autonome
d'organisation de I'administration ne lui permet pas d'y
déroger pour des cas particuliers non prévus par la loi
(CE, Sect., 7 février 1936, Sieur X..Charles-Emile, n° 43321,
Rec.; cf. la fiche n°11 « Le pouvoir réglementaire du chef
de service »).

Pour s’en tenir au statut général commun aux trois fonc-
tions publiques, édicté par la loi n° 83-634 du 13 juillet
1983, les garanties fondamentales sont :

- les droits politiques et sociaux reconnus aux fonctionnaires :
liberté d'opinion, droit syndical, droit de greve, droit a la
protection fonctionnelle, protection contre les discrimi-
nations et le harcélement, possibilités de mobilité, etc. ;

Le droit de recevoir une affectation conforme a

Parmi ces garanties, il en est une un peu particuliere en ce
qu'elle touche au coeur du pouvoir de gestion unilatéral
de I'administration : le droit du fonctionnaire de recevoir,
dans un délai raisonnable, une affectation correspondant
a son grade (CE, 8 février 1961, Sieur X..., n°® 41171, Rec. ;
CE, Ass., 11 juillet 1975, Ministre de I'éducation nationale
¢/ Dame X..., n° 95293, Rec. ; CE, Sect., 6 novembre 2002,
M. X...,n° 227147, Rec. ; CE, 23 avril 2003, M. X..., n°® 215356,
Inédit ; CE, 23 juillet 2003, M. X..., n° 241816, T.).

Le Conseil d’Etat déduit cette garantie fondamentale de
I'équilibre posé par les lois statutaires : I'administration fixe
unilatéralement les conditions statutaires des fonction-
naires et prononce unilatéralement les affectations ; en
contrepartie, elle se doit d'attribuer a chaque fonctionnaire
une affectation correspondant au corps et au grade de
I'intéressé et s’'inscrivant dans la carriére pour laquelle
celui-ci a été recruté. Le fait de laisser un fonctionnaire
sans affectation est fautif et peut, dans certains cas,
donner lieu a réparation (CE, Sect., 20 juin 1952, Sieur
Bastide, Rec.). Il en va de méme lorsque I'administration
affecte un fonctionnaire a un poste sans travail effectif
(CE, 9 avril 1999, Sieur X..., n° 155304, T.) ou qu’elle lui
confie des fonctions qui ne correspondent pas a son
grade (CE, 8 juin 2011, Mme X..., n°® 335507, T.). Les statuts
généraux ont, en effet, prévu une structuration de la
fonction publique en corps (ou cadres d’emplois pour la
fonction publique territoriale) qui sont rattachés a une
ou plusieurs autorités de gestion. A chaque corps sont
attribuées certaines compétences et missions. Si celles-ci
peuvent, a la discrétion du pouvoir réglementaire, étre
définies de facon tres précise ou trés large, I'affectation
doit respecter ce cadre. En outre, les corps et cadres
d’emplois sont eux-mémes divisés en grades ayant des
niveaux hiérarchiques différents et auxquels peuvent
(Ia encore avec un degré de précision tres variable) étre
attribuées des missions propres. Le Conseil d'Etat a jugé
que constitue une garantie fondamentale « le droit d'un
fonctionnaire a étre nommé dans un emploi vacant de son
grade » (CE, 11 juillet 1975, Ministre de I'‘éducation nationale

- les régles encadrant les pouvoirs de gestion de I'adminis-
tration, notamment le principe du recrutement pour
une carriere, I'appartenance a un corps ou a un cadre
d’emplois, les régles régissant les différentes positions
statutaires et les carriéres ;

- les principaux devoirs du fonctionnaire (service, obéis-
sance, interdiction de cumul, etc.): le fonctionnaire étant
placé dans une situation unilatérale et non contractuelle,
laloi lui offre aussi des garanties en précisant les contours
de ses principales obligations.

Ces garanties sont précisées et complétées par le statut
général de chacune des fonctions publiques. Un acte
réglementaire peut, en outre, ajouter des garanties parti-
culieres pour les fonctionnaires d'un corps, mais celles-ci
ne constitueront pas des garanties fondamentales au
sens de l'article 34 de la Constitution et pourront étre
modifiées par des actes réglementaires.

son grade

¢/ Dame X...,n° 95293, Rec. ; CE, Ass., 28 décembre 2009,
Syndicat national du travail, de I'emploi et de la formation
et autre, n° 316479, Rec.). Ni les textes applicables, ni la
jurisprudence n‘imposent d‘attribuer chaque emploi a
un ou plusieurs corps ni de classer les emplois selon un
certain niveau hiérarchique. Il n‘est pas toujours illégal
d'affecter un agent sur un emploi occupé normalement
par des agents d'un autre corps ou des agents de grade
ou catégorie inférieure. Mais I'administration ne peut pas
procéder a n‘importe quelle affectation : le juge vérifie
que la définition de I'emploi et les conditions concretes
d'exercice sont conformes aux missions du corps et a la
vocation du grade.

Ce principe trouve sa limite dans les exceptions fixées
par le législateur lui-méme, notamment dans la faculté
de mise a disposition du fonctionnaire aupres d‘autres
administrations ou de détachement du fonctionnaire
dans un autre corps, qui conduisent un fonctionnaire a
exercer temporairement d'autres missions que celles de
son grade. En revanche, le pouvoir réglementaire peut,
sans aucune habilitation législative, modifier les rapports
entre affectation et structuration en corps de la fonction
publique de I'Etat, rapports qui relevent de I'organisation
du service requis des fonctionnaires appartenant aux
différents corps. Ainsi, le décret n°® 2008-370 du 18 avril
2008 a profondément modifié les frontieres de I'exercice
des fonctions par un fonctionnaire en position d'activité
dans son corps (dite position normale d’activité, ou PNA).
En vertu de ce décret, I'administration peut désormais
affecter tout fonctionnaire de I'Etat dans un emploi
dépendant d’'un autre ministre que le ou les ministres
gestionnaires de son corps d'appartenance, a condition
que lI'emploi occupé corresponde aux missions du corps.
Auparavant une telle affectation aurait nécessité un
détachement ou une mise a disposition (voir la fiche 44
PNA). Les garanties procédurales encadrant les mutations
continuent a s'appliquer (CE, Ass., 28 décembre 2009,
Syndicat national du travail, de I'emploi et de la formation
et autre, n° 316479, Rec.).

n




PARTIE 1

Organisation générale et gestion des corps et des cadres d’emplois

FICHE N° 3:
Les regles statutaires

CE, Ass., 13 février 1976, Sieur Casanova X..., n° 94707, Rec.

O L'essentiel

La loi prévoit que les statuts particuliers des corps et cadres d’emplois de la fonction publique
doivent étre édictés par décret en Conseil d’Etat. Cependant, au sein des régles fixées unila-
téralement et régissant la situation des fonctionnaires, la jurisprudence distingue celles « de
caractére statutaire », édictées obligatoirement par décret en Conseil d’Etat, des autres.

Les mots du juge

« Considérant que la répartition des emplois en catégories pour l'attribution de bonifications indi-
ciaires ne constitue pas un €lément du classement indiciaire de ces emplois, mais un élément du
statut du personnel nommé a ces emplois, qui ne peut étre fixé, en application de larticle 2 de I'or-

donnance du 4 février 1959, que par décret en Conseil d’Etat »
(CE, Ass., 13 février 1976, Sieur Casanova X..., n°® 94707, Rec.)

Commentaire

La fonction publique est structurée en corps et cadres d’emplois dotés de statuts particuliers

édictés par décret en Conseil d’Etat

L'édiction du statut général par la loi n° 46-2294 du 19 oc-
tobre 1946 a fixé un socle de régles statutaires communes
atous les fonctionnaires. Ce socle a vocation a étre décliné
et, dans la mesure permise par la loi, adapté pour chaque
corps ou cadre d’emplois par un statut particulier. Des 1946,
il a été décide que les statuts particuliers seraient fixés par
des reglements administratifs pris par le gouvernement.
La Constitution du 4 octobre 1958 a confirmé ce choix en
séparant le domaine de la loi (compétence du Iégislateur)
du domaine du reglement (compétence des autorités
disposant du pouvoir réglementaire, en premier lieu le
Président de la République et le Premier ministre). Seules
les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires
relevent du domaine de laloi: les autres regles applicables

aux fonctionnaires comme toutes les regles d’'organisation
de I'administration relevent du pouvoir réglementaire (cf. la
fiche n° 2 « Les garanties fondamentales accordées par la
loi aux fonctionnaires »).

Les trois lois statutaires prévoient que les statuts particuliers
des corps ou cadres d’emplois sont fixés par des décrets
en Conseil d’Etat™, c’est-a-dire des décrets d’une autorité
juridique supérieure aux décrets simples. Les statuts de
certains corps de la fonction publique d’Etat peuvent,
par exception, déroger a celles des dispositions du statut
général qui ne correspondraient pas aux besoins propres
de ces corps ou aux missions que leurs membres sont
destinés a assurer'.

La jurisprudence distingue les régles statutaires des autres régles de gestion des fonctionnaires

Lajurisprudence n'a pas interprété cette exigence comme
impliquant que toute régle s'appliquant aux fonctionnaires
soit édictée par un décret en Conseil d’Etat. Le terme
« statut » présente, en effet, une polysémie. Dans un
sens large, le statut s‘oppose au contrat et fait référence

aun ensemble de régles fixées unilatéralement par I'Etat
pour s‘appliquer a un ensemble de personnes. Selon
cette acception, dés lors que le contrat n'a pas de place
pour I'emploi des fonctionnaires, toutes les regles qui les
régissent sont statutaires. Mais, dans un sens plus restreint,

11 Pour la fonction publique d'Etat : art. 8 de la loi n° 8416 du 11 janvier 1984 ; pour la fonction publique territoriale : art. 6 de la loi
n° 84-53 du 26 janvier 1984 ; et pour la fonction publique hospitaliere : art. 5 de la loi n° 86-33 du 9 janvier 1986

12 1l s'agit des corps recrutés par la voie de I'Ecole nationale d’administration, des corps enseignants et des personnels de la recherche
ainsi que des corps reconnus comme ayant un caractere technique (art. 10 de la loi n® 84-16 du 11 janvier 1984).
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le statut ne désigne qu’une partie de ces regles, celles
qui régissent les caractéristiques principales du corps :
ses missions, la carriere que I'on y fait et les principales
régles de gestion. Le Conseil d'Etat a opté pour cette
conception restrictive et distingue donc entre des regles
de « caractere statutaire », qui ne peuvent étre édictées
ou modifiées que par décret en Conseil d’Etat, des autres
regles, qui peuvent, en principe, étre édictées par un
décret sans avis du Conseil d’Etat. Selon les mots du
commissaire du gouvernement Gilles Bachelier, dans ses
conclusions sur la décision du 5 juin 2002 X... (n° 242907,
T.), «il faut rechercher au cas par cas si [une] mesure a une
telle densité au regard des droits, des obligations ou des
garanties qui sont inhérents a la qualité de fonctionnaire »
qu'elle revét un caractére statutaire.

Les statuts Iégislatifs donnent quelques exemples de regles
statutaires : le classement dans I'une des trois catégories A,
B et C fixées par I'article 13 de la loi n° 83-634 du 13 juillet
1983 portant droits et obligations de I'ensemble des
fonctionnaires ; les modalités de recrutement ; la hiérarchie
des grades dans chaque corps ; le nombre d'échelon de
chaque grade; les regles d’avancement et de promotion. En
revanche, le statut de la fonction publique territoriale pré-
cise que I'¢chelonnement indiciaire des cadres d’emplois

et emplois (qui sert a la fois au classement hiérarchique et
aladétermination du montant du traitement) est fixé par
décret et ne constitue donc pas une regle statutaire (art.
6 de la loi n° 84-53 du 26 janvier 1984). Pour I'Etat, c'est
le décret n° 481108 du 10 juillet 1948 portant classement
hiérarchique des grades et emplois des personnels de
I'Etat relevant du régime général des retraites, encore en
vigueur, qui prévoit que cet échelonnement est fixé par
décret simple apres avis du comité technique ou du Conseil
supérieur de la fonction publique d’Etat. En I'absence d'un
décret spécifique, les bornes indiciaires fixées pour chaque
grade des corps de fonctionnaires de I'Etat a I'annexe du
décret du 10 juillet 1948 demeurent encore applicables.

Le Conseil d’Etat a complété cette liste et a développé
une conception unitaire des regles « de caractére statu-
taire » pour les trois fonctions publiques. Par la décision
Sieur Casanova X... de 1976, rendu en assemblée, il a annulé
un décret sans avis du Conseil d’Etat qui avait fixé une
regle statutaire pour les membres du corps enseignant,
en décidant que les emplois de direction des colleges
et lycées seraient classés en catégories en fonction
de I'importance et des difficultés des établissements,
catégories dont dépendait ensuite I'attribution d’'une
bonification indiciaire.

Par la svite, la jurisprudence a précisé les contours du domaine statutaire réservé au décret en

Conseil d’Etat

Sont ainsi de caractere statutaire :

- les regles de recrutement : on ne peut interdire a un
fonctionnaire de se présenter a un concours de recru-
tement du corps auquel il appartient déja si le statut ne
le prévoit pas (CE, 2 février 2005, Institut des ingénieurs
de recherche, n° 261284, T.);

- le fait de prévoir une durée limitée pour certaines af-
fectations (CE, 3 octobre 2003, M. X.., n° 215180, T. ; CE,
14 octobre 2011, Syndicat national des enseignements de
second degré, n° 343396, T) ;

- les regles d'avancement d’échelon (CE, 5 mars 1980,
Sieur X.., n° 14510, T.) ;

- l'institution de regles relatives aux affectations : I'institu-
tion par circulaire de contraintes dans I'émission et la prise
en considération des voeux d'affectation, ou l'institution
de priorités entre les agents, notamment par la mise en
place de barémes, sont statutaires (CE, 1¢" mars 1993,
Confédération nationale des groupes autonomes de I'en-
seignement public, n° 66141, T.; CE, 19 mars 2001, Société
des agrégés de l'université, n° 20434, T. ; CE, 25 janvier
2006, Syndicat des agrégés de I'enseignement supérieur et
autres, n°® 275857, T.) ; la décision d'un ministre d’organiser
un concours pour |'affection a certains types de poste
est illégale (CE, 4 octobre 1991, M. X..., n° 109942, T.);

- les obligations des fonctionnaires en matiere de résidence
(CE, 6 décembre 1993, Ministre du budget c/ Mlle X...,
n° 121878, T.);

- la fixation d'obligations de service pour les agents qui
sont gérés selon cette modalité (CE, 5 octobre 1983,
Sieur X..., n° 18685 48006, T.)

- les régles relatives a la notation des agents (CE, 19 octobre
2001, Syndicat national des personnels administratifs
de l'office national des foréts FO, n° 221754, T. ; CE,
10 novembre 2004, M. X..., n° 255409 255557, T.) ;

- certaines indemnités « font partie des avantages qui
ne peuvent étre prévus que par le statut des agents »,
telles les indemnités couvrant les frais de changement
de résidence (CE, 29 juin 1988, MM. X... et Y.., n° 55415
55416, T.) ;

Sauf disposition Iégislative spéciale, lorsqu’une regle de
caractere statutaire est édictée par un décret sans avis du
Conseil d’Etat, par un ministre ou encore par la décision
d'une autre autorité (par exemple, le directeur d'un établis-
sement public administratif pour ses agents de droit public,
cf. CE, 17 juin 1983, Syndicat national CFDT de I'agence
nationale pour I'indemnisation des Frangais d’outre-mer,
n° 29632, Rec. ; CE, 26 janvier 1994, M. X.., n° 82546,
Rec.), elle est annulée d'office par le juge administratif
pour incompétence.

En revanche, ne revétent pas un caractére statutaire :

- la fixation d’indemnités ou I'attribution d’avantages
pécuniaires liées aux fonctions occupées et sans in-
cidence sur la carriére (CE, assemblée, 9 novembre
1973, Sieur X..., n° 85100, Rec. ; CE, 9 septembre 1994,
M. X.., n°® 133640, T. ; CE, 12 décembre 2012, Ministre
de la défense ¢/ Mme X..., n° 340802, T.) ; de ce point
de vue, la censure prononcée par la décision Sieur
Casanova est justifiée par la création de véritables
catégories d'affectation a l'intérieur des affectations
possibles pour les personnels d'un méme corps, et non
par la seule création de bonifications indiciaires pour
certains emplois ;
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PARTIE 1

Fiche n°3

Organisation générale et gestion des corps et des cadres...

- le fait de prévoir une consultation du chef de service
avant de prononcer certaines affectations sans remettre
en cause les regles statutaires régissant les mutations (CE,
9 juillet 2003, SNASUB, n° 237021, T.) ;

- I'édiction de régles ne régissant que certains emplois
indépendamment du corps, voire la création d'un

véritable statut d’emploi, qui ne régissent que des
emplois et non la carriere (CE, 22 février 1991 Syndicat
national des inspecteurs de la jeunesse, des sports
et des loisirs, 83113, aux tables p. 993 ; CE, 21 mai
2014, Union nationale des inspecteurs principaux,
n° 372995, T.).
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PARTIE 1
Organisation générale et gestion des corps et des cadres...

FICHEN°4:

L'obligation de prendre les actes
réglementaires d'application nécessaires

CE, 13 juillet 1962, Sieur Kevers-Pascalis, Rec.

CE, Ass., 27 novembre 1964, Ministre des finances et des affaires économiques
¢/ Dame veuve Renard, Rec.

CE, 28 juillet 2000, Association France nature environnement, n° 204024, Rec.

L'essentiel

L'administration a l'obligation de prendre les actes réglementaires qui permettent I'applica-
tion des lois. En matiére de fonction publique, la loi renvoie largement a des décrets la déter-
mination des régles régissant les fonctionnaires. Le Gouvernement dispose d’un délai raison-
nable, d’environ six mois, pour prendre les décrets nécessaires a l'application d’une nouvelle
loi, sauf si celle-ci méconnait les engagements internationaux de la France, en particulier le
droit de I'Union européenne.

Fiche n°4

Les mots du juge

« Considérant que, si le décret du 19 décembre 1945 portant reglement d’administration publique
pour l'application de I'ordonnance du 15 juin 1945 au ministére de la production industrielle n’a pas
défini les modalités de reclassement des candidats empéchés d’accéder aux services publics et issus
d’un concours normal, cette circonstance ne saurait avoir pour effet de priver le requérant du bénéfi-
cier des dispositions de I'ordonnance du 15 juin 1945 qui lui sont applicables ; qu’il incombe seulement
a l'autorité compétente de prendre les dispositions réglementaires nécessaires pour I'application de
ladite ordonnance aux agents intéressés »

(CE, 13 juillet 1962, Sieur Kevers-Pascalis, Rec.)

« Considérant qu’en prévoyant qu’un second décret devait déterminer les modalités de coordination
entre [le régime de retraites complémentaires des assurances sociales pour certaines catégories
d'agents de I'Etat non titulaires] quil instituait et ceux visés en son article 2, le décret du 12 décembre
1957 a conféré aux intéressés qui avaient accompli des services relevant de régimes de retraites diffé-
rents le droit de voir leur situation au regard de ces divers régimes de retraites fixée de facon précise
par un texte réglementaire ; que si le gouvernement conservait la faculté d’abroger, s'il le jugeait op-
portun, l'article 13 précité du décret du 12 décembre 1957 [prévoyant I'adoption d'un décret com-
plémentaire], il avait par contre, en I'absence d’une telle mesure d’abrogation, l'obligation d‘assurer
la pleine application de ce décret en prenant dans un délai raisonnable, qui est en I'espéce largement
dépassé, le texte complémentaire qui y était expressément prévu ; qu’une abstention aussi prolongée
équivaut de la part du gouvernement a un refus de satisfaire a I'obligation qui lui incombeait ; qu’elle est
dans ces conditions constitutive d‘une faute de nature & engager la responsabilité de I'Ftat »

(CE, Ass., 27 novembre 1964, Ministre des finances et des affaires économiques ¢/ Dame veuve Re-
nard, Rec.)

« Considérant qu’en vertu de I'article 21 de la Constitution, le premier ministre “assure l'exécution des
lois” et "“exerce le pouvoir réglementaire’” sous réserve de la compétence conférée au président de
la République pour les décrets délibérés en Conseil des ministres par I'article 13 de la Constitution ;
que l'exercice du pouvoir réglementaire comporte non seulement le droit, mais aussi I'obligation de
prendre dans un délai raisonnable les mesures qu’implique nécessairement I'application de la loi, hors
le cas ou le respect des engagements internationaux de la France y ferait obstacle »

(CE, 28 juillet 2000, Association France nature environnement, n® 204024, Rec.)
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@ Commentaire

Fiche n°4

Dans notre systeme juridique, il est admis que le législateur
édicte des lois qui ne sont pas applicables par elles-mémes
mais qui nécessitent I'édiction de normes complémentaires
pour pouvoir étre appliquées. En I'absence de précisions
contraires dans la loi, il s'agit de décrets dits « décrets
d‘application ».

La loi doit, en principe, étre appliquée des son entrée en
vigueur, quand bien méme elle aurait prévu des décrets
d'application. Ces actes préciseront et faciliteront I'ap-
plication de la norme législative sans, pour autant, faire
obstacle a son entrée en vigueur. Ainsi, par exemple,
I'article 133 de la loi n°® 2012-347 du 12 mars 2012 relatif a
I'exercice des fonctions en télétravail, a été jugé applicable
alors méme que le décret d'application auquel renvoyait
cet article n‘avait pas été pris (CE, 25 novembre 2015,
n° 389598, Inédit). Ce n'est donc que lorsque I'application
de la loi est véritablement impossible que son entrée
en vigueur est repoussée jusqu’a I'adoption des décrets
requis pour son application (CE, 28 mai 2003, M. X..,
n° 247492, T.).

Il'y a eu, au début du xxe siécle, un débat doctrinal pour
savoir si dans une telle situation le Gouvernement était
dans l'obligation d'utiliser son pouvoir réglementaire pour
permettre I'entrée en vigueur de la loi ou s'il disposait
d’un pouvoir discrétionnaire. La décision Kevers-Pascalis
du13juillet 1962 (CE, 13 juillet 1962, Rec.) a définitivement
tranché la question en annulant comme illégal le refus
du Gouvernement d'édicter les réglements nécessaires a
I'application d'une ordonnance du 15 juin 1945 qui avait
créé un régime spécial pour les candidats a la fonction
publique ayant été empéchés d'y accéder du fait de la
seconde guerre mondiale, reglements qui n‘avaient jamais
été pris. Le pouvoir exécutif ayant la mission d'assurer
I'application de la loi, son premier devoir est de rendre
possible son exécution en prenant les actes réglemen-
taires nécessaires. Il en va de méme lorsqu’un reglement

administratif en vigueur nécessite, pour son application,
Iintervention d'un autre reglement (CE, Sect., 13 juillet
1951, Union des anciens militaires titulaires d’emplois réservés
ala SNCF, Rec.).

En 1964, pour la premiére fois, le Conseil d'Etat jugea que
I'absence d'édiction de décrets nécessaires a l'application
d'une loi engage la responsabilité de I'Etat si cette carence
a causé un préjudice direct et certain a une personne qui
aurait d0 bénéficier des dispositions dont I'application a
été rendue impossible (CE, Ass., 27 novembre 1964, Ministre
des finances et des affaires économiques ¢/ Dame veuve
Renard, Rec.). Cette jurisprudence a trouvé a s'appliquer
en matiere de fonction publique : ainsi, le Conseil d’Etat a
jugé que I'absence de publication de textes réglementaires
dans un délai raisonnable permettant la titularisation d'un
agent contractuel est constitutive d’une faute de nature
3 engager la responsabilité de I'Etat (CE, 11 mars 2009,
M. X..., n° 305274, T.). Peut étre indemnisée une perte de
chance d'étre titularisé, d'étre promu au grade supérieur
et de bénéficier d'un montant de pension plus élevé que
celui effectivement pergu.

Selon la formule de la décision Association France nature
environnement (CE, 28 juillet 2000, n° 204024, Rec.),
le Gouvernement dispose d’un délai raisonnable pour
prendre les décrets d'application nécessaires. Ce délai
est généralement estimé a environ six mois a compter
de la promulgation de Ia loi.

La seule limite de cette obligation tient au cas ou la loi
méconnaitrait un engagement international de la France,
notamment le droit de I'Union européenne. Dans un tel
cas, le Gouvernement a, au contraire, I'obligation de ne pas
appliquer cette loi et, par conséquent, de ne pas prendre
les décrets d'application correspondants (CE, 24 février
1999, Association de patients de la médecine d’orientation
anthroposophique, n° 195354, Rec.).
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FICHEN°S:

Les centres de gestion de la fonction publique
territoriale

CC, 20 janvier 1984, Loi portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique
territoriale, n° 83-168 DC

L'essentiel

La création d’une fonction publique territoriale unique pose une difficulté particuliere : com-
ment gérer une unité de statut, de carriére et de gestion pour des personnels employés dans
des dizaines de milliers de collectivités territoriales qui s'administrent librement ? Le législa-
teur a donc créé un cadre statutaire particulier qui répartit les compétences de gestion des
fonctionnaires entre les collectivités et des centres de gestion qui leur sont communs.

Fiche n°5

Les mots du juge

« Considérant que si, en vertu de larticle 72 de la Constitution, les collectivités territoriales “'s'admi-
nistrent librement par des conseils élus”, chacune d’elles le fait “dans les conditions prévues par la
loi”’; qu’aux termes de larticle 34 de la Constitution “la loi détermine les principes fondamentaux de
la libre administration des collectivités locales, de leurs compétences et de leurs ressources” ;
Considérant que, sous réserve de déterminer ces principes, la loi soumise a I'examen du Conseil
constitutionnel pouvait donc, en vue d’instituer des garanties statutaires communes a I'ensemble des
agents des collectivités territoriales, attribuer compétence a des centres de gestion composés d’élus
de ces collectivités pour effectuer des tdches de recrutement et de gestion de leurs personnels ;
qu‘elle pouvait rendre obligatoire, sous certaines conditions, I'affiliation de collectivités a ces centres,
des lors que l'autorité territoriale se prononce librement sur les créations et suppressions d’emplois,
procede a la nomination aux grades et emplois de la fonction publique territoriale, décide des po-
sitions statutaires, de la notation, de l'avancement d’échelon et des propositions d’avancement de
grade, dispose dans les conditions du droit commun de la fonction publique du pouvoir disciplinaire
et, aprés observation de la procédure légale, de la possibilité de licenciement pour insuffisance pro-
fessionnelle ; que l'autorité territoriale n‘est privée en outre d’aucun droit de recours contre les actes
des centres de gestion ; qu’elle recrute directement les personnels de direction en vertu de 'article 47
et le ou les collaborateurs [de cabinet] dont chacune dispose aux termes du premier alinéa de Iarticle
110 ; qu’en conséquence les limitations de recrutement d’agents non titulaires prévues par l'article 3 et
l'obligation d’affiliation & des centres de gestion prévue par les articles 13 et suivants de la loi ne sont
pas contraires a la Constitution »

(CC, 20 janvier 1984, Loi portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique territoriale,
n° 83-168 DC)

@ Commentaire

La création d’une fonction publique de carriére unique pour les collectivités territoriales posait
des difficultés spécifiques

Si le premier statut unifié de la fonction publique d’Etat  milliers de collectivités territoriales pose en effet des
a été adopté en 1946, celui de la fonction publique ter-  difficultés spécifiques : comment concilier le principe
ritoriale ne I'a été qu’en 1983 et 1984. L'application des d’un recrutement par concours pour une carriere dans
principes de la fonction publique d’Etat aux dizaines de  un cadre d’emplois commun & toutes les collectivités
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territoriales avec I'autonomie de gestion de chacune de
ces collectivités ? Comment garantir la mobilité a I'intérieur
de cette unique fonction publique ? La définition d'un
unique statut rendait nécessaire que certains actes de

recrutement et de gestion soient mis en commun et
accomplis par des structures extérieures et communes
aux collectivités : les centres de gestion, qui ont le statut
d’établissements publics.

Le législateur a défini un partage des roles entre les collectivités et les centres de gestion

L'article 72 de la Constitution du 4 octobre 1958 garan-
tit la libre administration des collectivités territoriales.
Cependant, cette liberté n'emporte pas la compétence
de ces collectivités pour déterminer leurs missions, leur
organisation et leurs régles de gestion : le cadre de la libre
administration est tracé par la loi. Selon le Conseil constitu-
tionnel, « l'article 34 réserve au législateur la détermination
des principes fondamentaux de la libre administration
des collectivités territoriales, de leurs compétences et
de leurs ressources » (CC, 17 janvier 2013, Loi relative a la
mobilisation du foncier public en faveur du logement et au
renforcement des obligations de production de logement
social, n° 2012-660 DC). Le Conseil constitutionnel controle
seulement que les limitations posées a la liberté de gestion
de ces collectivités répondent a des fins d'intérét général
et que les restrictions de ressources ou les obligations
mises a leur charge n‘ont pas pour effet d'entraver leur
libre administration.

Le cadre statutaire est ainsi fixé par le législateur et
complété par un ensemble de décrets statutaires. Les
collectivités territoriales (CE, 9 décembre 1987, M. B...,
n°® 83537, T.) comme les centres de gestion (CE, 24 no-
vembre 2003, Centre de gestion de la fonction publique
territoriale des Alpes-Maritimes, n°® 245025, T.) sont incom-
pétents pour édicter eux-mémes des régles de caractere
statutaire relatives a leurs agents, cette compétence
ressortissant au gouvernement qui I'exerce par voie de
décrets en Conseil d’Ftat (cf. la fiche n® 4 « Les regles
statutaires »).

Le législateur a défini un équilibre entre, d'une part, les
actes de gestion qui relévent des centres de gestion et
s'imposent aux collectivités et, d'autre part, ceux qui
sont laissés a la libre administration de ces collectivités.
En principe, c’est aux centres de gestion et non aux col-
lectivités que revient la tache d'organiser le recrutement
des fonctionnaires par concours. lls sont également

chargés de gérer les fonctionnaires territoriaux entre
deux affectations ou au retour d'une mobilité ou d'une
disponibilité. Comme pour la fonction publique d'Ftat, le
statut de la fonction publique territoriale (art. 3 de la loi
n° 84-53 du 26 janvier 1984) prévoit que le recrutement
d'agent contractuel est réservé a certains cas dans lesquels
il n‘est pas possible de recourir au vivier des fonctionnaires
recrutés par les centres de gestion. Ce cadre est complété
par le contréle de Iégalité du préfet, lequel peut déférer
au juge administratif les actes de gestion concernant les
fonctionnaires qu'il estime illégaux.

Cet équilibre a été validé par le Conseil constitutionnel
lorsqu’il a examiné la loi n°® 84-53 du 26 janvier 1984
portant dispositions statutaires de la fonction publique
territoriale (CC, 20 janvier 1984, Loi portant dispositions
Statutaires relatives a la fonction publique territoriale,
n°83-168 DC). Sa décision repose sur trois éléments : le fait
que les collectivités gardent un réel pouvoir de gestion des
fonctionnaires qu'elles recrutent a I'intérieur du vivier ; le
fait qu'elles peuvent contester devant le juge administratif
les actes des centres de gestion qui s'imposent a elles ;
le fait, enfin, qu’elles puissent recruter directement et
librement des collaborateurs de cabinet ainsi que, dans
les collectivités ou établissements publics de coopération
intercommunale (EPCI) les plus importants, certains
emplois de directeurs généraux.

Les articles 13 a 27-1 de la loi n° 84-53 du 26 janvier 1984
définissent les missions, 'organisation et le fonctionnement
des centres de gestion, établissements publics locaux a
caractere administratif (sous réserve des compétences
du Centre national de la fonction publique territoriale,
qui notamment organise les concours et les examens
professionnels pour les fonctionnaires de catégorie A+
et assure leur prise en charge en cas de décharge de
fonction.) En I'état du droit, le partage des responsabilités
est le suivant.

Les missions des centres de gestion exercées au profit de toutes les collectivités et de leurs

établissements publics :

Les centres de gestion assurent en premier lieu I'organisa-
tion des concours et examens professionnels d'acces aux
cadres d'emplois de catégories A et B relevant des filieres
administrative, technique, culturelle, sportive, d'animation
et de la police municipale.

lls assurent également :
- la publicité des listes d'aptitude ;

-la publicité des créations et vacances d'emplois de
catégorie A,BetC;

- I'aide aux fonctionnaires a la recherche d'un emploi apres
une période de disponibilité ;

- la prise en charge des fonctionnaires momentanément
privés d'emploi de catégorie A,Bet C;

- le reclassement des fonctionnaires de catégorie A, B et
C devenus inaptes a I'exercice de leurs fonctions ;

- une mission générale d'information sur I'emploi public
territorial ainsi qu‘un bilan de la gestion des ressources
humaines et de la situation de I'emploi territorial dans
leur ressort.
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Les missions des centres de gestion exercées exclusivement au profit des collectivités et établis-

sements affiliés :

Les centres de gestion assurent 'organisation de I'ensemble
des concours de recrutement, ainsi que les examens
professionnels et I'établissement de toutes les listes
d'aptitude afférentes.

En complément des missions exercées pour toutes les
collectivités, ils assurent également principalement :

- la publicité des tableaux d'avancement ;

- le fonctionnement des CAP, des comités sociaux terri-
toriaux et des conseils de discipline ;

- le secrétariat des commissions consultatives paritaires,
des commissions de réforme, des comités médicaux ;

- le calcul du temps de crédit syndical et le remboursement
des charges salariales afférentes a I'utilisation de ce crédit ;

- une assistance juridique statutaire y compris pour la
fonction de référent déontologue ;

- une assistance au recrutement et un accompagnement
individuel de la mobilité des agents hors de leur collec-
tivité ou établissement d'origine ;

- une assistance a la fiabilisation des comptes de droits
en matiére de retraite ;

- l'accompagnement personnalisé pour I'€laboration du
projet professionnel des agents.

Par ailleurs, les centres de gestion peuvent exercer des
missions complémentaires a la demande d'une collectivité
territoriale ou de I'un de ses établissements publics, affiliés
ou non affiliés telles que :

- la mise a disposition d'agents pour remplacer des agents
momentanément indisponibles, effectuer des missions
temporaires ou occuper un emploi vacant qui ne peut
étre immédiatement pourvu ;

- la mise a disposition de fonctionnaires en vue de les
affecter a des missions permanentes a temps complet
ou a temps non complet ;

- la gestion de I'action sociale et de services sociaux en
faveur des agents ;

- la conclusion d'une convention avec un organisme de
protection sociale complémentaire ;

- des missions d'archivage, de conseil juridique, de conseil
d’organisation.

Organisation et fonctionnement des centres de gestion (art. 14 a 22, 26 a 27-1 de la loi n° 84-53 du

26 janvier 1984)

L'affiliation a un centre de gestion est obligatoire pour les
communes et leurs établissements publics qui emploient
moins de 350 fonctionnaires titulaires et stagiaires a temps
complet, ainsi que pour les communes et leurs établis-
sements publics n‘employant que des fonctionnaires a
temps non complet, les offices publics de I'habitat et les
caisses de crédit municipal employant des fonctionnaires
territoriaux.

Les autres collectivités et établissements peuvent s'affilier
volontairement.

Il existe en principe un centre de gestion dans chaque
département, quelques centres interdépartementaux
ou spécifiques existants sur le territoire.

Certaines missions des centres de gestion peuvent étre
exercées en commun a un niveau régional, notamment
l'organisation des concours et examens professionnels
relatifs aux cadres d'emplois de catégorie A et B.

Les centres de gestion sont principalement financés par
une cotisation obligatoire payée par les collectivités et
établissements affiliés.
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FICHEN°6:

La distinction du grade, de la classe

et de I'emploi

CE, 18 mars 1959, Sieur Sarfati, Rec. CE, 8 février 1961, Sieur Bourianne, Rec.

O L'essentiel

L'article 12 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 modifiée portant droits et obligations des fonc-
tionnaires dispose que le grade est distinct de I'emploi et définit le grade comme le titre qui
confére a son titulaire vocation a occuper I'un des emplois qui lui correspondent. Le grade est
un titre attribué a un fonctionnaire qui s’inscrit dans un corps ou un cadre d’emplois, lui-méme
défini par un statut. Il a donc un caractére statutaire tandis que I'emploi, notion administra-
tive et budgétaire, reléve de l'organisation du service. Le grade se caractérise par ses régles
d’accés au mérite. A ainsi le caractére d’un grade une classe dont I'accés se fait au choix ou par

sélection professionnelle et non a I'ancienneté.

Les mots du juge

« Considérant qu’un fonctionnaire public ne peut, en régle générale, étre affecté qu’a un emploi cor-

respondant a son grade »
(CE, 8 février 1961, Sieur Bourianne, Rec.)

« Considérant que (..) la classe exceptionnelle, (..) dont I'accés est subordonné & l'inscription & un
tableau d’avancement dressé exclusivement au choix, présente en réalité le caractére d’un grade au
sens des dispositions du statut général des fonctionnaires »

(CE, 18 mars 1959, Sieur Sarfati, Rec.)

@ Commentaire

La distinction du grade et de I'emploi est un des principes
du statut général de la fonction publique. Elle entraine ala
fois corrélation et séparation : séparation car le fonction-
naire est titulaire de son grade tandis que I'emploiest ala

disposition de I'administration ; corrélation car a chaque
grade correspond certains emplois, ce qui entraine des
obligations particuliéres pour I'administration.

Le grade détenu par un fonctionnaire ne lui donne pas un droit a occuper un emploi déterminé
mais I'administration est tenue de le nommer a un emploi compatible avec le grade qu’il détient

Un rédacteur principal de la ville de Périgueux, avait été
nommeé au service des abattoirs municipaux, visiblement
contre son gré. Il soutenait que la décision de mutation
était illégale au motif que ce service ne comportait pas
d’emploi de son grade. Le Conseil d’Ftat, aprés avoir
rappelé le principe qu‘a chaque grade correspond
certains emplois, annule la décision de mutation apres
avoir constaté qu‘aucun emploi « correspondant au grade
de rédacteur principal dont le requérant était titulaire »
n'existait au service des abattoirs (CE, 8 février 1961, M.
Bourianne, Rec.). Le grade, outre son caractere honorifique,
constitue donc une garantie pour le fonctionnaire. C'est
ce qui a conduit a populariser la formule, impropre mais

significative, selon laquelle « I'agent est propriétaire de
son grade mais pas de son emploi ». La force de cette
garantie est cependant trés variable selon la rédaction
des statuts du corps ou du cadre d’emploi. Certains
corps correspondent a des fonctions spécialisées tandis
que d‘autres, tels les corps des secrétaires administratifs,
attachés d’administration ou administrateurs civils, ont
des vocations généralistes qui peuvent correspondre a
un trés grand nombre d’empilois. A l'intérieur du corps,
la distinction selon les grades peut correspondre a des
emplois réellement distincts, notamment parce que le
grade correspond directement a un niveau hiérarchique ou
parce que les emplois sont répartis entre les grades, mais
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ily a également des corps oU les mémes emplois peuvent
étre occupés par des titulaires de différents grades.

Le controle qu'exerce le juge de I'excés de pouvoir lorsqu’un
fonctionnaire soutient que I'emploi sur lequel il a été
nommeé ne correspond pas a son grade, est un controle
entier de I'erreur d’appréciation (CE, 19 juillet 1991, Ministre
du budget ¢/ Mme X..., n° 81865, T.).

Autre conséquence de la distinction du grade et de I'em-
ploi, plus inattendue : aucune disposition ni aucun principe
général applicable aux fonctionnaires civils n‘interdit a
|'administration de prévoir qu’un fonctionnaire puisse
étre placé sous les ordres d'un agent de grade inférieur au
sien (CE, 11 décembre 1996, Département du Val-d'Oise,
n° 152106, Rec.).

La classe est assimilée au grade lorsqu’elle s'acquiert au mérite, selon la procédure fixée pour

I'avancement de grade.

Les grades sont parfois découpés en classes. En vertu
d’'une disposition commune aux statuts de chacune
des trois fonctions publiques, « la classe est assimilée au
grade lorsqu’elle s’acquiert selon la procédure fixée pour
I'avancement de grade ». Au-dela des termes, il convient
donc de regarder les régles d’avancement pour savoir si
une classe n'est pas en réalité un grade. Par la décision
Sarfati du 18 mars 1959, le Conseil d'Ftat a jugé que des
reégles d’avancement au mérite caractérisent un passage
de grade et non de classe (CE, 18 mars 1959, Rec.).

Une décision récente a permis de conforter cette ju-
risprudence et d'en préciser la portée en matiere de
rémunération (CE, 13 janvier 2010, M. A..., n° 317997, T.). Un
agent contractuel, employé d'une collectivité territoriale
et bénéficiant de la rémunération afférente au troisieme
chevron du groupe hors échelle A, avait été admis au
concours externe d'ingénieur des services territoriaux.
A l'occasion de sa titularisation, I'administration I'avait
reclassé dans la seconde classe du grade d'ingénieur en
chef de premiére catégorie, a I'’échelon le plus élevé,
avec une rémunération afférente a l'indice brut 771. Or,
la rémunération antérieure de I'agent était équivalente
au grade d’ingénieur en chef de premiére catégorie de
premiere classe. Il soutenait donc que sa titularisation
aurait d0 étre effectuée a ce rang, a tout le moins que sa
rémunération aurait d0 étre calculée sur cette référence.

Sila différence entre la seconde classe et la premiere est
une différence de grade, I'agent ne peut y prétendre au
bénéfice du concours qu'il a réussi. La question était donc
de savoir si le passage de la seconde classe a la premiere
constituait un passage de grade auquel il ne pouvait alors
prétendre du fait de sa titularisation. Le Conseil d’Ftat
a relevé que, dans le corps en question, le passage a la
premiere classe se faisait au choix apres inscription a un
tableau d’avancement, c’est-a-dire au mérite et non a
I'ancienneté. Or, I'accés au mérite caractérise un passage
de grade. Ni le reclassement ni la rémunération de l'agent
ne pouvant s'effectuer a un grade supérieur a celui
auquel la titularisation lui donne droit, son reclassement
comme sa rémunération ne peuvent, des lors, s'opérer
qu'au dernier échelon de la seconde classe, au niveau
le plus haut du grade auquel il a accédé du fait de sa
réussite au concours.

Il faut noter que, si tant la promotion de grade que
de classe implique I'acces a une échelle indiciaire de
rémunération plus élevée, la regle selon laquelle, lorsque
la promotion de grade se traduit par en principe par
un changement d’emploi, correspondant au nouveau
grade, que le promu est tenu d’accepter, il n‘en va pas
la méme du changement de classe qui n'implique jamais
par elle-méme un changement d’emploi.
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FICHEN°7:
Le statut d’emploi

CE, 24 mars 1999, Syndicat national des inspecteurs des affaires sanitaires et sociales,

n®187271, T.

L'essentiel

Un statut d’emploi doit étre distingué d’un statut de corps (ou « statut particulier »). Pour
qu’un ou plusieurs emplois puissent relever d'un méme ensemble de régles juridiques et faire
I'objet d’un statut qui régisse la situation des agents qui les occupent - sans méconnaitre le
principe de séparation du grade et de I'emploi - il faut, d’une part, que la spécificité des mis-
sions concernées par rapport aux fonctions auxquelles les corps et grades existants donnent
vocation a accéder soit caractérisée et, d’autre part, qu’une large ouverture des viviers de
candidats pouvant prétendre a I'acces au statut d’emploi soit assurée. Qualifié de mesure
d’organisation du service, le statut d’emploi permet d’assurer une adéquation plus fine entre
les compétences détenues par certains agents et I'exercice de missions trés spécifiques.

Les mots du juge

« Considérant que le principe d’égalité de traitement ne s’applique qu’aux agents appartenant a un
méme corps, et qu‘aucune disposition Iégislative, ni aucun principe général de droit n‘oblige le pou-
voir réglementaire, lorsqu’il définit le statut de certains emplois, de subordonner I'accés a ces derniers
par des fonctionnaires appartenant a des corps différents, a des conditions identiques »

(CE, 24 mars 1999, Syndicat national des inspecteurs des affaires sanitaires et sociales, n° 187271, T.)

Commentaire

Le Conseil d’Etat a dégagé progressivement des critéres précis permettant, pour I'administration
qui édicte un statut d’emploi, d’affiner sa gestion des ressources humaines sans méconnaitre les

principes statutaires de la fonction publique

Le statut d’emploi constitue un outil de gestion des
ressources humaines désormais solidement ancré dans
I'histoire de la fonction publique. Dans une décision
fondamentale (CE, Ass., 13 février 1976, Casanova X...,
n° 94707, Rec. ; voir aussi CE, 22 avril 1977, Sieur X..., n° 00350,
Rec.), le Conseil d'Etat a considéré que la répartition
d’emplois en catégories — en I'espece, pour l'attribution
de bonifications indiciaires différenciées — constituait un
élément du « statut du personnel nommé a ces emplois ». En
d’autres termes, cette décision a rendu possible I'édiction
de regles juridiques spéciales attachées a des emplois,
autrement dit un statut d’emplois, parallelement aux
statuts particuliers des corps. Comme I'a récemment
rappelé un avis d’Assemblée générale (CE, avis, Assemblée
générale, 22 janvier 2015, n° 389396), certains principes
relatifs aux statuts d’emploi, tels que I'importance d'une
différenciation fonctionnelle suffisamment marquée par
rapport aux emplois auxquels donnent normalement acces
les corps de fonctionnaires ayant vocation ay étre nommés

ou la nécessité de définir un « vivier » suffisamment large
pour que les emplois régis par le statut ne soient pas
réservés aux membres d'un corps, ont été progressivement
dégagés par le Conseil d'Etat.

Au préalable, il est indispensable de distinguer le statut
d’emploi du statut de corps (ou « statut particulier »).
Comme I'a récemment rappelé le Conseil d'Etat (CE,
avis, Assemblée générale, 22 janvier 2015, n° 389396),
un « statut d’emploi, a la différence d’un statut de corps
qui régit la situation de I'ensemble des agents d’un méme
corps indépendamment de I'emploi occupé, gouverne la
carriere d’'un agent dans un emploi déterminé et pour la
durée d’occupation de cet emploi. L'agent nommé dans
un emploi relevant d’un statut d'emploi est détaché de
son corps d‘origine pour occuper cet emploi. Il peut étre
mis fin a ses fonctions dans son emploi, I'agent revenant
alors dans son corps d'origine. Le statut d’emploi définit
notamment le contenu de I'emploi, le déroulement de
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carriére dans I'emploi (nombre d’échelons et durée de
passage dans les échelons), les grades des corps dont les
titulaires ont vocation a occuper I'emploi, les modalités de
nomination et de classement dans I'emploi ainsi que, le cas
échéant, les limites de durée d’occupation de I'emploi ».
En d'autres termes, il s'agit de doter d’un statut « propre »
un ou plusieurs emplois™ précisément ciblés et relevant
d’'un méme ensemble fonctionnel, en déterminant qui
peut y accéder, sous quelles conditions et avec quelle
rémunération indiciaire.

L'un des traits essentiels du statut d’emploi est la « pré-
carité » de la situation de l'agent qui en bénéficie. Dans
une situation ou le fonctionnaire n'est soumis qu’au statut
de son corps ou cadre d’'empilois, il peut occuper tout
emploi correspondant a son grade : le déroulement de sa
carriere est organisé indépendamment de I'emploi qu'il
occupe. Un statut d’emploi est, par nature, distinct d’'un
statut de corps puisqu'il s'agit de régir la carriére d'un ou
plusieurs agents dans un emploi ou un groupe d’emplois
identifiés. La contrepartie consiste, pour I'administration,
a pouvoir lui retirer — a tout moment et dans I'intérét du
service — cet emploi. Méme si cette situation « précaire »
ne prive pas le fonctionnaire concerné de toute garantie,
notamment de la possibilité de consulter son dossier
avant que le retrait d’'emploi soit arrété (CE, 31 janvier
2014, Mme A..B.., n° 369718, T.), I'absence de continuité
dans I'exercice des fonctions est un critere fondamental
du statut d’emploi. En effet, pouvoir étre reversé a tout
moment dans son corps ou cadre d’emplois d’origine pour
exercer a nouveau un métier différent n‘offre pas laméme
garantie que d'avoir la certitude, sauf motif disciplinaire ou
choix personnel de I'intéressé, de pouvoir bénéficier des
régles de son statut de corps jusqu‘a la fin de sa carriere.

S'il n'est pas toujours aisé de distinguer, parmi les statuts
d’emplois, les « faux nez » qui relevent en réalité d'une
logique statutaire (et non fonctionnelle), le Conseil d'Etat
estime que la définition des missions liées a ces emplois
doit étre suffisamment différenciée de celles des grades
des corps dont les membres ont vocation a étre détachés
sur ces emplois soumis a un statut propre. Lorsque le
recours au statut d’emploi ne permet pas de préciser la
particuliere spécificité de certaines fonctions, il tend a
devenir un outil de contournement de I'organisation en
corps et grades de la fonction publique ; a ce titre, il ne
saurait étre compétemment édicté par un ministre ou
un chef de service (CE, 14 octobre 2011, Syndicat national
des enseignements de second degré, n° 343396, T.). Cette
«distinction » doit étre d'autant plus fondée et rigoureuse
que l'exercice de fonctions soumises a un statut d’emploi
s'accompagne en principe, pour les agents concernés,
d'un traitement indiciaire et d'un régime indemnitaire
généralement beaucoup plus favorables que ceux afférents
au grade correspondant a la fonction.

Juridiqguement, la distinction entre statut d’emploi et statut
« particulier » emporte une conséquence importante : en
effet, une disposition figurant dans un statut d'emploi,
qui permet au fonctionnaire intéressé de bénéficier de
certains avantages en termes a la fois de responsabilités et

Fiche n°7

de rémunération, n'a pas le caractere d’'une regle statutaire
au sens de l'article 8 de la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984
(CE, 22 février 1991, Syndicat national des inspecteurs de la
jeunesse, des sports et des loisirs, n° 83113, T.). Il sagit d'une
mesure d’'organisation du service qui doit étre soumise a
I'avis du comité technique compétent (ou, le cas échéant,
dans la fonction publique d’Etat, du Conseil supérieur de
la fonction publique d’Etat, lorsque les dispositions du
statut d'emploi sont communes a plusieurs départements
ministériels). Larticle 36 du décret n° 2011-184 du 15 février
2011 a simplifié la compétence des comités techniques
en matiére de statut d’emploi. Il prévoit que le comité
technique ministériel est seul compétent pour I'examen
des statuts d'emploi du département ministériel. Pour les
statuts d’emploi des établissements publics, autres qu’a
caractére industriel et commercial, c’est le comité tech-
nique de proximité de I'établissement qui est compétent.

Toutefois, si la premiere condition relative a la particu-
liere spécificité des missions concernées par rapport
aux fonctions auxquelles les corps et grades existants
donnent vocation a accéder est nécessaire, elle n‘est
pas suffisante : il faut également une large ouverture des
viviers de candidats pouvant accéder au statut d’emploi
(d'ou l'existence de mesures de publication des emplois
au Journal officiel de la République francaise prévue par
certains statuts d'emplois™). Ces deux conditions sont re-
quises par le Conseil d'Etat, lorsqu'il statue au contentieux
(CE, 25 octobre 1996, Syndicat national de I'enseignement
technique agricole public, n° 131667, Rec.) ou en formation
consultative (CE, Avis, Sect. adm., 19 avril 2016, Projet de
décret portant statut d’emploi de chef de mission de I'ins-
pection générale de I'administration de I'éducation nationale
et de la recherche, n° 391375). Dans sa décision précitée
du 25 octobre 1996, le Conseil d’Etat a ainsi jugé « queu
égard notamment a la spécificité des fonctions de direction
d’établissement d’enseignement technique agricole et a la
diversité des corps au sein desquels sont recrutés ceux qui les
exercent, les auteurs du décret attaqué [n’ont pas] commis
une erreur manifeste d'appréciation en décidant d’instituer
pour les emplois de direction desdits établissements un
statut d’emploi et non un statut de corps ».

Eu égard a la logique fonctionnelle qui fonde le statut
d’emploi-quirépond ala volonté de diversifier les viviers
de recrutement et de trouver une meilleure adéquation
des compétences aux fonctions —, le Conseil d’Etat a
estimé que la création d'un statut d’emploi ne porte pas
atteinte au principe constitutionnel d'égalité de traitement
entre agents d’'un méme corps (CE, 24 mars 1999, Syndicat
national des inspecteurs des affaires sanitaires et sociales,
n° 187271, T.). Il en déduit notamment que « les agents
relevant d’un statut d’emploi (...) continuent de relever de
la CAP de leur corps d’origine » (CE, 11 janvier 2002, Union
nationale des affaires sociales CGT, n° 225597, Rec.). La CAP
n'est consultée qu'au titre de la demande de détachement
du fonctionnaire devant exercer les fonctions soumises
a un statut d’emploi.

Cette ouverture a des viviers diversifiés n‘est toutefois pas
sans limites. A cet égard, le Conseil d’Etat peut estimer

13 Il est possible qu'un seul emploi soit soumis a un statut d'emploi (cf. le décret n® 2006-1635 du 19 décembre 2006 portant statut

d'’emploi de directeur de I'académie de Paris).

14 Cf. par exemple le décret n° 2009-360 du 31 mars 2009 relatif aux emplois de direction de I'administration territoriale de I'Etat.
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que la trop grande ouverture dans l'acceés aux emplois
d’un statut d’'emploi, quireléve d’'une analyse du contenu
précis du statut d’emploi, peut conduire a vider de son
sens la notion de « condition d’accés » a ces emplois.
C'est pourquoi, il exerce un contrdle de I'erreur manifeste
d'appréciation sur les dispositions définissant les catégories
de fonctionnaires parmi lesquels peuvent étre choisis les
titulaires de I'emploi régi par un statut d'emploi (CE, Sect.,
13 novembre 2002, Mme X... et autres, n° 239064, Rec.).

Le Conseil d’Etat a également admis qu’aucun principe
n’'imposait d'ouvrir le statut d’'emploi a des fonctionnaires
de corps différents, méme s'ils relevaient d'une méme ca-

tégorie et de 'autorité du méme ministre (CE, 10 novembre
1978, Union professionnelle des cadres administratifs supé-
rieurs des services extérieurs de la construction, n°® 82648,
Rec.). Autrement dit, dés lors que la création d'un statut
d’emploi reléve d'une mesure d'organisation du service, le
principe d'égalité de traitement des fonctionnaires d'un
méme corps n'interdit pas la prise en compte des grades
pour la nomination a un poste relevant d’un statut d'emploi
(CE, 21 mai 2014, Union nationale des inspecteurs principaux,
n° 372995, T., solution. implicite.). En tout état de cause,
le Conseil d'Etat exerce son contréle juridictionnel sur le
terrain de I'erreur manifeste d’appréciation dans le choix
des criteres retenus pour I'acces aux emplois.

La création d’un statut d’emploi permet de répondre a des besoins fonctionnels trés variés

La souplesse laissée a I'administration dans la fixation de
I’échelonnement indiciaire attaché a 'emploi soumis a un
statut (qui assure a son occupant une progression indiciaire
qui lui est propre) et la précarité de cet emploi (qui peut
étre retiré a tout moment dans I'intérét du service) rend
le statut d’emploi adapté pour les emplois de direction
ou d'encadrement.

Historiquement, il peut étre dailleurs admis que le premier
statut d’emploi remonte au décret n° 55-1226 du 19 sep-
tembre 1955 portant reglement d’administration publique
relatif aux conditions de nomination et d’avancement
dans les emplois de chef de service, de directeur adjoint
et de sous-directeur des administrations centrales de I'Etat
(ce texte ayant été abrogé par le décret n° 2012-32 du
9 janvier 2012 relatif aux emplois de chef de service et de
sous-directeur des administrations de I'Etat). Actuellement,
il convient de se reporter au décret n° 2019-1594 du
31 décembre 2019 relatif aux emplois de direction de I'Etat.

Toutefois, sil'intérét du statut d’emploi est de permettre
une diversification des viviers pouvant prétendre a I'exer-

cice de certaines fonctions, d'une part, et que son objet
consiste a définir les conditions de nomination dans un
emploi donné et organiser le déroulement de la carriére
des agents qui y sont nommés, il faut ajouter, sur le plan
fonctionnel, qu'aucune condition tenant a la nature des
fonctions susceptibles d'étre régies par un statut d'emploi
n‘a été fixée par le Conseil d’Etat (CE, avis, Assemblée
générale, 22 janvier 2015, n° 389396).

Plusieurs textes montrent que les missions soumises
a statut d’emploi peuvent également correspondre a
des fonctions d'animation, d’expertise ou de conseil.
Ce constat, initialement établi au sein de la fonction
publique d'Etat™, est aussi valable dans la fonction publique
territoriale. En effet, I'article 6-1 de la loi n° 84- 53 du
26 janvier 1984 a été introduit par le Iégislateur pour que
les employeurs territoriaux puissent créer des statuts
d’empilois, distincts du dispositif des emplois fonctionnels
de direction mentionnés a I'article 53 de la méme loi, dans
des conditions fixées par décret en Conseil d'Etat, pour
assurer |'exercice des missions d’encadrement, d'expertise
ou de direction de projet.

15 Cf. par exemple le décret n° 2008-382 du 21 avril 2008 relatif aux emplois d'expert de haut niveau et de directeur de projet des

administrations de I'Etat et de ses établissements publics.
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FICHE N° 8:

Modalités de création d’un corps
interministériel a gestion ministérielle

CE, Assemblée générale, Avis des 28 et 29 mai 2009, n° 382741

L'essentiel

Par un avis rendu dans l'exercice de sa mission consultative, le Conseil d’Etat a indiqué a
quelles conditions il estimait que le pouvoir réglementaire pouvait créer un corps interminis-
tériel a gestion ministérielle. La premiére est le respect des principes propres régissant |'orga-
nisation des corps de la fonction publique. Le respect du principe d’égalité entre agents d’un
méme corps, malgré la diversité des autorités de gestion, est une deuxiéme exigence. Enfin,
la déconcentration de la gestion d’agents d’'un méme corps a des autorités différentes doit
s’inscrire dans le cadre des dispositions législatives et réglementaires applicables et maintenir
des procédures et des criteres de recrutement identiques au sein du corps.

Fiche n°8

Les mots du juge

« Aucune disposition I€gislative ni aucun principe de droit ne fait obstacle a ce que le gouvernement
s‘attache désormais & privilégier la dimension interministérielle de I'action de I'Etat et & constituer, &
cet effet, des corps interministériels a effectifs nombreux chargés d’assurer certaines missions inter-
ministérielles ou certaines fonctions communes a plusieurs ministeres. (...)

Les agents de ces corps interministériels doivent pouvoir accéder a tous les emplois auxquels leur
grade leur donne vocation dans le corps dont ils sont membres. Cette ouverture des emplois du corps,
sous réserve que l'expérience et les mérites des agents correspondent aux exigences des emplois, est
inhérente a la notion de corps et implique que les missions de chaque corps correspondent, par-dela
la diversité des emplois, a un méme niveau de recrutement et a des groupes homogenes de fonctions.
Par suite, la création de grands ensembles statutaires ne doit pas conduire a créer des corps qui consti-
tueraient des entités artificielles, dénaturant la notion de corps résultant de l'article 29 de la loi du
11 janvier 1984 et susceptibles, pour ce motif, d‘étre entachées d’illégalité. (...)

Le principe de I'égalité de traitement a laquelle ont droit les agents d’'un méme corps ne s‘'oppose
pas a ce que l'autorité investie du pouvoir réglementaire regle de facon différente des situations dif-
férentes, ni a ce qu'elle déroge a I'égalité pour des raisons d’intérét général, pourvu que, dans l'un
comme l‘autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport avec I'objet de la norme
qui I'établit.

Sauf circonstances exceptionnelles pouvant justifier dans I'intérét du service qu’un statut particulier
fixe des regles établissant une différence de traitement, le respect de ce principe implique, en premier
lieu, que les agents du méme corps, qu’il soit interministériel ou ministériel, soient soumis aux mémes
régles en ce qui concerne la hiérarchie des grades, le nombre d‘échelons dans chaque grade, les régles
d‘avancement d‘échelon et de promotion aux grades supérieurs. Il implique, en outre, que les statuts
d’emploi auxquels le corps donnerait éventuellement accés soient identiquement ouverts aux agents
du corps satisfaisant aux conditions posées par ces statuts. (...)

S‘agissant des régimes indemnitaires et des taux de promotion régis par le décret n° 2005-1090 du
1¢" septembre 2005, le principe d'égalité fait obstacle a ce que soient consacrées au sein d’un corps
interministériel des différences fondées sur le seul critere du ministére d’affectation.

En revanche, ce principe autorise la création ou le maintien de régimes indemnitaires au sein du méme
corps dont les critéres de modulation seraient liés au mérite des agents, aux sujétions et responsabili-
tés attachées aux emplois, aux conditions d’exercice des fonctions et a leur technicité.

De méme, en matiere d’avancement, les taux de promotion dans les grades d’avancement des
corps interministériels (..) ne devraient pas étre modulés selon une simple logique ministérielle mais
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procéder d’une appréciation objective, pour chaque ministere, de la situation démographique du
corps ainsi que des besoins particuliers, notamment en termes de compétences ou d’encadrement,
correspondant aux fonctions afférentes aux grades d’avancement »

(CE, Assemblée générale, Avis des 28 et 29 mai 2009, n° 382741)

Commentaire

Les corps de fonctionnaires peuvent avoir une dimension interministérielle

Les corps de fonctionnaires sont traditionnellement
ministériels : le recrutement et la gestion de tous les
membres du corps relevent d'un méme ministre et ses
agents sont affectés par luidans les services qui dépendent
hiérarchiquement de ce ministre. L'unité de I'Etat a depuis
longtemps conduit a donner a certains corps une dimen-
sion interministérielle : ses agents peuvent étre gérés
par plusieurs ministres ou affectés dans les services de
ministres différents.

Il existe ainsi des corps interministériels par affectation :
tous les agents sont gérés par le méme ministre mais ils
peuvent étre affectés dans les services d‘autres ministres. Il
en va ainsi, par exemple, pour le corps des bibliothécaires™
qui « constitue un corps a vocation interministérielle relevant
du ministre chargé de I'enseignement supérieur » (art.
1e du décret n° 92-29 du 9 janvier 1992 modifié portant
statut particulier du corps des bibliothécaires). L'autorité
d’affectation n’a qu’un pouvoir résiduel de gestion lié a
I'affectation dans ses services.

Il existe également des corps interministériels non seule-
ment par les affectations des agents mais par la gestion
de leurs carrieres. De nombreuses constructions sont
possibles. Un corps peut étre commun a deux ministeres

et les actes de gestion des carrieres sont alors pris conjoin-
tement par les deux ministres. Par exemple, le corps des
ingénieurs des eaux, ponts et foréts est interministériel
et releve des ministres chargés de I'agriculture et du
développement durable (art. 1¢" du décret n° 2009-1106
du 10 septembre 2009 portant statut particulier du
corps des ingénieurs des ponts, des eaux et des foréts).
En pratique, on procede alors souvent a une délégation
a une unique autorité.

Plus récemment, ont été créés des corps interministériels a
gestion ministérielle, dits CIGeM, dont les deux plus connus
sont celui des attachés" et celui des administrateurs civils™:
les régles statutaires y sont communes a tous les agents
mais ceux-ci peuvent étre affectés dans divers ministeres
et sont alors gérés par le ministre compétent. Le statut
peut prévoir que tous les actes de gestion relévent des
ministres d'affectation (CIGeM des attachés) ou que
certains actes ou certaines procédures doivent étre pris
par plusieurs ministres ou relevent du Premier ministre
(par exemple corps des administrateurs civils). Ainsi, les
actes de gestion sont délégués aux ministres employeurs
et les regles d’harmonisation déléguées au ministre de la
fonction publique (par exemple, le reglement des épreuves
du concours).

L'Assemblée générale du Conseil d’Etat a entériné la création de CIGeM

L'Assemblée générale du Conseil d’Etat, saisie dans le cadre
de sa fonction consultative d’'une demande d’avis du
ministre chargé de la fonction publique, s'est prononcée
sur les conditions dans lesquelles le pouvoir réglementaire
pourrait créer des CIGeM, sous I'empire, donc, des dispo-
sitions statutaires législatives en vigueur.

L'Assemblée générale a tout d'abord relevé que siles corps
sont actuellement organisés suivant une logique ministé-

rielle dans leur trés grande majorité, cette organisation
résulte d’'un choix d'opportunité du Gouvernement et
non de dispositions législatives ou de principes de droit.
Dans le cadre législatif en vigueur, le pouvoir réglementaire
dispose d'un large pouvoir d’'organisation de la fonction
publique qu'il peut exercer par décret en Conseil d’Etat,
ces mesures revétant un caractere statutaire.

La création d'un CIGeM est possible a condition de respecter les régles propres aux corps de la

fonction publique d’Etat

Un corps interministériel a gestion ministérielle doit
tout d’abord respecter les caractéristiques fixées par
I"article 29 de la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 : « Les
fonctionnaires appartiennent a des corps qui comprennent
un ou plusieurs grades et sont classés, selon leur niveau
de recrutement, en catégories. / Ces corps groupent les
fonctionnaires soumis au méme statut particulier et ayant

vocation aux mémes grades ». Un corps de la fonction
publique se traduit par un statut et se caractérise par
des missions, un niveau de recrutement et des grades
quidonnent vocation a exercer certaines fonctions. Il ne
peut donc s'agir de créer un simple cadre administratif
rassemblant des situations disparates : non seulement
le niveau de recrutement, les régles d’organisation du

16 Décret n® 92-29 du 9 janvier 1992 modifié portant statut particulier du corps des bibliothécaires

17 Décret n° 20111317 du 17 octobre 2011 modifié portant statut particulier du corps interministériel des attachés d’administration de

I'Etat

18 Décret n® 99-945 du 16 novembre 1999 modifié portant statut particulier du corps des administrateurs civils.

26 - L'essentiel de la jurisprudence du droit de la fonction publique - Edition 2020



corps en grades et échelons, les regles d'avancement
comme |'acces aux statuts d’emplois doivent étre iden-
tiques a tous les agents d’'un ClGeM, mais les agents

Fiche n°8

d’'un méme corps doivent pouvoir accéder a tous les
emplois auxquels leur grade leur donne vocation dans
ce corps.

L'autorité de rattachement d’un corps peut étre distincte des autorités de gestion et de

nomination

Dans la trés grande majorité des cas, I'autorité de rattache-
ment d'un corps est également I'autorité de gestion des
agents relevant de ce corps. Toutefois, aucune disposition
ni aucun principe ne font obstacle, d'une part, a ce que
l'autorité de gestion d’agents relevant d’'un corps soit

différente de l'autorité de rattachement de ce corps,
d‘autre part, a ce qu'un corps unique reléve de plusieurs
autorités de gestion, sous réserve que les différences de
gestion qui en résultent ne méconnaissent pas le principe
d’égalité entre agents d’'un méme corps.

La gestion des agents d’'un méme corps par des autorités différentes ne doit pas méconnaitre le

principe d’égalité entre agents d’'un méme corps

La limite posée a I'existence d'une pluralité d'autorités de
gestion pour des agents relevant d’'un méme corps est
d'abord celle de I'égalité de traitement. Comme le reléve
I'avis du Conseil d'Etat, « le respect de ce principe implique
(...) que les agents du méme corps, qu'il soit interministériel
ou ministériel, soient soumis aux mémes regles en ce qui
concerne la hiérarchie des grades, le nombre d’échelons
dans chaque grade, les regles d’avancement d’échelon
et de promotion aux grades supérieurs. Il implique, en
outre, que les statuts d'emploi auxquels le corps donnerait
éventuellement accés soient identiquement ouverts aux
agents du corps satisfaisant aux conditions posées par
ces statuts ».

A la question qui lui était directement posée de la pos-
sibilité d'établir des régles distinctes pour les membres
d'un méme CIGeM suivant le ministere dans lequel ils sont
affectés, I'Assemblée générale a trés clairement répondu
par la négative : « Le principe d'égalité fait obstacle a ce
que soient consacrées au sein d’un corps interministériel
des différences fondées sur le seul critére du ministére
d‘affectation », que ce soit dailleurs par voie réglementaire
ou par voie législative. Les régles statutaires ni la gestion
du corps ne peuvent se fonder sur ce seul critére pour
justifier de différences de traitement entre agents du
méme CIGeM. Cela ne rend pas impossible de permettre

un traitement différencié des agents d’'un méme corps, et
ainsi, sans méconnaitre le principe d'égalité de traitement,
de régler de fagcon différente des situations différentes.
Mais les différences de traitement prévues doivent avoir
un caractére objectif et étre en rapport avec I'objet de
la création d'un nouveau corps : en matiere de régime
indemnitaire, les criteres de mérite des agents et les
caractéristiques propres aux emplois qu'ils occupent,
en matiere d’avancement, une appréciation objective
de la situation démographique du corps et les besoins
particuliers du ministere.

La création d'un CIGeM par fusion de corps existants
conduit nécessairement, toutefois, a faire coexister au sein
d'un méme corps des différences entre agents, notamment
de situation indemnitaire, qui induisent des différences
de traitement injustifiées au regard du nouveau corps.
Le Conseil d’Etat, conscient de ces difficultés, a estimé
qu’une période transitoire de cing ans constituait un délai
raisonnable et compatible avec le principe d'égalité pour
résoudre les différences résultant, sur le plan indemnitaire,
de I'appartenance aux différents corps fusionnés. La
section du contentieux a validé la possibilité du maintien
transitoire de régimes indemnitaires différents au sein d'un
ClGeM (CE, 6 novembre 2019, Fed. nat. de I'équipement
et de I'env. CGT, n° 424391, T).

Le statut général autorise une déconcentration des pouvoirs de gestion, y compris des recrute-

ments et des avancements

L'avis se prononce ensuite sur les conditions que doit
respecter la déconcentration des pouvoirs de gestion,
soit principalement :

- la délégation du pouvoir de nomination est possible mais
doit résulter du décret statutaire organisant le CIGeM ;

-l'organisation de concours de recrutement dans le corps
peut étre déléguée a chaque ministre gestionnaire sous
réserve que les procédures de recrutement suivent des
regles et de criteres identiques.
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FICHEN°9:

Maintien de la qualité de fonctionnaire
aux agents d'une entreprise

CC, 12 octobre 2012, Syndicat de défense des fonctionnaires, n° 2012-281 QPC

L'essentiel

Il ne résulte d’aucun principe constitutionnel applicable aux fonctionnaires, ni d’aucun droit
ou liberté que la Constitution garantit, que les corps (ou cadre d’emplois) de fonctionnaires
sont constitués et maintenus en vue de pourvoir a I'exécution de missions de service public.
Dés lors, le Iégislateur peut remettre en cause, s'il I'estime opportun, le lien organique et maté-
riel existant entre service public et fonction publique. Les regles de la fonction publique étant
instaurées dans l'intérét du service public, c’est donc I'intérét du service public qui justifie la
condition statutaire du fonctionnaire, et non l'inverse.

Les mots du juge

« 7 Considérant que, selon le syndicat requérant, en prévoyant le maintien de fonctionnaires dans
I'entreprise France Télécom, alors que cette entreprise n’est plus investie par la loi d’'une mission de
service public, les dispositions contestées méconnaissent “’le principe constitutionnel en vertu duquel
des corps de fonctionnaires de I'Etat ne peuvent étre constitués et maintenus qu‘en vue de pourvoir
a l'exécution de missions de service public”(...) ;

11. Considérant (...) que contrairement a ce que soutient le syndicat requérant, les dispositions contes-
tées ne portent atteinte a aucun principe constitutionnel applicable aux fonctionnaires ni a aucun
droit ou liberté que la Constitution garantit ; que, par suite, les articles 29, 29-1 et 29-2 de la loi du

2 juillet 1990 doivent étre déclarés conformes a la Constitution »
(CC, 12 octobre 2012, Syndicat de défense des fonctionnaires, n® 2012-281 QPC)

@ Commentaire

Le lien entre service public et condition statutaire releve du domaine de la loi

Il est admis depuis longtemps que des agents de droit privé,
soumis au code du travail, participent a des missions de
service public. C'est notamment le cas lorsqu’une mission
de service public est confiée par la puissance publique a
un organisme privé. Cependant, quantitativement, ce sont
les fonctionnaires qui exécutent la plupart des missions
de service public, de sorte que I'on peut considérer que
le service public leur est traditionnellement confié. Cette
liaison de la condition statutaire et du service public,
née de I'histoire de la fonction publique en France et de
I'avantage d'une situation unilatérale et réglementaire
pour assurer la continuité du service ne résulte pas, selon
le Conseil constitutionnel, d'un « principe constitutionnel
applicable aux fonctionnaires », ni d’aucun « droit ou liberté
que la Constitution garantit » (CC, 12 octobre 2012, Syndi-
cat de défense des fonctionnaires, n° 2012-281 QPC). Par
conséquent, aucune norme constitutionnelle ne reconnatt,

qualitativement, l'existence d'un lien juridique automa-
tique entre la condition statutaire de « fonctionnaire »
et I'exécution du service public. Il appartient donc au
seul législateur d'assurer, s'il le souhaite, I'existence d'un
lien organique et matériel entre la fonction publique et
service public.

Avant la QPC du Syndicat de défense des fonctionnaires,
le Conseil d’Etat avait admis la valeur constitutionnelle
d'un tel lien.

En effet, le Conseil d’Etat saisi de la question de savoir s'il
était constitutionnellement possible de placer des corps
de fonctionnaires de I'Etat auprés d'une personne morale
de droit privé avait déduit, dans un avis consultatif, des
«dispositions de la Constitution relatives a I'administration
et aux fonctionnaires, mais aussi [d]es diverses lois qui, tradi-
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tionnellement dans notre droit, ont posé les regles spéciales
relatives au statut de la fonction publique et énoncé les
garanties fondamentales reconnues aux fonctionnaires,
et qui ont eu pour objet essentiel d'assurer la neutralité
et la continuité des services publics, reconnues comme
des conditions indispensables de la bonne exécution de
ceux-ci », I'existence d'un « principe constitutionnel selon
lequel des corps de fonctionnaires de I'Ftat ne peuvent étre
constitués et maintenus qu’en vue de pourvoir a l'exécution
de missions de service public » (CE, Assemblée générale, avis,
18 novembre 1993, Statut de France Télécom, n° 355255).
Dés lors, il n‘est pas paru possible au Conseil d'Etat, du
point de vue constitutionnel, que des corps de fonc-
tionnaires soient placés aupres d'organismes dont I'objet
essentiel n‘est pas d'assurer I'exécution du service public.

Le Conseil d’Etat a ensuite considéré, a propos de la
transformation de la Caisse nationale de prévoyance en
société anonyme par la loi n® 92-655 du 15 juillet 1992
portant diverses dispositions d'ordre fiscal, que ce principe
constitutionnel ne faisait pas obstacle a ce que des fonc-
tionnaires soient mis a disposition ou a ce qu'il soit prévu
un détachement d'office, pour une durée raisonnable et
a titre transitoire, auprés d'un organisme n’assurant pas
une mission de service public (CE, Avis, Sect. finances,
23 septembre 1997, n° 360829).

Pour sa part, le Conseil constitutionnel reconnait plusieurs
principes constitutionnels qui s'attachent a I'accomplisse-
ment de missions de service public, en particulier I'égalité
devant le service public qui découle de I'article 6 de la
déclaration des droits de I'homme et du citoyen (CC,
16 juillet 2009, Loi portant réforme de I'hdpital et relative
aux patients, a la santé et aux territoires, n° 2009-584 DC,
cons. 2) et le principe de continuité qui n‘est rattaché a
aucune disposition constitutionnelle (par exemple : CC,
27 janvier 1994, Loi organique sur le Conseil supérieur de la
magistrature, n® 93-337 DC, cons. 19 et 20). En revanche,
dans la QPC Syndicat de défense des fonctionnaires, le
Conseil constitutionnel ne reconnaft pas I'existence d'un
principe constitutionnel en vertu duquel des corps de
fonctionnaires ne peuvent étre constitués et maintenus
qu'en vue de pourvoir a l'exécution de missions de service
public.

L'absence de principe constitutionnel relatif au lien qui
unirait les fonctionnaires aux missions de service public
s'explique pour deux raisons.

D'une part, la Constitution de la Ve République du 4 oc-
tobre 1958, qui fait référence aux « agents publics » ou
aux « emplois civils et militaires de |’Etat », ne consacre
aucun principe de valeur constitutionnelle garantissant
aux « fonctionnaires », quelle que soit la fonction publique

dont ils relévent, le droit d’exercer leurs missions dans
le cadre du service public. Dés lors qu’un « corps » n'a
aucune personnalité juridique, le Conseil constitutionnel
se fonde sur la qualité de « fonctionnaire », seule a méme
de conférer a leur titulaire un droit —donc se prévaloir de
la méconnaissance d'un principe constitutionnel. Ainsi,
le principe dégagé par la QPC Syndicat de défense des
fonctionnaires s'applique a l'ensemble des fonctionnaires.

D'autre part, le lien entre la fonction publique et le service
public ne saurait étre qualifié de principe fondamental
reconnu par les lois de la République. Il peut étre relevé
que I'établissement, par la législateur, d’un lien explicite
entre fonction publique et missions de service public
n‘est intervenu qu’avec la loi n° 46- 2294 du 19 octobre
1946 relative au statut général des fonctionnaires, dont
I'article 1= définit les fonctionnaires de I'Etat comme « les
personnes qui, nommeées dans un emploi permanent, ont été
titularisées dans un grade de la hiérarchie des cadres d'une
administration centrale de I'Etat, des services extérieurs en
dépendant ou d‘établissements publics de I'Etat ». Cette
formulation a été substantiellement reprise a 'article 1 de
I'ordonnance n° 59-244 du 4 février 1959 relative au statut
général des fonctionnaires et aux articles 2 des titres I, 111
et 1V du statut général de la fonction publique. Toutefois,
I'antériorité vis-a-vis du régime républicain institué par la
Constitution de la IVe République ne suffit pas a donner
a ce lien la constance et la généralité qui caractérisent
I'existence d'un principe fondamental reconnu par les
lois de la République.

Par conséquent, I'article 3 de la loi n° 83-634 du 13 juillet
1983, applicable aux trois fonctions publiques, qui prévoit
que les emplois civils permanents de I'Etat, des collecti-
vités territoriales et de leurs établissements publics sont
occupés par des fonctionnaires, pose une régle qui n'a
pas valeur constitutionnelle. La loi organise d'ailleurs de
fréquentes dérogations pour permettre que des agents
contractuels, de droit public ou de droit privé, occupent
ces emplois. Par suite, peu aprés la QPC Syndicat de
défense des fonctionnaires, le Conseil constitutionnel a pu
logiquement décider « qu‘aucun principe constitutionnel
ne fait obstacle a ce que le législateur prévoie que des
personnes recrutées au titre d'un emploi d’avenir professeur
participant a I'exécution du service public de I'éducation
nationale soient soumises a un régime de droit privé »
(CC, 24 octobre 2012, Loi portant création des emplois
d‘avenir, n° 2012-656 DC). Rien ne s'oppose donc a ce que
le législateur décide que des agents de droit privé soient
directement en charge de I'exécution d'une mission de
service public administratif gérée par I'Etat ni que des
fonctionnaires se retrouvent, dans une certaine situation,
aoccuper un emploi qui ne correspond pas a une mission
de service public.
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FICHE N°10:

Le principe d’égalité de traitement

des fonctionnaires

CE, Ass., 27 octobre 1989, M. X..., n° 95511, Rec.

L'essentiel

S’il n’est pas sans lien avec le principe d’égal accés a la fonction publique, le principe d’égalité
de traitement entre les fonctionnaires d'un méme corps ou cadre d’emplois, qui s’applique
au déroulement de leur carriére et a leurs conditions de rémunération, constitue I'une des
sources constitutionnelles du droit de la fonction publique. La méconnaissance de ce principe
permet en principe d’annuler tout acte constitutif d’une discrimination entre des fonction-
naires qui, au sein d’'un méme corps ou cadre d’emplois, se trouvent dans une situation iden-
tique. Déclinaison du principe d’égalité, sa portée n’est pas absolue : le constat d'une diffé-
rence de situation entre les intéressés ou un motif d'intérét général en rapport avec l'objet de
la mesure peuvent conduire a admettre une mesure instaurant une différence de traitement
entre les fonctionnaires soumis a un méme statut particulier.

Les mots du juge

« Considérant que I'égalité de traitement a laquelle ont droit les agents d’'un méme corps ou d’un
méme cadre d’emplois fait obstacle a I'établissement de regles d’avancement discriminatoires au dé-
triment de certains d’entre eux, a moins que des circonstances exceptionnelles n‘en justifient I'établis-

sement dans l'intérét du service »
(CE, Ass., 27 octobre 1989, M. X..., n°® 95511, Rec.)

Commentaire

Un principe structurant de la fonction publique, dont les contours épousent le déroulement des

carriéres

Les contours du principe

Le principe d'égalité de traitement ne s'applique, en
principe, qu'aux fonctionnaires appartenant a un méme
corps ou cadre d’emplois (CE, Ass., 6 mars 1959, Syndicat
général CGT de I'administration centrale du ministére des
finances, Rec. ; CE, Ass., 13 mai 1960, Sieurs Molina et
Guidoux, n° 44344, Rec.), ce qui vaut aussi au sein de la
fonction publique militaire (CE, 21 novembre 2007, M. A...,
n° 293034, T. : différence de traitement en fonction de
I'appartenance au corps des officiers). Le Conseil constitu-
tionnel retient la méme formulation que celle du Conseil
d’Etat dans la décision qui a consacré la constitutionnalité
du principe (CC, 15 juillet 1976, Loi modifiant I'ordonnance
n°® 59-244 du 4 février 1959 relative au statut général des
fonctionnaires, n° 76-67 DC, cons. 2 ; CC, 12 septembre
1984, Loi relative a la limite d'age dans la fonction publique
et le secteur public, n° 84179 DC, cons. 8 et 12). Aucune
considération budgétaire ne peut le priver d'effet (CE,

26 mai 2010, Garde des sceaux, ministre de la justice ¢/ Mlle
A.., n° 307786, T.). Si le principe d'égalité de traitement
ne s'applique pas a des agents relevant de corps ou cadre
d’emplois différents (CE, 5 mars 2012, Mme X..., n° 354718,
T.; au point de ne pouvoir étre, dans cette hypothése,
utilement invoqué, le moyen est inopérant : CE, 7 mai 1975,
Sieur X..., n° 86207, Rec.), c'est parce que le rattachement a
des statuts différents traduit objectivement une différence
de situation entre les agents.

Ce qui doit primer, c’est le traitement égal des personnes
placées dans des situations identiques.

Toutefois, si 'appartenance a un méme corps détermine
a priori une identité de situation entre fonctionnaires,
I'application du principe d'égalité de traitement n'est ni
automatique, ni absolue : en effet, le juge administratif
fait application du principe d'égalité, lequel « ne s‘'oppose
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pas a ce que l'autorité investie du pouvoir réglementaire
régle de facon différente des situations différentes ni a ce
qu'elle déroge a I'égalité pour des raisons d'intérét général
pourvu que, dans I'un comme l'autre cas, la différence de
traitement qui en résulte soit en rapport direct avec l'objet
de la norme qui I'établit et ne soit pas manifestement
disproportionnée au regard des motifs susceptibles de la
Justifier » (CE, Ass., 11 avril 2012, GISTI, n° 322326, Rec.)®.
Ainsi, I'introduction d’une différence de traitement entre
les agents soumis a un méme statut particulier est possible,
dans les conditions et limites posées par le Conseil d'Etat
quant a I'application du principe d'égalité. Il faut que la
différence de situation visée par la mesure introduisant une
différence de traitement soit objective, rationnelle (CE, Ass.,
13 juillet 1962, Conseil national de I'Ordre des médecins,
n° 51265, Rec.) et suffisamment caractérisée pour justifier
la différence de traitement (CE, Sect., 10 mai 1974, Sieurs
Y.. et X.., n° 88032, Rec.). Cette différence de traitement
doit étre en rapport avec l'objet ou le but de la norme
qui l'institue (CE, 31 octobre 1990, Union des chambres
syndicales de I'industrie du pétrole, n°® 82793, Rec.) et ne
pas étre manifestement disproportionnée par rapport
a la différence de situation (CE, Ass., 11 avril 2012, GISTI,
n° 322326, Rec. ; CE, Sect., 18 décembre 2002, Mme X...,
n°® 233618, Rec.).

En effet, ce principe doit permettre de comparer les
fonctionnaires qui relevent du méme corps ou cadre
d'emplois, ce qui suppose que leur situation soit identique.
Il ne s'applique pas entre la fonction publique civile et
la fonction publique militaire (CE, 19 juillet 2010, M. A...,
n° 334478, T.). Parmi les trois fonctions publiques soumises
a laloi n° 83-634 du 13 juillet 1983, les agents relevant de
statuts différents peuvent étre traités différemment,
méme si les corps ou cadres d'emplois auxquels ils sont
rattachés présentent entre eux, de par leurs missions,
certaines analogies (cf. a propos des fonctionnaires de
police : CE, 19 juin 2002, Commune de Marcg-en-Baroeul
et autres, n° 221500, T.). Au sein d’'une méme fonction
publique, aucune méconnaissance du principe d'égalité de
traitement ne peut étre retenue entre des fonctionnaires
employés par des catégories d’employeurs différents
(cf. pour la fonction publique d'Etat : CE, 13 janvier 1999,
Mme X... et autres, n° 187629, T. ; pour la fonction publique
territoriale : CE, 12 mars 2012, M. X.. n°® 331373, T.)). Par
ailleurs, la situation des agents d’'un méme corps n’est
a priori pas identique lorsqu’ils se trouvent dans des
positions statutaires différentes (CE, 14 mars 1997, Mme
Job, n°109772, T.; CE, 3 avril 1998, M. X..., n° 179197, T.).

Le principe dégalité de traitement s'applique donc a
I'intérieur de chaque corps, ou cadre d’emplois, parmi
les fonctionnaires placés dans une situation identique.

Le Conseil d’Etat ne reconnaft qu’une « entorse » possible
a ce champ d‘application. Il s'agit de la situation dans
laguelle est édictée une norme régissant la situation des
fonctionnaires qui, en raison de son contenu, n‘est pas
limitée a un méme corps ou cadre d’emplois (CE, Sect.,
9 février 2005, Syndicat national unitaire et indépendant des

Fiche n°10

officiers de police, n° 229547, Rec.). Le principe d'égalité de
traitement peut alors franchir la « frontiere » d'un statut
particulier si le contenu de la mesure a vocation a régir des
agents relevant de corps différents (en I'espece, il s'agissait
d'instituer des avantages en faveur des fonctionnaires civils
de I'Etat affectés dans des quartiers urbains difficiles). Le
caractére de « transversalité » d'une méme norme, dont
le contenu est indifférent a la notion de corps, permet
a priori de se prévaloir d'une situation identique, donc
de I'application du principe d'égalité de traitement. Un
raisonnement analogue a été tenu par le Conseil d’Etat lors
de la création de la nouvelle bonification indiciaire (NBI)
qui, au sein d'un certain champ organique, récompense
l'occupation de certains emplois — identifiés selon des
criteres fonctionnels et non statutaires (CE, 2 mai 1994,
M. X.. Volat, n® 138272, Rec. ; CE, 9 septembre 1994, M.
X.., n°133640, T. : I'invocabilité du principe est possible,
méme si la NBI, qui présente un caractere temporaire et
n'a pas de conséquences en termes d’avancement ou de
déroulement de carriere, ne méconnait pas un tel principe).

En dehors de cas particulier, le principe d'égalité de trai-
tement entre fonctionnaires ne s'applique qu‘au sein du
corps, dés I'entrée dans le corps qui soumet les agents a un
méme statut (CE, 6 décembre 2002, M. X..., n° 242927, T.).
Il en résulte notamment qu’aucune discrimination entre
fonctionnaires ne peut étre opérée a raison de la date
de leur titularisation dans le corps (CE, Ass., 28 juin 2002,
M. X..,n° 223212, Rec.). Toutefois, le principe d'égalité de
traitement ne s'applique ni a l'occasion de la constitution
d'un corps (CE, 27 avril 1994, Association de défense des
ingénieurs territoriaux, n° 116043, Rec.), ni lors de I'intégra-
tion dans un méme corps de fonctionnaires provenant
de corps différents (CE, 11 octobre 1967, X..., n° 67854,
T.; CE, 11 juillet 2001, M. X..., n°® 194354, T.), peu importe
que cette diversité d'origine statutaire conduise a des
écarts de rémunération une fois les agents intégrés dans
le nouveau corps (CE, 7 février 2005, Mme X..., n° 257288,
T.). Lorsqu’une discrimination concerne I'entrée dans le
corps entre des agents qui proviennent d’horizons variés,
ce n'est pas le principe d'égalité de traitement qui est
appliqué mais le principe d'égal accés aux emplois publics
(CE, 10 janvier 1986, Fédération nationale des travailleurs de
|’Etat CGT, n° 62161, Rec.). Toutefois, si 'acces a un corps
concerne les agents d'un seul statut, la méconnaissance
du principe peut étre invoquée. En effet, les dispositions
relatives a I'entrée dans le corps d'accueil soulevent alors
une question d'égalité de traitement pour ces agents
relevant du méme corps d'origine.

Le principe d'égalité de traitement entre fonctionnaires
n'interdit pas toute réforme dans la structure d'un corps
ou cadre d’emplois mais il conduit a assurer le respect de
la hiérarchie interne a chaque corps ou cadre d’'emplois. |l
peut étre invoqué pour des mesures touchant a la structure
du corps, telles qu'un texte portant « repyramidage » d'un
corps, lorsque la modification des durées d’ancienneté
dansles échelons et des modalités de reclassement prévues
conduit a ce que certains fonctionnaires soient reclassés a
un échelon supérieur a celui auquel sont reclassés d'autres

19 Le Conseil constitutionnel retient une formulation analogue du principe d'égalité, qui « ne s'oppose ni a ce que le législateur regle
de facon différente des situations différentes ni a ce qu'il déroge a I'égalité pour des raisons d'intérét général pourvu que, dans I'un et
l'autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport avec l'objet de la loi qui I'établit » (CC, 9 janvier 1990, Loi modifiant
'ordonnance n° 45-2658 du 2 novembre 1945 relative aux conditions d'entrée et de séjour des étrangers en france, n° 89-266 DC,

cons. 5).
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agents qui, dans la situation antérieure, détenaient un
échelon supérieur (CE, 9 novembre 1994, Confédération
nationale des groupes autonomes de I'enseignement public,
n°119393, T.). Une telle inversion de carriére serait contraire
a I'égalité de traitement dans la carriere. De méme, si
une mesure de validation de I'expérience professionnelle
acquise avant I'entrée dans le corps peut s'appliquer aux
fonctionnaires déja en fonctions, elle ne peut pas conduire
ainverser l'ordre d’ancienneté entre ces fonctionnaires (CE,
17 novembre 2006, M. A..., n°® 275632, T.). Une dérogation
au maintien de cette hiérarchie interne par le principe
d'égalité de traitement a été admise par le Conseil d'Etat
en matiere de promotion interne, « lorsque l'intérét du
service dans le corps du niveau hiérarchiquement supérieur
I'exige » (CE, Sect., 26 octobre 1979, M. X..., n° 09573, Rec. ;
CE, 10 janvier 2001, Syndicat national des administratifs
et techniciens de I'environnement, de I'architecture et de
I'urbanisme, n° 193160, T.).

Au-dela de son importance dans la structuration des
corps et dans le cadre juridique qui vient d’étre rappelé,
le principe d'égalité de traitement peut étre invoqué a
I'appui de toute mesure ayant pour objet ou pour effet
de créer une différence de traitement entre des agents
soumis a un méme statut particulier, ce qui recouvre
un champ large en matiere de carriere (avancement,
congés, affectation, détachement, limite d'age, etc.) et
de rémunération des fonctionnaires. Par ailleurs, lorsqu'il
s'agit d'octroyer aux fonctionnaires des avantages non
prévus par les textes (ni statutaires, ni indemnitaires), le
Conseil d’Etat estime que, sauf motif d'intérét général, le
respect du principe d'égalité conduit a en faire bénéficier
tous les fonctionnaires se trouvant dans une situation
« analogue » (CE, 18 novembre 2011, Ministre de la justice
¢/ M. A.., n° 344563, Rec.).

Des dérogations peuvent &tre admises par le Conseil d’Etat, sous réserve de respecter stricte-

ment certaines conditions

L'édiction d'une différence de traitement demeure une
dérogation au principe d'égalité qui, en tant que telle,
conduit & un contréle strict du Conseil d'Etat. Ladmission
d’une différence de situation entre fonctionnaires d'un
méme corps —qui conduit a ne pas méconnaitre le principe
d'égalité — peut découler soit de I'existence de conditions
différentes d’exercice des fonctions par certains agents
d’un corps, qui conduisent a estimer que leur situation
n'est pas identique a celles des autres agents, soit d'un
motif d’intérét général tiré du bon fonctionnement du
service et en rapport avec 'objet de la mesure introduisant
la différence de traitement, (selon les principes dégagés

par: CE, Sect., 10 mai 1974, Sieurs X et Y.., n° 88032, Rec. ;
voir pour la rédaction actuelle du considérant de principe,
CE, Ass., 11 avril 2012, GISTI, n® 322326, Rec.). Dés lors
qu'aucun motif d'intérét général (ou aucune « circonstance
exceptionnelle ») ne le justifie, ni aucune différence dans les
conditions d’exercice des fonctions n’existe, la mesure est
annulée en application du principe d'égalité de traitement
(cf. mesure statutaire : CE, 21 octobre 1988, Secrétaire d'Etat
aupres du ministres des postes et télécommunications et du
tourisme ¢/ M. X..., n° 75623, Rec. ; mesure indemnitaire :
CE, 3 septembre 2007, Union syndicale des magistrats
administratifs, n° 297790, T.).

Différence de situation dans les conditions d’exercice des fonctions

Le second cas de dérogation au principe d'égalité, plus
fréguemment admis par le Conseil d’Etat, est lié aux
« conditions d’exercice des fonctions » (CE, 16 mai 1980, M.
X.. et autres, n° 12670, Rec.). En effet, il faut rappeler que
le principe dégalité n'implique pas que des personnes
placées dans des situations différentes soient traitées de
maniere identique (CE, 6 décembre 2002, M. X..., n° 242927,
T.). Or, si la situation des agents relevant d'un méme corps
n‘est pas identique, I'introduction d'une différence de
traitement fondée sur cette différence de situation entre
les fonctionnaires concernés est légalement possible.

Sur le planindemnitaire, il a été admis que la différenciation
d’un montant de primes en fonction du lieu d'exercice
des fonctions (CE, 9 novembre 2011, Syndicat national
Force-Ouvriere des personnels de préfectures, n°® 345694, T.
a propos d’une distinction entre les agents en fonction a
I'administration centrale ou dans des services déconcentrés
pour la détermination du montant de la part relative
aux fonctions de la prime de fonctions et de résultats)
ou selon le niveau de responsabilité notamment lié aux
taches d'encadrement (CE, 12 janvier 2007, Mme X.. et
Mme Y., n° 288767, T.).

Toutefois, une différence de traitement uniquement
fondée sur un critére exclusivement géographique ne
permet pas de caractériser une différence dans les condi-
tions d'exercice des fonctions (CE, 31 janvier 2001, M. X...,
n° 201907, T.), méme si ce seul critére autorise, eu égard aux
différences dans les conditions d’exercice des fonctions,
une différence de traitement au sein d’'un méme corps
entre les agents en service a I'étranger et ceux qui sont
affectés en métropole (CE, 29 juillet 1994, Mme Rizzi et
autres, n° 148039, T.).

Les conditions dans lesquelles les agents exercent leur
activité au sein de I'administration peuvent justifier une
différence de traitement entre agents d’'un méme corps,
notamment en matiere déontologique (CE, 14 novembre
1997, M. X.. n°178794, Rec.). En revanche, I'inexistence d'une
différence dans les conditions d’exercice des fonctions a
conduit, dans le cadre de I'application du principe d'égalité
de traitement, a mettre fin a des distinctions entre hommes
et femmes lors des affectations prononcées (CE, 14 avril
1995, M. X... n° 107429, T.).

Motif d’intérét général et « circonstances exceptionnelles »

S'agissant du premier cas de dérogation, il est fondé sur
des « considérations d'intérét général qui sont en rapport
avec l'objet de loi » (CC, 22 décembre 1986, Loi relative a
la limite d'4ge et aux modalités de recrutement de certains

fonctionnaires civils de I'Etat, n° 86-220 DC, cons. 7). La
référence a l'intérét général ne suffit pas a justifier une
différence de traitement. Un rapport logique et de pro-
portionnalité doit exister entre la mesure discriminatoire
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et I'intérét général poursuivi par I'objet de la loi (CE, Ass.,
5 mars 1999, Confédération nationale des groupes auto-
nomes de I'enseignement public, n° 132023, Rec. : a propos
d’une bonification au profit des agents ayant pergu une
allocation d'enseignement).

L'intérét général qui s'attache a la « valorisation d’une
activité a temps plein au sein des établissements publics
de santé » (CE, 26 juin 2009, MM. X... et Y..., n° 307369, Rec.)
et I'intérét général qui s'attache a la « propagation de la
langue francaise a I'étranger » (CE, 20 octobre 2000, Mme
X...,n°194739, T.) ont pu légalement fonder des différences
de traitement entre agents d'un méme corps. De méme,
I'intérét général qui s'attache a « ce que les agents publics
soient répartis sur le territoire en fonction des besoins de la
population et des nécessités du service » peut conduire a
moduler une indemnité en fonction des circonscriptions
territoriales d'affectation des agents (CE, Sect., Syndicat
départemental CFDT de la direction départementale de
I'équipement du Gard, n° 220062, Rec.).

A cette premiére dérogation liée au motif d'intérét général
peut se rattacher une veine jurisprudentielle fondée sur
les « circonstances exceptionnelles qui justifient I'édiction
d'une différence de traitement dans I'intérét du service » (CE,
Ass., 6 mars 1959, Syndicat général CGT de I'administration
centrale du ministére des finances, Rec. ; CE, Ass., 13 mai
1960, Sieurs Molina et Guidoux, Rec. ; CE, Ass., 27 octobre
1989, M. X.., n° 95511, Rec.). Pour qu'elles puissent étre
légalement fondées, il faut que les circonstances soient

Fiche n°10

exceptionnelles : la nouveauté de la réforme ou l'urgence
qui s'attache a sa mise en ceuvre sont des éléments décisifs
(cf. CE, Ass., 1972, Union interfédérale des syndicats de la
préfecture de police et de la sUreté nationale, n° 75225,
Rec.). En outre, le caractére transitoire permet de mieux
admettre la dérogation, sur ce motif, au principe d'égalité
de traitement (CE, 24 octobre 1951, Fédération syndicale
des travailleurs des PTT, Rec.).

Toutefois, I'admission par le Conseil d'Etat d’'une atteinte au
principe d'égalité de traitement au motif de « circonstances
exceptionnelles » et dans « I'intérét du service » est limitée.
Par exemple, une procédure pérenne d’avancement ne
peut, sans méconnaitre le principe d'égalité de traitement,
étre fondée sur de telles circonstances (CE, 28 juin 1989,
Ministre de l'intérieur ¢/ M. X.., n® 85193, T.). En effet, la
mesure doit étre justifiée par un changement structurel tel
que la mise en ceuvre d'une réforme législative (CE, 16 juin
1972, Dame Le Marre et autres, Rec. : mise en place des
universités prévues par la loi n° 68-978 du 12 novembre
1968), de réorganisations administratives (CE, 10 novembre
1978, Union professionnelle des cadres administratifs su-
périeurs des services, n° 82648, Rec. : restructuration des
services extérieurs de |'équipement par réunion des services
de deux ministeres) ou de fusions de corps (CE, Sect.,
22 novembre 1963, Sieur Ruffel, Rec. : reclassement dans
des corps d’'emplois métropolitains des fonctionnaires de
la France d'outre-mer dont les corps avaient été supprimeés
ala décolonisation, avec maintien aux profits des plus agés
de la limite d'age en vigueur dans leur corps d’origine).
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FICHE N°11:
Le pouvoir réglementaire du chef de service

CE, Sect., 7 février 1936, Sieur Jamart, n° 43321, Rec.

O L'essentiel

Tout chef de service peut prendre toute mesure nécessaire au bon fonctionnement de son ad-
ministration, y compris des mesures réglementaires. Ce pouvoir doit cependant s’exercer avec
prudence, afin de ne pas méconnaitre ou compléter incompétemment les lois et réglements
applicables. En matiere de fonction publique, ce pouvoir est désormais réduit a quelques do-

maines spécifiques.

Les mots du juge

« Méme dans le cas oU les ministres ne tiennent d‘aucune disposition Iégislative un pouvoir réglemen-
taire, il leur appartient, comme a tout chef de service, de prendre les mesures nécessaires au bon
fonctionnement de I'administration placée sous leur autorité »

(CE, Sect., 7 février 1936, Sieur Jamart, n° 43321, Rec.)

Commentaire

Tout chef de service dispose d'un pouvoir réglementaire limité aux mesures nécessaires au

fonctionnement du service

En France, le pouvoir réglementaire appartient, selon la
Constitution, au président de la République et au premier
ministre : les ministres, les directeurs d’administration
et toutes les autres personnes exergant des fonctions
publiques n‘en disposent normalement pas. Il faut qu’une
loi ou un décret d'une de ces deux autorités I'ait prévu pour
qu’une autre personne puisse fixer des regles applicables
aux administrations frangaises.

A Vintérieur de ce cadre normatif, il est en pratique sou-
vent nécessaire de fixer certaines regles complémentaires
pour faire fonctionner une administration et appliquer
la reglementation. De fagon réaliste, le Conseil d’Etat a
donc admis, par la décision sieur Jamart, que les chefs
de service disposent du pouvoir de « prendre les mesures
nécessaires au bon fonctionnement de I'administration
placée sous leur autorité », et que ces mesures peuvent
comprendre des régles générales, impersonnelles et
permanentes. Dans cette mesure, chaque chef de service
dispose d’'un pouvoir réglementaire (CE, Sect., 7 février
1936, n° 43321, Rec.).

Ce pouvoir est largement partagé : tout chef de service
en dispose. Il sagit du ministre, qui dirige un département

ministériel de I'administration, des autorités exécutives
des collectivités territoriales (maire, président du conseil
régional, etc.), des présidents d'établissements publics
ou d'autorité indépendantes mais aussi de personnes
qui, a l'intérieur de ces administrations, ont la charge
d’un service a qui est confiée une mission et qu'il est
nécessaire de réglementer a leur niveau (directeur d'ad-
ministration centrale, chef de bureau, etc.). En revanche,
pour exercer un tel pouvoir, il faut disposer de la charge
de diriger entierement la mission confiée au service et
d'un véritable pouvoir hiérarchique sur les agents en cause
(CE, 30 septembre 2011, Comité d’action syndicale de la
psychiatrie et autres, n°® 337334, T.).

De telles regles ou lignes directrices existent dans tous
les services et beaucoup sont d’'une importance tres
faible : régles d'organisation, procédure de traitement des
dossiers, etc. Une partie d'entre elles constituent aux yeux
dujuge des mesures d'ordre intérieur, c’est-a-dire des actes
insusceptibles de recours. D'autres ont une importance
pratique considérable et sont susceptibles de recours : si
le chef de service a excédé sa compétence, la regle fixée
sera annulée pour exces de pouvoir. Il est donc important
de cerner les critéres de cette compétence.
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La compétence réglementaire du chef de service est résiduelle et conditionnée par la nécessité

du fonctionnement du service

La structure des administrations, le contenu et les condi-
tions des services publics, leur fonctionnement sont régis
par des lois et des décrets. La structure des administra-
tions releve, en particulier, du domaine réglementaire
et est fixée, dans ses grandes lignes, par des décrets,
souvent complétés d'arrétés prévus par ces décrets. Les
regles fixées par le chef de service, en dehors de toute
habilitation particuliere, se situent donc a un niveau
inférieur et subsidiaire : en aucun cas elles ne peuvent
déroger a ces regles. En principe, le chef de service n'est
pas autorisé a les compléter.

Cependant, tout nest jamais écrit dans le texte : il se
rencontre fréquemment que le bon fonctionnement
pratique d'un service nécessite que certaines regles de
fonctionnement soient posées. Lorsque la régle est « né-
cessaire au bon fonctionnement de I'administration placée
sous [son] autorité », le chef de service est compétent pour
I'édicter. Ces régles concernent notamment :

- la structure de I'administration dirigée (sur la création
d'une aumonerie dans un lycée, voir CE, Ass., 1" avril
1949, Sieur Chaveneau, Rec.);

- le fonctionnement du service : horaires d’ouverture,
répartition des taches, etc. ;

- les procédures suivies par cette administration (sur
I'institution d'une consultation du chef d’établissement
scolaire sur le choix de leur collaborateur, CE, 9 juillet 2003,
Syndicat national de I'administration scolaire et universi-
taire et des bibliotheques, n° 237021, T. ; sur 'obligation
de faire certaines déclarations préalables prévues par les
textes par écrit, CE, 17 juin 2009, Syndicat des enseignants
UNSA et Commune de Brest, n° 321897, T. ; sur la fixation
d'un délai pour faire une déclaration prévue par les
textes, CE, 27 novembre 2013, Sud Travail affaires sociales,
n° 359801, T.). Une mesure d'organisation interne ne peut
toutefois pas ajouter a une procédure une formalité de
consultation obligatoire dont la méconnaissance pourrait
étre invoquée par les tiers (CE, 25 janvier 2012, Association
nationale des psychologues de la petite enfance et autres,
n° 342210, T.). Ces précisions procédurales doivent en
outre respectées le cadre général fixée par le code des
relations entre le public et 'administration ;

- la création d’instances de concertation et de dialogue
social (CE, 11 mai 1979, Syndicat CFDT du ministére des
affaires étrangeres, n° 5020, Rec. ; CE, 9 mars 2016, Syndicat
UNSA-ITEFA, n° 382868, T.) ;

- I'institution de prestations d’action sociale a caractére
facultatif et non statutaire, en I'absence de dispositions
Iégislatives et réglementaires applicables (CE, 6 décembre
2002, M. Mollard, n° 222816, T.) ;

- I'institution de certaines sujétions jugées nécessaires
au bon fonctionnement du service : interdiction de

consommer de |'alcool (CE, 11 avril 2008, Union générale
des syndicats pénitentiaires, Rec.) ; mesures d’hygiéne ou
de santé publique (pour des vaccinations obligatoires,
cf. CE, Ass., 3 mars 2004, Association Liberté information
santé, n° 222918, Rec.).

A chaque fois, ces régles doivent &tre instituées dans le
respect des lois, décrets et autres normes applicables.
Elles concernent d'abord le fonctionnement interne de
I'administration, pour lequel le chef de service peut,
par exception, compléter les textes existants, dans leur
respect et si c'est nécessaire au bon fonctionnement.

En revanche, le chef de service n’est pas en principe
compétent pour fixer des regles déterminant les droits
et obligations des usagers. Il arrive cependant que son
pouvoir réglementaire ordonné au « bon fonctionnement
du service » le conduise a réglementer la situation des
usagers :

- dans I'affaire de la décision Sieur Jamart, il a été admis
qu’un chef de service puisse « dans la mesure oU I'exige
I'intérét du service, interdire I'acces des locaux qui y
sont affectés aux personnes dont la présence serait
susceptible de troubler le fonctionnement régulier dudit
service » ;

- plus fréquemment, le chef de service, en général le
ministre, peut fixer la liste des pieces en principe néces-
saires a l'instruction d’une demande (CE, Ass., 29 janvier
1954, Institution Notre-Dame du Kreisker, n° 07134,
Rec.)?.

Dans certains cas limites, le chef de service, qui n‘est
pas compétent pour fixer les modalités d'application
d'une loi ou d'un décret, peut imposer une méthode
d'application d'un texte que son administration doit
appliquer. Ainsi, un ministre a légalement pu organiser
des commissions départementales d'action sociales pour
assurer, comme le prévoyait la loi, une participation des
fonctionnaires a la gestion de I'action culturelle, sportive
et de loisirs dont il bénéficient (CE, Sect., 29 décembre
1995, Syndicat national des personnels de préfecture
CGT et Force-Ouvriére, n° 143017, Rec. : création de
commissions départementales d'action sociale) ou fixer
les modalités de calcul d’'une indemnité dont le décret
ne prévoyait que le plafond (CE, 21 septembre 2015, M.
A..,n° 382119, Rec. ; voir, pour une autre configuration,
CE, 22 juillet 2016, Syndicat interprofessionnel des radios
et des télévisions indépendantes et autres, n° 374114, T.).
Ces interventions se justifient parfois par la nécessité
de respecter le principe d'égalité, y compris lorsque
I'administration a un grand pouvoir discrétionnaire (CE,
Sect., 30 décembre 2010, Ministre du logement et de la
ville ¢/ Mme A..., n° 308067, Rec.). Il est cependant plus
prudent, dans de tels cas, de fixer de simples lignes
directrices (cf. la fiche n°12 « L'utilisation des circulaires
et des lignes directrices »).

20 La décision censure cependant la circulaire mise en cause en tant qu'elle donne au recteur le pouvoir de rejeter comme irrecevable
une demande non accompagnée de l'ensemble de ces pieces exigées, alors que le préfet n‘avait qu'une fonction d'instruction
et que le pouvoir de décision appartenait aux conseils académiques, qui pouvaient donc seuls décider de I'impossibilité de se

prononcer sur un dossier
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Vis-a-vis des usagers, |a frontiére du pouvoir réglementaire
est ainsi difficile a tracer. Lorsqu'il précise les modalités
d'application d’un texte pour son service, le chef de service
doit prendre garde a se limiter a ce qui est strictement
nécessaire au bon fonctionnement de I'administration.
Il doit se limiter a de faibles sujétions qui ont trait a
I'organisation, a la procédure, au fonctionnement de

Fiche n°11

I'administration, sans ajouter des conditions substantielles
a l'application des textes.

Enfin, dans I'urgence, ce pouvoir d’organisation du service
permet de prendre toute mesure permettant de garantir,
temporairement, la continuité du service (CE, 19 novembre
2013, Mme A..., n° 353691, T.).

En matiere de fonction publique, ce pouvoir est désormais fortement limité

Sous la Troisieme République, le ministre disposait d'un
large pouvoir pour réglementer la situation de ses agents
au titre de 'organisation du service. Avec la création d'un
statut général Iégislatif précisé par des décrets statutaires,
ce pouvoir s'est trouvé réduit a quelques flots spécifiques.
Le ministre ne peut plus édicter aucune régle a caractere
statutaire.

Le ministre est également déchargé de la réglementation
de larémunération des fonctionnaires dont le traitement
indiciaire est déterminé par décret et pour lesquels toute
prime ou indemnité doit, en vertu de I'article 4 du décret
n° 48-1108 du 10 juillet 1948 portant hiérarchie des grades,
étre également édictée par décret. En matiére de primes et
indemnités, c’est cependant le chef de service de I'agent
qui fixera, sauf disposition contraire, le montant versé s'il
est variable. Dans le prolongement de ce pouvoir, le Conseil
d’Etat estime qu'il appartient, dans le silence des textes,
au ministre de fixer les montants minimums ou maximums
prévus par la reglementation (pour le cas du nouveau
régime indemnitaire dit RIFSEEP, cf. CE, 9 novembre 2018,
n° 412640, T).

Il reste au chef de service la possibilité :

- de réglementer I'exercice du droit de greve dans les
services relevant de son autorité (cf. la fiche n° 19 « Le
droit de greve ») ;

- de fixer certaines mesures relatives aux emplois, par
exemple pour I'application d'un statut d'emplois (CE,
21 mai 2014, Union nationale des inspecteurs principaux,
n° 372995, T.) ou pour exiger une formation préalable
avant I'affectation dans certaines fonctions (CE, 29 oc-
tobre 2001, Association nationale francaise des infirmiéres
et des infirmiers diplébmés ou étudiants, n® 210557, Rec.) ;

- de fixer les regles d'attribution des crédits attribués
a l'aide sociale pour un ministere, a défaut d'autres
dispositions applicables (CE, 6 décembre 2002, M. X...,
n° 222816, T) ;

-de régler les modalités d’organisation des concours
lorsque les textes ne I'ont pas fait, par exemple en fixant
une date limite des candidatures (CE, 28 janvier 2011, M.
B..,n° 337260, T.).

Enfin, dans certains cas exceptionnels de vide juridique,
le chef de service recouvre son plein pouvoir pour
réglementer la situation des agents : le directeur général
de l'office national des foréts a ainsi pu réglementer le
compte-épargne temps de ses agents dés lors qu'au-
cune disposition législative ou réglementaire n'était
applicable a cet établissement public industriel et
commercial (CE, 3 mars 2010, Syndicat national des
personnels administratifs de I'office national des foréts-FO,
n® 306702, T. ; pour le directeur d'un établissement
n‘entrant pas dans le champ de la Iégislation sur le temps
de travail pour les agents publics : CE, 22 octobre 2003,
Ecole nationale supérieure des arts et industries textiles,
n® 243332, T. ; ou pour la faculté de I'ambassadeur
de préciser les régles de recrutements d'agents par
contrats de droit local : CE, 10 janvier 2007, Syndi-
cat national CGT du ministére des affaires étrangeres,
n°® 274873, T.). Ces situations demeurent cependant
exceptionnelles.

A noter que, dans tous les cas, un acte réglementaire doit
faire I'objet d'une publication appropriée, qui permet
son entrée en vigueur et son opposabilité, en vertu des
principes désormais codifiés a l'article L. 221- 2 du code
des relations entre le public et I'administration.
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FICHE N°12:

Fiche n°12

L'utilisation des circulaires et des lignes

directrices

CE, Sect., 18 décembre 2002, Mme X..., n® 233618, Rec.

O L'essentiel

Le juge distingue les circulaires a caractére impératif des autres. Les circulaires impératives
peuvent constituer de véritables actes réglementaires, donner des instructions aux services
pour I'accomplissement de leurs missions ou prescrire une certaine interprétation des textes
législatifs et réglementaires applicables. Lorsqu’elle n‘a pas de caractére impératif, la circulaire
peut donner des orientations générales aux services, qui constituent une aide et un point de
repére mais ne dispensent pas d’une analyse particuliére de chacune des situations rencon-
trées.

Les mots du juge

« Considérant que l'interprétation que par voie, notamment, de circulaires ou d’instructions l'auto-
rité administrative donne des lois et reglements qu‘elle a pour mission de mettre en ceuvre n'est pas
susceptible d’étre déférée au juge de I'exces de pouvoir lorsque, étant dénuée de caractére impératif,
elle ne saurait, quel qu‘en soit le bien-fondé, faire grief ; qu‘en revanche, les dispositions impératives
a caractere général d’une circulaire ou d’une instruction doivent étre regardées comme faisant grief,
tout comme le refus de les abroger ; que le recours formé a leur encontre doit étre accueilli si ces
dispositions fixent, dans le silence des textes, une régle nouvelle entachée d’'incompétence ou si, alors
méme qu'elles ont €té compétemment prises, il est soutenu a bon droit qu'elles sont illégales pour
d’autres motifs ; qu’il en va de méme s'il est soutenu a bon droit que I'interprétation qu’elles pres-
crivent d'adopter, soit méconnait le sens et la portée des dispositions législatives ou réglementaires

qu’elle entendait expliciter, soit réitére une regle contraire a une norme juridique supérieure »
(CE, Sect., 18 décembre 2002, Mme X...,, n° 233618, Rec.)

@ Commentaire

La jurisprudence administrative distingue plusieurs catégories d’actes

Dans leur fonctionnement quotidien, les administrations
s'appuient sur quantité de circulaires ou d'instructions
auxquelles on se réfere pour traiter les différentes taches
du service. Ces circulaires ne sont généralement prévues
par aucun texte mais elles se révelent essentielles dans la
vie des services. Le juge ne s’en tient jamais a la dénomi-
nation de ces actes mais procede éventuellement a leur
requalification en fonction de leur portée exacte.

Face a un acte nommé circulaire ou instruction, le juge
regardera d'abord s'il revét une portée impérative ou
non pour ses destinataires. Cette portée impérative doit
étre réelle et non simplement lexicale : il faut donc non
seulement que la rédaction ne laisse pas de doute sur le
fait que le contenu de la circulaire constitue un ordre,

mais également que l'auteur de la circulaire soit en ca-
pacité de donner de tels ordres a ceux a qui il s'adresse.
La circulaire impérative ne peut donc s'adresser qu’aux
agents sur lesquels I'auteur de la circulaire dispose d'un
pouvoir hiérarchique (CE, 26 mai 2009, Syndicat national
des personnels techniques et de travaux de I'équipement
de la confédération générale du travail, n°® 306757, T. ;
CE, 30 janvier 2015, Département des Hauts-de- Seine et
autres, n°® 371415, T.).

Si la circulaire revét un caractére impératif, il convient de
distinguer deux cas :

- soit ces ordres ajoutent aux regles existantes : en ce cas, la
circulaire constitue soit un ordre de service, c’est-a-dire
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une instruction adressée a une ou plusieurs personnes
particulieres, soit un véritable acte réglementaire qui
précise, pour le fonctionnement du service, I'application
des lois et décrets, comme peut le faire a certaines
conditions un chef de service (CE, Sect., 7 février 1936,
Sieur Jamart, n°® 43321, Rec.). L'auteur d'une telle circulaire
doit alors vérifier s'il est bien compétent pour donner
Iinstruction en cause ou édicter de telles regles, dans
le respect des dispositions législatives ou réglemen-
taires applicables. Dans les deux cas, cette circulaire
impérative peut faire I'objet d'un recours pour exces de
pouvoir dans les conditions de droit commun, a moins
qu'elle ne constitue une mesure d'ordre intérieur (ex. :
CE, 7 novembre 1984, Syndicat CGT-FO de I'aéroport de
Paris, n° 53193, T.; cf. la fiche n° 93 « Les mesures d’ordre
intérieur ») ou un acte préparatoire, c’est-a-dire un acte
dont I'objet est de permettre I'adoption ultérieure d'un
acte normatif (ex. : CE, 5 décembre 2018, n° 416487, T.) ;

- soit ces ordres n‘ajoutent rien aux régles existantes : le
chef de service, notamment le ministre, se contente de
résumer, d'exposer, d’expliquer le sens a conférer a des
dispositions Iégislatives ou réglementaires en prescrivant
a ses agents de les comprendre suivant une interprétation
donnée. Cette circulaire, dite interprétative, ne constitue
pas un acte réglementaire, puisqu’elle ne crée aucune
regle nouvelle mais se contente de reformuler celles
qui existent. Le juge refusait d’en connaftre jusqu’en
2002, malgré leur grande importance pratique. Depuis
la décision Mme X..., il admet que puissent faire I'objet
de recours des circulaires interprétatives rédigées en des
termes impératifs afin de vérifier que I'interprétation
prescrite par le chef de service a ses agents ne méconnait
pas le sens et la portée des dispositions qu'elle entend
expliciter ou que cette interprétation ne réitere pas
une régle contraire a une norme juridique supérieure
(CE, Sect., 18 décembre 2002, Mme X..., n° 233618, Rec.).

Lorsque la circulaire n‘a pas un caractére impératif pour
les personnes auxquelles elle s’adresse, elle n‘est pas
susceptible de recours pour excés de pouvoir. Ces actes
peuvent toutefois correspondre a plusieurs qualifications
juridiques :

- Soit il s'agit de simples « orientations générales » données
aux services (v. par ex. CE, section, 4 février 2015, Ministre
de l'intérieur ¢/ M. B... A..,, n°® 383267 383268, Rec.),
expressions par laquelle la jurisprudence englobe les actes
les plus divers des lors qu'il s'agit d'indications du chef

En matiere de fonction publique

Le droit de la fonction publique est I'un des domaines
ou |'usage des circulaires administratives est important.

Il s'agit d'abord de circulaires interprétatives, souvent a
caractere impératif, par lesquelles les chefs de services
synthétisent les textes applicables a certains actes de
gestion.

Il s'agit ensuite de nombreuses instructions qui fixent, soit
de fagon générale, soit pour une année donnée, les modali-
tés de déroulement de certaines opérations : recrutement,
mouvement de mutation, évaluation professionnelle,
détachement, etc. Ces instructions ont dailleurs souvent
un caractére mixte : pour une part, elles se contentent de

de service aux agents dénuées de caractere impératif
mais fournissant des points de repere. Dés lors que ces
actes n‘ont pas de caractére impératif, une décision
administrative qui prétend se contenter d'appliquer
une telle circulaire est entachée d'erreur de droit : la
décision administrative doit étre prise en application
des seules lois et décrets et apres une analyse propre a
chaque situation. La circulaire ne constitue qu’une aide
a la prise de décision.

Soit il s'agit d'un cas particulier que la jurisprudence a
d’abord nommeé « directives » (Cf. CE, 11 décembre1970,
Section, Crédit Foncier de France c/ Mlle X.. et Mme
Y.., n° 78880, Rec.) et dénomme maintenant « lignes
directrices » (CE, 19 septembre 2014, M. A..., n° 364385,
Rec.)ces lignes directrices orientent I'usage par I'admi-
nistration d’un pouvoir discrétionnaire, d'un pouvoir
de choix dans la prise de décisions individuelles. Elles
fixent, par exemple, des criteres ou seuils permettant
de déterminer la décision a prendre pour attribuer une
subvention. Comme elles ne revétent pas de caractere
impératif, 'administration doit toujours se demander s'il
n'y a pas liev, au cas d'espece, de déroger a l'application
mécanique de ces criteres ou seuils en considération
de motifs d'intérét général ou de circonstances propres
a la situation particuliere de I'intéressé. Si ces lignes
directrices sont, en I'état de la jurisprudence, insuscep-
tibles de recours pour excés de pouvoir, elles peuvent
étre invoquées devant le juge, a l'occasion d’un recours
dirigé contre une décision en ayant fait application.
L'administration doit alors expliquer pourquoi elle a
choisi d'appliquer ou de s’écarter des critéres posés
par les lignes directrices ;

La publicité et 'opposabilité des circulaires et instructions
ont progressivement été renforcées. L'article L. 312-2 du
code des relations entre le public et I'administration
dispose que les « circulaires ainsi que les notes et réponses
ministérielles qui comportent une interprétation du droit
positif ou une description des procédures administratives »
doivent étre publiées, selon les modalités précisées par
ce code. L'article 7 du n° 20181047 du 28 novembre 2018
prévoit par ailleurs que les circulaires et instructions non
publiées avant le 1¢" mai 2019 sont réputées abrogées a
cette date. Le Conseil d’Etat a jugé que ces obligations de
publication et ce mécanisme d'abrogation ne concerne
que les circulaires interprétant le droit ou les procédures
administratives (CE, 24 juillet 2019, Ligue des droits de
I'homme, n° 427638, T.).

résumer les dispositions applicables, pour une autre elles
en prescrivent les modalités d'application dans le service.

Le rédacteur de telles instructions doit donc étre attentif:
sa compétence est étroite. En tant qu'il se contente, dans
le respect des textes, de fixer certaines modalités pratiques,
par exemple des dates limites pour certaines formalités,
sa compétence n‘est pas douteuse. En revanche, il n‘est
pas compétent pour ajouter des critéres de fond : il ne
peut jamais ajouter une régle qui aurait un caractéere
statutaire et le pouvoir réglementaire du chef de service,
résiduel et subsidiaire, ne peut étre exercé que s'il est
« nécessaire au bon fonctionnement du service ». Ainsi,
une circulaire qui prévoit un systéme de bareme de points
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pour la constitution de listes d’aptitude est illégale, un tel
systéme revétant un caractere statutaire (CE, 7 juin 2000,
Société des agrégés de 'université, n°188998, T.). llen va de
méme d’une circulaire qui limite a cing années certaines
affectations (CE, 14 octobre 2011, Syndicat national des
enseignements de second degré, n° 343396, T.).

Lorsqu’il entend détailler la fagon dont la loi doit étre
appliquée a certains cas concrets, le rédacteur doit donc
préciser qu'il se contente de donner des orientations
générales et des exemples, sans caractere impératif, et que
la décision doit étre prise en fonction des caractéristiques
de la situation particuliere soumise a I'administration.

S'agissant des lignes directrices, une décision Dame S/
MOUSSA X..., (CE, Sect., 4 novembre 1977, Rec.) a pu étre
interprétée comme empéchant I'édiction de telles lignes
directrices en matiere de fonction publique : elle a annulé
une décision mettant fin au détachement d'un agent
sur le fondement d’une circulaire qui avait prévu que les
détachements dureraient six ans, sauf dérogation accordée

par le ministre. Malgré cette faculté de dérogation, le
Conseil d'Etat a regardé cette circulaire comme posant
une véritable regle, a caractere statutaire. Il estime en effet
que l'absence de limitation de durée des affectations est
une garantie statutaire a laquelle il ne peut étre dérogé que
par décret (CE, 14 septembre 1979, Fédération nationale des
télécommunications, n°® 10987, T.) : I’édiction d'un simple
principe sous réserve de dérogation empiete alors sur le
domaine statutaire. L'usage des lignes directrices est ainsi
rendu plus délicat en matiere de fonction publique : I'enca-
drement d'un pouvoir discrétionnaire par des orientations
de gestion, méme sous réserve d'un examen au cas par
cas, peut se heurter au caractere statutaire de certaines
formes d’encadrement de ce pouvoir. Il ne faut toutefois
pas en déduire que cet instrument n‘a pas sa place en
cette matiere. L'article 30 de la loi n° 2019-828 du 6 ao0t
2019 de transformation de la fonction publique a d‘ailleurs
récemment prévu le recours a des lignes directrices de
gestion, édictées par chaque autorité compétente, pour
fixer des orientations en matiere de mobilité et en matiere
de promotion et de valorisation des parcours.
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FICHE N°13:

Cadre juridique de la déconcentration
de gestion

CE, Avis, Ass. générale, 7 juin 1990, n° 347712
CE, Avis, Sect. finances, 30 mai 1996, n° 358896

L'essentiel

Les pouvoirs de gestion des fonctionnaires affectés au sein des services déconcentrés de I'Etat
doivent désormais, en principe, étre dévolus aux autorités de gestion de ces services. Seuls
certains actes de gestion continuent a relever de I'administration centrale lorsque cela appa-
rait préférable eu égard a la mission du corps, a son effectif restreint ou a la nature de certains
actes de gestion. Lorsque ces pouvoirs sont délégués aux échelons déconcentrés, la déléga-
tion doit, sauf raisons particuliéres, s'appliquer a toutes les circonscriptions de gestion. Enfin,
le principe d’égalité de traitement des agents d’'un méme corps implique que les actes de
gestion pris a I’échelon local en fonction des mérites respectifs des agents affectés localement
concernent un effectif suffisant de fonctionnaires.

Les mots du juge

« Le Conseil d’Etat estime, sous réserve de I'appréciation de la juridiction compétente, qu'il ne serait
pas raisonnable de déconcentrer les actes impliquant une appréciation des mérites respectifs des
agents d’un méme corps lorsque I'effectif de ce corps au niveau local est inférieur a une cinquantaine
d‘agents »

(CE, Avis, Ass. générale, 7 juin 1990, n°® 347712)

« Il résulte de [I'article 2 de la loi du 6 février 1992] ainsi que de celles des articles 1*" et 2 du décret
du 1¢ juillet 1992, que, des lors que les pouvoirs de gestion des personnels des corps de fonctionnaires
ne relévent pas nécessairement du niveau central, ces pouvoirs doivent en principe étre dévolus aux
services déconcentrés. Toutefois, tout ou partie de ces pouvoirs peuvent étre retenus au niveau des
administrations centrales, eu égard notamment a la mission confiée aux corps concernés, a la situa-
tion de leurs effectifs et & la nature des actes de gestion en cause.

Pour chacun de ces actes, lorsque le gouvernement décide en application de ces principes de dé-
léguer aux préfets ou aux autres autorités déconcentrées des pouvoirs de gestion des personnels, il
parait nécessaire, pour des raisons tenant au risque d‘atteinte au principe d'égalité de traitement des
agents d’un méme corps, que la délégation concerne toutes les circonscriptions »

(CE, Avis, Sect. finances, 30 mai 1996, n° 358896)

Commentaire

Il est possible de déconcentrer la gestion des corps de fonctionnaires

Les fonctionnaires sont dans une situation unilatérale et
statutaire et ne bénéficient donc pas, comme les salariés,
d’un contrat qui ne peut étre modifié sans leur assentiment.
Cette absence d'individualisation des droits et garanties de
chaque fonctionnaire, dont I'ensemble des prérogatives
résulte du statut de son corps, induit également une gestion

collective de ces corps de fonctionnaires. La gestion d’un
corps de fonctionnaire est soumise au respect du principe
d'égalité. Le principe constitutionnel d'égal accés aux
emplois publics, issu de I'article 6 de la déclaration des
droits de I'homme et du citoyen, implique une égalité
de traitement dans le recrutement des fonctionnaires
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(cf. lafiche n°10 « Le principe d'égalité de traitement des
fonctionnaires »). A I'intérieur du corps, les fonctionnaires
sont également traités en fonction de leurs seuls mérites
pour le déroulement statutaire de leur carriére. Ce systeme
se traduit par un avancement d'échelon principalement a
I'ancienneté (avec des différences de rythme relativement
faibles entre les membres du corps), un avancement de
grade au mérite prononcé généralement selon des tableaux
d'avancement, la publication des postes a pourvoir pour
permettre a tous de candidater, etc.

Pendant longtemps, la gestion des corps de fonction-
naires a été assurée exclusivement par les ministres dont
ils dépendaient ou les fonctionnaires d’administration
auxquels ceux-ci déléguaient leur signature. Dans le silence
d'un décret statutaire, la compétence pour prendre un
acte de gestion appartient a 'autorité de recrutement,
c'est-a-dire en principe au ministre dont reléve le corps.
Par un avis du 7 juin 1990, le Conseil d’Etat, dans sa mission
de conseiller juridique du gouvernement, a cependant
estimé qu'il était possible de déconcentrer les actes de
gestion des fonctionnaires affectés dans les administrations
locales pour les confier a ces administrations, en particulier
aux préfets. Le Conseil d’Etat statuant au contentieux
a confirmé que la déconcentration d‘actes de gestion
des personnels ne porte, par elle-méme, pas atteinte au
caractere national du statut d'un corps (CE, 7 juin 2000,
Syndicats CNT des travailleurs de culture-santé-social-édu-
cation du département des Yvelines, n° 202608, T.).

La loi n®92-125 du 6 février 1992 relative a I'administration
territoriale de la République et le décret n° 92- 604 du

1e" juillet 1992 portant charte de la déconcentration ont
ensuite posé comme regle que : « La déconcentration est la
regle générale de répartition des attributions et des moyens
entre les différents échelons des administrations civiles de
IEtat », inversant la pratique antérieure. Prenant acte de
ces nouveaux principes, le Conseil d’Etat, dans un second
avis, rendu le 30 mai 1996, a estimé que, désormais, il était
non seulement possible de déconcentrer la gestion des
fonctionnaires des administrations locales mais que cela
doit méme étre le mode de gestion qui prévaut en principe.

Le décret du 1° juillet 1992 est aujourd’hui remplacé
par le décret n° 2015-510 du 7 mai 2015. Son article 12
prévoit que la déconcentration des actes de gestion des
personnels doit en principe étre définie par décret en
Conseil d’Etat?. Cependant, en vertu du Il de ce méme
article, les actes de gestion qui ne sont pas soumis a
Iavis préalable de la commission administrative paritaire
peuvent étre déconcentrés par arrété conjoint du ministre
chargé de la fonction publique et du ou des ministres
intéressés, des lors que ces actes sont relatifs a la situation
individuelle des agents publics relevant du périmetre des
administrations civiles de I'Etat placées sous I'autorité du
préfet de région. Dans ce cas, la décision du préfet doit
étre prise apres avis du chef de service déconcentré sous
I'autorité duquel exerce I'agent.

Juridiqguement, la déconcentration correspond non a une
délégation de signature mais a une délégation de pouvoir :
le délégant ne peut plus exercer la compétence en paralléle
de son délégataire, et le délégataire prend ces actes en
son nom propre et non au nom du ministre.

Cette déconcentration est cependant soumise a certaines limites

La déconcentration de la gestion des fonctionnaires affec-
tés dans les services déconcentrés de I'Etat est désormais
la regle. Ce n’est que lorsque cela apparait préférable,
en raison des missions du corps, de ses effectifs ou des
actes de gestion en cause, que l'on peut continuer de
gérer tous les fonctionnaires d'un corps au niveau de
I'administration centrale.

Le Conseil d'Ftat a ainsi dégagé, en 1990, certaines limites
encadrant la déconcentration et les a confirmées dans son
avis de1996. Il a estimé que le respect du principe d'égalité
entre les fonctionnaires d'un méme corps impliquait :

-d'une part, que, lorsqu’une décision de gestion est prise
en comparant les mérites respectifs des agents, on soit en
présence d'un effectif suffisant dépendant de I'autorité
de gestion locale pour que cette comparaison ait du
sens et soit juste vis-a-vis des autres circonscriptions.
C’est notamment le cas pour les promotions de grade
qui sont prononcées au mérite au profit de certains des
agents qui en remplissent les conditions. Le Conseil d’Etat
a estimé qu'il faut que I'effectif du corps au niveau local oU
il est géré soit supérieur a cinquante agents pour que ce
type d'acte puisse étre déconcentré (CE, Avis, Assemblée
générale, 7 juin 1990, n° 347712). Sans retenir ce chiffre de
cinquante, la section du contentieux du Conseil d'Etat a
confirmé I'approche des sections consultatives du Conseil

d'Etat (CE, 17 décembre 1993, Confédération nationale des
groupes autonomes de l'enseignement public, n"° 111629, T.);

- d'autre part, il ne faut pas, en principe, différencier le
niveau de déconcentration des actes de gestion en
fonction des circonscriptions territoriales, sauf si cela
est nécessaire pour respecter le principe qui précede.

Dans son avis du 30 mai 1996, le Conseil d’Etat a également
estimé que les regles posées par le décret n° 82- 451
du 28 mai 1982 relatif aux commissions administratives
paritaires impliquaient qu’en cas de gestion déconcentrée,
une telle commission soit créée aupres de chaque autorité
de gestion locale pour la préparation des décisions relevant
de cette autorité. Il a, par ailleurs, considéré qu'il est
possible que les actes de gestion retenus par le ministre
soient préparés par la commission paritaire locale, par
exemple pour le pouvoir disciplinaire.

Al'intérieur de ce cadre juridique, la déconcentration de
la gestion des fonctionnaires des administrations locales
est désormais la regle. L'autorité de gestion déconcentrée
n'est pas désignée par le décret statutaire, des lors qu'il ne
s'agit pas d'une disposition de caractere statutaire mais
d’organisation du service : il est préférable d'édicter des
décrets distincts, de déconcentration de la gestion, généra-
lement pris pour un ensemble de corps de fonctionnaires.

21 Le | de Iarticle 12 du décret n° 2015-510 du 7 mai 2015 portant charte de la déconcentration dispose que : « Des décrets en Conseil

d’Etat fixent, pour chaque min

istere, apres avis de la ou des instances consultatives représentatives des personnels compétentes, les délé-

gations de pouvoirs accordées en matiére de gestion des personnels exercant leurs fonctions dans les services déconcentrés de I'Etat »
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FICHE N°14:

Le retrait et I'abrogation d’un acte de gestion

CE, Ass., 26 octobre 2001, M. Ternon, n° 197178, Rec.

Art. L. 242-1 et L. 242-2 du CRPA

L'essentiel

L'administration peut, en principe, modifier et abroger ses décisions a tout moment. Toute-
fois, la plupart des décisions intéressant la carriére ou les avantages accordés aux fonction-
naires créent des droits a leur profit : ces décisions ne peuvent en principe étre abrogées ou
retirées qu’en cas d’illégalité et dans le délai de quatre mois qui suit leur édiction.

Les mots du juge et du législateur

« Considérant que, sous réserve de dispositions législatives ou réglementaires contraires, et hors le cas
ou il est satisfait a une demande du bénéficiaire, 'administration ne peut retirer une décision indivi-
duelle explicite créatrice de droits, si elle est illégale, que dans le délai de quatre mois suivant la prise
de cette décision »

(CE, Ass., 26 octobre 2001, M. Ternon, n°® 197178, Rec.)

« L'administration ne peut abroger ou retirer une décision créatrice de droits de sa propre initiative ou
sur la demande d’un tiers que si elle est illégale et si I'abrogation ou le retrait intervient dans le délai
de quatre mois suivant la prise de cette décision »

(art. L. 242-1 du CRPA)

« Par dérogation a l'article L. 242-1, I'administration peut, sans condition de délai : 1° Abroger une
décision créatrice de droits dont le maintien est subordonné a une condition qui n‘est plus remplie ;
/2° Retirer une décision attribuant une subvention lorsque les conditions mises & son octroi n‘ont pas

été respectées »
(art. L. 242-2 du CRPA)

@ Commentaire

La jurisprudence administrative distingue les actes créateurs de droit des actes non créateurs de

droit

Tant qu’elle respecte la légalité, I'administration a, en
principe, une grande marge de manceuvre pour prendre et
modifier les décisions unilatérales par lesquelles elle exerce
les pouvoirs qui lui sont confiés dans I'intérét général. Elle
peut ainsi a tout moment modifier ou abroger un acte
réglementaire (CE, 25 juin 1954, Syndicat national de la
meunerie a seigle, Rec. ; art. L. 243-1 du CRPA) ou changer
|'affectation d’un fonctionnaire, sur demande ou d’office
(cf. la fiche n° 49 « La mutation et les conséquences sur
la situation individuelle »).

Ce pouvoir de modification n'est pas sans inconvénient
pour les agents et les usagers. Le juge administratif distingue
donc parmi les actes de I'administration ceux qui sont

« créateurs de droit » des autres. Lorsque |'acte est créateur
de droit, ces droits sont susceptibles d'étre acquis : au bout
d'un certain temps, ils ne pourront plus étre remis en cause.
Au contraire, si l'acte est non créateur de droit, il pourra
plus largement étre remis en cause par I'administration,
a certaines conditions désormais précisées par le code
des relations entre le public et I'administration (CRPA).

Par sa décision d’assemblée M. X..., du 26 octobre 2001
(n° 197178, Rec. ; v. aussi, s'agissant de I'abrogation, CE,
Section, 6 mars 2009, M. Abou A..., n° 306084, Rec.), le
Conseil d'Etat avait adapté son ancienne jurisprudence de
1922 Dame Cachet (CE, 3 novembre 1922, n° 74010, Rec.)
enjugeant que I'administration ne peut plus modifier une
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décision créatrice de droits légale et qu'elle n'a que quatre
mois pour retirer? ou abroger? une décision créatrice de
droits illégale (pour la remplacer ou non par une autre
décision). Ce délai court a compter de la signature de la
décision par I'administration et non de sa notification a
I'intéressé (CE, sect., 21 décembre 2007, Société Bretim,
n° 385515, Rec.). Passé ce délai, seule une annulation par
le juge, saisi dans le délai de recours contentieux par
un tiers, est susceptible de remettre en cause un acte
créateur de droit.

Le code des relations entre le public et I'administration est
venu codifier, préciser et généraliser cette jurisprudence
aux articles L. 242-1 et L. 242-2 cités ci-dessus.

Lorsque I'administration retire illégalement un acte créa-
teur de droit et que ce retrait est annulé par le juge, elle
ne dispose pas d'un nouveau délai de quatre mois pour
retirer I'acte. En revanche, lorsque I'acte avait été retiré
avant l'expiration du délai de recours contentieux (qui
est en principe de deux mois) les tiers disposent d'un
nouveau délai de recours pour l'attaquer, ce délai ne
courant qu'a compter du jour ou une publicité adéquate
de ce rétablissement de I'acte initial a été assurée (CE, Avis,
26 juillet 2018, M. « A... B..» CE, 6¢e et 5e ch. réunies, 26 juill.
2018, n° 419204, Lebon. Lire en ligne : https://www.doc-
trine.fr/d/CE/2018/CEW:FR:CECHR:2018:419204.20180726,
n° 419204, Rec.). Il convient d'étre attentif a ce qu'une
décision d'abrogation ou de retrait d'un acte créateur
de droits ne peut intervenir qu’apres respect des droits
de la défense, en application de I'article L. 1211 du CRPA.
De nombreuses décisions de retrait sont annulées faute
d'échange contradictoire préalable avec I'intéressé, ce
qui ferme ensuite a I'administration toute possibilité de
retrait, y compris si la décision était bien illégale. Une
décision d'abrogation ou de retrait d'un acte créateur de
droits doit également étre motivée (art. L. 211-2 du CRPA).

Ce délai de quatre mois ne peut étre dépassé que dans
quatre hypothéses :

- En premier lieu, lorsqu’il y a eu fraude (art. L. 241-2 du
CRPA) : dans cette hypothese, I'acte peut étre retiré ou
abrogé a tout moment ;

- Ensecond lieu, un acte peut étre créateur de droit tout en
étant subordonné au maintien d'une condition (1°, art. L.
242-2 du CRPA). Par exemple, I'attribution de la nouvelle
bonification indiciaire liée a certaines fonctions, dont le
maintien est subordonné a I'exercice de ces fonctions).
Tout en étant créateur de droit, I'acte peut étre abrogé
lorsque la condition n'est plus remplie. Il ne peut en
revanche pas étre retiré apres le délai de quatre mois,

Fiche n°14

méme s'il est illégal. Il faut prendre garde que tous les
actes ayant des effets prolongés dans le temps ne sont
pas de cette nature : un classement indiciaire irrégulier,
qui produit des effets sur le traitement pendant toute
la durée ou I'agent reste dans I'échelon correspondant
et qui se répercute sur tous les classements statutaires
postérieurs, ne peut plus étre retiré apres quatre mois.
Ces régles doivent, par ailleurs, se combiner avec les
regles spéciales de répétition de I'indu en matiere de
rémunération des agents publics (cf. la fiche n° 66 « Retrait
et abrogation d'une décision pécuniaire ») ;

- Par ailleurs, ce délai de quatre mois ne concerne que le
retrait ou I'abrogation a l'initiative de I'administration
ou de tiers. Le bénéficiaire de la décision peut toujours
demander la remise en cause d’une décision créatrice de
droit pour qu’une autre plus favorable lui soit substituée
(CE, 29 octobre 2003, Mme Meyer, n°® 241235, T. ; codifié a
I'art. L. 242-4 du CRPA). L'administration peut faire droit
a cette demande si elle n'est pas susceptible de porter
atteinte aux droits de tiers.

- Enfin, il existe des hypotheses ou I'intervention du juge va
conduire I'administration a pouvoir retirer des actes plus
de quatre mois apres leur signature. Il en va notamment
ainsi lorsque I'intervention du juge des référés conduit
I'administration a prendre des mesures provisoires. Si le
jugement au fond dément ce qu'avait estimé le juge des
référés, 'administration peut, dans certaines conditions,
retirer ou abroger les actes qu'elle avait pris a la suite
du référé dans les quatre mois suivant la notification a
I'administration du jugement. Il en va ainsi, par exemple,
lorsque le juge des référés suspend une révocation ou un
licenciement, ce qui conduit a I'administration a réintégrer
provisoirement I'agent. Sile juge du fond valide finalement
la mesure d’éviction du service, I'administration est
en droit de retirer la décision de réintégration et tous
ses actes d'application dans un délai de quatre mois a
compter de la notification du jugement, a I'exception
de celles qui tirent la conséquence du service accompli
par I'agent (CE, 23 mai 2018, Ministre de I'intérieur ¢/ M.
X.., n° 416313, T.).

Lorsque pour soustraire au juge une décision soumise a
son contréle, I'administration retire la décision attaquée
et prend concomitamment une nouvelle décision de
méme portée, le juge ne peut plus se prononcer sur la
|égalité de la premiére décision dés lors qu’elle a disparu
rétroactivement de I'ordonnancement juridique, mais il se
considére saisi de la nouvelle décision sans que le requérant
ait aintroduire une nouvelle requéte (CE, 15 octobre 2018,
n° 414375, T.).

La plupart des actes de carriére ou accordant des avantages aux fonctionnaires sont des actes

créateurs de droit

Les décisions suivantes sont créatrices de droits, ce qui
signifie que, si elle commet une erreur, I'autorité de gestion

ne peut remettre en cause sa décision que dans les condi-
tions prévues par les articles L. 2421 et L. 242-2 du CRPA:

22 Le retrait consiste a faire disparaitre rétroactivement un acte de I'ordonnancement juridique. Il produit donc des effets identiques a
une annulation prononcée par le juge, la seule différence étant que le retrait résulte du fait de I'administration

23 L'abrogation consiste a faire disparaitre pour I'avenir un acte de I'ordonnancement juridique.

24 Ces regles ne valent que sous réserve de régimes législatifs particuliers. Ainsi, le Conseil d'Etat a jugé que le retrait de la nomination
irréguliere d'un magistrat est impossible, y compris dans le délai de quatre mois, du fait du régime particulier de I'ordonnance n® 58-
1270 du 22 décembre 1958 portant statut de la magistrature (CE, Sect., 1¥" octobre 2010, Mme A.., n° 311938, Rec.).
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- I'inscription sur la liste des candidats pouvant participer a
un examen professionnel® (CE, 16 mars 1977, Dame Schild,
n°99859, T. ; CE,17 décembre 2008, M. X..., n° 290494, T.);

- I'arrété plagant un agent en congé pour accident de
service (CE, ass., 26 octobre 2001, M. X..., n° 197178, Rec. ;
CE, 23 juillet 2014, M. A..., n° 371460, T.) ;

-un avancement d'échelon (CE, 7 janvier 2013, M. A..e,
n° 342062, T.), une promotion de grade (CE, 7 aoUt 2008,
Mme A..., n° 287581, T.), 'admission comme stagiaire dans
un corps ou la titularisation dans ce corps;

- la décision de I'autorité du corps d’accueil d'un fonc-
tionnaire détaché de solliciter le renouvellement du
détachement de ce fonctionnaire (CE, 16 avril 2010, M.
A..,n° 304872, T);

- toutes les décisions accordant des avantages financiers
(CE, Sect., 12 octobre 2009, M. A..., n° 310300, Rec. ; CE,
13 décembre 2017, Centre communal d’action sociale
d’Aimargues, n° 393466) ;

- l'octroi de la protection fonctionnelle a un fonctionnaire
(CE, 22 janvier 2007, Ministre des affaires étrangeres ¢/ M.
A..,n° 385710, T.).

Le cas des décisions de nomination a certaines fonc-
tions, dans le corps d'origine ou par détachement, est
particulier. Une décision informant un fonctionnaire de
sa prochaine affectation n‘est, en principe, pas créatrice

de droits (CE, 18 mai 1984, M. X..y, n°® 33342, Rec. ; CE,
30 septembre 1994, M. X..., n°® 146476, Rec.). Lorsque les
fonctions confiées sont révocables a tout moment, y
compris lorsqu'il ne s'agit pas d’un emploi a la discrétion
du gouvernement (CE, 14 mai 1986, Syndicat national des
cadres hospitaliers CGT-FO et M. Maurice Y..., n° 60852, Rec ;
CE, 23 avril 2009, M. A...,, n° 316862, Rec..), la décision de
nomination n'est pas créatrice de droits (CE, 14 mai 2014,
M. A..n°363529, T.; CE, 23 avril 2009, M A..., n° 316862,
Rec.). Cela a pour principale conséquence que la décision
mettant fin a cette affectation dans I'intérét du service
n'a pas a étre motivée.

Ce n’est que lorsque la nomination est prévue pour une
certaine durée ou avec une certaine stabilité que la décision
est créatrice de droits. Elle peut néanmoins étre abrogée
atout momentdans I'intérét du service ; I'abrogation doit
cependant, du fait de ce caractére créateur de droit, étre
motivée (cf pour la décision mettant fin a un détachement
avant le terme prévu, CE, 7 juin 1985, M. X..., n° 46091, T. ;
pour la décision mettant fin a une affectation prononcée
avant son terme au titre de la mobilité statutaire, CE,
4 mars 2009, M. A..., n° 311122, T.). La jurisprudence n‘est pas
parfaitement prévisible, certaines nominations prononcées
sans durée particuliere ayant été considérées comme
créatrices de droit (CE, 20 octobre 2000, Mme X..., n° 201061,
T). Lorsque la nomination est créatrice de droits, ces droits
sont créés dés la signature de la décision, en vertu d'une
jurisprudence plus générale sur les nominations (CE, sect.,
24 février 1967, M. de X..., n° 66245, Rec.).

Il faut cependant étre attentif a la portée des droits créés

Lorsqu’une décision résulte d’'une pure erreur matérielle,
elle peut, dans certains cas extrémes, étre dépourvue
de toute existence Iégale. Dans un tel cas, elle ne crée
évidemment aucun droit (pour un avancement d'éche-
lon : CE, 28 décembre 2005, M. A...,, n° 279432, T.). Cette
jurisprudence est toutefois restrictive, des irrégularités
grossiéres ne rendant pas un acte inexistant (CE, 11 ao0t
2009, Mme A..., n° 303711, T.).

Surtout, certains actes ne peuvent créer de droits qu‘a
I'¢gard des fonctionnaires ou des fonctionnaires d’'une des
trois fonctions publiques. Ainsi, le fait qu‘un fonctionnaire
du département candidate et obtienne par erreur d'étre
inscrit par le préfet sur la liste des fonctionnaires de I'Etat
admis a un stage de formation professionnelle, pendant
lequel les intéressés restent titulaires de leur poste et
conservent leur traitement, ne crée aucun droit au profit
de ce fonctionnaire du département (CE, 19 novembre
1975, Dame X...y, n° 93557, T.).

Il est également important de bien mesurer la portée des
droits : la décision décidant d'un taux de prime donne
droit a ce taux pour la période considérée mais pas a
son maintien pour l'avenir (CE, 19 décembre 1980, Sieur
X..et autres, n° 11538, T.). Un fonctionnaire qui réussit
un concours a, sous réserve de remplir les conditions
légales, un droit a étre nommé stagiaire dans le corps
et a commencer a effectuer le stage (un renvoi devant
étre motivé par une inaptitude démontrée), mais n'a pas
de droit a étre titularisé (CE, 11 décembre 2006, Mme
A.., n° 284746, T.). Lorsqu’un fonctionnaire bénéficie
d'un avancement de grade, cette promotion doit étre
conditionnée a I'acceptation de I'emploi qui peut, le
cas échéant, lui étre assigné dans son nouveau grade
(art. 58 de la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984) et son refus
peut entrainer le retrait du tableau d’avancement de
la promotion de grade, pourtant créateur de droit (CE,
27 juillet 1990, M. X..., n° 86897, T.).

25 Pour les concours de recrutement des fonctionnaires, des dispositions législatives spécifiques organisent la vérification des condi-

tions de participation au concours
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FICHE N°15:

Le principe de non rétroactivité des actes
de gestion et ses exceptions

CE, Ass., 25 juin 1948, Société du journal « I’Aurore », n° 94511, Rec.
CE, 5 janvier 1977, Secrétaire d’Etat aux postes et télécommunications ¢/ Dlle X...

n® 97373, T.

O L'essentiel

Les décisions de I'administration ne peuvent pas, en principe, avoir de caractere rétroactif :
elles ne peuvent disposer qu‘a compter de leur entrée en vigueur. Cependant, ce principe
connait des exceptions lorsqu’une disposition législative ou un principe de niveau législatif
implique une telle rétroactivité. Ces exceptions trouvent souvent a s’appliquer en matiére de
fonction publique, méme si elles doivent étre maniées avec circonspection.

Les mots du juge

« Les reglements ne disposent que pour l'avenir »

(CE, Ass., 25 juin 1948, Société du journal « I'Aurore », n° 94511, Rec.)

« Lorsque [un fonctionnaire en congé de longue durée] n‘a pas présenté une demande de réinté-
gration ou de prolongation de congé en temps utile et que les procédures d’examen médical se sont
trouvées retardées, la décision prolongeant son congé n’intervient que postérieurement a lI'expiration
de celui-ci. Dans ce cas, I'administration, tenue d’assurer le déroulement continu de la carriere du
fonctionnaire en plagant ce dernier dans une position réguliere, est nécessairement conduite a faire
remonter les effets de la prolongation de congé qu'elle accorde a la date d’expiration de celui-ci »
(CE, 5 janvier 1977, Secrétaire d’Etat aux postes et télécommunications ¢/ Dlle X..., n® 97373, T.)

@ Commentaire

Les actes administratifs ne peuvent pas, en principe, étre rétroactifs

L'administration prend, en vertu de ses prérogatives de
puissance publique, des actes unilatéraux qui s'imposent
aux administrés. En contrepartie, ces actes sont encadrés
par des regles de compétence, de procédure et de
fond. La plupart de ces régles résultent de textes qui
s'imposent a I'administration (Constitution, conventions
internationales, lois) ou de réglements administratifs
qu'elle a elle-méme édictés. Quelques-unes d’entre elles
sont non écrites ; elles s'imposent tant qu'une loi ou une
norme supérieure ne les écarte pas. La jurisprudence les
a nommées « principes généraux du droit ». Parmi ces
principes, il en est un particulierement important pour
I'action administrative : le principe de non rétroactivité
des actes administratifs, tant réglementaires (CE, Ass.,
25 juin 1948, Société du journal « I’Aurore », n°® 94511,
Rec.) qu'individuels (CE, 25 février 1949, Sieur Roncin,
n° 71508, Rec.).

La loi peut avoir un caractére rétroactif (sauf en matiere
pénale), méme si le Conseil constitutionnel contréle
I'usage de cette faculté par le Iégislateur : la rétroactivité
doit étre justifiée par un motif d'intérét général suffisant.
Al'inverse, les actes de I'administration, réglementaires
ou individuels ne le peuvent pas :ils ne s'appliquent qu'a
compter de leur date d'entrée en vigueur. En principe,
un réglement n‘est opposable et ne peut s'appliquer
qu'a compter du jour qui suit sa publication, assurée par
des modalités adéquates, et une décision individuelle
qu’a compter de sa notification. Il n‘en va autrement
que si une loi, un traité ou la jurisprudence I'a autorisé.
Cette dérogation peut étre précisément prévue par un
texte mais il arrive également que le juge déduise d'un
principe Iégislatif ou de I'économie de la loi la nécessité
pour I'administration de prendre un acte rétroactif. En
particulier, lorsqu’un acte non rétroactif créerait un
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vide juridique au regard du systéme créé par la loi, le
juge autorise, a titre exceptionnel, la rétroactivité d'un
acte administratif. L'administration peut également,

En matiere de fonction publique, le principe de
rétroactivement la situation d’un fonctionnaire

Le législateur a créé une fonction publique de carriéere :
une fois titularisé, le fonctionnaire a le droit d’effectuer
dans I'administration une carriére continue et conforme
a son statut tant qu'il n‘est pas radié des cadres. Cette
exigence législative autorise les autorités de gestion a
prendre, en matiére de fonction publique, des actes
rétroactifs lorsque cela est nécessaire pour garantir la
continuité de la carriere d'un fonctionnaire (CE, 5 janvier
1977, Secrétaire d'Etat aux postes et télécommunica-
tions ¢/ Dlle X...,, n°® 97373, T.; CE, 23 mai 1980, Ministre
de l'intérieur et ministre de la santé ¢/ M. X... et autre,
n° 2347, Rec.).

Les cas les plus fréquents concernent les actes plagant un
fonctionnaire dans I'une des diverses positions statutaires,
les actes de classement et les congés. Ainsi :

- des lors qu'un fonctionnaire a été nommé dans un corps,
il doit bénéficier d'un classement a un échelon de son
nouveau grade a compter de cette date; si ce classement
n'intervient que postérieurement, il doit étre prononcé
a titre rétroactif (CE, 19 mars 1975, Sieur X..., T.) ;

-si un fonctionnaire a déja été¢ nommé dans un emploi
correspondant a un autre corps que le sien, et I'exerce
effectivement, il doit étre placé rétroactivement en
position de détachement ou de mise a disposition (CE,
23 mai 1980, Ministre de I'intérieur et ministre de la santé
¢/ M. X... et autre, n° 2347, Rec.) ;

- en matiere de congé de maladie, la rétroactivité s'avere
presque inévitable du fait du délai d'instruction de cer-
taines décisions. Cela crée des difficultés récurrentes
qui sont traitées par la jurisprudence. Il est fréquent de
prononcer d’abord un placement en congé de maladie
ordinaire et, s'il se révele ensuite que I'affection ouvre
droit a un congé de longue maladie, celui-ci est prononcé
a partir de la date a laquelle on peut estimer que le
régime de ce congé devait commencer a s'appliquer.
Cela peut conduire a rétroactivement requalifier tout ou
partie du congé de maladie ordinaire en congé de longue
maladie. De méme, lorsque les investigations et I'examen
par la commission de réforme ont permis de conclure a
I'imputabilité au service de I'accident ou de la maladie,
le congé est rétroactivement prononceé en lien avec le
service. De méme encore, lorsque les procédures et
examens médicaux n‘ont pas été effectués a temps pour
pouvoir prendre la décision de prolongation d'un congé
de maladie ou de reprise du service avant I'expiration de
la précédente période de congé, la prolongation peut étre
prononcée rétroactivement lorsque cette décision est
prise pour garantir la continuité de la carriere (CE, 5 janvier
1977, Secrétaire d'Ftat aux postes et télécommunications
c/Dlle X...,n° 97373, T);

- une admission a la retraite tirant les conséquences de
I'intervention d'une limite d’'age peut étre prononcée a
titre rétroactif alors qu’en principe c’est impossible (CE,
6 mai 2019, Mme B..A.., n° 418482, T).

dans certaines conditions, retirer rétroactivement une
décision administrative (cf. la fiche n° 14 « Le retrait et
I'abrogation d'un acte de gestion »).

continuité de la carriére autorise a régulariser

Il sagit donc le plus souvent d'actes qui s‘apparentent
a une régularisation de la situation du fonctionnaire.
Plutdt que de considérer que la nomination sans déta-
chement est illégale sans régularisation possible, le juge
accepte que I'administration prononce le détachement
rétroactivement. Il ne faut pas abuser de ce qui constitue
surtout une souplesse de gestion, assise sur le principe de
continuité de la carriere.

L'administration est également autorisée a prendre des
actes rétroactifs lorsque cela est nécessaire a l'exécution
d’une décision de justice ayant annulé rétroactivement
un acte administratif. En particulier, lorsque le juge annule
une décision de licenciement ou de révocation d'un
fonctionnaire, ce fonctionnaire doit non seulement étre
réintégré dans son corps et toucher, a titre d’'indemnité,
les sommes qu'il aurait pergues s'il n‘avait pas été illéga-
lement évincé du service, mais I'administration doit aussi
rétroactivement reconstituer sa carriere en pronongant
les différents avancement d‘échelons, voire de grades,
auquel I'intéressé aurait pu prétendre (CE, 26 décembre
1925, Sieur Rodiére, n° 88369, Rec.).

Enfin, dans certains cas exceptionnels, le Conseil d'Etata
admis que I'administration prenne un acte réglementaire
de fagon rétroactive pour combler un vide juridique.
Ainsi, dans un cas oU des professeurs avaient été nommés
sans qu'ait été pris le reglement définissant leurs obli-
gations de service, il a admis qu’un reglement vienne
rétroactivement apporter les précisions indispensables
au calcul de la rémunération des intéressés (CE, 7 février
1979, Association des professeurs agrégés des disciplines
artistiques, n° 08003, Rec.).

En revanche, « en I'absence d’obligation de reconstitution
de carriére découlant soit d’une décision de justice, soit
d’une disposition Iégislative, soit encore de l'obligation
d‘assurer au fonctionnaire le déroulement continu de
sa carriere, le caractere rétroactif [d'une nomination]
(..) est illégal ». La rétroactivité n'est légale que si elle
vient tirer les conséquences d'une situation de fait
antérieure qui s'impose a I'administration ou d'un autre
acte de gestion qui, lui, n'a pas été prononcé de fagcon
rétroactive. Ainsi :

- une nomination dans un emploi ne peut, en principe,
pas intervenir de fagon rétroactive (CE, 13 mai 1988, M.
X..,n°70873,T.);

- symétriquement, un décret mettant fin a des fonctions
de fagon rétroactive est illégal (CE, 10 février 1965, Sieur
Pontillon, n° 62588, Rec.) ;

-une promotion de grade ne peut normalement pas
étre prononcée a titre rétroactif (CE, 8 avril 2009, M D...,
n° 297851, Inédit) ;

L'annulation d’un acte de gestion pour excés de pouvoir
par le juge n‘autorise par ailleurs la rétroactivité que pour
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garantir la continuité de la carriere : ainsi, une mutation
ne peut intervenir rétroactivement a la date a laquelle
une premiere décision de mutation a été prononcée
puis annulée par le juge (CE, 29 octobre 2012, Commune
de Cabriées, n° 348341, T.) ; il en va de méme lorsque

I'administration reprend une mesure radiant des cadres
un fonctionnaire apres I'annulation au contentieux d’une
mesure identique : elle ne peut produire d'effet a une date
antérieure a celle de sa notification (CE, Sect., 27 mai 1977,
Sieur Z..., n° 93920, Rec.).
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FICHE N°16:
Le principe de la sécurité juridique

CE, 25 juin 2007, Syndicat CFDT du ministére des affaires étrangéres, n° 304888, Rec.

O L'essentiel

L'administration doit respecter le principe de sécurité juridique. Celui-ci implique notamment
que, lorsqu’elle change les regles applicables a la fonction publique, I'administration prévoit
une entrée en vigueur différée ou une période transitoire si cette modification porte a des
intéréts publics ou privés une atteinte excessive au regard de |'objectif poursuivi.

Les mots du juge

« Considérant qu’en ne prévoyant pas le report, d’une année a tout le moins, de I'entrée en vigueur
[d'arrétés modifiant substantiellement les épreuves d'un concours de recrutement], afin de per-
mettre aux candidats de disposer d’un délai raisonnable pour s’y adapter, le ministre des affaires
étrangéres a méconnu le principe de sécurité juridique »

(CE, 25 juin 2007, Syndicat CFDT du ministere des affaires étrangeres, n°® 304888, Rec.)

Commentaire

La sécurité juridique est une notion complexe aux exigences multiples

La sécurité juridique est une notion complexe. De fagon
générale, elle vise a ce que chacun sache ce qu'est le droit
qui est applicable a sa situation. Cet objectif se décline
en une série d'exigences distinctes.

D'une part, le droit doit étre clair et intelligible pour qu’on
puisse le connaitre et comprendre comment il s'applique
a sa situation personnelle.

Dautre part, il doit également avoir une certaine stabilité
ou n‘évoluer que de fagon a ne pas surprendre et géner
excessivement les sujets de droit. Ainsi, la sécurité juridique
exige :

- que le droit existant ne puisse étre remis en cause que
de fagon limitée : le retrait d’'une décision administrative
créatrice de droits est encadré par des regles strictes et
les recours juridictionnels sont soumis a des regles de
délai et de prescription des droits. Le Conseil d'Etat a
d‘ailleurs récemment affirmé que, méme lorsque les délais
de recours ne sont pas opposables et qu'aucun délai de
prescription ne s'applique, un recours tendant a remettre
en cause une décision administrative individuelle doit étre
exercé dans un délai raisonnable, qui est en principe, pour
une décision expresse, d'un an a compter du moment
ou il est établi que le requérant en a eu connaissance

(CE, Ass., 13 juillet 2016, M. B.., n°® 387763, Rec.). Cette
limitation du recours est trés importante, notamment
en matiere de fonction publique : elle borne le recours
chaque fois que la notification s'est faite sans mention
des voies et délais de recours, ce qui rend le délai de
recours inopposable, ou que la preuve de la notification
a été égarée ou n'est plus conservée ;

- pour l'avenir, en revanche, nul n‘a le droit au maintien
d’une réglementation : 'autorité compétente peut tou-
jours changer la regle applicable. Cependant, le juge
administratif estime qu'il incombe a I'autorité investie
du pouvoir réglementaire d'édicter, pour des motifs de
sécurité juridique, les mesures transitoires qu’implique
une réglementation nouvelle lorsque les regles nouvelles
sont susceptibles de porter une atteinte excessive a des
situations contractuelles en cours qui ont été légalement
nouées (CE, 23 mars 2006, Société KPMG et Société
Ernst & Young Audit et autres, n° 288460, Rec.) ou a
d‘autres intéréts publics ou privés en cause (CE, Sect.,
13 décembre 2006, Mme A...B..., n° 287845, Rec.). Ainsi, le
pouvoir réglementaire peut toujours changer une régle
mais lorsque ce changement est manifestement trop
brutal au regard de l'objectif poursuivi, il doit adopter
une attitude souple et prévoir une entrée en vigueur
différée ou un régime transitoire.
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Fiche n°16

En matiére de fonction publique, cette exigence impose de prévoir, dans certains cas,
des mesures transitoires lorsque la réglementation change

Le Conseil d’Etat a appliqué ces principes en matiére de
fonction publique. Il a ainsi estimé qu'il était contraire a
la sécurité juridique de modifier substantiellement les
épreuves d'un concours de recrutement de fonctionnaires
du Quai d'Orsay, moins d’un an avant le concours, alors
que ce concours nécessitait une préparation longue et
spécifique. Dans la mesure ou rien n‘exigeait que cette mo-
dification, dont l'opportunité n‘était pas contestée, entrat
en vigueur immédiatement, le Conseil d’Etat a exigé que
I'entrée en vigueur du nouveau réglement soit différée dans
le temps (CE, 25 juin 2007, Syndicat CFDT du ministere des
affaires étrangéres, n° 304888, Rec.). A l'inverse, s'agissant
de la modification du concours d’entrée dans les écoles
normales supérieures d'UIm et de Fontenay-Saint-Cloud,
il a estimé que le délai d'un an prévu entre la publication
d‘arrétés modifiant les épreuves écrites de composition
francaise et la date des prochaines épreuves écrites régies
par ces nouvelles regles permettait aux candidats et aux
enseignants de s'adapter a ces modifications : le principe
de sécurité juridique était donc respecté (CE, 3 octobre
2011, M. X..et autres, n° 329233, T.).

De méme, le Conseil d’Etat a jugé conforme au principe
de sécurité juridique un décret plafonnant le nombre
de jours susceptibles d'étre inscrit par un agent sur son
compte-épargne-temps en relevant que des mesures

transitoires avaient été prévues pour permettre le
maintien de I'intégralité des jours déja inscrits sur le
compte jusqu’a une certaine date (CE, 11 octobre 2010,
Syndicat CFDT du ministeres des affaires étrangéres et
autres, n° 322980, T.).

Lorsque la nouvelle régle nécessite un temps d'adaptation,
une période transitoire est particulierement nécessaire
lorsque la méconnaissance de la regle peut faire I'objet
d'une sanction (pour un exemple récent : CE, 8 juillet 2016,
Fédération des promoteurs immobiliers, n° 389745, T.).

En revanche, le Conseil d’Etat a précisé que le principe
de sécurité juridique ne pouvait justifier un dépassement
du délai de transposition d'une directive européenne,
sauf motif impérieux exigeant un report de I'application
de la nouvelle regle au-dela de la limite de transposition.
S'agissant d'un décret étant intervenu apres la date limite
de transposition d’une directive pour instituer une durée
maximale hebdomadaire au temps de travail effectif des
sapeurs-pompiers professionnels logés, le Conseil d’Etat
a estimé qu'il devait, du fait de I'expiration de la limite
de transposition, entrer en vigueur immédiatement et a
donc annulé la disposition qui en repoussait I'entrée en
vigueur (CE, 3 novembre 2014, Fédération autonome des
sapeurs-pompiers professionnels, n° 375534, T.).
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PARTIE 2

Les droits de l'organisation syndicale

CE, 23 juillet 2014, Syndicat national des colléges et des lycées et autres, n® 358349, T.
CE, 26 septembre 2014, Syndicat national des colléges et des lycées, n° 361293, T.

) L'essentiel

L'article 8 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 garantit aux fonctionnaires |'exercice du droit
syndical. Les principes de liberté syndicale et de non-discrimination entre organisations syn-
dicales légalement constituées font obstacle a ce que soient réservés aux seules organisations
syndicales représentatives les moyens destinés a faciliter I'exercice du droit syndical au sein
de I'administration, si ceux-ci ne sont pas limités en raison de contraintes particuliéres ou des
nécessités du service.

J Les mots du juge

« En précisant, d’une part, les criteres permettant de déterminer les organisations syndicales appelées
a bénéficier de la mise a disposition d’un local et de la faculté de tenir des réunions mensuelles d’in-
formation durant les heures de service et, d’autre part, les criteres de répartition entre organisations
syndicales du contingent global de crédit de temps syndical, le pouvoir réglementaire s'est borné a
déterminer les conditions d’attribution de certaines facilités d’exercice des droits syndicaux, réservées
en tout ou partie, compte tenu soit des nécessités du service, soit de I'objet méme de ces facilités,
aux organisation syndicales les plus représentatives au sens de la loi n® 83-634 du 13 juillet 1983, et n’a
ni défini lui-méme de facon générale les critéres de représentativité des organisations syndicales, ni
porté a l'exercice du droit syndical une restriction qui reléverait de la loi. Il n’a, par suite, pas empiété
sur la compétence réservée au législateur par la Constitution »

(CE, 23 juillet 2014, Syndicat national des colleges et des lycées et autres, n°® 358349, T.)

« Considérant que les principes de liberté syndicale et de non-discrimination entre organisations syn-
dicales légalement constituées font obstacle a ce que soient réservés aux seules organisations syndi-
cales représentatives les moyens destinés a faciliter I'exercice du droit syndical au sein de I'administra-
tion si ceux-ci ne sont pas limités en raison de contraintes particuliéres ou des nécessités du service »
(CE, 26 septembre 2014, Syndicat national des colléges et des lycées, n°® 361293, T.)

) Commentaire

L'article 8 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 garantit le
droit syndical aux fonctionnaires. Pour que ce droit soit
effectif, les organisations syndicales doivent disposer des
moyens qui leur permettent d'exercer leur activité : le
refus de I'administration de fournir a une organisation
syndicale les moyens de son action est constitutif d’'une
atteinte grave et manifestement illégale a la liberté
syndicale, qui peut doncjustifier une intervention du juge
administratif en référé, sur le fondement de l'article L.

521-2 du CJA relatif au référé- liberté (CE, 29 septembre
2008, Syndicat autonome départemental des fonction-
naires territoriaux des Pyrénées orientales, n° 315909,
Inédit). Les conditions d'attribution de ces moyens sont
fixées par la loi pour les fonctions publiques territoriale
(art. 100 et 100-1 de la loi n°® 84-53 du 26 janvier 1984) et
hospitaliere (art. 96 et 98 de la loi n° 86-33 du 9 janvier
1986), précisées par décret en Conseil d'Etat’, ainsi que par
le décret n° 82-447 du 28 mai 1982 relatif a I'exercice du

1 Cf. le décret n° 85-397 du 3 avril 1985 modifié relatif a I'exercice du droit syndical dans la fonction publique territoriale et le décret
n° 86-660 du 19 mars 1986 modifié relatif a I'exercice du droit syndical dans les établissements mentionnés a l'article 2 de la loi
n° 86-33 du 9 janvier 1986 portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique hospitaliere
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droit syndical dans la fonction publique pour la fonction
publique d'Etat.

Dans ses dispositions issues du décret n° 2012-224 du
16 février 2012, le décret du 28 mai 1982 précité réserve
aux organisations représentatives le bénéfice d’'un local et
la possibilité d'organiser des réunions pendant les heures
de service. Le méme décret du 16 février 2012 prévoit
en outre les conditions d'utilisation des technologies de
I'information et de lacommunication au sein des services
par les organisations syndicales, dont les modalités sont
fixées par arrétés.

Les recours formés contre ce décret d'une part et une
circulaire du ministre de I'€ducation nationale d'autre
part, ont donné au Conseil d'Etat l'occasion de préciser
les modalités de répartition des moyens permettant aux
organisations syndicales d'exercer effectivement leurs
activités. Les deux décisions (CE, 23 juillet 2014, Syndicat
national des colleges et des lycées et autres, n° 358349, T.
et CE, 26 septembre 2014, Syndicat national des colleges
et des lycées, n° 361293, T.) se fondent sur les principes
constitutionnels (6°™ alinéa du Préambule de la Constitu-
tion du 27 octobre 1946) et conventionnels (paragraphe
1¢r de I'article 11 de la Convention de sauvegarde des droits
de I'homme et des libertés fondamentales) de liberté
syndicale et de non-discrimination entre organisations
syndicales |également constituées, dont elles explicitent la

Fiche n°17

portée. En vertu de ces principes en effet, seule une limita-
tion inhérente a certains moyens, en raison de contraintes
particulieres ou des nécessités du service, peut justifier
qu'ils ne soient pas mis a disposition de I'ensemble des
organisations syndicales Iégalement constituées.

La décision du 23 juillet 2014 justifie pour ce motif que la
mise a disposition de locaux et la possibilité d'organiser des
réunions pendant les heures de service soient réservées
aux organisations représentatives. Les locaux et les heures
de travail sont en effet des ressources dont la rareté
caractérise une contrainte particuliere, justifiant qu'elles
ne soient pas octroyées a toute organisation syndicale,
mais en fonction d'un critére objectif de représentativité
(CE, 23 juillet 2014, Syndicat national des colleges et des
lycées et autres, n° 358349, T.).

La décision du 26 septembre 2014 reléve, en revanche, que
I'utilisation d'espaces numériques sur le réseau intranet du
ministere de I'éducation nationale n'est limitée par aucune
contrainte particuliere ni par aucune nécessité du service.
Or, par circulaire, le ministre de I'¢ducation nationale
avait restreint aux seules organisations représentatives
I'utilisation d'un espace dédié de I'intranet du ministére.
La restriction de cette ressource aux seules organisations
représentatives étant illégale, la décision annule ces dis-
positions de la circulaire (CE, 26 septembre 2014, Syndicat
national des colleges et des lycées, n°® 361293, T.).
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PARTIE 2

Le droit de participation a la gestion
et au fonctionnement de I'administration

CE, 27 novembre 1992, Fédération Interco CFDT et autres, n° 129600, Rec.

CE, 14 novembre 2011, Mme X... et autres, n°® 345340, T. CE, Ass. 23 décembre 2011,
X..., n° 335053, Rec.

CE, 2 juillet 2014, Association autonome des parents d‘éléves de I'école Emile Glay et
autre, n° 367179, Rec.

) L'essentiel

Depuis la réforme de la fonction publique de 1946 et en vertu du huitieme alinéa du préam-
bule de la Constitution du 27 octobre 1946, les agents publics participent a la gestion et au
fonctionnement de I'administration. Ce droit de nature constitutionnelle (CC, 20 juillet 1977,
Loi modifiant I'article 4 de la loi de finances rectificative pour 1961, n° 77-83 DC) s'exerce par
le biais du Conseil commun de la fonction publique et des conseils supérieurs de chacun des
trois versants de la fonction publique, ainsi que des commissions administratives paritaires,
des comités techniques et des comités d’hygiene, de sécurité et des conditions de travail. La
participation se traduit notamment par le caractére obligatoire de la consultation de ces or-
ganes sur les principales questions relatives a |'organisation, au fonctionnement et aux condi-
tions de travail. Ces consultations permettent ainsi aux agents publics de faire connaitre leur
avis sur les réformes proposées et de proposer des modifications. Cette consultation consti-
tue pour les agents publics une garantie (CE Ass., 23 décembre 2011, X... n° 335053, Rec.; cf. la
fiche n° 94 « Le vice de procédure »), dont la méconnaissance entache la procédure d’irrégula-
rité. La jurisprudence a ainsi précisé les cas dans lesquels cette consultation devait s'opérer et
les modalités a respecter pour ne pas entacher une procédure d’irrégularité.

\J Les mots du juge

« Considérant que si le Gouvernement a, postérieurement a la consultation, apporté certaines mo-
difications aux dispositions soumises au conseil et notamment regroupé en un seul décret les deux
projets sur lesquels il I'avait consulté, il ressort de la comparaison des textes ayant fait I'objet de la
consultation et du décret attaqué que le conseil supérieur a été consulté sur 'ensemble des questions
traitées par le texte définitif; qu’ainsi le Gouvernement a satisfait aux obligations qui lui incombaient »
(CE, 27 novembre 1992, Fédération Interco CFDT et autres, n°® 129600, Rec.)

« Considérant (...) que l'organisme dont une disposition législative ou réglementaire prévoit la consulta-
tion avant I'intervention d’un texte doit étre mis a méme d’exprimer son avis sur I'ensemble des ques-
tions soulevées par ce texte ; que, par suite, dans le cas ou, aprés avoir recueilli son avis, l'autorité com-
pétente pour prendre le texte envisage d’apporter a son projet des modifications, elle ne doit procéder
a une nouvelle consultation de cet organisme que si ces modifications posent des questions nouvelles »
(CE, 14 novembre 2011, Mme X... et autres, n°® 345340, T.)

« Considérant que la consultation obligatoire de chaque comité technique paritaire préalablement
a I'adoption par le conseil d’administration de chaque établissement public a caractére scientifique,
culturel et professionnel de la demande de regroupement prévue par les dispositions précitées de I'ar-
ticle L. 7111 du code de I'éducation, qui a pour objet d’éclairer chacun de ces conseils sur la position
des représentants du personnel de I'établissement concerné, constitue pour ces derniers une garantie
qui découle du principe de participation des travailleurs a la détermination collective des conditions
de travail consacré par le huitieme alinéa du préambule de la constitution du 27 octobre 1946 »

(CE Ass. 23 décembre 2011, Danthony, n° 335053, Rec.)
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Fiche n°18

« Considérant (...) qu’une question ou un projet de disposition ne doit étre soumis a la consultation
du comité d’hygiene, de sécurité et des conditions de travail que si le comité technique ne doit pas
lui-méme étre consulté sur la question ou le projet de disposition en cause ; que le comité d’hygiéne,
de sécurité et des conditions de travail ne doit ainsi étre saisi que d’une question ou projet de dispo-
sition concernant exclusivement la santé, la sécurité ou les conditions de travail ; qu’en revanche, lors-
qu’une question ou un projet de disposition concerne ces matieres et 'une des matieres énumérées a
Iarticle 34 du décret du 15 février 2011, seul le comité technique doit étre obligatoirement consulté ;
que, ce comité peut, le cas échéant, saisir le comité d’hygiene, de sécurité et des conditions de travail
de toute question qu’il juge utile de lui soumettre ; qu’en outre, I'administration a toujours la faculté
de consulter le comité d’hygiene, de sécurité et des conditions de travail »

(CE, 2 juillet 2014, Association autonome des parents d’éléves de I'école Emile Glay et autre,

n° 367179, Rec.)

Commentaire

La loi n° 2019-828 du 6 ao0t 2019 a consacré le principe
de participation des organisations syndicales au dialogue
social a I'article 9 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983.
Compte tenu des nouvelles modalités du dialogue social
adoptées par la loi, cet article 9 précise désormais que
les fonctionnaires participent par l'intermédiaire de
leurs représentants syndicaux, en sus de |"élaboration
des regles statutaires, a la définition des orientations en
matiére de politique de ressources humaines telles que
déterminées par les lignes directrices de gestion (LDG)
ainsi qu‘a I'examen de décisions individuelles.

Le Conseil commun de la fonction publique ainsi que
les trois conseils supérieurs de chacun des versants de la
fonction publique sont consultés sur les questions relatives
a l'organisation et au fonctionnement de la fonction
publique en général ou de I'un de ses trois versants. De
méme, les comités techniques, qui existent dans chacun
des trois versants de la fonction publique? aux différents
niveaux de structure administrative (pour la fonction
publique d’Etat, il existe ainsi des comités techniques
ministériels, centraux, régionaux, départementaux), sont
compétents sur les questions générales d'organisation
et de fonctionnement. Les projets de texte relatifs a ces
questions, notamment, leur sont donc obligatoirement
SOUMIS pour avis.

La loi n° 2019-828 du 6 ao0t 2019 a organisé la fusion des
comités techniques (CT) et des comités d’hygiene, de
sécurité et des conditions de travail (CHSCT) dans des
comités sociaux pour les trois versants de la fonction
publique, a compter du prochain renouvellement des
instances du dialogue social en 2022. Ceux- ci auront
vocation a connaitre de diverses questions dont celles
relatives aux lignes directrices de gestion en matiére de
mutations, de mobilité, de promotion et de valorisation
des parcours professionnels.

Les commissions administratives paritaires (CAP) chargées
d’examiner les questions individuelles, voient leurs com-
pétences recentrées sur les décisions individuelles les plus
complexes ou défavorables. Elles ne seront plus consultées
sur les décisions individuelles de mobilité a compter
du ler janvier 2020 et sur les décisions individuelles en
matiere d’avancement et de promotion a compter du
Ter janvier 2021, dont le cadre est désormais fixé par les
LDG. Le respect de la consultation des organismes de
participation est une question de régularité, de forme de
la procédure. Cette exigence procédurale a donné lieu a
un contentieux important, donnant a la jurisprudence
les occasions de distinguer régularité et formalisme : le
respect de la forme réguliere de la procédure est essentiel,
mais doit éviter un formalisme excessif qui conduirait a
bloguer la vie administrative elle-méme.

La consultation porte sur les questions que souléve un texte et non sur sa lettre

Le respect de la procédure est apprécié concretement
par le juge administratif : la consultation en effet porte
sur les questions que souleve un texte et non sur la lettre
du texte lui-méme. Ainsi, le juge administratif controle
si l'organe compétent a été mis a méme d’exprimer
son avis sur I'ensemble des questions soulevées par
ce texte.

En conséquence, le Conseil d'Etat juge, afin d'éviter un
formalisme excessif, que si l'administration modifie le texte
postérieurement a la consultation de I'organe compétent,
elle n‘est tenue de procéder a une nouvelle consultation
que siles modifications apportées suscitent des questions
sur lesquelles I'organe n'a pas été amené a se prononcer
lors de la consultation (CE, 27 novembre 1992, Fédération
Interco CFDT et autres, n° 129600, Rec. ; CE, 14 novembre
2011, Mme X...et autres, n° 345340, T).

2 Pour la fonction publique d'Etat : art. 14 de la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 ; pour la fonction publique territoriale : art. 32 de la loi
n° 84-53 du 26 janvier 1984 ; et pour la fonction publique hospitaliere : art. L. 6144-3 et L. 6144-3 du code de la santé publique.
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Fiche n°18

Droits et obligations du fonctionnaire

L'articulation entre consultation du comité d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail et

consultation du comité technique

Les CT et les CHSCT sont compétents dans des domaines
qui peuvent se recouper partiellement®. Dans ce cas, seule
la consultation du CT revét un caractére obligatoire, ce
dernier ayant la faculté de soumettre au CHSCT toute
question qu'il juge utile. La consultation du CHSCT est

obligatoire lorsqu’une question ou un projet de texte
concerne exclusivement son champ de compétence :
santé, sécurité ou conditions de travail (CE, 2 juillet 2014,
Association autonome des parents d’éléves de I'école Emile
Glay et autre, n° 367179, Rec.).

Le contour du département ministériel et la compétence du comité technique

L'article 3 du décret n° 2011184 du 15 février 2011 relatif aux
comités techniques de la fonction publique d'Etat dispose
que « dans chaque département ministériel, un comité
technique ministériel est créé auprés du ministre par arrété
du ministre intéressé. Il peut étre créé un comité technique
ministériel commun & plusieurs départements ministériels
par arrété conjoint des ministres intéressés. Par dérogation
au premier alinéa, il peut étre créé, par arrété conjoint des
ministres intéressés, un comité technique ministériel unique
pour plusieurs départements ministériels ».

Une certaine confusion peut toutefois naftre sur le
périmetre exact de tel ou tel département ministériel,
les décrets d'attribution pouvant fixer des matieres sur
lesquelles un ministre a compétence, sans toutefois
qu'il dispose de l'autorité hiérarchique sur les services
compétents.

Saisi d'une demande d'avis du ministre du budget sur cette
question, le Conseil d’Etat, dans sa fonction consultative,
a estimé que « doit étre regardé comme un “département
ministériel’”” au sens et pour l'application du décret du
28 mai 1982 (alors en vigueur), I'ensemble des services et
des corps placés sous l'autorité hiérarchique d’'un méme
ministre qui exerce a leur égard I'ensemble des pouvoirs du

chef de service ». L'avis de la section des finances (séance
du 18 juillet 2007, n° 380693) précise pour I'administration
la maniére de procéder : « Pour déterminer le domaine
d’intervention des différents départements ministériels, il
convient, donc, de se référer, d’'une part, aux décrets relatifs
a la composition du gouvernement ainsi qu‘aux décrets
d‘attribution des ministres subséquents qui énumerent les
services sur lesquels les ministres exercent leur autorité, le
cas échéant conjointement avec un ou plusieurs autres
ministres, d'autre part, aux statuts particuliers des corps
de fonctionnaires qui définissent l'autorité ministérielle
dont relévent les corps intéressés. Le critere organique de
l'autorité dont relévent les services et les corps est le seul
a prendre en considération ».

Le Conseil d’Etat a donc écarté la prise en compte « des
décrets d'attribution des ministres en tant qu'ils déterminent
les matiéres pour lesquelles les ministres sont compétents »,
ces mémes décrets « en tant qu'ils énumérent la liste
des services dont “disposent” les ministres ou auxquels ils
“peuvent faire appel” », comme « les décrets d'organisation
intervenus sur le fondement du décret du 15 juin 1987 qui se
bornent a définir I'organisation des services d’administration
centrale et n‘ont ni pour objet, ni pour effet de déterminer
les compétences des ministres ».

La contestation de la validité des opérations électorales aux comités techniques est soumise
a un recours administratif préalable obligatoire devant I'autorité auprés de laquelle le comité

technique est constitué

L'article 30 du décret n° 2011184 du 15 février 2011 a créé
un recours administratif obligatoire avant tout recours
contentieux, reprenant une disposition ancienne (CE,
5 décembre 1969, Flections de représentants du personnel
a lacommission administrative paritaire des adjoints admi-
nistratifs et autres de I'administration centrale du ministére
de la justice, n°® 77028, Rec.). Pour reprendre les termes
de la décision Houlbreque (CE, Sect., 18 novembre 2005,

n° 270015, Rec.), « l'institution par ces dispositions d’un
recours administratif, préalable obligatoire a la saisine du
Juge, a pour effet de laisser a l'autorité compétente pour
en connaitre le soin d’arréter définitivement la position de
I'administration (...) il s’ensuit que la décision prise a la suite
du recours se substitue nécessairement a la décision initiale ».
Un recours contentieux qui n‘aurait pas été précédé d'un
recours devant l'autorité compétente est donc irrecevable.

3 Cf. lart. 47 du décret n® 82-453 du 28 mai 1982 relatif a I'hygiéne et a la sécurité du travail ainsi qu'a la prévention médicale dans la
fonction publique ; et I'art. 34 du décret n° 2011-184 du 15 février 2011 relatif aux comités techniques dans les administrations et les

établissements publics de I'Etat.
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Le droit de gréve

CE Ass., 7 juillet 1950, Sieur X... Charles, n°® 01645, Rec CE, 21 octobre 1970, Syndicat
général des fonctionnaires des impéts Force Ouvriére et autre, n° 65845, Rec CE, 6 juil-
let 2016, Syndicat CGT des cadres et techniciens parisiens des services publics territo-
riaux et autres, n° 390031, T

) L'essentiel

L'inscription du droit de gréve dans le préambule de la Constitution de 1946 a conduit le
Conseil d’Etat a reconnaitre ce droit aux fonctionnaires dans I'arrét Dehaene (CE Ass, 7 juillet
1950 Sieur X... Charles, n° 01645, Rec), tout en fixant les principes de son exercice, qui sont
toujours applicables aujourd’hui. Le droit de gréve est ainsi garanti aux fonctionnaires, sauf
lorsque la loi en dispose autrement pour certains corps particuliers (par exemple les corps de
la police nationale) et dans les limites qu’impose la conciliation de ce droit constitutionnel-
lement garanti avec le principe, de méme valeur constitutionnelle, de continuité du service
public. Le Conseil d’Etat, par ce méme arrét, a reconnu la compétence de I'autorité adminis-
trative responsable du bon fonctionnement d’un service public pour fixer elle-méme la nature
et I'étendue des limitations qu’elle peut apporter a I'exercice de ce droit dans les services dont
l'organisation lui incombe.

\J Les mots du Conseil d’Etat

« Considérant qu‘en indiquant, dans le préambule de la Constitution, que «le droit de gréve s’exerce
dans le cadre des lois qui le réglementent», I'assemblée constituante a entendu inviter le législateur a
opérer la conciliation nécessaire entre la défense des intéréts professionnels, dont la gréve constitue
l'une des modalités, et la sauvegarde de I'intérét général auquel elle peut étre de nature a porter at-
teinte; (...)

Considérant qu’en I'absence de cette réglementation, la reconnaissance du droit de greve ne saurait
avoir pour conséquence d‘exclure les limitations qui doivent étre apportées a ce droit, comme a tout
autre, en vue d’en éviter un usage abusif ou contraire aux nécessités de 'ordre public ; qu’en I'état
actuel de la Iégislation il appartient au gouvernement, responsable du bon fonctionnement des ser-
vices publics, de fixer lui-méme, sous le contréle du juge, en ce qui concerne ces services, la nature et
I'étendue desdites limitations ; »

(CE Ass, 7 juillet 1950, Sieur X... Charles, n° 01645, Rec)

« Considérant qu’une greve qui aurait pour effet d’interrompre le fonctionnement des services exté-
rieurs de la direction des douanes et des droits indirects serait de nature a compromettre |‘action gou-
vernementale et a porter une atteinte grave a l'ordre public ; que dans le cadre des prérogatives qui
appartiennent en la matiére au gouvernement, le ministre des finances et des affaires économiques a
légalement pu prendre des mesures limitant par avance l'exercice du droit de greve par les personnels
des services extérieurs des douanes en désignant, d’une part, les personnels d’autorité ou ayant des
responsabilités importantes nécessaires pour assurer la continuité du fonctionnement des services et,
d‘autre part, les personnels d'exécution détenant des emplois indispensables a la sécurité physique
des personnes, a la sauvegarde des installations et du matériel, au fonctionnement des liaisons admi-
nistratives et au maintien des activités essentielles de la vie de la nation ; »

(CE, 21 octobre 1970, Syndicat général des fonctionnaires des impdts Force Ouvriere et autre,
n° 65845, Rec)
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Fiche n°19

Commentaire

En I'état actuel de la législation, il appartient a I'autorité administrative compétente de fixer la
nature et I'étendue des limitations qui doivent étre apportées au droit de greve

La décision d’Assemblée Dehaene a consacré le droit de
gréve des fonctionnaires en se fondant sur le préambule de
la Constitution de 1946, alors qu'il ne leur était pas reconnu
auparavant. La loi du 13 juillet 1983 dispose désormais que
le droit de gréve des fonctionnaires s'exerce dans le cadre
deslois qui le réglementent (article 10). Ce droit ne saurait
cependant s'exercer sans limite. Toutefois, le Iégislateur
n'est pas intervenu pour fixer cette réglementation.
L'autorité administrative se trouve toujours donc dans la
situation dans laquelle fut rendue la décision Dehaene.

Dés la décision d’Assemblée, le Conseil d’Etat a ainsi
reconnu la compétence de I'autorité administrative pour
édicter elle-méme, en I'état actuel de la législation, les
limitations nécessaires a l'ordre public et au bon fonc-
tionnement des services publics. Cette compétence a

un caractere supplétif : elle ne s'exerce qu’en I'état actuel
de la législation, c'est-a-dire en raison de son absence (CE,
21 octobre 1970, Syndicat général des fonctionnaires des
impdts Force Ouvriere et autre, n° 65845, Rec), au titre des
pouvoirs d'organisation propres au chef de service (CE,
Sect., 7 février 1936, Jamart, Rec). Pour I'administration
centrale et les services déconcentrés d’un ministere,
cette compétence reléve du ministre, « responsable
du bon fonctionnement des services placés sous son
autorité ». En revanche, un ministre n‘est pas compétent
pour préciser les modalités d'exercice du droit de gréve
dans les établissements publics placés sous sa tutelle (CE
1er décembre 2004, M. C.., et autres, n° 260551, Rec), la
compétence relevant des organes dirigeant de I'établis-
sement. Une collectivité territoriale peut édicter une telle
réglementation pour ses agents.

Le droit de gréve reconnu aux fonctionnaires doit s’exercer dans les limites d’un usage non abusif,
des nécessités de I'ordre public, des besoins essentiels de la nation et de la continuité du service

public.

Suivant un principe commun au droit du travail, la gréve
politique n'est pas autorisée (CE, 18 février 1955, Bernot,
Rec, CE, Ass., 7 juillet 1950, Sieur X... Charles, n° 01645,
Rec), elle doit avoir pour motif la défense des intéréts
professionnels. Si le principe est clair, la distinction peut
étre difficile a opérer entre ces deux notions.

L'autorité compétente peut ensuite apporter des restric-
tions au droit de tout agent de rejoindre un mouvement
de greve si elles sont nécessaires a la prévention d'un
usage abusif de la gréve, justifiées par les nécessités de
I'ordre public, par les besoins essentiels du pays (CE,
6 juillet 2016, Syndicat CGT des cadres et techniciens
parisiens des services publics territoriaux et autres, n° 390031,
T.) ou pour assurer la continuité du service public (CE,
21 octobre 1970, Syndicat général des fonctionnaires
des imp&ts Force Quvriére et autre, n° 65845, Rec). Ainsi,
l'autorité administrative peut interdire de gréve certains
agents a raison des postes qu'ils occupent (idem), par
exemple, en l'espéce, aux personnels d'autorité ou ayant
des responsabilités importantes nécessaires pour assurer

la continuité du fonctionnement des services intéressés
et aux personnels d'exécution détenant ces emplois, mais
elle ne peut légalement édicter une interdiction absolue
et permanente en fonction du grade (idem).

Le juge exerce son contrdle sur le caractere nécessaire de
ces limitations. Ainsi, dans une affaire récente, le Conseil
d’Etat a jugé que, pour la réglementation de greves dans
des équipements sportifs, il était possible d'imposer aux
grévistes d'exercer leur droit de gréve dés le moment de
leur prise de service, pour éviter d’avoir a évacuer I'équi-
pement qu‘on avait d’abord cru pouvoir faire fonctionner.
En revanche, il a jugé injustifié une régle imposant de
se déclarer gréviste, non pas 48 heures avant la date a
laquelle un agent entend personnellement participer a un
mouvement de greve, mais 48 heures avant le début de la
greve fixé dans le préavis, cette réglementation empéchant
donc de rejoindre un mouvement de greve déja engagé
(CE, 6juillet 2016, Syndicat CGT des cadres et techniciens
parisiens des services publics territoriaux et autres, n° 390031,
T ; v. aussi CE, 29 décembre 2006, SNCF, n° 286294, Rec.).

L'absence de service fait due a la participation a une gréve donne lieu a une retenue sur le
traitement du fonctionnaire calculée par trentiémes

En I'absence de service fait, les fonctionnaires se voient
appliquer sur leur traitement une retenue dont le montant
est soumis a la régle du trentieme indivisible (article 4
de la loi n® 61-825 du 29 juillet 1961). La loi n® 82-889 du
19 octobre 1982 relative aux retenues pour absence de
service fait par les personnels de I'Etat, des collectivités
locales et des services publics avait institué des modalités
de retenues particulieres en cas d’absence de service fait
par suite d'une greve (pour 1 heure de greve : 1/151,67¢m
de retenues, pour 1/2 journée de greve : 1/60¢™ et pour
une journée : 1/30°m). Les dispositions de ce texte ont été
abrogées par la loi n° 87-588 du 30 juillet 1987 qui rétablit
la regle du trentiéme indivisible.

Conformément a une décision du Conseil constitutionnel
(Décision n°87-230 DC du 28 juillet 1987), la regle du tren-
tieme indivisible, qui ne vaut que pour les fonctionnaires
de I'Etat et des établissements publics de I'Etat & caractere
administratif, constitue une « mesure de portée comptable »
qui n‘a pas le caractere d’'une pénalité financiere. Dés
lors, pour le fonctionnaire de I'Etat qui n'a pas accompli
son service pour fait de gréve, la retenue opérée sur le
traitement est calculée par trentiemes de la rémunération
mensuelle, fraction indivisible du traitement. En outre, le
traitement ayant un caractére forfaitaire, le décompte des
retenues a opérer sur son traitement mensuel s'éléve, en
principe, a autant de trentiemes qu’il y a de journées ou
cette absence de service fait a été constatée, méme si,
durant certaines de ces journées, cet agent n‘avait aucun
service a accomplir (CE, 12 avril 2013, M. B..., n°® 351229, T).
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La liberté d’opinion et d’expression
des fonctionnaires

CE, Ass., 28 mai 1954, Sieur Barel et autres, n° 28238, Rec.
CE, 12 février 1997, Mlle X..., n° 125893, T.

) L'essentiel

Les fonctionnaires francais jouissent d’une liberté d’opinion et d’expression tres étendue, dans
les conditions précisées par la loi, par la Constitution. S’ils sont libres a ce titre de manifester
leur opinion, cette liberté est bornée par leurs obligations de neutralité et de réserve, ainsi que
par les nécessités du bon fonctionnement du service.

\J Les mots du juge

« Considérant que, s'il appartient au secrétaire d’Ftat, chargé par les textes précités d’arréter la liste
des candidats admis a concourir, d’apprécier, dans l'intérét du service, si les candidats présentent
les garanties requises pour l'exercice des fonctions auxquelles donnent accés les études poursuivies
4 I'Ecole nationale d’administration et s'il peut, & cet égard, tenir compte de faits et manifestations
contraires a la réserve que doivent observer ces candidats, il ne saurait, sans méconnaitre le principe
de I'égalité de I'acces de tous les Francais aux emplois et fonctions publics, écarter de ladite liste un
candidat en se fondant exclusivement sur ses opinions politiques »

(CE, Ass., 28 mai 1954, Sieur Barel et autres, n° 28238, Rec.)

« Considérant que Mlle X..., (..), a sollicité des autorisations d’absence pour la célébration en 1987,
du vendredi saint, de la féte Dieu et de la féte de la médaille miraculeuse ; qu'en l'absence de regles
définissant le régime des autorisations d’absence, le directeur (...) a rejeté la demande en se fondant
par sa décision du 10 mars 1987, sur ce que “Seules ... les fétes religieuses légales en France peuvent
donner lieu a autorisation d’absence’; qu’en se bornant a opposer un tel motif, alors que l'institution
par la loi de fétes légales ne fait pas, par elle-méme, obstacle a ce que, sous réserve des nécessités
du fonctionnement normal du service, des autorisations soient accordées a des agents publics pour
participer a d‘autres fétes religieuses correspondant a leur confession, le directeur (..) a entaché sa
décision d’erreur de droit »

(CE, 12 février 1997, Mlle X..., n° 125893, T.)

) Commentaire

La liberté d'opinion du fonctionnaire est protégée au
plus haut niveau de la hiérarchie des normes. En effet,
I'article 6 de la loi n® 83-634 du 13 juillet 1983, qui dispose
que « la liberté d'opinion est garantie aux fonctionnaires »,
ne fait que décliner au cas particulier des fonctionnaires
les principes consacrés par l'article 10 de la déclaration
des droits de I'homme et du citoyen (« Nul ne doit étre
inquiété pour ses opinions, méme religieuses, pourvu que
leur manifestation ne trouble pas I'ordre public établi par
la loi ») et par le cinquieme alinéa du préambule de la

Constitution du 27 octobre 1946, (« Nul ne peut étre Iésé€,
dans son travail ou son emploi, en raison de ses origines, de
ses opinions et de ses croyances »).

Cette liberté d'opinion du fonctionnaire, qui vaut pour
toutes les opinions et toutes les croyances, s'impose a
I'administration dans ses relations avec les fonctionnaires
en service et interdit notamment toute discrimination a
raison d'opinions politiques, philosophiques ou religieuses.
Les convictions religieuses ou politiques d'un fonctionnaire
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ne sauraient ainsi justifier une mesure disciplinaire (CE,
Sect., 1¢" octobre 1954, Sieur Guille, Rec.).

La liberté d'opinion protege également celui qui souhaite
devenir fonctionnaire, ce en quoi elle rejoint le principe
d'égal acces aux emplois publics consacré par I'article 6 de
la déclaration des droits de I'hnomme et du citoyen. Par la
décision Barrel, le Conseil d’Etat a ainsi annulé une décision
par laquelle I'administration avait refusé d’admettre a
concourir des candidats soupgonnés d'étre communistes.
Cette jurisprudence est d’autant plus marquante qu‘a
I'¢poque, I'acces des communistes a la fonction publique
était interdit dans bien des pays occidentaux, notamment
en Allemagne fédérale ou il a fallu attendre un arrét en
grande chambre de la Cour européenne des droits de
I'homme (CEDH, 26 septembre 1995, Vogt ¢/ Allemagne,
n° 17851/91) pour que cela évolue. Plus récemment,
le Conseil d’Ftat a annulé la délibération d'un jury de
concours a qui l'administration avait transmis un dossier
de candidature faisant état des opinions politiques et
de l'appartenance syndicale du requérant, ce qui avait
amené un membre du jury a poser, lors de I'entretien

La liberté de manifester son opinion est, comme la liberté
de conscience, une composante de la liberté d’opinion.
Mais si la liberté de conscience du fonctionnaire est
absolue, sa liberté d’expression, tout en étant garantie,
connait certaines limites.

Lorsque le fonctionnaire est en service, sa liberté d'ex-
pression est fortement bornée par son obligation de
neutralité (cf. la fiche n° 29 « L'obligation de neutralité et
le principe de laicité »). On cite souvent les conclusions
du commissaire du gouvernement Gazier sur la décision
Delle Jamet (CE, 3 mai 1950, p. 247) :

« Dans l'exécution du service, I'Etat peut exiger du fonction-
naire qu'il s’abstienne de tout acte propre a faire douter,
non seulement de sa neutralité, mais de sa loyauté envers
les institutions »..

Il n’en reste pas moins que la liberté d'opinion du fonc-
tionnaire subsiste y compris pendant le service, au point
qu'il peut méme bénéficier, a ce titre, d’autorisations
d'absence. En effet, en I'absence méme de régle statutaire
reconnaissant aux agents le droit a bénéficier d’autorisa-
tions d'absence dans telle ou telle circonstance, un chef
de service peut accorder une autorisation d’absence a un
agent placé sous son autorité. La décision Mlle X... précise
a cet égard que le chef de service ne saurait porter une
appréciation sur les raisons qui motivent une demande
d’autorisation d’absence : des autorisations peuvent étre
accordées a des agents publics pour participer a des fétes
religieuses correspondant a leur confession, sans que

oral, une question directement liée a ces mentions (CE,
28 septembre 1988, M. Y.., n® 43958, Rec.).

Corollaire de la liberté d'expression du fonctionnaire,
I'article 18 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 interdit qu'il
soit « fait état dans le dossier d’un fonctionnaire, de méme
que dans tout document administratif, des opinions ou des
activités politiques, syndicales, religieuses ou philosophiques
de l'intéressé ». Tout agent public est d‘ailleurs fondé a
demander la suppression de telles mentions dans son dos-
sier (CE, 25 juin 2003, Mme X..., n°® 251833, Rec.), y compris
lorsque sa gestion est informatisée. Si, en raison méme
de l'octroi d’'une autorisation spéciale d’absence ou de
dispenses d'activité de service, il peut étre Iégalement fait
mention, au dossier de I'intéressé, de I'existence du mandat
syndical ayant motivé I'intervention de telles mesures, le
respect d0 tant a la liberté d’opinion des fonctionnaires
qu’a la liberté syndicale implique qu’une mention de
ce type ne puisse s'accompagner d’'une quelconque
appréciation portée par l'autorité administrative sur la
maniére dont I'intéressé exerce ses activités syndicales
(CE, 27 septembre 2000, M. X..., n° 189318, Rec.).

cette possibilité soit limitée aux fétes religieuses légales.
En revanche, la liberté du fonctionnaire est bornée par
les nécessités du fonctionnement normal du service : ce
n‘est que si elle est compatible avec elles que I'autorisation
d’absence peut étre accordée par le chef de service (CE,
12 février 1997, Mlle X..., n°® 125893, T.).

Lorsque le fonctionnaire n'est pas en service, la liberté
d’expression est la régle, dans les limites prévues par la
loi. Le fonctionnaire peut adhérer a tout mouvement,
association ou parti politique. Il a, sauf disposition
spéciale, le droit d'étre candidat a toutes les élections
(CE, 3 janvier 1962, Ministre des armées ¢/ Sieur Hocdé,
Rec.). Le fonctionnaire peut également parler et écrire
librement, et I'administration ne saurait exiger, quels que
soient les sujets abordés, qu'il soumette a son supérieur
hiérarchique, préalablement a leur publication, des articles
ou ouvrages qu'il aurait écrits (CE, 29 décembre 2000,
Syndicat Sud Travail, n° 213590, T.). Sur ce dernier point, la
jurisprudence administrative frangaise est plus protectrice
de la liberté d'expression du fonctionnaire que celle de la
Cour de justice de I'lUnion européenne qui admet que des
fonctionnaires soient tenus de demander une autorisation
préalable pour la publication d’ouvrages se rattachant a
I'activité des institutions européennes (CJCE, 6 mars 2001,
Connoly ¢/ Commission, aff. C-274/99).

La liberté d'expression du fonctionnaire est toutefois
limitée, méme hors du service, par son obligation de
réserve (cf. fiche n° 27 « L'obligation de secret professionnel
et de discrétion »).
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La protection de la vie privée

CE, 28 mars 2014, Syndicat national des enseignements du second degré, n° 361042, T.
CE, 10 mars 2010, Commune de Séte, n°® 303814, Rec.

) L'essentiel

Le droit des agents publics au respect de leur vie privée impose a I'administration de res-
pecter certaines limites, notamment lorsqu’elle utilise des informations personnelles qui les
concernent ou lorsqu’elle communique des documents administratifs touchant a leur situa-
tion individuelle. Ce droit n’est toutefois pas absolu : il doit étre concilié avec les nécessités de
gestion et les exigences de transparence posées par le législateur.

\J Les mots du juge

« Considérant que (...) les arrétés individuels, notamment ceux qui sont relatifs aux agents de la com-
mune, sont au nombre des arrétés municipaux dont la communication peut étre obtenue sur le fon-
dement de l'article L. 2121-26 du code général des collectivités territoriales ; que la circonstance que
la demande du syndicat souléverait des difficultés matérielles pour la satisfaire en raison du nombre
élevé des documents en cause ne suffit pas a justifier légalement, dans les circonstances de l'espéce,
le refus de communication ; que, toutefois, les arrétés fixant le montant des primes, lesquelles com-
portent une part modulable en fonction de la maniére de servir, contiennent une appréciation sur le
comportement des fonctionnaires concernés ; que, par suite, ces arrétés ne peuvent étre communi-
qués qu’apres occultation de la mention du nom des intéressés et le cas échéant des autres mentions
permettant d’identifier la personne concernée »

(CE, 10 mars 2010, Commune de Séte, n° 303814, Rec.)

« Considérant (...) que la liste des données a caractere personnel et des informations ainsi collectées,
annexée au décret attaqué, sont relatives a I'identification des agents, a leur situation familiale, a leur
vie professionnelle auxquelles s’ajoutent des éléments économiques et financiers ; que la collecte
de ces catégories de données est nécessaire a la finalité légitime du traitement ; que la collecte et le
traitement de données telles que le nom, le prénom, la date et le lieu de naissance ainsi que le NIR
des membres de la famille des agents, nécessaires pour permettre a ces derniers de bénéficier des
avantages liés a leur situation de famille, sont proportionnés au regard des finalités du traitement ;
qu’en revanche, I'administration ne fait état, dans ses écritures, d’aucune nécessité ou utilité quant au
recueil des informations relatives au sexe et a la nationalité des conjoints ou partenaires des agents ;
qu’en l'absence de toute justification sur ce point, la collecte de ces informations ne peut, en l'espece,
qu‘étre regardée comme excessive au regard des dispositions précitées du 3° de I'article 6 de la loi du
6 janvier 1978 »

(CE, 28 mars 2014, Syndicat national des enseignements du second degré, n°® 361042, T.)

) Commentaire

Les agents publics, comme toutes les personnes physiques, ne doit s'ingérer dans la vie privée de ses agents que
ont droit au respect de leur vie privée, droit garanti no- dans la stricte mesure oU cela est nécessaire au service.
tamment par la Constitution et la convention européenne  Ceci est particulierement sensible en matiere de fichiers
de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés informatiques et de communication des documents
fondamentales. D'une fagon générale, I'administration administratifs.
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L'administration peut mettre en place des fichiers informatiques utilisant des données person-
nelles relatives a ses agents a condition que cette atteinte a leur vie privée soit proportionnée

La loi n° 78417 du 7 janvier 1978 relative a I'informatique,
aux fichiers et aux libertés, souvent appelée « loi CNIL »
ou « loi informatique et libertés », permet a une autorité
publique, aprés avoir procédé aux formalités préalables
que prévoit la loi, de collecter, conserver et traiter des
informations personnelles nominatives, a condition que
deux conditions soient vérifi¢es :

- les finalités poursuivies doivent étre légitimes ;

- le choix, la collecte et le traitement des données doivent
étre effectués de maniere adaptée, nécessaire et propor-
tionnée au regard de ces finalités (CE, Ass., 26 octobre
20M, Association pour la promotion de I'image et autres,
n°® 317827, Rec.).

La gestion administrative et financiere des personnels,
la gestion des moyens et le pilotage par la production
d'indicateurs statistiques constituent des finalités Iégi-
times, ainsi que le précise la décision Syndicat national
des enseignements du second degré (CE, 28 mars 2014,
n° 361042, T.). administration peut donc, notamment
pour ces différentes raisons, étre autorisée a collecter et
traiter des données a caractére personnel relatives a ses
agents. Cette collecte concerne également les candidats
a des concours donnant acces a la fonction publique®.

L'administration doit cependant étre attentive aux données
qu'elle utilise : seules les données utiles et nécessaires pour
les besoins du traitement peuvent étre Iégalement col-
lectées. Ainsi par exemple, I'administration de I'¢ducation
nationale peut, dans le cadre de traitements ayant pour

finalité la gestion et le pilotage, collecter des données
a caractere personnel relatives a I'identification de ses
agents, pour éviter tout risque de confusion. Elle peut
aussi collecter certaines informations relatives a leur
situation familiale : le nom, le prénom, la date et le lieu de
naissance ainsi que le NIR® des membres de |a famille des
agents, qui sont nécessaires pour permettre a ces derniers
de bénéficier des avantages liés a leur situation de famille
(supplément familial de traitement, etc.). En revanche, il n'y
aucune nécessité ni aucune utilité, en termes de gestion
administrative, a disposer d'informations relatives au
sexe et a la nationalité des conjoints ou partenaires des
agents. La collecte de ces informations est donc illégale
(CE, 28 mars 2014, Syndicat national des enseignements
du second degré, n° 361042, T.).

A propos des données relatives a la mention de l'apparte-
nance syndicale, la loi n° 78-17 du 7 janvier 1978 interdit,
par principe, de traiter ces données a caractere personnel,
sous réserves d'exceptions strictement encadrées (I de
I'art. 8). Le Conseil d’'Etat a considéré que « e traitement
des données relatives aux élections professionnelles et aux
décharges d'activité pour exercer des fonctions de représen-
tant syndical, exigé par la finalité du traitement notamment
pour l'organisation des élections professionnelles ainsi que
pour la gestion des autorisations spéciales d’absence et des
dispenses d‘activité, s'il mentionne I'appartenance syndicale
des agents concernés, ne méconnait pas (...) les dispositions
précitées de l'article 8 de la loi du 6 janvier 1978, dés lors
que cette donnée a été rendue publique par la personne
concernée » (CE, 28 mars 2014, Syndicat national des
enseignants du second degré, n° 361042, T.).

Les actes intéressant la situation individuelle des agents publics sont communicables, sous

certaines réserves

En vertu de I'article L. 311-1 du CRPA (qui a repris Iarticle
2 de la loi n° 78-753 du 17 juillet 1978), les autorités
administratives « sont tenues de communiquer les do-
cuments administratifs qu'elles détiennent aux personnes
qui en font la demande ». Toutefois, les documents dont
la communication porterait atteinte a la protection
de la vie privée, tout comme les documents portant
une appréciation ou un jugement de valeur sur une
personne physique, nommément désignée ou facilement
identifiable, ne sont communicables qu’aux « personnes
intéressées » (art. L. 311-6 du CRPA) ou, si cela est possible,
apres occultation ou disjonction des mentions portant
atteinte a la vie privée (art. L. 311-7 du CRPA). A coté de
ces dispositions transversales, le droit frangais connait
de nombreux régimes spéciaux de communication des
documents administratifs comme, par exemple, celui
prévu par larticle L. 2121-26 du CGCT, prévoyant un
acces pour toute personne physique, entre autres, aux

« arrétés municipaux ». Ces régimes spéciaux prévoient
généralement une réserve tenant a la protection de la
vie privée tout a fait comparable.

Un acte relatif a la situation individuelle d’un fonction-
naire, tout comme le contrat de travail d'un agent public
contractuel, est un document administratif. Il est donc
communicable a toute personne qui en fait lademande,
sous réserve des secrets rappelés ci-dessus (vie privée,
appréciation ou jugement de valeur). Il va de soi, a cet
égard, que des éléments comme |'adresse de l'agent
public ou sa situation de famille doivent étre occultés
avant communication. Plus difficile est de savoir ce qui,
en matiére de rémunération, est communicable. Il est
revenu a la jurisprudence de donner, en la matiére, un
« mode d’emploi ». En ce qui concerne la rémunération
des fonctionnaires, le cadre a été donné par la décision
Commune de Sete (CE, 10 mars 2010, n° 303814, Rec.)® :

4 Décret n° 2018-114 du 16 février 2018 relatif a la collecte de données a caractere personnel relatives aux caractéristiques et au pro-
cessus de sélection des candidats a I'acces a la fonction publique et créant la « Base concours », pris sur le fondement de I'art. 16 bis
de la loi n°® 83-634 du 13 juillet 1983, crée par I'art. 167 de la loi n® 2017-86 du 27 janvier 2017.

5 Numéro d'inscription au Répertoire national d'identification des personnes physiques (RNIPP), communément appelé numéro de

sécurité sociale.

6 Cette décision a été rendue a propos de l'article L. 2121-26 du CGCT qui prévoit un acces pour toute personne physique, entre
autres, aux « arrétés municipaux » mais la solution est transposable au régime de communication des documents administratifs de

droit commun
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-les éléments relevant du traitement indiciaire sont
communicables, tandis que les primes variables, dont
le niveau dépend de la maniére de servir, ne le sont pas,
dans la mesure ou elles traduisent une appréciation sur
le comportement de l'agent ;

-au nom de la protection de la vie privée, doivent étre
occultées, avant la communication a des tiers des docu-
ments sur lesquels elles figureraient, les mentions relatives
a des éléments particuliers de rémunération tels qu’un
supplément familial de traitement ou des indemnités
pour heures supplémentaires, révélant respectivement la
situation de famille de I'intéressé et ses horaires de travail.

Mais le principe est bien, sous ces réserves, que le niveau
de rémunération d’un agent public n’est normalement pas
regardé comme un élément de sa vie privée et se trouve
donc étre communicable.

Le Conseil d'Etat a décliné ces principes aux cas des agents
contractuels qui posent une difficulté particuliere : méme
en l'absence de part variable, la rémunération fixée par
le contrat peut traduire implicitement I'appréciation
de l'autorité de nomination sur la valeur du parcours

de l'intéressé et sur ce qu'il est susceptible d’apporter a
I'administration. Le Conseil d'Etat distingue donc deux
cas de figure :

- soit la rémunération qui figure dans le contrat de travail
résulte de l'application de régles générales régissant
I'emploi en cause, auquel cas il n'y a pas d’obstacle légal
a sacommunication a des tiers, sauf pour une éventuelle
part variable ;

- soit la rémunération nest pas déterminée par de telles
regles et est donc arrétée d’'un commun accord entre
les parties, auquel cas elle doit étre occultée (CE, 24 avril
2013, Syndicat CFDT Culture, n° 343024, T.).

Le Conseil d’Etat applique le méme raisonnement aux
bulletins de salaire des agents contractuels, avec une
petite particularité : si la rémunération de I'agent n'est
pas communicable parce qu'elle révéle une appréciation
portée sur lui, le bulletin de salaire n'est pas communicable
du tout, puisque l'occultation sur ce bulletin des mentions
relatives a la rémunération priverait sa communication de
tout intérét (CE, 26 mai 2014, Communauté d'agglomération
de Bayonne-Anglet-Biarritz, n°® 342339, T.).
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PARTIE 2

Le droit a la rémunération et la regle
du service fait

CE, Sect., 24 avril 1964, Syndicat national des médecins des établissements péniten-
tiaires, n° 57706, Rec. CE, 27 juin 2008, Ministre de I'économie, des finances et de
I'emploi ¢/ Mme Morand, n° 305350, Rec.

) L'essentiel

La régle du service fait, pilier du mécanisme de rémunération des agents publics, repose sur
un principe simple issu des dispositions de I'article 20 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 : un
fonctionnaire ne peut étre payé qu’une fois son service effectué. Elle peut toutefois se révéler
d’application délicate, ainsi que le révele I'abondante jurisprudence dans ce domaine.

\J Les mots du juge

« Considérant (...) qu’en fixant une limite a la durée hebdomadaire des vacations a raison desquelles
les médecins des établissements pénitentiaires peuvent prétendre a une rémunération, alors que les-
dits médecins doivent, en vertu de I'article D. 376 du code de procédure pénale, se rendre a la prison
toutes les fois qu'ils y sont appelés par le chef de I'établissement et peuvent ainsi se trouver amenés
a accomplir dans une semaine plus de trente-trois heures de service a I’établissement pénitentiaire,
I'alinéa dernier de I'article 1¢" [de la décision attaquée] méconnait le principe suivant lequel les agents
publics ont droit a obtenir la rémunération de tout service qu’ils accomplissent »

(CE, Sect., 24 avril 1964, Syndicat national des médecins des établissements pénitentiaires, n° 57706, Rec.).

« Considérant qu'il résulte de ce qui précede [a savoir I'art. 20 de la loi n°® 83-634 du 13 juillet 1983,
I'art. 4 de la loi de finances rectificative du 29 juillet 1961, ainsi que I'art. 1¢" du décret du 6 juillet
1962 portant réglement sur la comptabilité publique en ce qui concerne la liquidation des traite-
ments des personnels de I'Etat] que Iabsence de service fait due en particulier 3 la participation & la
greve, pendant une fraction quelconque de la journée, donne lieu a une retenue dont le montant est
égal a la fraction du traitement frappé d’indivisibilité en vertu des dispositions précitées, c’est-a-dire
au trentiéme de la rémunération mensuelle ; qu’en outre, eu égard au caractére mensuel et forfaitaire
du traitement tel que défini a I'article 1¢" du décret du 6 juillet 1962, en cas d’absence de service fait
pendant plusieurs jours consécutifs, le décompte des retenues a opérer sur le traitement mensuel
d’un agent public s'éleve en principe a autant de trentiemes qu'il y a de journées comprises du pre-
mier jour inclus au dernier jour inclus oU cette absence de service fait a été constatée, méme si durant
certaines de ces journées, cet agent n‘avait aucun service a accomplir »

(CE, 27 juin 2008, Ministre de I'¢conomie, des finances et de I'emploi ¢/ Mme A, n® 305350, Rec.).

) Commentaire

La jurisprudence du Conseil d’Etat a depuis longtemps
consacré un droit a rémunération des agents publics (CE,
Sect., 24 avril 1964, Syndicat national des médecins des
établissements pénitentiaires, n° 57706, Rec.) en précisant
que celle-ci ne saurait étre inférieure au salaire minimum
(CE, Sect., 23 avril 1982, Ville de Toulouse ¢/ Mme X...,
n° 36851, Rec.).

Désormais, ce principe est fixé a I'article 20 de la loi
n° 83-634 du 13 juillet 1983 qui dispose que : « Les fonc-
tionnaires ont droit, apres service fait, a une rémunération
comprenant le traitement, l'indemnité de résidence, le
supplément familial de traitement ainsi que les indemni-
tés instituées par un texte Iégislatif ou réglementaire. Les
indemnités peuvent tenir compte des fonctions et des
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résultats professionnels des agents ainsi que des résultats
collectifs des services. S’y ajoutent les prestations familiales
obligatoires ».

Ces dispositions constituent le socle Iégislatif de I'ensemble
des rémunérations dans la fonction publique, tant pour
les agents titulaires que pour les agents non titulaires’,
et fixent une regle fondamentale : celle du service fait.
Son principe est simple : un fonctionnaire ne peut étre

payé qu’une fois son service effectué. Plus exactement,
un fonctionnaire ne doit étre payé qu’apres service fait
(CE, 15 janvier 1997, Institut national de recherches en
informatique, n° 135693, T.). Il s'agit d'une régle qui nest
pas spécifique a la fonction publique et qui trouve son
origine en comptabilité publique. Un comptable public
est en effet tenu de contréler la justification du service
fait pour apprécier la validité de la créance qu’un agent
public détient sur son employeur®.

Cette regle est d'application stricte : lorsque I'agent public n‘effectue pas son service, il na
aucun droit au traitement correspondant dés lors que I'absence d’accomplissement de son

service résulte de son propre fait

L'administration a compétence liée pour procéder a la
suspension des traitements et indemnités en I'absence de
service fait, dés lors qu’une décision a affecté I'agent public
concerné sur un emploi correspondant a des fonctions
effectives et qu'elle n‘a pas le caractére d'une décision
manifestement illégale et de nature a compromettre
gravement un intérét public (CE, 23 septembre 2013,
M. A...B...,,n° 350909, T.). Tel ne sera pas le cas, par exemple,
lorsque I'administration n‘a pas respecté son obligation
de placer un agent dans une situation réguliere et de
I'affecter sur un emploi correspondant a des fonctions
effectives, dans un délai raisonnable (CE, 19 décembre
2012, M. A... B..., n° 346245, T.). Une décision procédant
a retenue sur salaire pour absence de service fait n'a
pas a étre motivée, sauf si elle révele par elle-méme un
refus opposé a une demande d'un agent qui souhaitait
obtenir la reconnaissance d'un droit a rémunération malgré
I'absence de service fait (CE, 2 novembre 2015, M. A..B...,
n°® 372377, T.). Si le traitement est indUment versé, en
I'absence de service fait, I'administration pourra en obtenir
le remboursement.

Si I'agent effectue son service mais ne touche pas son
traitement, il peut en obtenir le versement ainsi que,
le cas échéant, réparation des préjudices qu'il aurait
pu subir du fait de cette carence. A noter que lorsque
I'administration est tenue de tirer les conséquences qui
s'attachent a I'annulation d’une décision suspendant
a tort le traitement d’un fonctionnaire, elle doit tenir
compte, le cas échéant, des revenus professionnels que
I'intéressé a pu se procurer en exergcant, en méconnais-
sance des dispositions de l'articles 25 septies de la loi
n° 83-634 du 13 juillet 1983, une activité lucrative privée
pendant la période au cours de laquelle il était en position
d’activité. Dans cette hypothése, I'administration doit
lui verser les sommes qu'il aurait d0 percevoir au titre
de son traitement, tout en y soustrayant les sommes

indument pergues (CE, 6 mars 2015, Centre hospitalier
Henri Guérin, n° 369857, T.).

Le principe du service fait rencontre un certain nombre
de tempéraments prévus par les lois statutaires ou la
jurisprudence. Le fonctionnaire est en droit de percevoir
son traitement, en I'absence de service fait, dans les cas :

- de congés rémunérés, tels que les congés annuels, congés
pour motif médical (avec une dégressivité)® ou congé pour
invalidité temporaire imputable au service™;

-d'une décharge d‘activité pour I'exercice d’un mandat
syndical (v. CE, Section, 27 juillet 2012, A...Bourdois,
n° 344801, Rec.). ;

- d’'une autorisation spéciale d’absence™ ;
- d'un congé spécial? ;

- d'une réintégration en surnombre. Le fonctionnaire bé-
néficiant d'une telle garantie a droit a son traitement a
compter de la date a laquelle I'administration est tenue
de le réintégrer (CE, Sect., 28 février 1964, Sieur Nadau,
Rec. ; CE, 13 février 1974, Ministre de I'éducation nationale
¢/ Dame Hovelacque, n° 88546, T. ; CE, 25 juillet 1975,
Sieur Mazeau, n° 95717, T. ; JRCE, 12 décembre 2001, Mme
Pantz, n° 239168, T.) ;

-d'un droit de retrait. Aucune retenue sur traitement
ne peut étre opérée, a moins que les agents s'étant
retirés aient estimé a tort qu’une situation de travail
présentait un danger grave et imminent pour leur vie ou
leur santé™. Dans cette hypothese, I'administration n’en
doit pas moins motiver la décision opérant une retenue
sur traitement (CE, 18 juin 2014, Ministre de I’éducation
nationale ¢/ Mme A...G...D et autres, n° 369531, T.).

- d’'une suspension conservatoire dans le cadre de poursuites
disciplinaires, (art. 30 de laloi n° 83-634 du 13 juillet 1983).

7 Larémunération des agents contractuels est en effet généralement fixée sur la base de ces dispositions législatives, telles que préci-
sees par de nombreuses dispositions réglementaires. Si tel n'est pas le cas, I'administration dispose d'une large marge d’appréciation
pour la fixer : le juge de l'exces de pouvoir se limite en effet a un contréle de I'erreur manifeste sur ce point. L'administration doit
toutefois tenir compte, entre autres criteres, des fonctions confiées a I'agent et de la qualification requise pour les exercer (CE, 30
décembre 2013, Mme Coste, n° 348057, T.) (cf. la fiche n° 87 « La rémunération des agents contractuels »).

8 Art. 20 du décret n° 2012-1246 du 7 novembre 2012 relatif a la gestion budgétaire et comptable publique.

9 Pour la fonction publique d'Etat : art. 34 de la loi n° 8416 du 11 janvier 1984 ; pour la fonction publique territoriale : art. 57 de la loi
n° 84-53 du 26 janvier 1984 ; pour la fonction publique hospitaliere : art. 41 de la loi n°® 86-33 du 9 janvier 1986

10 Art. 21 bis de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983, introduit par I'ordonnance n® 2017-53 du 19 janvier 2017.
11 Pour fonction publique territoriale : art. 59 de la loi n° 84-53 du 26 janvier 1984 ; pour la fonction publique hospitaliere : art. 45 de la

loi n® 86-33 du 9 janvier 1986.

12 Pour fonction publique territoriale : art. 99 de la loi n® 84-53 du 26 janvier 1984 ; pour la fonction publique hospitaliere : art. 89 de la

loi n®86-33 du 9 janvier 1986.

13 Pour les fonctions publiques d'Etat et hospitaligre : art. 5-6 du décret n° 82-453 du 28 mai 1982 ; pour la fonction publique territo-

riale : art 5-1 du décret n° 85-603 du 10 juin 1985.
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PARTIE 2

Si, dans certains cas, aucun doute n’est permis (par
exemple en cas d'absences non justifiées ou lorsque
I'agent présent est sur son lieu de travail mais n‘exécute
aucune de ses obligations), certaines hypothéses sont plus
délicates a apprécier, principalement lorsque le service
a été mal ou partiellement fait. La sensibilité de cette
question a pu se mesurer a l'aune de la multiplication et
du croisement des interventions du Conseil d’Etat™, du
législateur', puis du Conseil constitutionnel™.

Désormais, pour la fonction publique d’Etat, il ny a pas
service fait lorsque I'agent n‘exécute pas tout ou partie
des obligations de service qui s'attachent a sa fonction,
quand bien méme il effectuerait ses heures de service.
Lorsqu’un agent refuse de se conformer a ses nouveaux
horaires de travail et persiste a accomplir son service
sur la base des anciens horaires, le Conseil d’Etat a jugé
qu‘était ainsi constituée une inexécution partielle des
obligations de I'agent assimilable a une absence de service
fait (CE, 26 juillet 2006, France Télécom, n° 273118, Inédit).

Le Conseil d’Etat a fixé une régle claire de calcul sans
équivoque dans une décision de 1978 : en cas d'absence
de service fait pendant plusieurs jours consécutifs, le
décompte des retenues a opérer sur le traitement mensuel
d’un agent public s'éleve a autant de trentiemes qu'ily a
de journées comprises du premier jour inclus au dernier
jourinclus ou cette absence de service fait a été constatée,
méme si, durant certaines de ces journées, cet agent n‘avait
aucun service a accomplir, pour quelque motif que ce soit
(CE, 7 juillet 1978, Sieur X..., n° 03918, Rec.).

Cette regle dite du 30°m indivisible trouve en particulier
a s'appliquer en matiere de gréve, en ce qui concerne la
fonction publique d’Etat. Pour les fonctionnaires d'Etat,
la gréve pendant une fraction quelconque de la journée
donne lieu a une retenue égale au trentieme du traitement
mensuel”. Dans les deux autres fonctions publiques, la
retenue est proportionnelle a la durée de la cessation du
travail (comme pour les salariés, a I'exception de ceux des
entreprises, organismes ou établissements publics ou privés
chargés de la gestion d’un service public pour lesquels
la retenue est un 1/160° du traitement mensuel pour les
gréves inférieures a une heure, 1/50¢ pour les greves de
plus d'une heure et ne dépassant pas une demi-journée
et 1/30° pour les greves de plus d’une demi-journée et qui
n‘excedent pas une journée).

La jurisprudence Sieur X... est identique a ce que juge la
Cour de cassation dans le cas de salariés de droit privé dont

En revanche, lorsque les obligations de service ont été
intégralement accomplies et en I'absence de dispositions
statutaires prévoyant des sujétions particuliéres, le refus
d’exécuter des obligations supplémentaires, s'il expose a
des sanctions disciplinaires, ne peut entrainer de retenue
sur traitement (CE, 23 mai 2007, france Télécom, n° 287394,
Rec.). Enfin, I'administration ne peut invoquer I'absence
de service fait d'un agent qu'elle a « placardisé » (CE,
26 janvier 2007, M. M. Arthur A, n°® 282703, T.).

L'application de cette regle aux fonctions publiques ter-
ritoriale et hospitaliere ayant été censurée par le Conseil
constitutionnel (CC, 28 juillet 1987, Loi portant diverses
mesures d’ordre social, n°® 87-230 DC), ces dernieres sont
régies par les dispositions de la loi n° 82-889 du 19 octobre
1982 : le service imparfaitement fait peut donner lieu a
une sanction disciplinaire mais ne peut entrainer une
retenue sur traitement pour absence de service fait (CE,
19 octobre 2012, Commune de Molsheim, n°® 329636, T.).

la rémunération est mensualisée : selon la jurisprudence
constante de la chambre sociale, I'exercice de la greve
entraine la suspension du contrat de travail et donc la
perte de la rémunération pendant toute la durée de la
gréve, y compris pour les jours oU le salarié n‘avait aucun
service a assurer (Cass., Soc, 24 juin 1998, n° 96-44234,
Bull. : la retenue est également appliquée a un jour férié
inclus dans une période de greve).

Le raisonnement de la Cour de cassation est cependant
fondé sur I'idée que I'exercice du droit de gréve suspend
I'exécution du temps de travail pendant toute la durée
de l'arrét de travail, de sorte que I'employeur est délié
pendant la méme période de I'obligation de payer le
salaire. La suspension du contrat de travail implique ainsi
que le salarié ne peut se prévaloir au titre de cette période
des avantages qui lui sont attribués, par exemple pour les
jours chédmeés et payés, par les accords collectifs et la loi,
des lors que ces avantages sont subordonnés a I'exécution
du contrat de travail. Or, ces principes sont inapplicables
aux fonctionnaires car ces derniers ne sont pas placés dans
une situation contractuelle. Le statut du fonctionnaire
est intégralement défini par des dispositions Iégislatives
et réglementaires : sa participation a une greve n‘a pas
pour effet de suspendre la relation de travail. Le Conseil
d'Etat juge ainsi que la participation & une gréve ne peut
étre regardée comme une rupture du lien avec le service
constitutive d'un abandon de poste (CE, 7 juillet 1999, Mme
X..,n°191534, T.; cf. la fiche n° 61 « L'abandon de poste »).

14 CE, Ass., 20 mai 1977, Ministre de I'éducation nationale ¢/ M. Quinteau, n°® 01827, Rec., a propos d’enseignants ayant, en application
de consignes syndicales, refusé d'accueillir plus de vingt-cing éléves dans leur classe mais ayant assuré un enseignement pendant la

totalité des heures qui leur étaient imparties.

15 Loi n° 77-826 du 22 juillet 1977 modifiant Iarticle 4 de la loi de finances rectificative pour 1961 ; loi n® 82-889 du 19 octobre 1982
relative aux retenues pour absence de service fait par les personnels de |'Etat, des collectivités locales et des services publics et
n° 87- 588 du 30 juillet 1987 portant diverses mesures d'ordre social.

16 CC, 28 juillet 1987, Loi portant diverses mesures d’ordre social, n°® 87-230 DC

17 Ministere de la fonction publique, circulaire du 30 juillet 2003 relative a la mise en ceuvre des retenues sur la rémunération des agents

publics de I'Etat en cas de gréve, JORF du 5 ao0t 2003, p. 13299
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Par conséquent, le Conseil d’Etat a choisi de tempérer la
portée de sa jurisprudence Sieur X... afin de déterminer
comment doit étre organisée la retenue sur traitement en
application des dispositions |égislatives et réglementaires
applicables au fonctionnaire et non en raison de la suspen-
sion de I'application de ces dispositions. Dans sa décision
Ministre de I'économie, des finances et de I'emploi ¢/ Mme
A... (CE, 27 juin 2008, n° 305350, Rec.), le Conseil d’Etat a
ainsi jugé que sile décompte des retenues a opérer sur le
traitement mensuel d'un agent public s'élevait en principe
a autant de trentiemes qu'il y a de journées comprises
du premier jour inclus au dernier jour inclus oU I'absence
de service fait a été constatée, I'application des regles de
décompte des retenues sur le traitement mensuel d’'un
agent en gréve ne saurait porter atteinte a son droit au
congé annuel lorsque cet agent a été, préalablement au
dépdt d'un préavis de greve, autorisé par son chef de service
a prendre ses congés au cours d’une période déterminée.

La question de la retenue sur traitement a effectuer lors-
qu'est en cause une greve est, de maniére générale, celle qui
nourrit le plus abondamment la jurisprudence du Conseil
d‘Etat, notamment lorsque sont en cause des corps de
fonctionnaires dont les sujétions de service sont spécifiques.
Ce qui peut donner lieu a des décisions jurisprudentielles
d’'une complexité et d'un raffinement peu communs.

La section du contentieux du Conseil d’Etat a ainsi statué
sur le traitement de sapeurs-pompiers professionnels,
dont le temps de travail est organisé sous forme de
gardes. Elle a alors jugé que, a défaut de dispositions
législatives applicables a ces agents qui précisent les
modalités de calcul de la retenue sur traitement, le
montant de celle-ci devait étre proportionné a la durée
de la greve, en comparant cette durée aux obligations de
service auxquelles les intéressés étaient soumis pendant
la période au cours de laquelle I'absence de service fait
a été constatée et au titre de laquelle la retenue est
opérée. Ainsi, dans le cas d'un agent qui assure son service
sous la forme de gardes d'une durée de vingt-quatre
heures suivies d'une période de repos, et dont le nombre
total est fixé pour I'année alors que son traitement est
liquidé mensuellement, il y a lieu, lorsque I'agent n‘a pas
accompli une ou plusieurs gardes de vingt-quatre heures
auxquelles il était astreint, non pas de procéder a une
retenue calculée par trentieme de la part mensuelle de
son traitement, mais de rapporter le nombre de gardes
qu'il n’a pas accomplies au nombre moyen de gardes
auquel l'intéressé est astreint chaque mois, établi sur la
base de son obligation de service annuelle, et d'appliquer
le rapport en résultant au montant mensuel du traitement
auquel il a normalement droit (CE, Sect., 17 juillet 2009,
M. X..et autres, n°® 303588, Rec.).
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Le droit a la protection fonctionnelle

CE, Sect., 11 juin 2008, M. X..., n°® 312700, Rec.

) L'essentiel

L'article 11 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 prévoit que les administrations et les em-
ployeurs publics sont tenus d’assurer la protection de leurs agents qui sont victimes d’agres-
sion dans le cadre de leurs fonctions, de leurs mandats ou lors de condamnations civiles ou
pénales. Le bénéfice de cette protection ne peut toutefois leur étre accordé, en cas de pour-
suites civiles ou pénales, que dans la mesure oU une faute personnelle détachable du service
ne leur est pas imputable.

\J Les mots du juge

« Considérant que, lorsqu’un agent public est mis en cause par un tiers a raison de ses fonctions, il
incombe a la collectivité publique dont il dépend de le couvrir des condamnations civiles prononcées
contre lui, dans la mesure oU une faute personnelle détachable du service ne lui est pas imputable,
de lui accorder sa protection dans le cas oU il fait 'objet de poursuites pénales, sauf s’il a commis une
faute personnelle, et, & moins qu’un motif d’intérét général ne s’y oppose, de le protéger contre les
menaces, violences, voies de fait, injures, diffamations ou outrages dont il est I'objet ; que ce principe
général du droit a dailleurs été expressément réaffirmé par la loi, notamment en ce qui concerne
les fonctionnaires et agents non titulaires par l'article 11 de la loi n°® 83-634 du 13 juillet 1983 portant
statut général de la fonction publique, et par les articles L. 2123-34, L. 2123-35, L. 3123-28, L. 3123-29,
L. 4135-28 et L. 4135-29 du code général des collectivités territoriales, s'agissant des exécutifs des col-
lectivités territoriales ; que cette protection s‘applique a tous les agents publics, quel que soit le mode
d‘acceés a leurs fonctions »

(CE, Sect., 11 juin 2008, M. X.. n° 312700, Rec.)

) Commentaire

Le principe général de la protection fonctionnelle a été
dégagé de maniére jurisprudentielle afin de faciliter la
prise en charge des condamnations civiles des agents
publics (CE, Sect., 26 avril 1963, Centre hospitalier régional
de Besancon, Rec.). Il est désormais consacré par |article

bénéficient de dispositions spécifiques codifiées sous
les articles L. 2123-34, L. 2123-35, L. 3123-28, L. 3123-29, L.
4135-28 et L. 4135- 29 du code général des collectivités
territoriales.

11 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983™ qui prévoit que
les administrations et les employeurs publics sont tenus
d’assurer la protection de leurs agents qui sont victimes
d'agressions dans le cadre de leurs fonctions, de leurs
mandats ou lors de condamnations civiles ou pénales™.
Les membres des exécutifs des collectivités territoriales

Cette protection comporte trois composantes : une
protection matérielle, au besoin avec l'aide des services
de police, pour prévenir les attaques et menaces dont
un fonctionnaire et sa famille peuvent faire l'objet ; la
réparation des préjudices subis par de telles attaques dans
I'exercice des fonctions et I'assistance juridique ; la défense

18 On se reportera également a la circulaire du 5

mai 2008 relative & la protection fonctionnelle des agents publics de I'Etat et aux

articles 20 et suivants de la loi n° 2016-483 du 20 avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires,
ainsi qu'aux textes sectoriels régissant la situation de certains fonctionnaires, tel que l'article L. 6152-4 du code de la santé publique
en ce qui concerne les médecins, odontologistes et des pharmaciens de la fonction publique hospitaliere

19 On soulignera que, lorsqu’un agent public exerce simultanément ses fonctions dans plusieurs collectivités publiques, la collectivité
publique a laquelle il incombe d'assurer sa protection fonctionnelle est celle dans laquelle il exerce les fonctions au titre desquelles
il a fait I'objet de condamnations civiles ou de poursuites pénales (CE, M. A..., 5 avril 2013, n° 349115, Inédit)
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d’un agent lorsqu'il est mis en cause a raison du service
devant les juridictions pénales, sauf s'il s'agit d’une faute
personnelle détachable du service .

Cette notion a fait I'objet d'une jurisprudence abondante
du Conseil d'Etat depuis quelques années. Deux décisions
sont venues préciser les faits susceptibles d'ouvrir le
bénéfice de la protection fonctionnelle. La décision
Nicolas (CE, 17 mars 2008, n° 280813, Inédit) a ainsi jugé
que les attaques subies par I'agent public devaient
avoir le caractere d’'une mise en cause personnelle.
Par la décision Commune de Hoenheim (CE, 12 mars

2010, n° 308974, T.), le Conseil d’Etat a ensuite précisé
que des agissements répétés de harceélement moral
peuvent permettre a un agent public qui en est 'objet
d’obtenir la protection fonctionnelle. En cas de refus
opposé par I'administration, I'intéressé qui conteste
cette décision doit soumettre au juge des éléments de
faits susceptibles d'en faire présumer I'existence, a charge
pour I'administration de produire, en sens contraire, une
argumentation de nature a démontrer que les agissements
en cause sont justifiés par des considérations étrangeres
a tout harcelement (CE, 23 décembre 2014, M. B..A..,
n° 358340, T.).

Le droit de tout agent public de bénéficier de la protection fonctionnelle

Le Conseil d’Etat avait consacré un principe général du
droit pour tout agent public a bénéficier de la protection
fonctionnelle en cas de mise en cause par un tiers a raison
de ses fonctions, notamment en cas de poursuites pénales
(CE, Sect., 26 avril 1963, Centre hospitalier régional de
Besancon, Rec.).

Dans la décision X..(CE, Sect., 8 juin 2011, n® 312700,
Rec.), il élargit le champ de la protection fonctionnelle
« a tous les agents publics, quel que soit le mode d’accés a
leurs fonctions », ainsi par exemple le président élu d'une
chambre consulaire dont le personnel n‘est pas couvert
par le statut général de la fonction publique (cf. la fiche
n° 1 « La situation statutaire du fonctionnaire »). Outre
les agents publics - titulaires, stagiaires et contractuels —,
bénéficient de la protection fonctionnelle :

- les collaborateurs bénévoles du service public (CE,
27 octobre 1961, Caisse primaire de sécurité sociale de
Mulhouse ¢/ M. Kormann, Rec.) ;

- les collaborateurs occasionnels du service public (CE,
13 janvier 2017, M. M. A...B, n°® 386799, Rec.) ;

- les praticiens hospitaliers (CE, 26 juillet 2011, Mme A...,
n° 336114, T. sur un autre point et CE, 30 juin 2017, Centre
hospitalier de Longjumeau, n° 396908, T. ; désormais,
ces agents bénéficient de la protection fonctionnelle
en vertu d'une disposition spéciale introduite par la loi
n° 2016-483 du 20 avril 2016 a I'article L. 6152-4 du code
de la santé publique) ;

- les magistrats judiciaires, compte tenu que la loi organique
est silencieuse sur ce point et qu‘aucun principe n'y fait
obstacle (CE, 11 mai 2015, Ministre de la justice ¢/ M. A...,
n°® 372359, Rec.);

-les agents non-titulaires de I'Etat recrutés a I'étranger,
alors méme que leur contrat est soumis au droit local
(CE, e février 2019, n° 421694, Rec.).

En revanche, le Conseil d'Etat n'a pas eu & étendre le
bénéfice de la protection fonctionnelle aux militaires
auxquels s'appliquent des dispositions spécifiques (art.
L. 4123-10 du code de la défense, précisé par le décret
n° 2014-920 du 19 ao0t 2014).

Plusieurs décisions sont ensuite venues préciser les
contours de ce champ d'application. Ainsi, la circonstance
que la personne qui demande le bénéfice de la protection
fonctionnelle a perdu la qualité d'agent public a la date de
la décision statuant sur cette demande est sans incidence
sur l'obligation de protection quiincombe a la collectivité
publique qui I'employait a la date des faits en cause (CE,
26 juillet 201, Mme A..., n° 336114, T.). Il en va de méme
lorsqu’un agent est placé en congé de longue durée, dées
lors que les agissements dont il a été victime sont en lien
avec |'exercice passé de ses fonctions (CE, 16 mai 2012,
M. Poncet, n° 340278, Inédit).

Depuis I'entrée en vigueur de la loi n® 2016-483 du 20 avril
2016, elle peut en outre étre accordée, a leur demande,
au conjoint, au concubin ou au partenaire lié par un
pacte civil de solidarité qui engage une instance civile
ou pénale contre les auteurs d'atteintes volontaires a la
vie du fonctionnaire du fait des fonctions exercées par
celui-ci. En I'absence d'action engagée par le conjoint,
le concubin ou le partenaire lié par un pacte civil de
solidarité, la protection peut étre accordée aux enfants
ou, a défaut, aux ascendants directs du fonctionnaire qui
engagent une telle action.

Les conditions dans lesquelles I'administration peut refuser I'octroi de la protection fonctionnelle

Les dispositions de I'article 11 de |a loi n° 83-634 du 13 juillet
1983 visent, d’'une part, les poursuites civiles et pénales
et, d'autre part, « les atteintes volontaires a I'intégrité de
la personne, les violences, les agissements constitutifs de
harcélement, les menaces, les injures, les diffamations ou
les outrages ».

Par menaces et attaques, la jurisprudence entend no-
tamment des actes physiques ou des propos, des articles
diffamatoires. Dans une décision Commune de Cannes (CE,
21 octobre 2013, n° 364098, T.), le Conseil d’Etat a ainsi jugé
que le différend qui oppose I'administration a un agent
qu'elle emploie et qui est relatif a I'imputabilité au service
des tentatives de suicide de ce dernier ne constitue pas

une menace ou une attaque au sens des dispositions de
I'article 11 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983. Dés lors, il
n‘entre pas dans le champ de la protection fonctionnelle
que cet article instaure.

Le Conseil d'Etat a repris cette distinction — entre pour-
suites pénales et civiles d'une part et menaces et attaques
d‘autre part — dans sa décision X...(CE, Sect., 8 juin 2011,
n° 312700, Rec.) en différenciant les motifs pour lesquels
I'administration peut refuser le bénéfice de la protection
fonctionnelle a un agent.

Lorsque I'agent est victime de menaces, violences, voies
de fait, diffamations ou outrages, I'administration ne peut
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opposer un refus que pour un motif d’intérét général. Si
elle peut éventuellement retenir comme motif d'intérét
général le caractere manifestement dépourvu de toute
chance de succés d'une action en justice pour retenir
d'autres modalités de protection, la protection par voie
juridictionnelle ne saurait étre refusée s'il s'agit d'une
question relative a I'application de la loi (CE, 31 mars 2010,
Ville de Paris, n°® 318710, Rec.). En outre, les faits dont se
prévaut I'agent pour obtenir le bénéfice de la protection
fonctionnelle doivent étre en lien avec I'exercice de ses
fonctions. C'est a cette condition que, par exemple, un
agent public peut demander a bénéficier de la protection
fonctionnelle pour des faits survenus a une date a laquelle
il participait a un mouvement de greve (CE, 22 mai 2017,
Commune de Sete, n° 396453, Rec.).

Lorsque I'agent fait I'objet de poursuites pénales ou civiles,
I'administration ne peut opposer un refus que si elle estime,
en fonction des éléments dont elle dispose, que I'agent a
commis une faute personnelle détachable de I'exercice
de ces fonctions. Présentent un tel caractere :

-la faute d’un agent de I'Etat qui, eu égard a sa nature,
aux conditions dans lesquelles elle a été commise, aux
objectifs poursuivis par son auteur et aux fonctions exer-
cées par celui- ci est d'une particuliere gravité (CE, 11 mai
2015, Ministre de la justice ¢/ M. A ..., n°® 372359, Rec.) ;

- des faits qui révelent des préoccupations d’ordre privé,
qui procédent d’'un comportement incompatible
avec les obligations qui s'imposent dans I'exercice
de fonctions publiques ou qui, eu égard a leur nature
et aux conditions dans lesquelles ils ont été commis,
revétent une particuliere gravité. Tel est le cas d'un
maire qui a fait acquérir par la commune deux voi-
tures de sports, les a employées a des fins privées
tout en mettant les frais de carburant a la charge de
la commune (CE, 30 novembre 2015, Commune de
Roquebrune-sur-Argens, n°® 391798, T.) ; ou bien encore le
maire qui, pour critiquer la présence d’'un campement
de personnes d'origine rom sur le territoire communal, a
employé des termes qui, eu égard a leur nature et a leur

gravité, procedent d'un comportement incompatible
avec les obligations lui incombant dans I'exercice de ses
fonctions publiques (CE, 30 novembre 2015, Commune
de Roquebrune-sur-Argens, n° 391800, T.).

L'article 11 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 prévoit en
outre que les tiers ne peuvent engager la responsabilité
civile du fonctionnaire devant les juridictions judiciaires
pour une faute commise dans I'exercice de ses fonctions,
c'est-a-dire pour une faute qui, par ailleurs, est susceptible
de donner lieu au bénéfice de la protection fonctionnelle
(cf. lafiche n° 34 « Les actions récursoires de I'agent et de
son administration »). Les tiers doivent, en cette hypothese,
rechercher la responsabilité de la personne publique
employant I'agent public en cause. Il en va différemment
en cas de faute personnelle détachable de I'exercice de
ses fonctions, dont le caractere fait alors obstacle au
bénéfice de la protection fonctionnelle. Toutefois, lorsque
le fonctionnaire a été poursuivi par un tiers pour faute de
service et que le conflit d’attribution n‘a pas été élevé, la
collectivité publique doit, dans la mesure ou une faute
personnelle détachable de I'exercice de ses fonctions n'est
pas imputable au fonctionnaire, le couvrir des condam-
nations civiles prononcées contre |ui.

Une fois accordée, I'autorité administrative peut décider
de mettre fin au bénéfice de la protection fonctionnelle si
elle constate, alalumiere d’éléments nouvellement portés
asaconnaissance, que les conditions n‘étaient pas réunies
ou ne le sont plus, notamment si ces éléments permettent
de révéler I'existence d’une faute personnelle ou que les
faits allégués a I'appui de la demande de protection ne
sont pas établis (CE, Sect., 14 mars 2008, M. A..., n° 283943,
Rec.). Si, par exemple, une décision juridictionnelle non
définitive ne retenant pas la qualification de harcelement
ne suffit pas, par elle-méme, a justifier qu’il soit mis fin
a la protection fonctionnelle, I'autorité administrative
peut, néanmoins, réexaminer sa position et mettre fin
a la protection si elle estime que les éléments révélés
par l'instance permettent de regarder les agissements
de harcelement allégués comme n‘étant pas établis (CE,
1°" octobre 2018, n° 412897, T.).
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La protection contre le harcélement

CE, 12 mars 2010, Commune de Hcenheim, n° 308974, T. CE, Sect., 11 juillet 2011, Mme
B...A..., n° 321225, Rec.
CE, 15 janvier 2014, La Poste, n° 362495, Rec.

) L'essentiel

Des évolutions législatives récentes ont consacré dans la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 un droit
a la protection des agents publics contre le harcelement sexuel et le harcelement moral. En
outre, la loi n° 2017-86 du 27 janvier 2017 relative a I'égalité et a la citoyenneté a intégré dans le
statut général des fonctionnaires la protection contre les agissements sexistes (art. 6 bis), et la
loi n° 2019-828 du 6 ao0t 2019 a renforcé dans le statut général les obligations des employeurs
en termes de prévention et de traitement des violences, des discriminations, du harcélement
moral ou sexuel et des agissements sexistes (art. 6 quarter A pour la mise en place d’un dispo-
sitif de signalement et 6 septies pour la mise en ceuvre d’un plan d’action). Cette derniére loi
a ajouté au nombre des discriminations prohibées par le statut de la fonction publique celles
fondées sur la grossesse a celles fondées sur la situation de famille (art. 6) ou le sexe (art. 6 bis).
Les contours de cette protection ont été en partie précisés par la jurisprudence, en particulier
en ce qui concerne les modalités de la charge de la preuve et les préjudices susceptibles d’étre
réparés lorsque le juge estime que les faits de harcelement sont établis.

\J Les mots du juge

« Considérant, en quatriéme lieu, qu’en jugeant que la circonstance que Mme X... se trouvait en congé
de maladie lors de la présentation de sa demande tendant a I'obtention de la protection fonction-
nelle prévue par ces dispositions n‘excluait pas qu'il fit fait droit a cette demande, dés lors que des
démarches adaptées a la nature et a I'importance des agissements contre lesquels cette protection
était sollicitée pouvaient encore étre mises en ceuvre par la Commune de Hoenheim, la cour n’a enta-
ché son arrét d’aucune erreur de droit »

(CE, 12 mars 2010, Commune de Hoenheim, n® 308974, T.)

« Considérant, d’une part, qu'il appartient a un agent public qui soutient avoir été victime d’agisse-
ments constitutifs de harcelement moral, de soumettre au juge des éléments de fait susceptibles de
faire présumer l'existence d’un tel harcélement ; qu’il incombe a I'administration de produire, en sens
contraire, une argumentation de nature a démontrer que les agissements en cause sont justifiés par
des considérations étrangeres a tout harcelement ; que la conviction du juge, a qui il revient d’ap-
précier si les agissements de harcelement sont ou non établis, se détermine au vu de ces échanges
contradictoires, qu'il peut compléter, en cas de doute, en ordonnant toute mesure d’instruction utile ;
(..) d'autre part, que, pour apprécier si des agissements dont il est allégué qu’ils sont constitutifs d’'un
harcélement moral revétent un tel caractére, le juge administratif doit tenir compte des comporte-
ments respectifs de I'agent auquel il est reproché d’avoir exercé de tels agissements et de I'agent qui
estime avoir été victime d‘un harcélement moral ; qu’en revanche, la nature méme des agissements
en cause exclut, lorsque l'existence d’un harcélement moral est établie, qu'il puisse étre tenu compte
du comportement de I'agent qui en a été victime pour atténuer les conséquences dommageables qui
en ont résulté pour lui ; que le préjudice résultant de ces agissements pour I'agent victime doit alors
étre intégralement réparé »

(CE, Sect., 1 juillet 2011, Mme B...A...,, n°® 321225, Rec.)

« Considérant que la cour administrative d’appel de Douai a relevé qu’il ressortait des piéces du
dossier et notamment des différents témoignages d’agents ayant cétoyé M. X... dans ses fonctions de
chef déquipe que ce dernier s'était comporté de maniére tres familiere avec plusieurs agents fémi-
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nins placés sous son autorité ; qu’en particulier, I'un de ces agents, affecté au guichet, avait fait l'objet
d‘attentions particuliéres et subi des propos et des gestes déplacés et réitérés malgré ses refus, sur une
période de plus de dix ans, qui n‘avait été interrompue que par un congé parental pris par cet agent ;
(..) qu'il résulte des dispositions précitées de I'article 6 ter de la loi n® 83-634 du 13 juillet 1983 que la
cour administrative d’appel de Douai ne pouvait juger, sans commettre une erreur de qualification
Juridique, que quoique fautifs, ces faits, dont elle estimait la réalité établie, n‘étaient pas constitutifs

de harcélement sexuel »
(CE, 15 janvier 2014, La Poste, n° 362495, Rec.)

} Commentaire

La protection contre toute forme de harcelement sur le lieu
de travail est I'une des composantes du droit a protection
que I'administration est tenue de garantir a ses agents et
qui recouvre de nombreuses réalités : elle vaut contre
les atteintes volontaires a I'intégrité de la personne, les
violences, les menaces, les injures, les diffamations ou les
outrages dont les fonctionnaires peuvent étre victimes du
fait de leurs fonctions?.

L'employeur public est, en outre, tenu d'accorder sa pro-
tection a lI'agent public (ou a I'ancien agent public) lorsqu'il
fait I'objet de poursuites pénales a I'occasion de faits qui
n‘ont pas le caractére d'une faute personnelle (cf. la fiche
n° 23 « Le droit a la protection fonctionnelle »).L'agent a
qui sont imputés des faits constitutifs de harcelement

La loi n°® 2001-397 du 9 mai 2001 relative a |'’égalité pro-
fessionnelle entre les femmes et les hommes a apporté
différentes modifications a la loi n° 83-634 du 13 juillet
1983. Depuis cette date, I'article 6 ter du statut général
vise en particulier a protéger les fonctionnaires et les
agents publics contractuels contre le harcélement sexuel.
Aucune mesure les concernant, de quelque nature qu'elle
soit (rémunération, notation, promotion, affectation,
mutation, sanction disciplinaire, etc.) ne peut étre prise
a leur égard en prenant en considération le fait qu'ils
auraient subi des agissements de harcelement sexuel,
auraient témoigné de tels ou en auraient fait état a leur
hiérarchie. La loi n°® 2012-954 du 6 ao0t 2012 relative au
harcelement sexuel a quant a elle précisé la définition
du harcelement sexuel a la suite de la censure de Iarticle
222-33 du code pénal par le Conseil constitutionnel

L'article 6 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983, modifié
par laloin® 2017-86 du 27 janvier 2017 relative a I'égalité
et a la citoyenneté, prévoit que « Aucun fonctionnaire
ne doit subir d’agissement sexiste, défini comme tout

C'est laloi n° 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation
sociale qui aintroduit dans la loi n® 83-634 du 13 juillet 1983
une protection de méme nature que pour le harcelement
sexuel contre les faits de harcélement moral (nouvel art. 6

peut étre suspendu par une mesure qui, n‘ayant d‘autre
objet que celui de rétablir le fonctionnement normal du
service public, ne présente ni le caractére d’'une sanc-
tion disciplinaire (méme si une procédure disciplinaire
est engagée concomitamment), ni le caractére d'une
décision prise en considération de la personne qui, de ce
fait, obligerait 'administration a respecter le principe du
contradictoire. Une telle mesure est légale pour autant
qu'elle est motivée par des faits présentant un caractére
vraisemblable, I'administration étant tenue de I'abroger
si des éléments nouveaux parvenant a sa connaissance, le
cas échéant dans le cadre d’une instance juridictionnelle,
faisaient apparaftre que la condition tenant a la vraisem-
blance des faits qui en sont a 'origine n‘est plus satisfaite
(CE, 18 juillet 2018, n° 418844, Rec.).

(CC, 4 mai 2012, M. Gérard D., n° 2012-240 QPC) pour
insuffisance de définition de ses éléments constitutifs. La
loi mentionne désormais les faits « de harcélement sexuel,
constitué par des propos ou comportements a connotation
sexuvelle répétés qui soit portent atteinte a sa dignité en
raison de leur caractére dégradant ou humiliant, soit
créent a son encontre une situation intimidante, hostile ou
offensante » et les faits « assimilés au harcélement sexuel,
consistant en toute forme de pression grave, méme non
répétée, exercée dans le but réel ou apparent d’obtenir
un acte de nature sexuelle, que celui-ci soit recherché au
profit de l'auteur des faits ou au profit d’un tiers » (article
6 ter de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983). La méme
définition a été retenue par le Conseil d'Etat s'agissant
de faits antérieurs a cette loi (CE, 15 janvier 2014, La
Poste, n°® 362495, Rec.)

agissement lié au sexe d’une personne, ayant pour objet
ou pour effet de porter atteinte a sa dignité ou de créer un
environnement intimidant, hostile, dégradant, humiliant
ou offensant.

quinquies de ladite loi). Ce dernier y est défini comme des
agissements répétés ayant pour objet ou pour effet une
dégradation des conditions de travail de I'agent susceptible
de porter atteinte a ses droits et a sa dignité, d'altérer

20 Cf. le Guide de prévention et de traitement des situations de violences et de harcélement dans la fonction publique

70 - L'essentiel de la jurisprudence du droit de la fonction publique - Edition 2020



sa santé physique ou mentale ou de compromettre son
avenir professionnel. Ces dispositions ont consacré une
protection qu'avait déja reconnue la jurisprudence du
Conseil d’Etat (CE, 24 novembre 2006, Mme A..., n° 256313,
Rec.). L'auteur de harcélement moral est passible d'une
sanction disciplinaire (principe étendu aux agents ne
relevant pas du statut général de la fonction publique,
en l'occurrence les agents des chambres consulaires : CE,
21 novembre 2014, Chambre de commerce et d’industrie
Nice-Céte d’Azur, n° 375121, T.).Le juge des référés du
Conseil d’Etat a jugé que le droit de ne pas étre soumis &
un harcelement moral est une liberté fondamentale au
sens de la procédure de référé- liberté, prévue a l'article
L. 521-2 du CJA (JRCE, 19 juin 2014, Commune du Castellet,
n° 381061, T.).

Par sa décision Mme B..A.... de 2011 le Conseil d’Etat
a par ailleurs précisé le régime de la preuve et l'office
du juge administratif saisi d’agissements constitutifs de
harcélement moral (CE, Sect., 11juillet 2011, n°® 321225, Rec.).

Ainsi, en ce qui concerne la charge de la preuve, il a jugé
qu'il appartenait un agent public soutenant avoir été
victime d’agissements constitutifs de harcelement moral
de soumettre au juge des éléments de fait susceptibles de
faire présumer I'existence d'un tel harcélement. Il a indiqué
qu'ilincombait ensuite a I'administration de produire, en
sens contraire, une argumentation de nature a démontrer

Des agissements répétés de harcélement moral peuvent
permettre a I'agent public qui en est I'objet d'obtenir la
protection fonctionnelle prévue par les dispositions de
I'article 11 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 précitée.
Le fait que I'agent public qui demande le bénéfice de la
protection fonctionnelle se trouve en congé de maladie
lors de la présentation de sa demande n'exclut pas qu'il
y soit fait droit, des lors que des démarches adaptées a la
nature et a I'importance des agissements contre lesquels
cette protection est sollicitée peuvent encore étre mises
en ceuvre (CE, 12 mars 2012, Commune de Hcenheim,
n° 308974, T.). Lorsqu’un agent conteste devant le juge la
décision lui refusant le bénéfice de la protection fonction-
nelle, la caractérisation d’une situation de harcelement

La loi n® 83-634 du 13 juillet 1983 prévoit, dans sa version
issue de la loi du 6 ao0t 2019, la mise en place de deux
dispositifs de prévention.

Ainsi, I'article 6 quarter A prévoit que : « Les administrations,
collectivités et établissements publics [...] mettent en place
un dispositif de signalement qui a pour objet de recueillir les
signalements des agents qui s'estiment victimes d’un acte
de violence, de discrimination, de harcélement moral ou
sexuel ou d‘agissements sexistes et de les orienter vers les
autorités compétentes en matiere d’accompagnement, de
soutien et de protection des victimes et de traitement des
faits signalés. » Ce dispositif permet également de recueillir
les signalements de témoins.

que les agissements en cause étaient justifiés par des consi-
dérations étrangeres a tout harcelement. La conviction
du juge, a qui il revient d'apprécier si les agissements de
harcélement sont ou non établis, se détermine au vu de
ces échanges contradictoires, qu'il peut compléter, en cas
de doute, en ordonnant toute mesure d’instruction utile.

Par la méme décision de 2011, le Conseil d'Etat a précisé
que pour apprécier si des agissements sont constitutifs
d’un harcélement moral, le juge administratif devait tenir
compte des comportements respectifs de I'agent auquel
il est reproché d'avoir exercé de tels agissements et de
celui qui estime en avoir été victime. En revanche, la nature
méme des agissements en cause exclut, lorsque I'existence
d'un harcelement moral est établie, qu'il puisse étre tenu
compte du comportement de I'agent qui en a été victime
pour atténuer les conséquences dommageables qui en ont
résulté pour lui. Cette absence de partage de responsabilité
impose aux juges une qualification rigoureuse du harce-
lement moral. Le préjudice résultant de ces agissements
pour l'agent victime doit alors étre intégralement réparé :
ce dernier a droit a I'indemnisation de son préjudice
moral comme de son préjudice matériel (CE, 22 février
2012, Chambre régionale d‘agriculture Provence-Alpes-Cote
d’Azur, n° 343410, T.). La circonstance que les faits soient
intervenus sur une période relativement breve ne fait pas
obstacle a ce que la qualification de harcelement moral
soit retenue, (CE, 12 octobre 2016, n° 384687, Inédit).

moral suit le régime de preuve dégagé par la décision Mme
B..A.., (CE, 23 décembre 2014, n°® 358340, T.).

Il faut par ailleurs rappeler que l'article 23 de la loi n° 83-634
du 13 juillet 1983 prévoit que « Des conditions d’hygiéne
et de sécurité de nature a préserver leur santé et leur
intégrité physique sont assurées aux fonctionnaires durant
leur travail. » et que, selon I'article 40 du code de procédure
pénale, « Toute autorité constituée, tout officier public ou
fonctionnaire qui, dans I'exercice de ses fonctions, acquiert
la connaissance d’un crime ou d’un délit est tenu d’en
donner avis sans délai au procureur de la République et
de transmettre a ce magistrat tous les renseignements,
procés-verbaux et actes qui y sont relatifs. »

De son cété, I'article 6 septies prévoit que, d'ici le 31 dé-
cembre 2020 : « I'Etat et ses établissements publics adminis-
tratifs, les collectivités territoriales et établissements publics
de coopération intercommunale de plus de 20 000 habitants
ainsi que les autres établissements publics [...] [de] la fonction
publique hospitaliere élaborent et mettent en ceuvre un plan
d‘action pluriannuel.». Ce plan d'action comporte au moins
des mesures visant a prévenir et traiter les discriminations,
les actes de violence, de harcélement moral ou sexuel ainsi
que les agissements sexistes. Les instances de dialogue
social sont consultées sur ce plan d'action. L'absence
d'élaboration du plan d'action ou son non renouvellement
peut étre sanctionné par une pénalité dont le montant
ne peut excéder 1 % de la rémunération brute annuelle
globale de I'ensemble des personnels.
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PARTIE 2

Le droit d’acces au dossier

CE, 17 janvier 1973, Sieur X...,, n° 81441, Rec.

) L'essentiel

Le statut général de la fonction publique prévoit que tout fonctionnaire a accés a son dossier
individuel (art. 18 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983). Ce droit découle également de la loi
n°® 78-753 du 17 juillet 1978, désormais codifiée au sein du CRPA. Un agent public peut ainsi
obtenir la communication de tous les documents produits par I'administration a son sujet, un
droit qu’est également venu protéger la jurisprudence.

\,) Les mots du juge

« Considérant, d’une part, qu’en raison de la nature de I'emploi de secrétaire général de la défense
nationale qu‘occupait le sieur X... le gouvernement pouvait a tout moment, méme en l'absence d’une
faute de nature a motiver une sanction disciplinaire, décider de mettre fin a ses fonctions ; que, si
la décision attaquée, qui est fondée sur des motifs touchant a la personne du sieur X.., ne pouvait
légalement étre prise sans que les formalités prévues a l'article 65 de la loi du 22 avril 1905 aient été
observées, il ressort des piéces du dossier que le requérant, a qui le 29 décembre 1969, le ministre
d’Ftat chargé de la défense nationale a fait des observations sur sa maniére de servir et qui, le 31 dé-
cembre suivant, a été suspendu de ses fonctions, a été mis en temps utile en mesure de demander la
communication de son dossier ; que le sieur X... n‘est, par suite, pas fondé a soutenir que la procédure

aurait été irréguliere »
(CE, 17 janvier 1973, Sieur X..., n°® 81441, Rec.)

) Commentaire

La communication de son dossier a un agent public fait
I'objet d'une jurisprudence trés ancienne, qui prend racine
dans les dispositions de I'article 65 de la loi du 22 avril 1905
portant fixation du budget des dépenses et des recettes
de I'exercice 1905, encore en vigueur aujourd’hui : « Tous
les fonctionnaires civils et militaires, tous les employés et
ouvriers de toutes administrations publiques ont droit a
la communication personnelle et confidentielle de toutes
les notes, feuilles signalétiques et tous autres documents
composant leur dossier, soit avant d'étre l'objet d’'une mesure
disciplinaire ou d'un déplacement d’office, soit avant d'étre
retardé dans leur avancement a I'ancienneté ».

Le Conseil d'Etat a paradoxalement fait application de
ces dispositions, dans une des premiéres affaires relatives
a l'acces d'un fonctionnaire a son dossier administratif,
pour les écarter, en raison des circonstances particulieres
de la Premiere Guerre mondiale. Il a ainsi été jugé que
la décision par laquelle le président de la République
avait décidé que I'application de I'article 65 de la loi du

22 avril 1905 précitée serait suspendue pendant la durée
des hostilités n‘avait pas outrepassé les droits qu'il tenait
des lois constitutionnelles, a raison des conditions dans
lesquelles s'exercaient, en fait, a cette époque, les pouvoirs
publics (CE, 28 juin 1918, Sieur Heyriés, n° 63421, Rec.).

Lajurisprudence postérieure du Conseil d'Etat est venue
consacrer un droit d'accés au dossier administratif pour
les agents publics, dés lors qu’intervient une mesure
prise en considération de la personne (CE, 20 janvier
1967, Sieur Jarry et autre, n° 65078, T. ; confirmé par : CE,
17 janvier 1973, Sieur X...s, n° 81441, Rec.). Un fonctionnaire
qui n‘a pas été mis a méme d’accéder a son dossier
avant I'adoption d'une telle mesure se voit ainsi privé
d’une garantie au sens de la jurisprudence Danthony (CE,
Ass., 23 décembre 2011, n° 335033, Rec.) et est fondé
a en demander I'annulation (CE, 31 janvier 2014, Mme
A...B...,, n° 369718, T.). Cependant, une décision n’est
pas susceptible de faire I'objet d'un recours du seul fait
qu'elle est prise en considération de la personne. En effet,
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elle peut présenter les caracteres d’'une mesure d'ordre
intérieur et ainsi échapper au contrdle du juge (CE, Sect.,
25 septembre 2015, Mme B..., n° 372624, Rec. ; cf. la fiche
n°® 93 « Les mesures d’ordre intérieur »).

C'est toutefois la loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 qui a
consacré un droit d’accés a son dossier pour tout agent
public, en toute circonstance. Le dossier d'un agent public
présente ainsi le caractere d'un document administratif
communicable a cet agent sur le fondement de I'article
6 de la loi n° 78-753 du 17 juillet 1978, devenu l'article L.
311-6 du CRPA (CE, 11 juillet 1988, M. Alain X..., n° 59576,
Rec.). L'agent public est regardé comme une personne
intéressée au sens de la loi n° 78-753 du 17 juillet 1978,
c'est-a-dire une personne dont il est question dans le
document qui est demandé.

Toutefois, ce droit d'acces fondé sur une loi d'application
générale s'efface si une procédure disciplinaire est engagée.
En ce cas, seules les dispositions de I'article 65 de la loi du
22 avril 1905 ou les lois statutaires applicables a I'intéressé
régiront I'accés de I'agent a son dossier?' (CE, 27 janvier
1982, Mme X..., n° 29738, Rec.). Le Conseil d’Etat a rappelé
que les dispositions du troisieme alinéa de I'article 19 de
la loi du 13 juillet 1983 impliquent notamment qu'il soit

fait droit a la demande de communication de son dossier
a I'agent concerné par une procédure disciplinaire, des
lors que cette demande est présentée avant que l'autorité
disposant du pouvoir de sanction ne se prononce (CE
25juill. 2013, M. A... B..., n° 360899). La Commission d'acces
aux documents administratifs s'estime incompétente pour
se prononcer sur une demande d‘acces au dossier d’'un
agent lorsque cette demande est faite par I'agent dans le
cadre d'une procédure disciplinaire a son encontre, cette
procédure suspendant provisoirement I'application des
dispositions du livre Il du CRPA.

L'administration peut reporter la communication d'un
document s'il est inachevé ou préparatoire a une décision,
en application des dispositions de I'article L. 311-2 du
CRPA (ancien art. 2 de la loi n° 78-753 du 17 juillet 1978).
Cependant, s'agissant des piéces de nature médicale
(dossier médical, rapports d'expertises, etc.), le caractere
préparatoire du document ne saurait étre invoqué pour
refuser, méme temporairement, la communication a
I'intéressé. En effet, le droit a I'information médicale de
I'agent est alors fondé sur les dispositions de I'article L.
1111-7 du code de la santé publique, qui prime sur toute
autre considération liée au statut des fonctionnaires.

Les modalités de communication du dossier de I'agent

Lorsque I'administration est tenue de donner acces a
son dossier a un agent public, elle doit le faire dans un
délai suffisant, sans quoi ce dernier peut demander une
indemnité pour le préjudice qui résulterait pour lui de la
non-communication du dossier (CE, 16 février 1966, Sieur
Torrés, n® 60209, Rec.). Ainsi, le Conseil d’Etat a pu juger
qu'un délai de deux jours suffisait a un agent pour prendre
connaissance de son dossier avant sa convocation devant
son autorité hiérarchique dans le cadre d'une procédure
disciplinaire, dés lors que cet agent était informé des
faits qui lui étaient reprochés (CE, 3 juillet 1981, Mme X...,
n° 16496, Rec.).

Le droit a la communication du dossier comporte éga-
lement pour I'agent intéressé celui d’en prendre copie,
a moins que sa demande ne présente un caractére
abusif. Toutefois, les dispositions prévoyant I'obligation
pour I'administration, dans le cadre d’une procédure
disciplinaire, d'informer I'intéressé de son droit a com-
munication du dossier n‘imposent pas a I'administra-
tion d'informer I'agent de son droit a prendre copie
de son dossier (CE, 2 avril 2015, Commune de Villecerf,
n° 370242, T.).

Le dossier géré sur support électronique

Le dernier alinéa de I'article 18 de la loi du 13 juillet 1983
prévoit depuis la loi n° 2009-972 du 3 aolt 2009 que :
« Dans des conditions fixées par décret en Conseil d’Etat
pris aprés avis de la Commission nationale de I'informatique
et des libertés, le dossier du fonctionnaire peut étre géré
sur support électronique s'il présente les garanties prévues
par les alinéas précédents ».

Le contenu du dossier est, en principe, le dossier adminis-
tratif de la gestion de la carriere de I'agent (affectation,
détachement, évaluation, sanctions, etc.) complété des
pieces que I'administration juge utile de conserver pour la
gestion des personnels. Lorsque la communication inter-
vient dans le cadre d'une procédure disciplinaire, I'agent
doit avoir acces a un dossier qui contienne également les
pieces qui fondent les griefs qui lui sont reprochés (CE,
20 janvier 1975, Sieur Louis Peigne, n° 92836, Rec.).

Siun agent n'est pas recevable a demander I'annulation des
décisions par lesquelles I'autorité administrative accepte ou
refuse de faire enregistrer, classer et numéroter les pieces
de son dossier, ou de les compléter, dans la mesure ou elles
ne lui font pas grief par elles-mémes, il est en revanche
recevable a demander au juge administratif I'annulation
de la décision par laquelle I'administration refuserait de
procéder au retrait de son dossier des pieces qui, selon lui,
ne peuvent légalement y figurer (CE, 25 juin 2003, Mme X...,
n° 251833 ; CE, 21 octobre 2009, M. Michel A, n° 312628,
Rec.). Enfin, I'agent public qui souhaite accéder a son
dossier peut, méme lorsqu’aucune procédure disciplinaire
n‘est engagée a son encontre, se faire accompagner d'un
tiers (CE, 11 juillet 1988, M. Alain X... n° 59576, Rec.).

Les articles 11 et suivants du décret du 15 juin 2011 relatif
au dossier individuel des agents publics et a sa gestion sur
support électronique fixent les modalités spécifiques de
consultation du dossier géré sur support électronique.
Doivent ainsi étre communiquées aux agents les coor-
données de I'autorité administrative ou territoriale aupres
de laquelle ils peuvent exercer leurs droits d'acces et

21 Pour les fonctionnaires : art. 19 de la loi n® 83-634 du 13 juillet 1983 ; pour les agents contractuels de I'Etat : art. 44 du décret n° 86-83
du 17 janvier 1986 ; pour les agents contractuels territoriaux : art. 37 du décret n° 88-145 du 15 février 1988 ; pour les agents contrac-

tuels hospitaliers : art. 40 du décret n® 917155 du 6 février 1991
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PARTIE 2

Fiche n°25

Droits et obligations du fonctionnaire

de rectification. La consultation du dossier sur support
électronique a lieu par affichage sur écran des documents
sous une forme accessible (article 12). L'agent obtient, a sa
demande, une copie de tout ou partie des éléments de
son dossier géré sur support électronique par transmission
des documents correspondants a son adresse électronique
professionnelle nominative ou par remise d'un support

numérique ou par remise d’'une copie sur support papier
conforme a l'original (article 14).

L'arrété du 21 décembre 2012 relatif a la composition du
dossier individuel des agents publics gérés sur support
électronique a fixé la nomenclature précise des piéces
pouvant étre versées au dossier électronique.
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PARTIE 2

L'obligation de réserve

CE, 12 janvier 2011, M. Jean-Hugues A..., n° 338461, Rec.

} L'essentiel

Les agents publics sont tenus a une obligation de réserve, qui leur impose de faire preuve de
modération dans |'expression de leurs opinions.

\J Les mots du juge

« Considérant que les interventions médiatiques reprochées a M. Jean-Hugues A..., critiquant direc-
tement la politique d’organisation des deux grands services francais dédiés a la sécurité publique au
moment méme ou celle-ci était en débat devant le Parlement, excédaient les limites que les militaires
doivent respecter en raison de la réserve a laquelle ils sont tenus a I'égard des autorités publiques ;
qu’elles sont ainsi de nature a justifier le prononcé de I'une des sanctions disciplinaires prévues par les
articles L. 4137-1 et L. 4137-2 du code de la défense ; que ni la circonstance que I'intéressé collabore,
avec I'accord de sa hiérarchie, a des travaux du Centre national de la recherche scientifique, qualité
qui ne lui confére pas le statut de chercheur et ne lui permet en tout état de cause pas de se prévaloir
de la liberté d’expression reconnue aux universitaires, ni celle qu’il occuperait un rang modeste dans la

hiérarchie militaire ne sauraient l'exonérer de sa responsabilité quant aux propos ainsi tenus »
(CE, 12 janvier 2011, M. M. Jean-Hugues A..., n° 338461, Rec.)

} Commentaire

M. M. Jean-Hugues A..., chef d'escadron de la gendarmerie
nationale, avait été radié des cadres a titre disciplinaire
en raison des propos qu'il avait tenus lors d’'une émis-
sion radiophonique et dans un article publié par un site

La loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 reconnait la liberté
d'opinion des fonctionnaires, mais elle ne consacre pas
explicitement une obligation de réserve. C'est la jurispru-
dence rendue en matiere disciplinaire qui I'a dégagée pour
I'ensemble des agents publics, en la désignant expressé-
ment sous le vocable de « réserve » a partir de 1935 (a
propos d'un employé de bureau en poste en Tunisie, CE,

L'obligation de réserve signifie que les agents publics
doivent manifester leurs opinions avec retenue et faire
preuve de modeération dans leur comportement et leur
expression. Elle n'empéche donc nullement les agents

internet d’'information sur le sujet du rattachement de la
gendarmerie au ministere de l'intérieur. Le Conseil d'Etat
a estimé que le principe d'une sanction était justifié par
le manquement de I'intéressé a son obligation de réserve.

Sect., 11 janvier 1935, Sieur Bouzanquet, Rec. ; a propos de
secrétaires généraux de mairie qui avaient critiqué leur
municipalité dans la presse locale, CE, Sect., 10 février
1939, Ville de Saint-Maurice, Rec. et CE, 11 juillet 1939,
Ville d’Armentieres, Rec.). Néanmoins, certains textes
particuliers mentionnent expressément cette obligation
de réserve?.

d’avoir des opinions et de les exprimer ; elle impose
seulement une certaine pondération. Cette obligation est
un corollaire du principe de neutralité de I'administration
et de I'exigence de loyauté de ses agents.

22 C'est le cas, par exemple, pour les magistrats judiciaires (art. 10 de I'ordonnance n° 581270 du 22 décembre 1958 modifiée portant
loi organique relative au statut de la magistrature pour les magistrats judiciaires), les membres du Conseil d'Ftat et les magistrats
administratifs (art. L. 131-2 et L. 23719111 du code de justice administrative), les magistrats financiers (art. L. 120-5 et L. 220-6 du code
des juridictions financieres), les militaires (art. L. 4121-2 et D. 41221 du code de la défense) ou encore les policiers et les militaires de
la gendarmerie (art. R. 434-29 et R. 434-32 du code de la sécurité intérieure)
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Fiche n°26

Son champ d’application est particulierement large

Cette obligation doit étre respectée par I'agent dans
I'exercice de ses fonctions, mais aussi lorsque I'agent agit
dans le cadre d'activités personnelles. Elle s'applique méme
aux candidats a une fonction publique (CE, Ass., 28 mai
1956, Sieur X... et autres, n® 28238, Rec.).

La réserve qui s'impose a |'agent concerne aussi bien le
fonctionnement de son service ou de I'administration
en général que les sujets politiques, religieux ou philoso-
phiques et plus généralement I'ensemble des débats de
société (CE, 23 avril 2009, M. A..., n° 316862, Rec.).

Elle ne fait pas obstacle a ce que I'agent public poursuive
une carriére politique (art. 7 de la loi n° 83-634 du 13 juillet

1983), développe des convictions religieuses ou exerce
des activités associatives diverses. Toutefois, elle exclut
la critique excessive, la violence des mots et le caractére
outrancier des agissements. A défaut, I'agent s'expose a
des sanctions disciplinaires.

Toutes les formes d'expression sont concernées par 'obli-
gation de réserve : des propos tenus a l‘oral, des écrits
sur des supports divers (journaux, réseaux sociaux), la
présence a des manifestations ou de réunions, I'accueil d'un
mouvement politique a son domicile (CE, 10 novembre
1999, M. Aloiso X..., n° 179962, T.), etc.

La gravité du manquement a l'obligation de réserve s’apprécie en fonction des circonstances et

du statut du fonctionnaire

Le manguement a l'obligation de réserve sera d’autant
plus important que I'expression fautive de I'agent sera
publique et diffusée. La presse, la radio ou la télévision
ou encore les sites internet donnent aux écrits et propos
répréhensibles une résonance qui en accentue la gravité.
En outre, le pseudonyme ou toute autre forme de dissi-
mulation n‘exoneére pas I'agent public de son obligation
de réserve (CE, 27 juin 2018, n° 412541, T.).

Le niveau hiérarchique et les fonctions occupées par I'agent
sont également susceptibles d’aggraver le manquement
a l'obligation de réserve. Cette obligation est d'autant
plus forte que celui qui s’exprime occupe des postes
importants (ambassadeurs, magistrats, préfets, etc.) et
exerce des fonctions exposées ou sensibles (fonctionnaire
en poste a I'étranger par exemple) et donc plus fortement
impliqué dans la définition et I'exécution de la politique
gouvernementale.

Le manquement a cette obligation sera d’autant plus ca-
ractérisé qu'il aura été exprimé en des termes outranciers.

Dans I'affaire Matelly, I'intéressé n‘occupait qu'un « rang
modeste dans la hiérarchie militaire », mais son état militaire

le soumettait a une exigence de réserve renforcée. La
critique qui lui était reprochée ayant néanmoins été
formulée en des termes mesurés, le Conseil d’Etat a
estimé que la radiation des cadres était une sanction
manifestement disproportionnée (CE, 12 janvier 2011,
M. Matelly, n° 3384671, Rec.).

Certains fonctionnaires bénéficient, en revanche, d’'une
liberté d'expression plus large et sont, corrélativement,
soumis a une moindre réserve dans leur expression : ce
sont les enseignants et chercheurs du supérieur. lls n‘en
doivent pas moins faire preuve de tolérance et d'objectivité
(par exemple : CE, 28 septembre 1998, M. Bernard X...,
n° 159236, T.).

Par ailleurs, ceux qui ont la qualité de dirigeants syndicaux
bénéficient, lorsqu’ils s'expriment pour la défense des
intéréts professionnels, d'une liberté accrue dans leur
expression. Sans en étre déliés (CE, 23 avril 1997, M. B...,
n°144038, T.), leur obligation de réserve est ainsi atténuée
(CE, 18 mars 1956, Sieur Boddaert, Rec.).
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PARTIE 2

L'obligation de secret professionnel
et de discrétion professionnelle

CE, 1" juin 1994, Centre hospitalier spécialisé Le Valmont, n° 150870, T. CE, 30 no-
vembre 2007, n° 298814, Inédit

) L'essentiel

Les fonctionnaires sont soumis a une obligation de discrétion professionnelle pour tous les
faits, informations ou documents dont ils ont connaissance dans l’'exercice ou a l'occasion de
I'exercice de leurs fonctions. Ils sont en outre plus particulierement tenus a une obligation de
secret professionnel pour toutes les informations protégées par un secret en vertu de la loi.

\J Les mots du juge

« Considérant qu'il résulte des pieces du dossier que, au cours de I'année 1992, M. X.., infirmier de
secteur psychiatrique employé au Centre hospitalier spécialisé Le Valmont, a participé a la réalisa-
tion d’un court métrage tourné par des lycéens, consacré a l'activité artistique comme mode de
traitement des malades atteints de troubles psychiques ; qu‘a cette occasion il a fourni au réalisateur
des informations qui ont permis a ce dernier d’entrer en contact avec une malade qui, méme si elle
bénéficiait de sorties d’essai, dépendait du centre hospitalier, sous la responsabilité médicale duquel
elle se trouvait placée ; que, méme si M. X. n‘a pas personnellement participé a I'interview obtenue de
cette malade, et s'il soutient n‘avoir pas dévoilé a I'équipe de tournage les informations médicales la
concernant, il a, en révélant son existence et son nom et en permettant ainsi a des tiers au service de
s‘adresser a elle et d’apprendre d’elle des faits dont il est question tant dans le film que dans l'inter-
view, manqué a l'obligation de secret professionnel »

(CE, 1°"juin 1994, Centre hospitalier spécialisé Le Valmont, n°® 150870, T.)

« Considérant que la sanction disciplinaire attaquée a été prise a raison de deux manquements suc-
cessifs a I'obligation de secret et de discrétion professionnels commis par M. X..., auquel il est repro-
ché, en premier lieu, d’avoir remis en octobre 2004 a un tiers de sa connaissance en conflit avec son
employeur une fiche extraite du systeme de traitement des infractions constatées contenant des
informations nominatives confidentielles concernant ce dernier, en second lieu, d‘avoir, en février
2005, répondu favorablement a la demande d’un ancien fonctionnaire de police qui l'avait sollicité
pour obtenir des informations sur un entrepreneur, en engageant a cet effet des démarches auprés de
la division économique et financiére, au risque de troubler les investigations policiéres et judiciaires en
cours sur les activités de cette personne;; (...)

Qu‘apres la premiéere imprudence fautive commise en octobre 2004, M. X... a de nouveau gravement
manqué aux obligations de prudence et de secret professionnels qui s‘imposent avec une force par-
ticuliére aux fonctionnaires de police occupant des emplois de responsabilité ; que, dans ces circons-
tances, M. X..n‘est fondé a soutenir, ni que le décret attaqué aurait inexactement qualifié les faits
en les regardant comme fautifs, ni que la sanction qui lui a été infligée, conformément a l'avis de la
majorité du conseil de discipline, serait manifestement disproportionnée »

(CE, 30 novembre 2007, n® 298814, Inédit)

77



o

PARTIE 2

Droits et obligations du fonctionnaire

Commentaire

Les fonctionnaires sont tenus a une obligation générale
de confidentialité, qui leur impose de ne pas divulguer
les informations dont ils ont connaissance. L'article 26 de
la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 décline cette obligation

en deux aspects : le secret professionnel et la discrétion
professionnelle. Ces deux exigences doivent se concilier
avec les regles applicables en matiere de dénonciation
ou d'alerte et de transparence.

Tous les fonctionnaires sont soumis a une obligation de secret professionnel

En vertu du premier alinéa de I'article 26 de la loi n° 83-634
du 13 juillet 1983, « les fonctionnaires sont tenus au secret
professionnel dans le cadre des régles instituées dans le code
pénal ». Les regles du code pénal sont celles résultant des
articles 226-13 et 226-14.

Le premier de ces articles sanctionne « la révélation d’une
information a caractére secret par une personne qui en est
dépositaire soit par état ou par profession, soit en raison
d’une fonction ou d’une mission temporaire ».

Il en résulte que le fonctionnaire, comme tout agent public,
est tenu de ne pas révéler une information couverte par
un secret. Ce secret peut étre institué pour protéger
|'action de I'administration (secret de la défense nationale,
secret de I'instruction, secret du délibéré, etc.) ou pour
préserver les droits des particuliers (secret médical, secret
des correspondances, etc.).

L'information couverte par un secret peut étre partagée
au sein du service (dans le cadre d'une enquéte judiciaire
par exemple) ou avec les seules personnes habilitées a le
recevoir (cas du secret médical par exemple), mais elle ne
peut étre diffusée aux tiers, que ce soit d'autres agents
publics ou les administrés. Ainsi, la consultation, a titre
personnel, d'un fichier professionnel et la communication
a des tiers non habilités des informations confidentielles
qu'il contient constituent un manquement au devoir de
réserve et de discrétion professionnelle (CE, 31 mars 2017,
M. X... ¢/ Ministre de I'intérieur, n°® 392316, T.).

L'agent qui méconnait son obligation de secret profes-
sionnel s'expose a une sanction pénale (un an d'empri-

Plus largement, les fonctionnaires sont soumis a

Le second alinéa de I'article 26 de la loi n° 83-634 du
13 juillet 1983 prévoit que « les fonctionnaires doivent faire
preuve de discrétion professionnelle pour tous les faits,
informations ou documents dont ils ont connaissance dans
'exercice ou a l'occasion de I'exercice de leurs fonctions ».

L'obligation de discrétion professionnelle couvre I'ensemble
des informations détenues par I'administration, méme
celles qui ne sont pas protégées par un secret prévu par

sonnement et 15 000 euros d’amende) et a une sanction
disciplinaire (CE, 1¢" juin 1994, Centre hospitalier spécialisé Le
Valmont, n®150870, T.; pour un agent affecté au secrétariat
de l'instruction d’un tribunal de grande instance qui
divulgue a une de ses connaissances une information
concernant le fils de celle-ci figurant dans I'application
Winstru utilisée par les juges d'instruction : CE, 22 juin
2016, n° 383246, T.).

Compte tenu de leur compétence consultative pour les
décisions individuelles concernant les fonctionnaires,
les membres des CAP sont soumis a l'obligation de
confidentialité. Ni les débats, ni les avis ne peuvent étre
communiquées a des tiers (CE, 4 novembre 1992, M. X...,
n° 98983, Rec. ; CE, 11 février 1994, Ministre du budget
¢/ M. X.., n° 143853, T. ; CE, 10 septembre 2007, Syndicat
CFDT du ministére des affaires étrangéres, n°® 295647, T.).

Le second article du code pénal prévoit que le secret n'est
pas applicable dans certains cas qu'il vise (par exemple la
dénonciation de privations ou de sévices infligées a des
mineurs ou des personnes vulnérables) et dansles casou la
loi impose ou autorise la révélation du secret : par exemple,
dans le cadre des pouvoirs d'enquéte du procureur de la
République?, ou dans le cadre de la loi n° 2016 1691 du
9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre
la corruption et a la modernisation de la vie économique
qui a harmonisé le dispositif relatif aux alertes, remplagant
ainsi la plupart des dispositifs spécifiques ou sectoriels
qui avaient été auparavant instaurés notamment dans
le secteur public?. Cette loi, applicable a la fonction
publique, a créé un statut pour les lanceurs d'alerte et
une procédure de recueil des signalements.

une obligation de discrétion professionnelle

laloi. Le bon fonctionnement de I'administration, comme
la préservation des droits et intéréts des administrés,
s'opposent a ce que ces informations soient rendues pu-
bliques ou communiquées a des tiers. Est ainsi légalement
sanctionné, par exemple, un responsable administratif qui
communique le rapport d'analyse des offres présentées par
plusieurs entreprises en vue de I'obtention d’'un marché
public (CE, 4 juillet 2005, n°® 269177, Inédit). De méme un
agent qui diffuse sur Internet des éléments détaillés et

23 Art. 77441 du code de procédure pénale

24 L'article 15 de la loi © 2016-1691 du 9 décembre 2016 supprime les articles L. 13511 et L. 5312-4-2 du code de la santé publique, les
articles L. 11611 et L. 4133-5 du code du travall, I'article 25 de la loi n® 2013-907 du 11 octobre 2013 relative a la transparence de la
vie publique, les articles 1" et les 3° et 4° de |'article 2 et I'article 12 de la loi n° 2013-316 du 16 avril 2013 relative a I'indépendance
de l'expertise en matiere de santé et d'environnement et a la protection des lanceurs d'alerte. La loi du 9 décembre 2016 n'a
cependant pas modifi¢ les dispositions de la loi n® 2015912 du 24 juillet 2015 relative au renseignement qui prévoit la protection
du lanceur d'alerte pour les services spécialisés de renseignement, ni I'article L. 41371-1 du code de travail relatif au droit d'alerte et
de retrait en cas de danger grave pour la vie ou la santé du travailleur ou de défectuosité constatée dans le systeme de protection
ainsi que les dispositions du décret n® 82-453 du 28 mai 1982 relatif a I'hygiéne, la sécurité et la prévention médicale. En outre, le
décret n° 2010-974 en date du 26 aoUt 2010 fixe des dispositions similaires applicables a la santé et a la sécurité au travail ainsi qu'a
la prévention médicale du personnel militaire servant au sein de la gendarmerie nationale.
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précis sur l'organisation de son service méconnaft son
obligation de discrétion professionnelle (CE, 20 mars 2017,
Centre de gestion de la fonction publique territoriale du
Territoire de Belfort, n° 393320, T.).

Néanmoins, 'article 26 prévoit que les fonctionnaires
peuvent étre déliés de leur obligation de discrétion pro-
fessionnelle par décision expresse de l'autorité dont ils
dépendent en vertu de la réglementation en vigueur (no-
tamment celle relative a la liberté d’acces aux documents
administratifs). L'article 27 de la loi n° 83-634 du 13 juillet
1983 prévoit, en outre, que, sous réserve de la nécessaire
discrétion professionnelle, les fonctionnaires ont le devoir
de satisfaire aux demandes d’information du public.

Au demeurant, I'obligation de discrétion professionnelle
ne fait pas obstacle a ce que le fonctionnaire observe

Fiche n°27

les prescriptions de |'article 40 du code de procédure
pénale, luiimposant d'aviser le procureur de la République
d’un crime ou d'un délit dont il a connaissance et de lui
transmettre tous les renseignements, proces-verbaux et
actes quiy sont relatifs. Elle n‘empéche pas, non plus, de
procéder a un signalement d’'une alerte conformément
aux articles 6 a 15 de la loi n° 2016-1691 du 9 décembre
2016.

L'article 6 ter A de laloi n° 83-634 du 13 juillet 1983 protége
I'agent ayant dénoncé, de bonne foi, aux autorités judi-
ciaires ou administratives un délit, un crime ou un conflit
d'intéréts dont il aurait eu connaissance dans 'exercice de
ses fonctions, en interdisant que des mesures concernant
notamment le recrutement, la titularisation, la formation,
la notation, la discipline, la promotion, I'affectation et la
mutation soient prise a son égard.
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PARTIE 2

L'obligation de désintéressement

CE, Ass., 6 décembre 1996, Société Lambda, n° 167502, Rec.

), L'essentiel

Le fonctionnaire est soumis a une obligation de désintéressement, qui lui impose en particulier
de faire preuve de probité et doit le conduire a proscrire toute situation de conflit d’intéréts.

\) Les mots du juge

« Considérant que les dispositions de I'article 432-13 du code pénal interdisent a toute personne ayant
été chargee, en tant que fonctionnaire public, a raison méme de sa fonction, d‘assurer la surveillance
ou le contréle d’une entreprise privée ou d'exprimer son avis sur les opérations effectuées par une
entreprise privée, d‘occuper un emploi dans ladite entreprise avant I'expiration d’un délai de cing ans
suivant la cessation des fonctions de surveillance ou de contréle susmentionnées ; qu’elles font éga-
lement obstacle a ce que I'autorité administrative nomme un fonctionnaire dans un poste ou, quelle
que soit la position statutaire qu’il serait amené a occuper, il contreviendrait a ces dispositions »

(CE, Ass., 6 décembre 1996, Société Lambda, n° 167502, Rec.)

} Commentaire

Le fonctionnaire est tenu, en vertu de l'article 25 de la loi
n° 83-634 du 13 juillet 1983, résultant de l'article 1" de la
loi n° 2016-483 du 20 avril 2016, d’exercer ses fonctions
avec « dignité et probité ». Plus largement, compte tenu
des prescriptions figurant aux articles 25 bis et suivants
de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983, le fonctionnaire est
soumis a une obligation de désintéressement.

Comme pour toutes les obligations, un manquement a
I'obligation de désintéressement du fonctionnaire peut
donner lieu a une sanction disciplinaire.

Les manquements peuvent consister en des vols ou
détournements de biens ou d'argent publics ou privés
(CE, 8 juillet 2005, n° 247361, Inédit : vol par un agent
de produits alimentaires dans un hopital ; CE, 30 juillet
2003, M. X.., n® 232238, T. : vol par un agent de police
d’'une somme d’argent chez une personne décédée), en
des confusions avec les intéréts de sociétés privées (CE,
19 février 1996, Ministre de la défense ¢/M. X...,n° 128115, T.;
CE, 25juin 2003, n° 235118, Inédit : contrats conclus avec
des sociétés appartenant a des membres de la famille du
fonctionnaire responsable de ces contrats), etc.

Dans tous les cas, c'est I'intégrité de I'administration et des
services publics qui est atteinte et les sanctions prononcées
sont généralement parmi les plus séveres.

Cette obligation lui impose de ne poursuivre que I'intérét
public dont il a la charge, a I'exclusion notamment d'inté-
réts privés, personnels ou de personnes liées, en particulier
en matiere financiere. Agir de fagon désintéressée, c'est
ne pas mettre, ni étre en situation de mettre, des intéréts
divers en contradiction avec I'intérét public.

Le manquement a l'obligation de désintéressement peut
également conduire a une procédure pénale. De nom-
breuses sanctions pénales sont en effet prévues lorsque le
fonctionnaire privilégie ses intéréts ou ceux de ses proches.

QOutre les qualifications pénales générales applicables a
toute personne (vol ou escroquerie par exemple), le code
pénal comporte des dispositions spécifiques aux manque-
ments au devoir de probité, qui sont au nombre des délits
commis contre I'Etat (art. 432710 et s. du code pénal) :
concussion, corruption passive et trafic d'influence, prise
illégale d'intéréts, atteintes ala liberté d'accés et a I'égalité
des candidats dans les marchés publics et les délégations
de service public, soustraction et détournement de biens.

Les dispositions pénales impactent directement la léga-
lité des décisions administratives. Dans I'affaire Société
Lambda, I'Assemblée du contentieux du Conseil d’Etat a
jugé que l'autorité administrative ne pouvait légalement

80 - L'essentiel de la jurisprudence du droit de la fonction publique - Edition 2020



nommer une personne sur un emploi dés lors que cette
nomination peut conduire a une qualification pénale de
prise illégale d'intéréts, eu égard aux fonctions antérieures
de la personne nommeée. En l'espece, la nomination du
chefdu service des affaires monétaires et financieres ala

Fiche n°28

direction du Trésor au poste de sous-gouverneur au Crédit
foncier de France, établissement sur lequel il exergait alors
un controéle direct, est annulée (CE, Ass., 6 décembre 1996,
Société Lambda, n° 167502, Rec.).

Le désintéressement du fonctionnaire est garanti par des mécanismes de prévention

La loi n® 83-634 du 13 juillet 1983 comporte plusieurs
mécanismes destinés a prévenir les conflits d'intéréts et
donc les manquements a I'obligation de désintéressement
du fonctionnaire.

Plusieurs catégories de fonctionnaires, compte tenu du
niveau hiérarchique de leur emploi ou de la nature des
fonctions qu'ils exercent, doivent transmettre une décla-
ration d'intéréts a leur autorité de nomination et, pour
certains d'entre eux, une déclaration de patrimoine a la
Haute Autorité pour la transparence de la vie publique
(articles 25 ter et 25 quinquies de la loi n° 83-634 du
13 juillet 1983)%.

Il est également prévu que les fonctionnaires exergant
des responsabilités en matiére économique ou financiere
doivent, selon le niveau hiérarchique ou la nature de leurs
fonctions, justifier auprés de la Haute Autorité pour la
transparence de la vie publique avoir pris, dans un délai
de deux mois suivant leur nomination, toutes dispositions
pour que leurs instruments financiers soient gérés, pendant
la durée de leurs fonctions, dans des conditions excluant
tout droit de regard de leur part (article 25 quater).

Par ailleurs, les lois n° 2016-483 du 20 avril 2016 et
n° 2019-828 du 6 ao0t 2019 ont renforcé le role des ad-
ministrations en matiére de contréle déontologique, no-
tamment avec la mise en place d'un référent déontologue.

En particulier, la loi n° 2019-828 du 6 ao0t 2019 a transféré
alaHaute Autorité pour la transparence de la vie publique

(HATVP) les missions exercées par la commission de
déontologie de la fonction publique. Elle prévoit que
ne seront désormais transmises automatiquement a
la HATVP que les demandes de départ vers le secteur
privé et les cumuls pour création ou reprise d’entreprise
des agents publics occupant des emplois dont le niveau
hiérarchique ou la nature des fonctions le justifient.
Pour les autres agents, I'approbation de leur demande
appartient a l'autorité dont ils relevent. En cas de doute
sérieux sur la compatibilité entre les fonctions exercées
et l'activité envisagée, I'autorité hiérarchique de I'agent
a la possibilité de soumettre la demande a I'avis de son
référent déontologue. Si ce dernier ne s'estime pas en
mesure d'apprécier la situation, I'autorité hiérarchique
peut saisir, en dernier recours, la HATVP.

La loi du 6 aoGt 2019 a également créé un contréle déon-
tologique pour les personnes, fonctionnaires ou agents
contractuels, ayant exercé une activité dans le secteur
privé au cours des trois derniéres années et qui souhaitent
revenir dans la fonction publique ou y accéder sur des
postes exposés. Pour certains emplois de direction, ce
contrdle est effectué directement par la HATVP sur saisine
de l'autorité hiérarchique. La HATVP doit alors apprécier si
I'activité qu'a exercé, qu'exerce ou que projette d'exercer
le fonctionnaire risque de compromettre ou de mettre
en cause le fonctionnement normal, I'indépendance ou
la neutralité du service, de méconnaitre les principes
déontologiques de dignité, d'impartialité, d'intégrité et de
probité ou de placer I'intéressé en situation de commettre
I'infraction de prise illégale d'intéréts.

25 Cf. pour les agents civils, le décret n° 2016-1967 du 28 décembre 2016 modifié relatif a I'obligation de transmission d'une déclaration
d'intéréts et le décret n® 2016-1968 du 28 décembre 2016 modifié relatif a I'obligation de transmission d'une déclaration de situation
patrimoniale ; et pour les militaires, le décret n° 2018-63 du 2 février 2018 relatif aux obligations de transmission de déclarations

d'intéréts et de situation patrimoniale.
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PARTIE 2

L'obligation de neutralité et le principe
de laicité

CE, Avis, 3 mai 2000, Mlle Marteaux, n° 217017, Rec.

) L'essentiel

Les agents publics doivent respecter la laicité de I'Etat et le principe de neutralité des services
publics, qui leur fait interdiction de manifester leurs opinions, notamment en matiere reli-
gieuse, dans I'exercice de leurs fonctions. En revanche, ils sont également protégés contre les
mesures discriminatoires a raison de ces opinions.

\J Les mots du juge

« Si les agents du service de I'enseignement public bénéficient comme tous les autres agents publics
de la liberté de conscience qui interdit toute discrimination dans I'acces aux fonctions comme dans
le déroulement de la carriére qui serait fondée sur leur religion, le principe de laicité fait obstacle a ce
qu’ils disposent, dans le cadre du service public, du droit de manifester leurs croyances religieuses »
(CE, Avis, 3 mai 2000, Mlle julie X..., n°® 217017, Rec.)

) Commentaire

En vertu de I'article 25 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983,
dans sa version résultant de I'article 1¢ de la loi n° 2016-483
du 20 avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et
obligations des fonctionnaires, le fonctionnaire est, dans
I'exercice de ses fonctions, « tenu a l'obligation de neutralité ».

Cette obligation de neutralité découle du principe général
de neutralité applicable au service public (cf. par exemple:

La jurisprudence a consacré I'obligation de neutralité,
applicable a tous les agents publics, en la qualifiant de
« devoir de stricte neutralité » (CE, 8 décembre 1948, Dlle
Pasteau, Rec. ; CE, 3 mai 1950, Dlle Jamet, Rec.). Ceux-Ci
ne peuvent, par leur comportement, propos ou tenue
vestimentaire manifester leurs opinions ou préférences
en sorte que l'usager ne puisse douter de la neutralité
du service.

La neutralité du fonctionnaire s‘oppose ainsi a ce qu'il
manifeste pendant le service ses opinions, qu'elles soient
philosophiques, politiques, syndicales ou encore religieuses.
Par exemple, un professeur peut étre suspendu a raison
du contenu de son enseignement d’histoire caractérisant
un manguement a l'obligation de neutralité imposée a
tout fonctionnaire, particulierement grave s'agissant d'un

CE, Ass., 2 novembre 1992, M. Mostépha Z... et autres,
n°® 130394, Rec.).

L'obligation de neutralité impose des sujétions particulieres
au fonctionnaire dans son comportement, en méme
temps qu'elle lui garantit une égalité de traitement et le
protége contre les discriminations.

enseignant au college (CE, 22 novembre 2004, Ministre de
la jeunesse, de I'éducation nationale et de la recherche,
n° 244515, T. sur un autre point).

En matiere religieuse, le principe de neutralité se
conjugue avec le principe de laicité de I'Etat. L'article
25 de laloin®83-634 du 13 juillet 1983, reprenant I'apport
de l'avis contentieux Mlle Marteaux rendu a propos
des agents du service public de I'enseignement (CE,
Avis, 3 mai 2000, n° 217017, Rec.), précise désormais
que « le fonctionnaire exerce ses fonctions dans le
respect du principe de laicité. A ce titre, il s‘abstient
notamment de manifester, dans I'exercice de ses fonc-
tions, ses opinions religieuses ». Ce principe s'applique
méme lorsque I'agent n’'est pas en contact direct avec
les usagers.
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Le fonctionnaire ne doit notamment pas porter de
signe destiné a marquer son appartenance a une
religion. Il ne peut, non plus, user de sa position au
sein de I'administration pour accomplir des actes de
prosélytisme (CE, 19 février 2009, M. X.., n°® 311633, T. :
pour un guichetier de La Poste qui distribuait des tracts),
ni méme user des moyens du service pour les besoins
d’une activité religieuse (CE, 15 octobre 2003, M. X...,
n° 244428, Rec. : pour l'utilisation de la messagerie élec-
tronique du service sur le site Internet d'une organisation
religieuse).

Ces principes s'appliquent aussi aux agents des services
publics assurés par des organismes de droit privé (Cass.,
Soc.,19 mars 2013, Caisse primaire d’assurance maladie de
Seine-Saint-Denis, n° 1211690, Bull.).

En revanche, le principe de laicité ne fait pas obstacle
a ce qu'un agent du service public, qui bénéficie de la
liberté religieuse, sollicite des autorisations de s'absenter
pour lui permettre de fréquenter un lieu de culte, dans
la mesure ou ces absences ne portent pas atteinte au
fonctionnement normal du service (JRCE, 16 février 2004,
M. Ahmed X..., n° 264314, T.).

L'obligation de neutralité fait obstacle a ce que des fonctionnaires soient traités différemment a

raison de leurs opinions

L'article 25 de la loi n® 83-634 du 13 juillet 1983 précise que
« le fonctionnaire traite de fagon égale toutes les personnes
et respecte leur liberté de conscience et leur dignité ». Cette
prescription, qui marque le lien qui unit la neutralité et
I'égalité, s'applique non seulement aux usagers du service
public mais aussi a ses agents.

Le principe de neutralité implique, en effet, que le fonction-
naire ne soit pas discriminé a raison de ses opinions. En ce
sens, I'article 6 de la loi n® 83-634 du 13 juillet 1983 dispose
qu’aucune distinction, directe ou indirecte, ne peut étre
faite entre les fonctionnaires en raison de leurs opinions
politiques, syndicales, philosophiques ou religieuses et
I'article 7 de la méme loi indique que la carriere des
fonctionnaires candidats a un mandat électif ou élus
ne peut, en aucune maniere, étre affectée par les votes
ou les opinions émis par les intéressés au cours de leur
campagne électorale ou de leur mandat. Par ailleurs,
I'article 18 de la méme loi énonce qu'« il ne peut étre fait
état dans le dossier d’un fonctionnaire, de méme que dans

tout document administratif, des opinions ou des activités
politiques, syndicales, religieuses ou philosophiques de
l'intéressé ».

C'est ainsi qu'il ne peut étre tenu compte, dans la limite
du devoir de réserve (cf. la fiche n° 26 « L'obligation de
réserve »), des opinions des candidats a un emploi public
(CE, Ass., 28 mai 1956, Sieur Barel et autres, n° 28238,
Rec.). Il ne peut non plus étre tenu compte de leurs
opinions personnelles, qui relevent de la sphere privée,
dans le déroulement de leur carriere (décisions préci-
tées Dlle Pasteau et Dlle Jamet : en matiére religieuse ;
CE, Sect., 1¢" octobre 1954, Sieur Guille, n°® 14191, Rec. :
en matiere politique). L'obligation de neutralité per-
mettant de prévenir toute manifestation des opinions
religieuses, la seule qualité de ministre d'un culte ne
saurait donc faire obstacle a ce que I'intéressé soit élu
aux fonctions de président d’université (CE, 27 juin
2018, Syndicat de l'enseignement supérieur SNESUP-FSU,
n°® 419595, Rec.).
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PARTIE 2

L'obligation d'impartialité

CE, 30 juillet 2003, MM. Michel et Maurice B..., n® 228230, T.

) L'essentiel

Le fonctionnaire est soumis a une obligation d’impartialité, qui doit guider son comportement
et le conduire, le cas échéant, a ne pas traiter d’affaires dans lesquelles son objectivité pour-
rait étre mise en cause.

\J Les mots du juge

« Considérant qu'il ressort des piéces du dossier que M. L., rapporteur devant la commission nationale
d’aménagement foncier en 1994 et en 2000 lors de I'examen des demandes des consorts B., relatives
a ce remembrement, a pris parti contre ces derniers dans une correspondance du 4 ao(t 1994 adres-
sée au maire de la commune ; que cette prise de position a été rendue publique dans le cadre d’une
instance contentieuse introduite en 1994 devant le tribunal administratif d’Amiens par les consorts B.,
concernant également le sort de la parcelle ZB 25 ; que, dans ces conditions, M. L. ne présentait pas les
garanties d’impartialité requises pour exercer les fonctions de rapporteur et procéder a I'instruction
de I'affaire qui a donné lieu a la décision attaquée de la commission nationale d’aménagement fon-
cier; que, par suite les requérants sont fondés a soutenir que cette décision est entachée d’irrégularité

et a en demander I'annulation »

(CE, 30 juillet 2003, MM. Michel et Maurice B.., n°® 228230, T.)

} Commentaire

Aux termes de l'article 25 de la loi n° 83-634 du 13 juil-
let 1983, dans sa rédaction issue de l'article 1¢ de la loi
n° 2016-483 du 20 avril 2016 relative a la déontologie et aux
droits et obligations des fonctionnaires, « le fonctionnaire
exerce ses fonctions avec dignité, impartialité, intégrité
et probité ».

L'impartialité est un principe général du droit de I'action
publique qui s'applique aux autorités administratives

Dans sa dimension subjective, I'impartialité fait interdiction
au fonctionnaire de faire preuve de parti pris, d'animosité,
de préférence ou de défiance dans les affaires qu'il traite.

Par exemple, lorsqu’un conflit personnel particulierement
vif oppose un chef de service a un candidat a un emploi
public, la participation du premier aux délibérations
de la commission chargée d’examiner les candidatures
constitue un manquement a lI'impartialité (CE, 13 no-
vembre 1989, Ministre de I'’éducation nationale ¢/ M. X...,
n° 73896, T.). Il en est de méme lorsqu’un directeur prend

comme aux organes consultatifs (par ex. : CE, 11 février 2011,
Société Aquatrium, n° 319828, Rec.). C'est également une
obligation du fonctionnaire a titre individuel. Limpartialité
impose au fonctionnaire un comportement objectif et
neutre dans le traitement des dossiers.

Cette obligation d’'impartialité comporte une dimension
subjective et une dimension objective. Elle justifie la
prévention des conflits d'intéréts.

une décision défavorable qui est en réalité motivée par
I'animosité qu'il éprouve a I'égard de I'époux de I'agent
visée par cette décision (CE, 31 octobre 1973, Dame X...,
n® 86953, Rec.).

En outre, au titre de son impartialité subjective, le fonc-
tionnaire doit traiter de fagon égale toutes les personnes.
Il ne peut discriminer les autres agents ou les usagers du
service public a raison, par exemple, de leurs opinions
ou de leurs croyances (cf. la fiche n° 29 « L'obligation de
neutralité et le principe de laicité »).
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Dans sa dimension objective, I'impartialité fait obstacle a
ce que le fonctionnaire intervienne dans des situations oU
il pourrait étre mis en cause a raison de faits extérieurs ou
de déclarations antérieures. Les apparences commandent,
pour que I'impartialité soit respectée, que l'usager ne
puisse légitimement douter de I'exercice impartial de ses
fonctions par le fonctionnaire.

Il'y a lieu de douter de I'impartialité du fonctionnaire
lorsque par exemple celui-ci a un intérét personnel dans
une opération d'expropriation (CE, 4 mars 1964, Veuve
Borderie, Rec.) ou lorsqu'il a pris position sur une situation
fiscale avant de participer a une commission chargée
d’examiner I'affaire (CE, 9 mars 1990, Consorts Dupré,
n° 52260, T.).

La garantie de I'impartialité du fonctionnaire se traduit notamment par la prévention des conflits

d’intéréts

La loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 comporte, depuis la loi
n°2016-483 du 20 avril 2016 relative a la déontologie et aux
droits et obligations des fonctionnaires, des prescriptions
précises sur les obligations et devoirs du fonctionnaire en
cas de situation de conflit d’intéréts (article 25 bis). C'est
un prolongement de I'exigence d'impartialité objective.

Le conflit d'intéréts y est défini comme « toute situation
d'interférence entre un intérét public et des intéréts pu-
blics ou privés qui est de nature a influencer ou paraitre
influencer I'exercice indépendant, impartial et objectif de
ses fonctions ».

De manigre générale, le fonctionnaire doit veiller a faire
cesser immédiatement ou a prévenir les situations de conflit
d'intéréts dans lesquelles il se trouve ou pourrait se trouver.

A cette fin, le fonctionnaire qui estime se trouver dans une
situation de conflit d'intéréts doit s'abstenir de traiter un
dossier ou de prendre une décision, de siéger ou de déli-
bérer dans une instance collégiale ou est suppléé par tout
délégataire, auquel il s'abstient d’adresser des instructions.

Par ailleurs, I'article R. 133-12 du CRPA dispose que « les
membres d’une commission ne peuvent prendre part aux
délibérations lorsqu'ils ont un intérét personnel a I'affaire
qui en est l'objet ».

Le Conseil d’Etat a jugé que lorsqu’un membre d'une
commission administrative a caractere consultatif est
en situation de devoir s'abstenir de siéger pour I'examen
d’une question, il est de bonne pratique qu'il quitte la salle
oU se tient la séance pendant la durée de cet examen.
Toutefois, s'il est resté dans la salle, cette circonstance
n'entraine I'irrégularité de l'avis rendu par la commission
que si, en raison notamment de son réle dans celle-ci,
de l'autorité hiérarchique, scientifique ou morale qui est
la sienne ou de la nature de ses liens d'intérét, sa simple
présence pendant les délibérations a pu influencer les
positions prises par d'autres membres de l'instance
(CE, Sect., 22 juillet 2015, Société Zambon France SA,
n°® 361962, Rec.).

Pour I'impartialité d'un jury d’examen ou de concours, cf. la
fiche n° 39 « Le devoir d'impartialité du jury ».

85




PARTIE 2

L'obligation d’obéir et de désobeéir

CE, Sect., 10 novembre 1944, Sieur X..., Rec.

) L'essentiel

Les agents publics sont tenus d’obéir aux instructions de l'autorité hiérarchique, sauf si I'ordre
donné est manifestement illégal et de nature a compromettre gravement un intérét public.

\J Les mots du juge

« Considérant qu'il résulte de I'instruction et qu’il est reconnu par le sieur X.. que celui-ci, lorsqu’il
exercait & la mairie de Drancy les fonctions de chef du service du chémage, s‘est livré a des agisse-
ments qui ont permis a de nombreuses personnes de percevoir indiment des allocations de ché-
mage ; que les actes dont s‘agit présentaient de toute évidence un caractere illégal et que le requérant
n‘a pu ignorer qu’ils compromettaient gravement le fonctionnement du service public ; que, dans ces
conditions, le sieur X..., bien qu’il ait exécuté les instructions qui lui avaient été données par le maire,
son supérieur hiérarchique, et qui avaient été confirmées par celui-ci, est demeuré responsable de ses
actes et a commis une faute de nature a justifier une sanction disciplinaire »

(CE, Sect., 10 novembre 1944, Sieur X..., Rec.)

} Commentaire

La loi n® 83-634 du 13 juillet 1983 consacre explicitement
I'obligation d'obéissance hiérarchique : « Tout fonctionnaire,
quel que soit son rang dans la hiérarchie, est responsable
de l'exécution des taches qui lui sont confiées. Il doit se
conformer aux instructions de son supérieur hiérarchique,
sauf dans le cas oU l'ordre donné est manifestement illégal

Les agents publics, par principe, ne sont pas habilités a
apprécier la légalité et 'opportunité des instructions qu'ils
recoivent. lls sont tenus d'y obéir. C'est une exigence qui
résulte du principe hiérarchique et qui est nécessaire au
bon fonctionnement de I'administration et a la continuité
du service public.

L'obligation d'obéir comporte plusieurs facettes pour les
agents publics :

- celle tout d'abord de respecter les mesures, |égisla-
tives ou réglementaires, prises pour l'organisation des
services ou ils exercent leur fonction (par exemple :
CE, 28 novembre 2003, M. Garde, n° 234898, Inédit :
sanction d'un contremaitre qui a fait preuve a I'égard
de sa hiérarchie, d'un refus d’obéissance caractérisé
en refusant a plusieurs reprises, malgré les différents
rappels qui lui ont été faits de ses obligations profes-
sionnelles, d’appliquer une note de service concernant

et de nature a compromettre gravement un intérét public »
(premier alinéa de l'article 28).

Cette obligation, d'origine jurisprudentielle, est applicable
al'ensemble des agents publics placés sous I'autorité d'un
supérieur hiérarchique.

I'organisation de ses taches au regard des exigences de la
réglementation) ;

- celle ensuite de se conformer aux regles qui découlent
de leur statut et de leur situation juridique (par exemple :
CE, 31juillet 1996, M. Delauzun, n° 151447, Inédit : sanction
d’un agent refusant sa mutation des services techniques
au service d'entretien d'une commune) ;

- celle enfin d’exécuter de fagon loyale les ordres donnés
par le supérieur hiérarchique, ce qui recouvre l'obligation
de servir et d’accomplir un travail effectif (par exemple :
CE, 23 mai 2001, M. Secret, n°® 206103, Inédit : sanction
d’un administrateur de I'INSEE qui ne s'est pas acquitté
des taches et missions qui lui avaient été confiées au
sein d'une direction régionale) ou I'obligation d'exécuter
des instructions ponctuelles (par exemple : CE, 21juillet
1995, Bureau d‘aide sociale de la Ville de Paris, n® 115332,
Inédit : sanction d’un agent qui a refusé d'assurer pendant
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une semaine la permanence du standard téléphonique
au motif, selon I'intéressé, que cet ordre n’était pas
conforme a son statut).

Par ailleurs, I'appel a ne pas obéir est aussi une mécon-
naissance de I'obligation d'obéissance hiérarchique
(par exemple : CE, 6 juin 2001, Agence nationale pour
I'emploi, n° 210916, T. : sanction d'un agent qui, entre
autres fautes, a incité les personnels d’accueil et

L'obligation d’obéir est assortie d’une exception :

de gardiennage au non-respect de leurs obligations
professionnelles).

Cette obligation d’obéir a pour corollaire, au plan pénal, un
principe d’irresponsabilité. L'alinéa 2 de I'article 122-4 du
code pénal dispose, en effet, que « n‘est pas pénalement
responsable la personne qui accomplit un acte commandé
par l'autorité légitime, sauf si cet acte est manifestement
illégal ».

le devoir de désobéir a un ordre manifestement

illégal et de nature a compromettre gravement un intérét public

L'obligation d'obéir n‘est pas absolue car, « 'obéissance hié-
rarchique, qui est un principe cardinal, ne saurait échapper
aux questionnements : obéir, ce n‘est pas se soumettre, ni
renoncer & penser, ni devoir se taire » (Jean-Marc Sauvé, Faire
des choix ? Les fonctionnaires dans I'Europe des dictatures,
1933-1948, La Documentation frangaise, 2014).

C'est en ce sens que la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983,
reprenant la jurisprudence X..., réserve le cas ou l'ordre
donné est manifestement illégal et de nature a compro-
mettre gravement un intérét public.

Dans ce cas, I'agent public a le devoir de désobéir et il
ne pourra échapper a sa responsabilité pénale (art. 122-4
du code pénal).

Cette exception a l'obligation d'obéir n‘a vocation a s'ap-
pliquer qu'aux situations les plus graves, car il faut que
I'ordre donné soit, a la fois, « manifestement » illégal et de
nature a compromettre « gravement » un intérét public. Trés
souvent, il s'agira d'infractions délictuelles ou criminelles.

Il faut d’abord une illégalité manifeste. Or, un ordre justifié
par I'intérét du service, notamment sa continuité, ne sera

pas manifestement illégal (par exemple : CE, 3 mai 2006,
M. A.., n° 249675, Inédit : a propos du calcul des droits a
congés annuels d'un agent et de la mise en demeure de
reprendre le service qui lui a été adressée).

Il faut ensuite que I'ordre soit de nature a compromettre
gravement un intérét public : cela peut étre le cas lorsque
des actes compromettent gravement le fonctionnement
d’un service public (affaire X..) ; ce ne sera en revanche
pas le cas s'agissant de I'affectation d’un agent sur un
emploi (par exemple : CE, 29 décembre 1995, Commune
de Bagneres-de-Bigorre, n° 143577, Inédit : radiation des
cadres pour abandon de poste par un agent affecté a
|'office du tourisme et du thermalisme ; CE, 11 février
2015, M. B.., n° 369378, Inédit : méme solution pour un
documentaliste affecté dans un college).

S'agissant des militaires, ils « doivent obéissance aux ordres
de leurs supérieurs et sont responsables de I'exécution
des missions qui leur sont confiées. Toutefois, il ne peut
leur étre ordonné et ils ne peuvent accomplir des actes
qui sont contraires aux lois, aux coutumes de la guerre et
aux conventions internationales » (art. L. 4122-1 du code
de la défense).

87




PARTIE 2

L'obligation de se consacrer a son emploi

CE, 8 novembre 2000, M. X..., n° 200835, Rec.
CE, 15 octobre 2014, M. A...B..., n° 353168, T.

) L'essentiel

Le fonctionnaire doit normalement consacrer I'intégralité de son activité professionnelle aux
taches qui lui sont confiées, a peine de sanction disciplinaire et de reversement des sommes
indOment percues. |l existe toutefois diverses dérogations a ce principe. Le fonctionnaire peut,
notamment, étre autorisé par son autorité hiérarchique a exercer une activité accessoire, si
elle est compatible avec le bon fonctionnement du service. Par ailleurs, la production des
ceuvres de l'esprit est complétement libre en dehors du service. Et, méme lorsqu'il est en ser-
vice, le fonctionnaire jouit désormais, dans le cadre d’un régime particulier, de droits d’auteur.

\J Les mots du juge

« Considérant (..) que si le syndicat mixte soutient que le droit a indemnisation de M. X..., doit étre
réduit ou supprimé en raison de la situation de cumul irrégulier dans laquelle il se trouvait au regard
des dispositions de l'article 7 [du décret du 29 octobre 1936 relatif aux cumuls de retraites, de ré-
munérations et de fonctions], il résulte de l'article 3 du méme décret qu'est exclue de son champ
d‘application la production des ceuvres artistiques ; que ces dispositions font, dés lors, obstacle a ce
que puissent étre opposées a M. X..., qui exergait I'activité de musicien au sein de l'orchestre philhar-
monique des Pays-de-Loire, les dispositions de l'article 7 précité »

(CE, 8 novembre 2000, M. X..., n° 200835, Rec.)

« Considérant qu’antérieurement a I'entrée en vigueur de la loi du 1°" aoUt 2006, I'agent public, auteur
d’une ceuvre, jouissait de droits de propriété intellectuelle sur I'ceuvre dont la création était déta-
chable du service ; qu’il en était ainsi, notamment, si cette ceuvre avait été faite en dehors du service
et de toute commande du service ou si elle était sans rapport direct avec les fonctions exercées par
I'auteur au sein du service »

(CE, 15 octobre 2014, M. A...,B.., n° 353168, T.)

) Commentaire

L'article 25 septies de la loi n°® 83-634 du 13 juillet 1983
dispose en son | que : « Le fonctionnaire consacre I'inté-
gralité de son activité professionnelle aux tadches qui lui
sont confiées. Il ne peut exercer, a titre professionnel, une
activité privée lucrative de quelque nature que ce soit,
sous réserve des Il & V du présent article ». La circons-
tance qu’une activité n‘ait pas comporté effectivement
de rémunération est sans incidence sur son caractere
d’activité privée lucrative. Exercent une activité privée
a but lucratif tant I'associé d'une société commerciale
— méme si la société n'a pas dégagé de bénéfices et
ne lui a pas versé de rémunération (CE, 3 novembre

1999, M. X..., n° 185474, T.) — que I'administrateur d'une
société anonyme qui poursuit un but lucratif - méme
s'il n'est pas rémunéré a ce titre (CE, 15 décembre
2000, Ministre de I’éducation nationale c/ Mme X..,
n° 148080, Rec.).

L'agent qui méconnait cette obligation s'expose a des
sanctions disciplinaires qui peuvent aller jusqu‘a la révo-
cation ou la résiliation du contrat d’un agent contractuel
(en pareil cas : CE, 20 mai 1998, M. X..., n° 168488, Rec.).
Il devra, en outre, reverser les sommes pergues au titre
des activités interdites, par voie de retenue sur traitement
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(VI de I'article 25 septies). Cette obligation s'impose au
fonctionnaire aussi longtemps qu’il n‘est pas radié des
cadres : il n'y est pas soustrait du fait, par exemple, que
I'administration le place dans une situation irréguliere
(agent ayant exercé une activité privée pendant une
période au cours de laquelle I'administration I'a laissé

sans affectation : CE, 6 mars 2015, Centre hospitalier Henri
Guérin, n° 369857, T.).

Il existe toutefois diverses exceptions a l'interdiction
d'exercer une activité privée lucrative, prévues aux Il a V
de l'article 25 septies.

Il existe certaines dérogations soumises a |'autorisation préalable de I'autorité hiérarchique

Le Il prévoit ainsi une dérogation de plein droit qui doit
simplement faire I'objet d’une déclaration a l'autorité
hiérarchique :

- pour le dirigeant de société ou d'association recruté
comme agent public, qui peut continuer temporairement
son activité privée ;

- pour les agents qui occupent un emploi permanent pour
lequel la durée du travail est inférieure ou égale a 70 %
de la durée légale ou réglementaire du travail.

Mais la plupart des dérogations doivent étre autori-
sées par I'administration. Un fonctionnaire peut ainsi
demander a accomplir un service a temps partiel pour
créer ou reprendre une entreprise et exercer, a ce titre,
une activité privée lucrative (Ill de l'art. 25 septies).
Surtout, le fonctionnaire peut étre autorisé par l'autorité
hiérarchique dontil reléve, a exercer a titre accessoire une
activité, lucrative ou non, aupres d’un organisme public
ou privé, dés lors que cette activité est compatible avec
les fonctions qui lui sont confiées et n‘affecte pas leur
exercice (IV de I'art. 25 septies). La liste des activités qui

peuvent étre exercées a ce titre est précisée par l'article
11 du décret n° 2020-69 du 30 janvier 2020 relatif aux
contrdles déontologiques dans la fonction publique. Le
régime des cumuls d'activité a donc été considérable-
ment assoupli par rapport a celui qui résultait du décret
du 29 octobre 1936 relatif aux cumuls de retraites, de
rémunérations et de fonctions. La jurisprudence rendue
sous I'empire de ce décret n‘est donc plus, dans bien
des cas, d’actualité.

Peuvent étre constitutives d'une activité accessoire entrant
aujourd’huidans le champ du IV de I'article 25 septies des
taches distinctes de celles accomplies dans le cadre de
I'activité principale, en sus des heures de travail normales,
alors méme que ces taches sont accomplies a la de-
mande de I'administration (CE, 30 novembre 1994, M. X...,
n° 145078, T. ; CE, 11 décembre 2006, M. A..., n° 281203,
Rec.). En revanche, la nomination d'un fonctionnaire dans
un organe consultatif, si elle se rattache a ses fonctions,
ne saurait rentrer dans le champ de ces dispositions (CE,
4 mai 2011, Syndicat national des entreprises artistiques et
culturelles, n° 338944, T.)

La production des ceuvres de I'esprit en dehors du service est libre

Le V de l'article 25 septies, comme d'autres dispositions
similaires avant lui, prévoit, par dérogation au principe
posé au |, que la production des ceuvres de I'esprit s'exerce
librement. Le fonctionnaire peut donc par exemple, sans
aucune autorisation ni déclaration, produire des ceuvres
scientifiques, littéraires ou artistiques, et percevoir, comme
auteur, les droits attachés a ces ceuvres.

Cette exception au principe de I'interdiction du cumul
d'activités vaut lorsque la production des ceuvres est

Méme dans le cadre du service, le fonctionnaire

Avant la loi n° 2006-961 du 1¢" aoUt 2006 relative au droit
d‘auteur et aux droits voisins dans la société de I'infor-
mation, le régime du droit d’auteur des fonctionnaires
avait été précisé par un avis de la section de I'intérieur du
Conseil d'Etat, rendu le 21 novembre 1972 & propos des
émissions radiophoniques produites par des collaborateurs
de I'Office francais des techniques modernes d’éduction
(Avis n° 309721, dit « Ofrateme », Les grands avis du Conseil
d’Etat, Dalloz, 1997, p. 111). Par cet avis, contraire a la
regle prévalant dans le secteur privé selon laquelle les
droits d’auteur naissent sur la téte du salarié créateur, le
Conseil d'Etat avait déduit des nécessités du service public
I'exigence que I'administration soit « investie » des droits
sur les ceuvres de l'esprit, y compris des droits moraux,
« pour celles de ces ceuvres dont la création fait I'objet
méme du service »; les collaborateurs du service public ne
conservant les droits de propriété littéraire et artistique
sur des ceuvres personnelles que dans la mesure ouU leur
création « n‘est pas liée au service ou s’en détache ». Cette

autonome mais aussi lorsque cette production intervient
dans le cadre d'une relation de subordination avec un autre
employeur : abandonnant sa jurisprudence antérieure (CE,
28 septembre 1988, Ministre de I'€ducation nationale ¢/ M.
X.., n° 66781, Rec.), le Conseil d’Etat a ainsi jugé qu’un agent
recruté par une personne publique comme professeur
de musique peut, en paralléle, exercer comme musicien
dans un orchestre philharmonique avec lequel il a passé
un contrat et percevoir a ce titre une rémunération (CE,
8 novembre 2000, M. X..., n°® 200835, Rec.).

conserve un droit d’auteur

position a été confirmée et précisée par une décision
contentieuse ultérieure qui a précisé qu'antérieurement
al'entrée en vigueur de la loi n° 2006-961 du 1% ao0t 2006,
I'agent public auteur d'une ceuvre jouissait de droits de
propriété intellectuelle sur I'ceuvre dont la création était
détachable du service et qu'il en était ainsi, « notamment,
si cette ceuvre avait été faite en dehors du service et de
toute commande du service ou si elle était sans rapport
direct avec les fonctions exercées par l'auteur au sein du
service » (CE, 15 octobre 2014, M. A...,B.., n° 353168, T.). La
Cour de cassation s'était ralliée a cette solution (C. Cass.,
Civ. 1¢7, 1¢ mars 2005, Spedidam et Syndicat national des
artistes musiciens ¢/ Société néerlandaise DDB Needham
The Way et autres, n° 02-10.903, Bull.).

Mais la loi n® 2006-961 du 1°" ao0t 2006 est venue remettre
en cause cette construction jurisprudentielle. L'actuel ar-
ticle L. 11141 du code de la propriété intellectuelle reconnait
al'auteur d'une ceuvre de I'esprit la jouissance, « du seul fait
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PARTIE 2

Droits et obligations du fonctionnaire

de sa création, d’un droit de propriété incorporelle exclusif;
opposable a tous », comportant « des attributs d‘ordre intel-
lectuel et moral ainsi que des attributs d‘ordre patrimonial »
et auquel, comme le texte le précise expressément, il n‘est
pas dérogé lorsque I'auteur est un agent public. L'article L.
121-71 du méme code aménage seulement, en pareil cas,
les conditions d’exercice du droit de divulgation et prive
l'auteur de la possibilité de s'opposer a la modification
de I'ceuvre des lors que cette modification est décidée
dans I'intérét du service par I'autorité investie du pouvoir
hiérarchique et sous réserve qu’elle ne porte pas atteinte
al’lhonneur ou a la réputation de I'intéressé. Enfin, le droit
d'exploitation est, dans certains cas, transféré de plein
droit a I'administration dans des conditions encadrées
par l'article L. 131-31 du méme code.

Fiche n°32

Ce nouveau régime s'applique aux ceuvres créées apres son
entrée en vigueur. Pour les ceuvres antérieures, la loi prévoit
une articulation entre I'ancien et le nouveau régime?.

Il faut enfin préciser que I'article 196 de la loi n° 2011-525
du 17 mai 2011 de simplification et d’amélioration de la
qualité du droit a été lue comme créant, par dérogation
aux principes gouvernant la responsabilité des personnes
publiques, un bloc de compétence judiciaire couvrant
toutes les actions fondées sur la méconnaissance par
ces dernieres de droits en matiére de propriété littéraire
et artistique (TC, 7 juillet 2014, M. A...i ¢/ Maison départe-
mentale des personnes handicapées de Meurthe-et-Moselle,
n° 3954 et M. A... ¢/ Département de Meurthe-et-Moselle,
n°® 3955, Rec.).

26 En vertu de l'article 50 de cette loi, les nouvelles regles qu'elle pose sont applicables, pour I'avenir, aux ceuvres y compris anciennes ;
en revanche toutes les questions afférentes a I'exploitation des ceuvres des agents publics au titre de la période antérieure 3 la
publication de la loi, de méme que toutes les questions relatives aux modifications ou destructions d‘ceuvres intervenues avant la
publication de la loi restent sous I'empire de I'ancien régime des droits d'auteur des agents publics (CE, 15 octobre 2014, M. Delom

de Mezerac, n° 353168, T.).
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CE, Ass., 18 novembre 1949, Dlle Y..., n° 91864, Rec.

) L'essentiel

L'administration est responsable en cas de faute de service tandis que I'agent public est res-
ponsable en cas de faute personnelle. Selon les circonstances, la responsabilité du service et

la responsabilité de I'agent peuvent se cumuler.

\J Les mots du juge

« Considérant qu'il ressort des pieces du dossier que si, en s’écartant de son itinéraire normal pour
des raisons indépendantes de I'intérét du service, le sieur X... a utilisé le véhicule de I'Ftat pour des
fins différentes de celles que comportait son affectation, I'accident litigieux, survenu du fait d’'un
véhicule qui avait été confié a son conducteur pour l'exécution d’un service public, ne saurait, dans
les circonstances de I'affaire, étre regardé comme dépourvu de tout lien avec le service ; qu’il suit de
la qu‘alors méme que la faute commise par le sieur X... revétirait le caractere d‘une faute personnelle,
le ministre n’a pu valablement se prévaloir de cette circonstance pour dénier a la demoiselle Y... tout

droit a réparation »

(CE, Ass., 18 novembre 1949, Dlle Y.., n° 91864, Rec.)

) Commentaire

Les dommages causés par 'activité administrative peuvent
ouvrir pour la victime un droit a réparation des préjudices
qu’elle a subis. Selon les situations, la victime pourra
rechercher la condamnation de I'administration pour faute
de service devant le juge administratif (ou éventuellement
sur le fondement d'un régime de responsabilité sans
faute) ou elle pourra engager la responsabilité civile de
I'agent public pour sa faute personnelle devant le juge
judiciaire (indépendamment des conséquences pénales
et disciplinaires qu’une faute commise par un agent public
peut comporter).

Certaines fautes ne sont susceptibles d'engager que la
responsabilité de I'administration. Ce sont des fautes qui
mettent seulement en cause l'organisation et le fonction-
nement du service. Elles engagent la responsabilité de
I'administration en tant que personne morale, sans que
la responsabilité personnelle du ou des agents a l'origine
de I'acte dommageable ne soit reconnue.

Selon la célébre formule d’Edouard Laferriere, il y a faute
de service « si I'acte dommageable est impersonnel, s'il
révéle un administrateur plus ou moins sujet a erreur »,
tandis qu'ily a faute personnelle s'il révele « 'homme avec
ses faiblesses, ses passions, ses imprudences » (conclusions
prononceées sous TC, 5 mai 1877, Laumonnier-Carriol, Rec. p.
437). Toutefois, la distinction entre ces deux catégories de
fautes n’est pas absolue et les implications indemnitaires
de cette distinction ne sont pas nécessairement binaires.
Lajurisprudence a en effet admis, en fonction des circons-
tances dans lesquelles le dommage s'est réalisé, que la
responsabilité du service et la responsabilité personnelle
de I'agent puissent se cumuler.

Alinverse, d'autres fautes sont d'une nature telle qu'elles
ne peuvent étre imputées a l'administration. Ce sont des
fautes personnelles qui engagent la seule responsabilité
civile de I'agent devant la juridiction judiciaire.

En pratique, cette faute personnelle correspond a la faute
dépourvue de tout lien avec le service et a la faute d'une
particuliere gravité. Il y a ainsi faute personnelle lorsqu’un
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agent commet des actes répréhensibles alors qu'il n'est pas
en service et agit a titre privé : crime passionnel, altercation
avec un voisin, accident de la route, etc. Il y a également
faute personnelle lorsque I'acte commis par I'agent, méme
dans le cadre du service, est d'une gravité telle qu'il ne
peut étre rattaché a l'activité administrative : actes de
violence, comportements malveillants, propos injurieux,
etc. (TC,19 mai 2014, MmeE...B..c/ M. D...,n° 3939, Rec. ; CE,
30 décembre 2015, Commune de Roquebrune-sur-Argens,
n°® s 391800 et 391798 (deux décisions), T. ; Cass., Civ. 1,
25 janvier 2017, n° 1510852, Bull.).

Le cumul de responsabilité du service et de responsabilité
de l'agent peut résulter d’'un cumul de fautes (CE, 3 février
1911, Sieur X..., n° 34922, Rec.). Un méme dommage trouve
son origine a la fois dans une faute de service et une faute
personnelle, la premiére ayant permis la seconde. C'est
un fonctionnement défectueux du service qui conduit a
la réalisation de la faute personnelle. Dans cette situation,
ou les deux responsabilités se cumulent, la victime pourra
poursuivre aussi bien I'administration que son agent.

Le cumul de responsabilité du service et de responsabilité
de I'agent peut également résulter d’une seule faute, qui
est personnelle, mais dont la réalisation est liée au service
(CE, 26 juillet 1918, Epoux Y.., n° 49595, Rec.). La faute
personnelle a été commise a l'occasion du service ou avec
les moyens du service. N'étant pas dépourvue de tout lien
avec le service, elle engage a la fois la responsabilité de
I'agent et celle de I'administration. A partir d’une faute
unique, les deux responsabilités se cumulent et la victime
pourra, dans cette hypothese également, poursuivre aussi
bien I'administration que son agent.

Par exemple, le conducteur d'un véhicule de |'Etat a
commis une faute personnelle en se détournant de son
itinéraire normal pour rendre visite a sa famille et, a cette
occasion, a endommagé une maison par accident. La
responsabilité de I'Etat peut étre engagée car la faute a
été commise avec un véhicule lui appartenant (CE, Ass.,
18 novembre 1949, Dile Y., n° 91864, Rec.).

La responsabilité du service peut également étre engagée
en cas de déces accidentel causé par un agent manipu-

Il convient de relever que toute faute pénalement sanc-
tionnée nest pas nécessairement une faute personnelle
(TC, 14 janvier 1935, Sieur X..., n° 00820, Rec.).

Il faut enfin noter que la notion de faute personnelle est
utilisée pour déterminer si un agent public est en droit de
bénéficier de la protection fonctionnelle (CE, Sect., 26 avril
1963, Centre hospitalier de Besangon, n° 42783, Rec. ; CE,
Sect., 8 juin 201, M. Farré, n° 312700, Rec.) (cf. la fiche n° 23
« Le droit a la protection fonctionnelle »).

lant son arme de service en dehors de l'exercice de ses
fonctions. C'est une faute personnelle, mais elle est liée
au service, notamment parce que I'agent avait I'obligation
de conserver son arme a domicile (CE, Ass., 26 octobre
1973, Sieur Y.. n° 81977, Rec.). En revanche, si I'agent utilise
volontairement son arme de service dans un but criminel, il
s'agit exclusivement d’une faute personnelle insusceptible
de mettre en cause la responsabilité de I'administration
(CE, 23 juin 1954, Dame veuve L..., n° 17329, Rec.).

L'administration ou I'agent peuvent, s'ils ont été condam-
nés alors que les responsabilités se cumulaient, se retourner
I'un contre l'autre en exergant des actions récursoires
(cf. la fiche n° 34 « Les actions récursoires de |'agent et
de son administration »).

Afin de protéger les agents publics sans priver les tiers
de la possibilité d’obtenir réparation, la loi n® 2018- 727
du 10 ao0t 2018 a modifié I'article 11 de la loi n° 83-634
du 13 juillet 1983 dont le Il dispose désormais que :
« La responsabilité civile du fonctionnaire ne peut étre
engagée par un tiers devant les juridictions judiciaires
pour une faute commise dans I'exercice de ses fonctions ».
A moins que le fonctionnaire ne soit poursuivi au titre
d'une faute personnelle détachable de I'exercice de
ses fonctions, la victime souhaitant obtenir réparation
doit donc rechercher la responsabilité de I'adminis-
tration, devant le juge administratif. Si, néanmoins, le
fonctionnaire a été poursuivi par un tiers pour faute de
service et que le conflit d’attribution n‘a pas été élevé, la
collectivité publique doit le couvrir des condamnations
civiles prononcées contre lui.
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Les actions récursoires de |'agent
et de son administration

CE, Ass., 12 avril 2002, M. X..., n°® 238689, Rec.

) L'essentiel

Les actions récursoires permettent a I'agent ou a I'administration, condamnés a indemniser
une victime, de se retourner I'un contre I'autre afin d’obtenir la prise en charge totale ou par-
tielle des condamnations prononcées.

\J Les mots du juge

« Considérant qu’aux termes du deuxieme alinéa de Iarticle 11 de la loi n°® 83-634 du 13 juillet 1983
portant droits et obligations des fonctionnaires : “Lorsqu’un fonctionnaire a été poursuivi par un tiers
pour faute de service et que le conflit d‘attribution n‘a pas étée éleve, la collectivité publique doit, dans
la mesure oU une faute personnelle détachable de I'exercice de ses fonctions n‘est pas imputable a
ce fonctionnaire, le couvrir des condamnations civiles prononcées contre lui”’; que pour I'application
de ces dispositions, il y a lieu — quel que soit par ailleurs le fondement sur lequel la responsabilité du
fonctionnaire a été engagée vis-a-vis de la victime du dommage - de distinguer trois cas ; que, dans le
premier, ou le dommage pour lequel I'agent a été condamné civilement trouve son origine exclusive
dans une faute de service, I'administration est tenue de couvrir intégralement I'intéressé des condam-
nations civiles prononcées contre lui ; que, dans le deuxieme, oU le dommage provient exclusivement
d’une faute personnelle détachable de I'exercice des fonctions, I'agent qui I'a commise ne peut au
contraire, quel que soit le lien entre cette faute et le service, obtenir la garantie de l'administration ;
que, dans le troisiéme, oU une faute personnelle a, dans la réalisation du dommage, conjugué ses
effets avec ceux d’une faute de service distincte, I'administration n’est tenue de couvrir I'agent que
pour la part imputable a cette faute de service ; qu’il appartient dans cette derniere hypothese au
juge administratif, saisi d’un contentieux opposant le fonctionnaire a son administration, de régler la
contribution finale de I'un et de I'autre a la charge des réparations compte tenu de I'existence et de
la gravité des fautes respectives »

(CE, Ass., 12 avril 2002, M. X..., n® 238689, Rec.)

) Commentaire

M. X...a été condamné par la cour d'assises de la Gironde a
la peine de dix ans de réclusion criminelle pour complicité
de crimes contre I'humanité assortie d'une interdiction
pendant dix ans des droits civiques, civils et de famille en
raison du concours actif qu'il a apporté, alors qu'il occupait
les fonctions de secrétaire général de la préfecture de la
Gironde entre juin 1942 et ao(t 1944, a I'arrestation et a
I'internement de plusieurs dizaines de personnes d'origine
juive, quiont été acheminées de Bordeaux a Drancy avant
d'étre déportées au camp d’Auschwitz ou elles ont trouvé
la mort. Il a également été condamné a payer aux parties
civiles des dommages et intéréts et des frais de justice. Il a

demandé 3 I'Etat de le garantir de ces derniéres condam-
nations. Il a porté le refus du ministre de I'intérieur de faire
droit & sa demande devant le Conseil d'Etat.

Le reglement de ce litige a conduit I'Assemblée du
contentieux a faire application des régles générales
gouvernant les actions récursoires entre I'administration
et son agent, lesquelles leur permettent, s'ils ont été
condamnés pour une faute de service ou une faute
personnelle (cf. la fiche n° 33 « La responsabilité du
service et la responsabilité personnelle de I'agent »), de
se retourner 'un contre I'autre.
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L'agent condamné pour une faute qu’il impute en totalité ou en partie au service peut se retour-

ner contre son administration

Condamné par le juge judiciaire a indemniser la victime,
I'agent peut réclamer de I'administration qu'elle participe
au paiement de la dette. S'ily a liev, il contestera son refus
devant la juridiction administrative (CE, Ass., 28 juillet 1951,
M. X..., n° 01074, Rec.).

Si le dommage trouve son origine exclusivement dans
une faute de service, I'administration devra prendre en
charge I'intégralité de la dette. Ce principe a été repris a
I'article 11 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 qui, dans sa
rédaction initiale, faisait obligation a I'administration de
couvrir son agent contre les condamnations civiles dont
celui-ci aurait fait I'objet a raison de fautes de service. La
circonstance que le juge judicaire ait condamné I'agent,
a raison nécessairement d'une faute qu'il a considérée
comme personnelle, ne fait pas obstacle a ce que le
juge administratif la considere comme étant de service
(CE, Sect., 26 avril 1963, Centre hospitalier de Besanc¢on,
n°® 42783, Rec.). Désormais, le Il de cet article (issu de I'art.
72 de laloi n° 2018-727 du 10 ao0t 2018) prévoit que « la
responsabilité civile du fonctionnaire ne peut étre engagée
par un tiers devant les juridictions judiciaires pour une
faute commise dans I'exercice de ses fonctions », si bien,
qu'en principe, la responsabilité civile de I'agent public
ne peut étre recherchée que dans le cas ou une faute
personnelle détachable de I'exercice de ses fonctions
lui est imputable. Mais, s'il venait néanmoins a étre
condamné civilement pour une faute commise dans
I'exercice des fonctions, il peut toujours se retourner
contre son administration.

A l'inverse, si le dommage résulte seulement d'une
faute personnelle de I'agent exclusive de toute faute
de service, le paiement de l'indemnité sera laissé en
totalité a la charge de I'agent (ex. : CE, 17 décembre
1999, M. X.., n° 199598, Rec.). Ce sera le cas y compris
lorsqu’on se trouve, selon la jurisprudence, face a une
« faute personnelle qui n'est pas dépourvue de tout lien
avec le service ». Cette derniére qualification permet le
cas échéant a la victime d’engager la responsabilité de
I'administration pour la faute commise par I'agent au
lieu de se retourner contre I'agent (cf. la fiche n® 33 « La
responsabilité du service et la responsabilité personnelle
de I'agent »). Mais parce qu'il n'y a pas de faute de service,
I'agent ne peut, pour sa part, obtenir gain de cause en
se retournant contre I'administration.

En revanche, sile dommage provient a la fois d'une faute
de service et d'une faute personnelle, la contribution
finale a la dette sera partagée entre I'administration
et son agent.

Dans l'affaire X..., le Conseil d'Etat a jugé que le compor-
tement de M. X..., eu égard a sa gravité exceptionnelle, ne
pouvait constituer qu’une faute personnelle détachable
de I'exercice des fonctions. Néanmoins, a coté de la faute
personnelle de M. Papon, il a retenu I'existence d'une
faute de service, résultant des actes et agissements de
I'administration qui ont permis et facilité les opérations
preéalables a la déportation.

Réciproquement, I'administration condamnée a indemniser une victime peut se retourner contre

son agent

Sil'administration estime que I'indemnité a laquelle elle
a été obligée envers la victime trouve son origine, en tout
ou partie, dans une faute personnelle de I'agent, elle
peut, aprés avoir indemnisé la victime, demander a son
agent une contribution a la dette (CE, Ass., 28 juillet 1951,
M. X.., n°® 01074, Rec.). C'est notamment le cas lorsque
I'administration est condamnée a indemniser la victime
d'une « faute personnelle non dépourvue de tout lien
avec le service ».

Bénéficiant du privilege du préalable, I'administration
n’‘est pas tenue de saisir une juridiction pour obtenir cette
contribution. Elle pourra directement émettre un titre
exécutoire. La contestation de ce titre par l'agent sera
portée devant la juridiction administrative (TC, 26 mai
1954, Sieur X..Rec.).

En cas de partage, la contribution finale a la dette est appréciée en fonction de la gravité des
fautes respectives de I'administration et de son agent dans la réalisation du dommage

La part de responsabilité de I'administration et de I'agent
est déterminée en tenant compte de I'importance du
lien de causalité entre chacune des fautes commises et
le dommage.

Dans cette appréciation, c’est seulement le fonction-
nement interne du service qui est en cause. Le sort
de la victime y est étranger. Ainsi, pour déterminer la
contribution respective de I'administration et de son
agent ala dette, le juge administratif apprécie les fautes

commises en tenant compte d'une série d'éléments qui
n‘interviennent pas au stade de la responsabilité a I'égard
de la victime, tels que la nature et I'importance des
fonctions exercées par I'agent, son réle dans la survenance
de la faute de service, etc.

C’est alalumiere de ces principes que, dans I'affaire X..., le
Conseil d’Etat a condamné I'Etat a prendre & sa charge la
moitié des condamnations civiles prononcées par la cour
d‘assises de la Gironde.
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FICHE N° 35:
Le principe d'égal accés aux emplois publics

CC, 30 200t 1984, Loi portant statut du territoire de la Nouvelle-Calédonie, n° 84-178
DC CC, 16 janvier 1986, Loi portant diverses dispositions d’ordre social, n° 85-204 DC
CC, 24 octobre 2012, Loi portant création des emplois d’avenir, n° 2012-656 DC CC,
1¢r ao0t 2019, Loi de transformation de la fonction publique, n° 2019-790 DC

L'essentiel

Proclamé par l'article 6 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen du 26 aoUt
1789, le principe d’égal accés aux emplois publics, dont le Conseil constitutionnel a précisé
le champ d’application, impose que le recrutement a un emploi public ne soit fondé que sur
les capacités, vertus et talents des candidats a cet emploi. Le respect de ce principe interdit
donc toute forme de discrimination, positive ou négative, pour I'accés aux emplois publics. Il
n’interdit pas, en revanche, I'existence de modes de recrutement dérogatoires au concours.

Les mots du juge

« Considérant que, selon les auteurs de la saisine, ces dispositions qui, pour une période transitoire de
trois ans, prévoient des modalités particuliéres de recrutement de fonctionnaires des catégories A et B
de la fonction publique du territoire de la Nouvelle-Calédonie et dépendances, et instituent pour cela
un mode d‘acces aux corps des catégories A et B de la fonction publique du territoire sans vérification
des capacités des candidats, seraient contraires au principe de ['égalité d’acceés aux emplois publics
et a la regle qui réserve le recrutement des emplois de catégorie A aux titulaires d’un diplébme de
I'enseignement supérieur ; (..) qu‘aucune régle ou principe de valeur constitutionnelle n‘impose que
le recrutement des fonctionnaires de catégorie A s’effectue parmi les seuls titulaires de diplémes de
l'enseignement supérieur ; (..) que les dispositions critiquées confient & une commission de sélection
présidée par un magistrat de I'ordre administratif le soin de proposer les candidats les plus aptes qui,
seuls, peuvent étre nommés ; qu‘ainsi la procédure organisée par la loi ne méconnait pas le principe
de I'égal acces des citoyens aux emplois publics »

(CC, 30 a00t 1984, Loi portant statut du territoire de la Nouvelle-Calédonie, n® 84-178 DC)

« Considérant que, si le principe de I’égal acces des citoyens aux emplois publics, proclamé par Iar-
ticle 6 de la Déclaration de 1789, impose que, dans les nominations de fonctionnaires, il ne soit tenu
compte que de la capacité, des vertus et des talents, il ne s'oppose pas a ce que les régles de recru-
tement destinées a permettre I'appréciation des aptitudes et des qualités des candidats a I'entrée
dans un corps de fonctionnaires soient différenciées pour tenir compte tant de la variété des mérites
a prendre en considération que de celle des besoins du service public ; Considérant qu’a supposer
méme qu’elles tendent a régler des problémes circonstanciels posés par certaines situations indivi-
duelles, les dispositions des alinéas 1°" et 2 de I'article 21 de la loi ont valeur permanente et répondent,
selon une appréciation qu'il appartenait au législateur de porter, & la volonté de diversifier le mode
de recrutement de la haute fonction diplomatique ; (..) que, sans doute, la mise en ceuvre de recru-
tements différenciés permise par l'article 6 de la Déclaration de 1789 ne saurait conduire, dans la
généralité des cas, a remettre au seul gouvernement l'appréciation des aptitudes et des qualités des
candidats a la titularisation dans un corps de fonctionnaires pas plus qu’a placer, dans un tel corps,
I'ensemble des fonctionnaires issus du recrutement par concours dans une situation d’infériorité ca-
ractérisée ; mais considérant que, par l'effet de Ialinéa 2 de I'article 21, la possibilité de nomination
dans le corps des ministres plénipotentiaires prévue par l'alinéa 1°" de ce texte est limitée tant par la
nécessité d’inscrire les emplois correspondant dans la loi de finances que par la fixation d’une propor-
tion maximale de 5 p. 100 de tels emplois par rapport a l'effectif total des ministres plénipotentiaires ;
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que, dans ces conditions, les alinéas 1% et 2 de I'article 21 de la loi déférée a I'examen du Conseil
constitutionnel ne sont pas contraires a la Constitution »
(CC, 16 janvier 1986, Loi portant diverses dispositions d’ordre social, n° 85-204 DC)

« Considérant, en premier lieu, qu‘en vertu de la loi déférée les emplois d‘avenir professeur s’adressent
aux personnes se destinant aux “métiers du professorat”; que les contrats associés a ces emplois sont
conclus pour une durée de douze mois renouvelable, dans la limite d’une durée totale de trente-six
mois, afin que leurs bénéficiaires exercent une activité d’appui éducatif compatible avec la poursuite
de leurs études et la préparation aux concours ; que ces étudiants s'engagent a poursuivre leur forma-
tion dans un établissement d’enseignement supérieur et a se présenter a un des concours de recrute-
ment d'enseignants du premier ou du second degré organisés par I'Etat ; qu’en cas de réussite & I'un
de ces concours, le contrat prend fin de plein droit avant son échéance normale ; que les bénéficiaires
d’un tel emploi effectuent une durée hebdomadaire de travail adaptée a la poursuite de leurs études
et a la préparation des concours auxquels ils se destinent ; que la rémunération versée au titre d’un
emploi d’avenir professeur est cumulable avec les bourses de I'enseignement supérieur ; considérant,
d’une part, qu'il ressort des caractéristiques de ces “emplois d’avenir professeur”, que le législateur
a mis en place, en complément des bourses de I'enseignement supérieur, un dispositif social d'aide
a l'accés aux emplois de I'enseignement visant a faciliter I'insertion professionnelle et la promotion
sociale détudiants qui se destinent au professorat ; quainsi, il n‘a pas créé des emplois publics au sens
de l'article 6 de la déclaration de 1789 ; que, par suite, le grief tiré de la méconnaissance du principe
de I'égal accés aux emplois publics doit étre écarté »

(CC, 24 octobre 2012, Loi portant création des emplois d’avenir, n® 2012-656 DC)

« En premier lieu, le principe d’égal acces aux emplois publics n’interdit pas au législateur de prévoir
que des personnes n‘ayant pas la qualité de fonctionnaire puissent étre nommées a des emplois qui
sont en principe occupés par des fonctionnaires. /En second lieu, d'une part, il résulte de larticle 15
de la loi déférée, du 1° bis de I'article 3 de la loi du 11 janvier 1984, du cinquiéme alinéa de I'article 47
de la loi du 26 janvier 1984, du dernier alinéa de I'article 3 de la loi du 9 janvier 1986 tels que modifiés
par l'article 16, que, a I'exception des emplois supérieurs a la décision du Gouvernement, de ceux
de directeur général des services d’une collectivité territoriale mentionnés aux 1° et 2° de l'article
47 précédemment mentionné et de ceux de direction de la fonction publique hospitaliere, le recru-
tement d‘agents contractuels pour pourvoir des emplois permanents doit respecter une procédure
garantissant I'égal accés aux emplois publics. A ce titre, I'autorité compétente assure la publicité de la
vacance et de la création de ces emplois. /D’autre part, conformément au paragraphe | de I'article 32
de la loi du 13 juillet 1983, il appartient aux autorités compétentes, sous le contréle du juge, de fonder
leur décision de nomination sur la capacité des intéressés a remplir leur mission, y compris pour les
emplois pour lesquels la procédure mentionnée au paragraphe précédent ne s’applique pas. /Au sur-
plus, en application de larticle 34 de la loi déférée, le recrutement d’un agent contractuel occupant
un emploi dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions le justifient fait I'objet d’un contréle
déontologique, qui donne lieu, le cas échéant, a un avis de la Haute autorité pour la transparence de
la vie publique. »

(CC, Ter Aot 2019, Loi de transformation de la fonction publique, n° 2019-790 DC)

@ Champ d’application

Le Conseil constitutionnel a jugé que la notion d’emploi
public recouvrait a la fois les emplois occupés par des
fonctionnaires et par des agents contractuels (pour un
cas d'application du principe a des non fonctionnaires,
voir la décision CC, 16 juillet 2009, Loi portant réforme de
I'hépital et relative aux patients, a la santé et aux territoires,
n°® 2009-584 DC, s'agissant de la possibilité de nommer
des personnes n‘ayant pas la qualité de fonctionnaire
a la téte d’établissements publics de santé). Dans ce
dernier cas, elle s'applique tant aux emplois associés a des
contrats de droit privé qu'a des contrats de droit public
(CC, 24 octobre 2012, Loi portant création des emplois
d‘avenir, n° 2012-656 DC). Le Conseil d'Etat a cependant

circonscrit le champ d’application de cette notion dans
le cas particulier de la reprise de contrats de travail par
une personne publique a laquelle est transférée une entité
économique employant des agents de droit privé, jugeant
que cette reprise ne constitue pas, par elle-méme, une
opération de recrutement soumise au principe d'égal
acces aux emplois publics en vertu de l'article 6 de la
Déclaration des droits de I'homme et du citoyen (CE,
Section, 8 mars 2013, Syndicat des cadres de la fonction
publique, n°® 355788, Rec. ).

Le Conseil constitutionnel a précisé que tout emploi
au service d'une personne publique ne constituait pas
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nécessairement un emploi public au sens de l'article 6
de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen,
cette qualification devant s'apprécier au regard des
caractéristiques intrinséques de chaque emploi. Il a
estimé, au regard des caractéristiques des contrats de
courte durée associés aux « emplois d’avenir profes-
seur », destinés a des étudiants s'engageant a suivre une
formation supérieure et a présenter I'un des concours

Portée

Le principe d'égal acces aux emplois publics n’interdit pas
I'existence de modalités de recrutement variées dans la
fonction publique.

Le Conseil constitutionnel a précisé que si ce recrutement
se fait en général par la voie du concours, des recrutements
sans concours peuvent étre mis en place a condition qu'il
ne soit tenu compte que des capacités, vertus et talents
des intéressés (voir, s'agissant des modalités particulieres
de recrutement des fonctionnaires de catégorie A et B
mises en place a titre transitoire en Nouvelle-Calédonie, la
décision n° 84178 DC du 30 ao0t 1984, Loi portant statut
du territoire de la Nouvelle-Calédonie et dépendances; voir
également, s'agissant du recrutement au tour extérieur, la
décision n° 84179 DC du 12 septembre 1984, Loi relative a
limite d'age dans la fonction publique et le secteur public).

Ainsi, le Conseil constitutionnel a déclaré conformes a
la Constitution les recrutements par contrat sur des em-
plois permanents des lors que les autorités compétentes
fondent leur décision de nomination sur la capacité des
intéressés a remplir leurs missions. Par ailleurs, le Conseil
constitutionnel releve que le contréle automatique
exercé par la Haute Autorité pour la transparence de
la vie publique (HATVP) a l'occasion de la nomination
d’agents contractuels sur des emplois publics dont le
niveau hiérarchique ou la nature des fonctions le justifient
constitue une garantie supplémentaire permettant de
s'assurer du respect du principe d'égal acceés aux emplois
publics (CC, 1er AoUt 2019, Loi de transformation de la
fonction publique, n° 2019- 790 DC)'.

Le Conseil d'Etat a adopté la méme solution en jugeant
que, alors méme qu‘aucune regle ni aucun principe n'in-
terdit de prévoir que certains fonctionnaires puissent étre
recrutés sans concours, il incombe a l'autorité compétente
de ne procéder au recrutement de fonctionnaires qu'apres
avoir précisé les modalités selon lesquelles les aptitudes
des candidats seront examinées et, s'’étant conformé a
ces modalités, de ne fonder sa décision de nomination
que sur les vertus, talents et capacités des intéressés a
remplir leurs missions au regard de la nature du service
public considéré et, le cas échéant, des régles statutaires
gouvernant le ou les corps dans lesquels ils pourraient étre
intégrés. Faisant application de ces principes, il a censuré les
dispositions d'une « loi du pays » de la Polynésie francaise
ouvrant a des salariés de droit privé dont l'activité est
reprise par une personne publique un droit inconditionnel
a titularisation dans la fonction publique de la Polynésie

de recrutement d’enseignants du premier ou du
second degré organisés par |'Etat, que ces emplois ne
constituaient pas des emplois publics mais un dispositif
social d'aide a l'accés aux emplois de I'enseignement
(CC, 24 octobre 2012, Loi portant création des emplois
d’avenir, n° 2012-656 DC). Il en a déduit que ces emplois
étaient hors du champ du principe d'égal acces aux
emplois publics.

frangaise (CE, Sect., 8 mars 2013, Syndicat des cadres de
la fonction publique, n° 355788, Rec.).

Est également autorisée I'organisation de concours
différenciés par catégories de candidats (CC, 16 janvier
1986, Loi portant diverses dispositions d’ordre social,
n°85-204 DC ; CC, 21 février 1992, Loi organique modifiant
l'ordonnance n° 58 1270 du 22 décembre 1958 portant loi
organique relative au statut de la magistrature, n® 92-305
DC ; et CC, 19 juin 2001, Loi organique relative au statut
des magistrats et au Conseil supérieur de la magistrature,
n° 2001-445 DC). Le Conseil constitutionnel a ainsi validé
la création d'une troisitme voie de recrutement al'Ecole
nationale d’administration (CC, 14 janvier 1983, Loi rela-
tive au statut général des fonctionnaires, n°® 82153 DC),
estimant que : « Le principe de I'égal accés des citoyens
aux emplois publics (...) ne s'oppose pas a ce que les régles
de recrutement destinées & permettre l'appréciation des
aptitudes et des qualités des candidats a I'entrée dans une
école de formation ou dans un corps de fonctionnaires
soient différenciées pour tenir compte tant de la variété
des mérites & prendre en considération que de celle des
besoins du service public ».

En revanche, le principe d'égal accés aux emplois publics
s'oppose a toute discrimination, positive ou négative. Le
Conseil constitutionnel a ainsi censuré des dispositions
introduisant une distinction selon le sexe dans la com-
position des listes de candidats au Conseil supérieur de
la magistrature (CC, 19 juin 2001, Loi organique relative
au statut des magistrats et au Conseil supérieur de la
magistrature, n° 2001-445 DC). Pour sa part, le Conseil
d'Etat a censuré des dispositions introduisant un critére
social pour l'accés aux emplois d'ouvriers du ministere
de la défense (CE, 10 janvier 1986, Fédération nationale
travailleurs de I'Etat CGT, n° 621671, Rec.) ; des dispositions
réservant l'accés aux emplois militaires de construction
navale a des personnes licenciées par des entreprises
privées de construction navale (CE, 14 février 1990, Fé-
dération syndicaliste Force-Ouvriére de la défense, des
industries de I'armement et secteurs assimilés, n° 104275,
T.); ou encore des dispositions créant un régime d'acces
privilégié aI'Ecole nationale d’administration réservé aux
éléves de I'Ecole normale supérieure et de I'Ecole normale
supérieure de jeunes filles ou de I'établissement unique
issu de leur regroupement ayant achevé leur troisieme
année de scolarité (CE, Ass., 21 décembre 1990, Amicale des
anciens éleves de I'école normale supérieure de Saint-Cloud,
n° 72834, 72897, Rec.).

1 Le Conseil constitutionnel avait validé les recrutements hors concours a condition qu'il ne soit tenu compte que des capacités,
vertus et talents des intéressés dans une précédente décision concernant les modalités particulieres de recrutement des fonction-
naires de catégorie A et B mises en place a titre transitoire en Nouvelle-Calédonie, cf. CC, 30 ao0t 1984, Loi portant statut du territoire
de la Nouvelle-Calédonie et dépendances, n° 84-178 DC ; ou concernant le recrutement au tour extérieur, cf. CC, 12 septembre 1984,
Loi relative a la limite d'dge dans la fonction publique et le secteur public, n° 84179 DC)
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Fiche n°35

Principe du recrutement par concours

En dépit de la diversité des modes de recrutement
possibles, I'acces a la fonction publique s'opére majori-
tairement par la voie du concours (cf. la fiche n° 37 « Les
voies dérogatoires au concours »). Ces concours peuvent
étre organisés sur titres ou sur épreuves. Dans le premier
cas, la sélection des candidats passe par I'examen de
leurs mérites par le jury au vu d'un dossier composé de
leurs titres, dipldmes et de tous autres éléments propres
a démontrer leur compétence et leurs aptitudes. Dans
le second, ces derniers doivent se soumettre a diverses
épreuves écrites et orales permettant a un jury d'apprécier
leurs mérites respectifs. Le concours sur épreuves est de
loin le plus répandu, bien que les statuts des trois fonctions
publiques prévoient la possibilité que soient organisés des
concours sur titres ou sur titres et travaux, le cas échéant
complétés d'épreuves?. On distingue ensuite les concours
externes, internes et troisieme concours. Les premiers,
qui comportent des conditions de dipldme ou de niveau
d'étude, constituent la voie privilégiée de recrutement

des jeunes diplédmés. Les seconds constituent un moyen
de promotion interne. Ils sont ouverts aux candidats
justifiant déja d'un certain nombre d’années d'ancienneté
dans la fonction publique ou en qualité d'agent de droit
public. Enfin, la voie du troisieme concours est ouverte
aux candidats justifiant d'un certain nombre d'années
d'expérience en dehors de I'administration, que ce soit
en entreprise, dans une association, en tant qu’élu ou
représentant syndical. Enfin, si la plupart des concours de
la fonction publique sont des concours donnant acces a
des fonctions spécialisées, certains sont généralistes, tels
que le concours de I'Ecole nationale d’administration ou
ceux des instituts régionaux d’administration.

Pour plus de précisions sur le recrutement par concours
et ses suites, le lecteur pourra utilement se reporter aux
fiches n° 37 « Concours et examen professionnel », n° 38
« Les conditions requises pour concourir » et n°® 39 « Le
devoir d'impartialité du jury ».

2 Pour la fonction publique d'Etat : art. 19 de la loi n® 84-16 du 11 janvier 1984 ; pour la fonction publique territoriale : art. 36 de la loi
n° 84-53 du 26 janvier 1984 ; pour la fonction publique hospitaliere : art. 29 de la loi n° 86-33 du 9 janvier 1986.
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FICHE N° 36:

Fiche n°36

Concours et examen professionnel

CE, Sect., 6 mars 2009, Syndicat national des ingénieurs de I'industrie et des mines,

n° 309922, Rec.

O L'essentiel

Le concours et I'examen professionnel constituent les deux procédures mises en ceuvre par
I'administration pour sélectionner les candidats a I'emploi public. Dés lors qu’elles doivent
respecter le principe d’égal accés aux emplois publics, ces « techniques de sélection » pré-
sentent des analogies, s'agissant notamment du cadre dans lequel s’inscrivent les jurys chargés
d’évaluer les mérites de chaque candidat. La jurisprudence administrative a progressivement
dégagé des critéres qui permettent de distinguer le concours de I'examen.

Les mots du juge

« Considérant que, faute de satisfaire aux conditions prévues par les articles 22, 22 bis, 24, 25 et 27 de
la loi du 11 janvier 1984, et en I'absence de dispositions législatives spéciales, le décret attaqué n‘a pu
légalement exclure la voie du concours au titre de la promotion interne ; que, si (..) cette promotion
peut s‘effectuer par la voie d’un examen professionnel, cette modalité ne saurait étre regardée comme
équivalente a un concours interne, des lors que les membres du jury de cet examen completent leur
appréciation des mérites des candidats par la consultation de leur dossier individuel administratif »

(CE, Sect., 6 mars 2009, Syndicat national des ingénieurs de I'industrie et des mines, n® 309922, Rec.)

@ Commentaire

Des techniques de sélection qui mettent en ceuvre le principe d’égal accés aux emplois publics et

n‘ont pas valeur constitutionnelle

Le concours et I'examen professionnel constituent deux
« techniques de sélection » pour entrer dans la fonction
publique ou progresser en son sein, qui permettent de
respecter les dispositions de I'article 6 de la déclaration
des droits de I'homme et du citoyen assurant un principe
d'égalité d'acces aux emplois publics fondé sur les seuls
mérites des candidats (cf. la fiche n° 35 « Le principe d'égal
accés aux emplois publics »).

Etant des techniques de mise en ceuvre du principe d'égal
acces aux emplois publics, ni I'examen, ni le concours
n‘ont valeur constitutionnelle (CC, 30 ao0Ut 1984, Loi
portant statut du territoire de la Nouvelle-Calédonie et
dépendances, n° 84178 DC). Le recrutement par concours
est qualifié de « garantie fondamentale », ce qui peut
conduire le |égislateur a I"écarter (CC, 19 février 1963,
Dispositions statutaires relatives au corps des commissaires
de l'air, n° 63-23 L). Le Conseil constitutionnel a toutefois
posé une réserve en estimant que « la mise en ceuvre
de recrutements différenciés permise par l'article 6 de la
déclaration de 1789 ne peut conduire, dans la généralité

des cas, a remettre au seul Gouvernement |'appréciation
des aptitudes et des qualités des candidats 4 la titularisation
dans un corps de fonctionnaires » (CC, 16 janvier 1986, Loi
portant diverses dispositions d'ordre social, n°® 85-204 DC).

La technique du concours constitue le principe dans la
fonction publique, comme le prévoit I'article 16 de la loi
n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations
des fonctionnaires : « Les fonctionnaires sont recrutés
par concours sauf dérogation prévue par la loi ». Il ne
s'agit d'ailleurs pas que d'un mode de recrutement en
dehors de la fonction publique puisque le concours
interne constitue I'une des principales modalités de
la promotion interne (cf. la fiche n° 53 « La promotion
interne »). Toutefois, la diversité des talents et les besoins
du service permettent au législateur de créer autant de
voies de recrutement que nécessaires pour l'acces a un
corps, cadre d'emplois ou emploi (CC, 14 janvier 1983, Loi
relative au statut général des fonctionnaires, n° 82-153 DC,
a propos de la troisieme voie d’accés a I'Ecole nationale
d’administration).
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Deés lors, il existe plusieurs dérogations au principe du
concours (cf. la fiche n° 37 « Les voies dérogatoires au
concours »). Pour se limiter & I'Etat, celui-ci peut recruter
sur des emplois publics :

-des agents contractuels (art. 3 et suivants de la loi
n° 84-16 du 11 janvier 1984) dans le respect, a compter
du e janvier 2020, de la procédure prévue par le décret
n° 2019-1414 du 19 décembre 2019 relatif a la procédure
de recrutement pour pourvoir les emplois permanents de
la fonction publique ouverts aux agents contractuels (pris
en application du | de I'article 32 de la loi n° 83-634 du
13 juillet 1983, issu de I'article 15 de la loi n°® 2019-828 du
6 ao0t 2019 de transformation de la fonction publique) ;

- des fonctionnaires hors la voie du concours (art. 22 et sui-
vants de la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984), pour des motifs
divers comme les emplois réservés pour la réorientation
des militaires ou l'intégration des personnes souffrant
d’'un handicap, le recrutement dit « sans concours »

des personnes disposant de peu de qualifications dans
I'¢chelle de rémunération la moins élevée de la fonction
publique, les tours extérieurs permettant I'acces de fonc-
tionnaires de catégorie A a la hiérarchie des corps, etc.

Dans tous les cas, la nomination ne doit se faire qu’en
fonction des mérites et des talents, y compris lorsque
la nomination est a la discrétion du Gouvernement (a
propos d'une nomination par le « tour extérieur » : CE,
Ass., 16 décembre 1988, M. X...,, n° 77713, Rec.).

Au sein de ces différentes voies d’acces a la fonction
publique, le Conseil d’Etat considére que les régles de
recrutement destinées a permettre I'appréciation des
aptitudes et des qualités des candidats a I'entrée dans un
corps de fonctionnaires peuvent étre différenciées pour
tenir compte de la variété des situations et en particulier
des études suivies ou des expériences professionnelles
antérieures, ainsi que des besoins du service public (CE Ass.,
12 décembre 2003, M. Jean X... et autres, n° 245607, Rec.).

La distinction juridique entre concours et examen professionnel

La méme diversité se retrouve pour prononcer les promo-
tions de grade : soit la promotion au choix (I'administration
portant elle-méme une appréciation sur les mérites pour
choisir les promus), soit apres sélection par voie d'examen
professionnel, ces deux techniques intervenant préalable-
ment a l'inscription sur un tableau annuel d’avancement,
soit par réussite d'un concours professionnel.

Il en va de méme pour assurer la promotion de corps :
celle-ci peut tirer son origine d'une promotion au choix,
par inscription sur liste d'aptitude, ou résulter d’'un examen
professionnel, réservé aux membres d’un corps relevant
du méme département ministériel, ce qui le distingue du
concours interne.

Les statuts particuliers déterminent s'il y a lieu de prévoir
une autre modalité que le seul choix pour I'avancement
de grade et, le cas échéant, laquelle de ces techniques de
sélection, examen professionnel ou concours professionnel,
est applicable. Le juge administratif n‘est pas tenu par
le terme de « concours » ou d'« examen » utilisé par les
textes et peut requalifier la procédure de sélection selon
sa véritable nature (CE, 23 juin 1922, Dlle Froment, Rec. ;
CE, 1¢ décembre 1948, Sieur Pras, Rec. ; CE, Ass., 13 juillet
1967, Sieur Z..., n° 68680, Rec.).

Concours et examen ont un point commun : 'appréciation
des mérites des candidats est externalisée par rapport a
I'administration, qui ne la contrdle plus. Le jury, méme s'il
peut étre composé en tout ou partie de fonctionnaires,
est souverain et n‘est soumis a aucun pouvoir hiérarchique
dans son appréciation des mérites des candidats.

En premier lieu, pour distinguer le concours de l'examen,
qu'il s'agisse d'une modalité de recrutement externe ou
de promotion interne, le nombre limité ou non de postes
offerts aux candidats est un élément déterminant (CE, Ass.,
13 juillet 1967, Sieur Gueslin, n° 68680, Rec.) : un concours est
organisé pour pourvoir un certain nombre de postes par
appréciation des mérites respectifs des candidats tandis
qu’un examen doit déterminer si le candidat présente
I'aptitude professionnelle requise, sans que le nombre

de promus ne puisse étre limité a priori. On peut tirer de
cette différence fondamentale trois autres différences
entre le concours et I'examen.

Dans les deux cas, le réle du jury est d’apprécier les mérites
des candidats. Pour le concours, cela conduit a opérer
un classement des candidats par ordre de mérite qui ne
peut ensuite plus étre remis en cause (CE, Sect., 30 mars
1981, M. Aubert et autres, n° 14733, Rec. ; CE, 25 novembre
2009, M. Jean A, n° 317419, T.). En effet, les décisions de
nomination a l'issue d'un concours « ne peuvent légalement
(...) étre prises en fonction d'éléments d'appréciation autres
que l'ordre de mérite des candidats établi par le jury » (CE,
Ass., 29 décembre 1978, Association générale attachés
d’administration centrale, n°® 03285, Rec.). Le nombre de
candidats retenus peut d‘ailleurs étre inférieur au nombre
de postes a pourvoir, le jury pouvant estimer que la qualité
des candidats admissibles est insuffisante (CE, 2 juin 1993,
Département du Val-de-Marne ¢/ M. Y.. n® 55053, T.). S'il
doit, en principe, élaborer une liste complémentaire, il
n'y est a fortiori pas obligé, faute de candidats aptes ay
figurer (CE, 11juin 2004, Mme Y..et Mme X..., n° 253787, T.).

Enrevanche, sile jury d’'examen peut classer les candidats
par ordre de mérite, cela n'est pas obligatoire : son role
consiste fondamentalement a évaluer les mérites des
candidats, notamment pour déterminer s'ils ont les
compétences requises pour acquérir un certain grade.

En deuxiéme lieu, les mérites des différents candidats
doivent étre, en principe, uniquement appréciés d'apres
la valeur des épreuves subies par chacun d'eux (CE, Sect.,
23 décembre 1955, Sieur Lévy, Rec.) : ainsi, le jury d'un
concours ne peut, en principe, pas compléter son ap-
préciation des mérites des candidats par la consultation
de leur dossier individuel administratif (CE, Sect., 6 mars
2009, Syndicat national des ingénieurs de I'industrie et des
mines, n° 309922, Rec.), alors qu’une telle consultation est
possible a l'occasion d'un examen professionnel dés lors
qu'elle s'effectue dans les mémes conditions pour chaque
candidat (CE, Ass., 28 juin 1991, M. X..., n° 104589, Rec.).
La loi permet aux statuts particuliers d'autoriser cette
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faculté pour I'avancement de grade par voie d’examen
professionnel®.

En troisieme et dernier lieu, la marge de l'autorité ad-
ministrative n‘est pas exactement la méme. L'autorité
administrative n‘est pas tenue de nommer les candidats
regus a un concours (CE, 14 octobre 1964, Sieur Grall,
n° 60340, Rec. ; CE, 7 avril 1995, M. X..., n°® 123999, T.),
puisqu’elle peut renoncer au recrutement. En revanche,
si elle procéde aux nominations, elle doit obligatoirement
le faire en respectant l'ordre de mérite élaboré par le
jury (sauf si certains des candidats ne remplissent pas les
autres conditions pour étre nommeés). La réussite a un
concours ne donne donc que vocation a étre nommeé et,
si les nécessités du service le justifient, il peut n'y avoir
aucune nomination (CE, 30 juin 1950, Sieur Brugére, Rec.).

Lorsqu’un avancement de grade se fait par inscription a un
tableau d’avancement établi aprés examen professionnel,
I'administration conserve une plus grande latitude. Le
jury doit déclarer admis a I'examen toutes les personnes
qui ont le niveau requis, ce qui peut représenter plus de
candidats qu'il n'y a de postes ouverts a la promotion.
L'administration inscrit ensuite ces personnes sur le tableau
d'avancement dans ce qu'elle estime étre l'ordre de mérite
au vu de leur maniere de servir et de leur capacité. Les
nominations sont prononcées dans cet ordre.

Le recours a l'examen professionnel constitue donc un
intermédiaire entre le systeme du choix direct par I'ad-
ministration et celui du concours oU I'administration est
entierement liée par le classement établi par le jury. Les
effets contentieux de cette distinction entre concours et

examen sont décisifs pour les candidats et I'autorité qui
organise le recrutement.

Le candidat a un examen professionnel n‘est recevable
a demander I'annulation de la délibération par laquelle
le jury a arrété la liste d’admission qu’en tant que ce jury
I'a exclu de cette liste (CE, 25 novembre 2009, M. A...,
n° 317419, T.). En effet, le recours a I'examen professionnel
consiste a vérifier individuellement les compétences
professionnelles de chaque candidat, sans procéder a
une comparaison des mérites respectifs des différents
candidats.

A l'inverse, le candidat & un concours doit diriger sa re-
quéte contre I'ensemble de la délibération du jury, voire
I'ensemble des opérations du concours et non pour la
seule part qui le concerne. Le recours ainsi dirigé contre la
délibération du jury d’un concours est directement fondé
sur le fait que 'appréciation des aptitudes présentées par
les candidats a un caractere indivisible (CE, Sect., 27 mars
1987, Mlle Chantal E..., n°® 47143, Rec.).

Dans la mesure oU il résulte d'un « principe du droit des
concours » que le jury d'un concours doit « opérer une
comparaison et une sélection des candidats sur leur valeur et
leurs mérites respectifs » (CE, 17 décembre 2003, Syndicat
autonome du personnel enseignant des sciences juridiques,
politiques, économiques et de gestion des universités,
n° 246494, Rec.), I'appréciation du jury portée sur un
candidat a nécessairement des conséquences sur I'ap-
préciation qu'il a portée sur les autres candidats. Faussée,
cette appréciation peut vicier |a sélection et le classement
opérés par le jury.

De quelques principes applicables aux jurys de concours et d’examen pour garantir I'égale

accessibilité aux emplois publics

Qu'il s'agisse de concours ou d’examen professionnel,
plusieurs principes communs s‘appliquent au jury pour
garantir une égale accessibilité aux emplois publics :

- les regles procédurales liées a la désignation du jury sont
identiques, s'agissant notamment de I'arrété nommant
les membres du jury. Si sa composition doit tenir compte
de l'objectif de représentation équilibrée entre femmes
et hommes, la considération du sexe ne saurait faire
prévaloir sur celle des compétences, des aptitudes et
des qualifications (CE, Sect., 22 juin 2007, M. Pascal A...,
n° 288206, Rec.).

Toutefois, cette jurisprudence n'est plus de droit positif.
A la suite de la révision constitutionnelle du 23 juillet
2008 qui, en modifiant l'article 1" de la constitution du
4 octobre 1958, a notamment permis a la loi de favoriser
I'¢gal acces des femmes et des hommes aux responsabilités
professionnelles, I'article 55 de la loi n° 2012-347 du 12 mars
2012 est venu imposer une proportion minimale obligatoire
de 40 % de chaque sexe. A l'occasion de 'adoption de
la loi n°® 2019-828 du 6 ao0t 2019 de transformation de
la fonction publique, cette regle a été intégrée a l'article
16 ter de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983. De la méme
fagon, la regle prévoyant l'alternance de la présidence

des jurys entre les femmes et les hommes, instituée par
la loi n® 2017-86 du 27 janvier 2017 relative a I'égalité et a
la citoyenneté, figure désormais a l'article 16 quater de la
loi du 13 juillet 1983, I'alternance devant étre organisée au
moins toutes les quatre sessions consécutives.

- le réglement du concours ou de I'examen, c’est-a-dire
les épreuves et les modalités de contrdle, doivent étre
portées a la connaissance des candidats (CE, 16 décembre
1983, M. Ouchene X..., n° 41128, T.).

-il est interdit a tout jury de prendre en compte des
éléments totalement « étrangers aux critéres permettant
au jury d’apprécier I'aptitude d’un candidat », en posant
notamment des questions constitutives de l'une des
distinctions directes ou indirectes prohibées par les
articles 6, 6 bis, 6 ter A, 6 ter, 6 quinquies et 6 sexies
de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 et révélant une
meéconnaissance du principe d'égal accés aux emplois
publics (CE, Ass., 28 mai 1954, Sieur X... et autres, n° 28238,
Rec.; CE, 28 septembre 1988, M. Paul Y.. n® 43958, Rec. ;
CE, 10 avril 2009, M. X..., n° 311888, Rec.).

Tout jury doit respecter le réglement du concours ou
de I'examen qui fixe les programmes ou la nature des

3 Pour la fonction publique d'Etat : art. 58 de la loi n° 8416 du 11 janvier 1984 ; pour la fonction publique hospitaliere : art. 69 de la loi

n° 86-33 du 9 janvier 1986.
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épreuves : il ne peut étre modifié par le jury en I'absence
de dispositions I'y autorisant, méme avec I'assentiment des
candidats (CE, 13 juillet 1917, Sieurs Savornat et Tournadec,
Rec.), ce quirend, par exemple, illégal I'ajout d'une épreuve
non prévue (CE, 19 mai 1993, M. Y., n° 133432, T.). Le jury
d’un examen professionnel ou d'un concours peut arréter
un seuil d’admission supérieur au seuil minimal fixé par
Iarrété qui l'organise (CE, 12 mai 2017, n® 396335, T.).

-apres une délibération proclamant les résultats des
épreuves, lacompétence ratione temporis du jury prend
fin :il ne peut étre procédé a aucune nouvelle apprécia-
tion des mérites des candidats, que ce soit a l'initiative
du jury lui-méme (CE, 17 juin 2005, Mme X... n°® 253800,
T.)ou al'invitation de I'administration (CE, 12 décembre
1994, M. Cottereau et autres, n° 135460, T.).

Surtout, plusieurs principes permettant de garantir I'égalité
des candidats devant la procédure de sélection doivent
s'appliquer aux jurys de concours ou d’examen. Il s'agit
notamment des principes d'indépendance, de souverai-
neté, d'unicité et d'impartialité du jury.

Les principes d'indépendance et de souveraineté du jury
découlent du principe constitutionnel d'égal accés aux
emplois publics.

Le juge administratif censure tout « empietement de
I'administration sur les prérogatives du jury du concours »
(par exemple : CE, Sect., 8 octobre 1965, Sieur X..., n° 56939,
Rec.). Symétriquement, il n‘appartient pas au juge admi-
nistratif de contréler I'appréciation faite par le jury d'un
examen ou d'un concours de la valeur des candidats (CE,
20 mars 1987, M. X...,, n° 70993, Rec.). En outre, la délibé-
ration d'un jury de concours ou d’examen n‘a pas a étre
motivée (CE, 29 juillet 1983, M. X..., Rec. ; CE, 22 juin 1992,
M. X...,n°122085, T.). Par ailleurs, I'appel a des correcteurs
non membres du jury ne doit pas porter atteinte a son
indépendance (CE, Sect., 23 décembre 1988, MM. Y..et
Y.., n°® 76473, Rec.) Les principes d’'indépendance et de
souveraineté du jury font aussi obstacle a toute demande

Fiche n°36

de nouvelle délibération demandée par I'autorité de
recrutement (CE, 12 décembre 1994, M. Cottereau et
autres, n° 135460, T.).

S'agissant du principe d'unicité du jury, qui découle aussi
du principe constitutionnel d’égal acces aux emplois
publics, il implique que le jury doit étre au complet et
respecter les équilibres fixés par le réglement, tout au
long des épreuves ou délibérations, jusqu’a la délibération
finale (CE, 17 juin 1927, Sieur Bouvet, Rec.), puisqu'il se
fonde sur une appréciation des aptitudes de I'ensemble
des candidats (pour un rappel récent : CE, 21 juillet 2006,
M. A.., n° 267853, T.).

En cas de défaillance d'un membre du jury avant le début
des épreuves, I'administration doit le remplacer si elle
dispose d'un délai suffisant (CE, 6 janvier 1989, M. Penaud,
n° 69794, Rec.). Lorsqu’un membre du jury est absent, il
doit justifier d’'un « motif légitime d’absence ». A défaut,
son absence vicie la délibération (CE, Sect., 5 février 1960,
Premier ministre ¢/ Sieurs Y..et X..., Rec. ; CE, 13 février 1971,
n°® 75676, Rec.), méme si I'information des candidats a
propos d'une telle absence est sans influence sur la Iégalité
de sa délibération (CE, 29 avril 2002, Mlle Anne-Claire X...,
n° 230159, T.).

Enoutre, le remplacement d'un membre du jury est exclu :
le principe d'égal acceés aux emplois publics, dont découle
I'unicité du jury, interdit que la composition du jury évolue
selon les épreuves (CE, 15 avril 1996, M. X..., n° 155570, T.).

S'agissant du principe d'impartialité du jury (cf. la fiche
n° 39 « Le devoir d'impartialité du jury »), il s'entend tant
subjectivement qu’objectivement (CE, 17 octobre 2016,
n° 386400, T., a propos des concours ; et CE, 7 juin 2017,
n° 382986, T., a propos des examens professionnels). Un
probléme d'impartialité oblige au déport ou a I'absence
de participation au jury. Il faut rappeler que la procédure
de récusation n’existe pas pour les jurys en l'absence
de texte spécifique (CE, 14 novembre 2008, M. A..,
n° 305467, Rec.).
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FICHE N° 37:

Les voies dérogatoires au concours

CJCE, 17 décembre 1980, Commission c/ Belgique, aff. C-149/79 CE, Ass., 16 décembre
1988, M. X..., n° 77713, Rec. CE, 21 janvier 1991, Mlle Mireille X..., n° 103427, Rec.

CJCE, 9 septembre 2003, Mme X...,, ¢/ Ministére de I'emploi et de la solidarité, aff.
C-285/01 CE, 14 novembre 2008, Fédération des syndicats généraux de I'éducation
nationale, n° 311312, T.

CE, Ass., 11 juillet 2012, Syndicat autonome des inspecteurs généraux et inspecteurs de
I'administration du ministére de l'intérieur, n°® 348064, Rec.

L'essentiel

Le principe posé par l'article 16 de la loi n 83-634 du 13 juillet 1983 est celui du recrutement
par concours dans la fonction publique. Ce principe est toutefois assorti de diverses excep-
tions, au nombre desquelles figurent des dispositifs visant a favoriser la promotion interne ou
a contribuer a I'insertion professionnelle de certaines catégories de personnes, ainsi que les
nominations au tour extérieur. Sous I'influence du droit de I'Union européenne, peuvent éga-
lement étre recrutés sans concours des ressortissants d‘autres Etats membres qui disposent de
formations et diplémes équivalents a ceux requis dans la fonction publique frangaise.

@ Les mots du juge

« L'article 48, paragraphe 4 du traité [sur la Communauté économique européenne] prévoit que “les
dispositions du présent article ne sont pas applicables aux emplois dans I'administration publique”.
Cette disposition place en dehors du champ d’application des trois premiers paragraphes de ce méme
article un ensemble d’emplois qui comportent une participation, directe ou indirecte, a l'exercice de
la puissance publique et aux fonctions qui ont pour objet la sauvegarde des intéréts généraux de I'Ftat
ou des autres collectivités publiques. De tels emplois supposent en effet, de la part de leurs titulaires,
I'existence d'un rapport particulier de solidarité & I'égard de I'Etat ainsi que la réciprocité de droits et
devoirs qui sont le fondement du lien de nationalité »

(CJCE, 17 décembre 1980, Commission ¢/ Belgique, aff. C-149/79)

« Considérant qu‘aux termes de l'article 8 de la loi du 13 septembre 1984 : “Par dérogation aux dispo-
sitions de l'article 19 de la loi n°® 84-16 du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives a la
fonction publique d’Ftat, les statuts particuliers des corps d’inspection ou de contréle doivent prévoir
la possibilité de pourvoir aux vacances d’emploi dans le grade d’inspecteur général ou de contréleur
général, par décret en conseil des ministres, sans condition autre que I'4ge. La proportion des emplois
ainsi pourvus doit étre égale au tiers des emplois vacants” ; que si ces dispositions laissent une tres
large liberté de choix au gouvernement, elles ne le dispensent pas de respecter, pour les nominations
concernées, la regle posée par I'article 6 de la déclaration des droits de I'homme, selon lesquelles
"“tous les citoyens (...) sont également admissibles a toutes dignités, places et emplois public, selon leur
capacité et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents”,; que I'appréciation des
capacités des candidats, a laquelle se livre I'autorité investie du pouvoir de nomination, doit s'effec-
tuer en tenant compte des attributions confiées aux membres du corps dont il s’agit et des conditions
dans lesquelles ils exercent leurs fonctions »

(CE, Ass., 16 décembre 1988, M. X.., n° 77713, Rec.)

« Considérant, d'une part, qu’il n‘appartient pas au jury d‘apprécier I'aptitude physique d‘un candi-
dat ; que, d’autre part, les aménagements dont bénéficient les candidats handicapés ont pour seul
objet de rétablir I'égalité entre les candidats et non de créer une inégalité au détriment des candidats
valides ; qu‘ainsi en fondant son appréciation sur I'aptitude physique d