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I
Introduction

L’article 24 de I’ordonnance du 31 juillet 1945, aujourd’hui codifié sous
Iarticle L. 112-3 du Code de justice administrative, a conféré au Conseil
d’Etat compétence pour « [...] de sa propre initiative, appeler [’attention des
pouvoirs publics sur les réformes d’ordre législatif, réglementaire ou adminis-
tratif qui lui paraissent conformes a l’intérét général ».

Sur cette base, le Conseil d’Etat a décidé de consacrer les considérations géné-
rales de son rapport 2003 a une réflexion prospective sur I’évolution de la
fonction publique. Il a estimé qu’il était particulicrement bien placé pour y
procéder et qu’il avait méme la responsabilité de le faire, compte tenu de sa
connaissance du fonctionnement et des problemes de la fonction publique,
acquise a la fois dans son role juridictionnel, au travers du reglement des
litiges survenus entre les administrations publiques et leurs agents ou les
syndicats et associations de ces derniers, et dans sa mission consultative, par
I’examen de ’ensemble des projets de lois et des projets de décrets statutaires
relatifs aux personnels civils et militaires de 1’Etat, des collectivités territo-
riales et des établissements publics. Nombre de ses membres ont, par ailleurs,
a titre personnel, accumulé une expérience particulierement utile a 1’approfon-
dissement du sujet, au travers des responsabilités qui ont pu leur étre confiées
par le Gouvernement, a la téte de grands services ou administrations publics
ou qu’ils exercent ou ont exercées en raison de leur appartenance au Conseil
d’Etat, au sein de diverses instances compétentes en matiere de fonction
pubhque tels que le Conseil supérieur de la fonction publique de I’Etat ou les
commissions de déontologie de chaque fonction publique.

A T’aube du XXI€ siecle, quelles perspectives pour la fonction publique fran-
caise ?

Pour choisir ou I’on veut aller, encore faut-il prendre conscience d’ou I’on
sont |
vient '.

Deux articles de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aoft
1789 auront nourri la doctrine, la 1égislation et la jurisprudence dans 1’élabora-

1 - Pourune approche scientifique de I’ histoire de la fonction publique en France, voir notamment,
bibliographie citée sous I’article de Marceau Long, « La fonction publique républicaine » (revue
Pouvoirs, n° 100, décembre 2001).
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tion d’un systtme moderne de fonction publique 2, de fagon d’ailleurs diffé-
rente au fil du temps.

e L’article 6, inspiré par 1’idée d’abolition des privileges au nombre desquels
ceux des « magistrats » et « officiers publics » dont les charges, correspondant
a des fonctions judiciaires ou administratives, étaient devenues vénales puis
héréditaires, et prévoyant que « fous les citoyens sont également admissibles a
toutes dignités, places et emplois publics selon leur capacité et sans autre
distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents » ; il a d’abord conduit
a un systeme électif tant pour les directoires élus des départements et districts
que pour les fonctions judiciaires. Ce systeme mis en place des décembre 1789
a toutefois €té rapidement abandonné au profit de la nomination par le chef de
I’Etat, avec deux tempéraments.

D’une part, I’exigence d’un diplome universitaire, comme preuve de la
« capacité » lors du recrutement, s’est vite imposée au moins pour certains
agents, comme le montrent, par exemple le décret du 28 décembre 1809
concernant I’organisation et le service des auditeurs pres le Conseil d’ Etat ou
la loi du 28 avril 1810 sur I’organisation de I’ordre judiciaire. A cette premiere
exigence ont succédé, tres largement depuis la I1I° République, les principes
selon lesquels I’autorité investie du pouvoir de nomination ne peut pas arbi-
trairement refuser a certaines catégories de personnes le droit de concourir, ne
peut nommer que les candidats déclarés admis au concours par un jury indé-
pendant et ne peut promouvoir un agent public que dans des conditions procé-
durales garantissant une égalité de chances entre tous les agents se trouvant
dans la méme situation.

D’autre part, le courant libéral a obtenu rapidement la restauration d’une
certaine procédure €lective a I’intérieur du systeme judiciaire et de ’université
ainsi que, sous la monarchie de juillet, celle des conseils généraux et des
conseils municipaux, en 1884 celle des maires, et, enfin, en 1975, celle du
maire de Paris.

e L article 15, aux termes duquel « la société a le droit de demander compte a
tout agent public de son administration » et qui, au regard de 1’article 6, peut
sembler avoir eu un destin moins éclatant. Il était déja d’une formulation plus
prudente que celle proposée par Sieyes 3. Sa portée potentielle a, en outre, été
contrecarrée d’abord par I’article 75 de la Constitution de I’an VIII qui subor-
donnait a I’autorisation préalable du gouvernement la poursuite des agents
publics devant les tribunaux judiciaires pour des faits relatifs a leurs fonctions,
puis, apres l’abrogation de cet article par décret du gouvernement de la
Défense nationale en septembre 1870, par I’effet d’une jurisprudence du
Tribunal des conflits amorcée des 1873. En vertu de celle-ci, hormis 1’hypo-
theése ou le fait dommageable commis par I’agent est constitutif d’une faute

2 - Sur le concept de fonction publique avant 1789, voir notamment Luca Mannori, Centralisation
et fonction publique dans la pensée juridique de I’Ancien régime : justice, police et administration,
Actes du Colloque sur I’administration territoriale de la France (1750 -1940), Presses universitaires
d’Orléans, 1998, p. 246-257.

3 - Dans son projet de déclaration des droits du 22 juillet 1789, dont I’ article 31 prévoyait « les offi-
ciers publics, dans tous les genres de pouvoir, sont responsables de leurs prévarications et de leur
conduite. Le Roi seul doit étre excepté de cette loi. Sa personne est toujours sacrée et inviolable ».
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personnelle détachable du service, c’est de la collectivité publique seule que
les victimes peuvent obtenir réparation et c’est a cette derniere d’apprécier,
sous le contrdle du juge administratif, s’il y a lieu de sanctionner 1’agent sur le
plan disciplinaire et de lui réclamer le remboursement de tout ou partie des
indemnités versées aux victimes. Il est toutefois a noter que, depuis une tren-
taine d’années, tant la loi, de maniere au moins indirecte, par le biais des
concepts de « transparence » de 1’administration, de droit des usagers ou
d’évaluation des politiques publiques, que la pratique sociale, par la voie de
plaintes avec constitution de partie civile contre des agents publics pour des
faits relatifs a leurs fonctions manifestent 1’exigence profonde qu’exprime
Iarticle 15.

Une analyse plus technique de I’évolution de la fonction publique civile
montre que, des la monarchie de juillet, puis plus systématiquement au
début de la III* République, la France s’est préoccupée de se doter d’un
régime dans lequel les agents publics sont formés et bénéficient d’un
« état » qui les protege contre ’arbitraire du pouvoir politique *. En témoi-
gnent tant les propositions, notamment d’Emile de Gérardin ou de Laboulaye,
tendant a faire du concours suivi d’un stage qualifié « d’auditorat » ou de
« noviciat administratif » le mode normal de recrutement, et qui contribucrent
a inspirer la premiere création éphémere d’une école nationale d’administra-
tion en 1848, que la pression constante du législateur, des 1843, puis en 1850,
puis en 1883 pour que les diverses administrations prennent des textes d’orga-
nisation de leurs services, précisant en particulier la structure de leurs emplois
et les moyens d’y pourvoir. 3

En témoignent plus encore les multiples projets ou propositions de loi qui ont
été déposés devant les assemblées parlementaires, a partir de 1871, tendant
plus largement a I’établissement d’un véritable statut des agents publics, appli-
cable a ’ensemble des administrations, tous inspirés par la conviction que « la
situation des fonctionnaires [...] n’a de valeur que si elle n’est point précaire,
que si elle est a I’abri des fantaisies, des injustices, de I’arbitraire toujours
possible du pouvoir, que si elle est gouvernée par des regles fixes dont le
respect soit assuré, que si, pour tout dire en un mot, le fonctionnaire peut
opposer au pouvoir son droit et si la fonction publique est, suivant le mot de
Ihering, “juridiquement protégée ©” ».

4 - Sur la genese et les fondements de la fonction publique, voir notamment Roger Grégoire, La
fonction publique, Armand Colin, 1954 et Serge Salon, « Le statut général des fonctionnaires, la
longue marche du siecle », Cahiers de la fonction publique, janvier 2000.

5- Art. 7 delaloi de finances du 21 juillet 1843 : « Avant le 1¢" janvier 1845, I’organisation cen-
trale de chaque ministére sera régie par une ordonnance royale [...] » ; art. 1°" de la loi du 5 juillet
1850 : « Dans I’année qui suivra la promulgation de la présente loi, des reglements d’administra-
tion publique détermineront les conditions d’admission et d’avancement pour tous les services
publics ot ces conditions ne sont pas réglées par une loi. » ; art. 16 de la loi du 29 décembre 1882,
qui sera suivie de plus d’effets que les précédentes dispositions, quoique en dehors des délais prévus
par le texte, « Avant le 1¢" janvier 1884, I’organisation centrale de chaque ministere sera réglée par
un décret rendu dans la forme des reglements d’administration publique |[...] ».

6 - Rapport de M. Jules Jeanneney, député, au nom de la Commission de I’administration générale,
départementale et communale, des cultes et de la décentralisation, chargée d’examiner le projet de loi
sur les associations de fonctionnaires, (Journal officiel, Chambre des députés, 2¢ séance ordinaire du
11 juillet 1907). La citation du juriste allemand auteur de L’esprit du droit romain mérite d’étre notée.

Introduction

233



On peut notamment citer, au titre des projets de loi émanant du gouvernement
ceux présentés les 25 mai 1909 et 1¢ juin 1920, respectivement par Georges
Clemenceau et Alexandre Millerand, Présidents du Conseil, et au titre des
textes examinés par les commissions compétentes du Parlement, outre le
projet de loi sur les organisations de fonctionnaires déposé le 11 mars 1907 et
ayant donné lieu au rapport précité de M. Jules Jeanneney le 11 juillet 1907,
celui sur les conseils d’administration et 1’état des employés dans les adminis-
trations centrales déposé le 22 juillet 1873 et rapporté, au nom de la Commis-
sion de révision des services administratifs, par M. Paul Jozon, député, ainsi
que les propositions de loi de M. Le Mire et de M. Ferdinand Buisson, qui ont
donné lieu a un rapport commun particulierement documenté sur les droits
étrangers, déposé le 2 avril 1904 au nom de la Commission de I’administration
générale, par M. Chaigne, député.

On doit, certes, constater qu’aucun de ces projets n’a abouti, pour des raisons
tenant a la fois aux réticences des différents départements ministériels a se
défaire d’une partie de leurs prérogatives, aux divergences entre les princi-
pales forces politiques sur 1’opportunité ou non de reconnaitre aux fonction-
naires le droit de se syndiquer et a I’hostilit¢é des premiers syndicats de
fonctionnaires, créés des la fin du XIX® siecle en marge de la loi, mais néan-
moins implicitement reconnus par de nombreux gouvernements al'idée d’un
statut considéré comme une inféodation 2 I’Etat. Ce n’est ainsi qu’au sortir de
la deuxieme guerre mondiale, soit bien apres les grands Etats voisins 7, que,
dans le cadre d’un compromis historique ® entre les principales forces p011t1—
ques et syndicales, un statut général de la fonction publique a pu étre adopté
avec la loi du 19 octobre 1946, I'idée de statut n’étant plus assimilée a un
carcan, mais a la reconnaissance de la pleine citoyenneté des agents publics,
en particulier sur le plan syndical.

11 serait pourtant erroné de penser qu’il faille attendre 1946 pour trouver
en France les bases juridiques d’une fonction publique dégagée de 1’arbi-
traire et du régime de la faveur. Bien avant cette date, la plupart des grandes
administrations s’étaient dotées, sous la pression évoquée plus haut du législa-
teur, de textes spécifiques réglementant 1’organisation de leurs services, en
particulier pour ce qui est de la structure des emplois, des procédés de recrute-
ment (avec la généralisation du concours), du régime d’avancement (avec la

7 - Le statut le plus ancien d’une fonction publique moderne est certainement a rechercher dans
I’empire allemand, dont une loi du 31 mars 1873, reprenant un texte applicable a la Prusse des 1794,
fixe « I’état juridique des fonctionnaires », posant le principe que, sauf exception, « les fonctionnai-
res sont institués a vie » ; un rapport remis au congres américain en 1865 par une commission
chargée d’étudier I’organisation administrative des principaux pays d’Europe concluait que « les
pays allemands pouvaient servir de modéle, non pas seulement aux Etats-Unis, mais a toute nation
civilisée » ; on peut citer aussi I’Italie ot une loi du 25 juin 1908 a défini « le statut des employés
civils » ou 1 Angleterre dont une ordonnance en Conseil du 4 juin 1870 fait du concours la base du
recrutement du « civil service », tandis que le régime des promotions et avancements fait I’objet
«d’orders in council », proscrivant les interventions politiques. Sur une comparaison entre syste-
mes de fonction publique en Europe, voir Alain Claisse et Marie-Christine Meininger, Fonctions
publiques en Europe, Montchrestien, Clefs, 1994 et Eugénie Rabourdin, « La fonction publique
frangaise en Europe », Fondation Robert Schuman, 2001.

8- Voir Jacques Chevallier, « Le statut général des fonctionnaires de 1946 : un compromis
durable », Revue administrative, n° spécial 1996, p. 7.
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systématisation des tableaux d’avancement), du licenciement (entouré de
garanties disciplinaires précises, et souvent précédé du passage devant un
conseil de discipline) °.

En outre, diverses lois de portée générale, quoique d’objet ponctuel, avaient
apporté des garanties a I’ensemble des agents publics : article 65 de la loi du
22 avril 1905 relatif a la communication du dossier ; article 34 de la loi du
28 février 1912 qui prohibe les promotions de fonctionnaires ne figurant pas
au tableau d’avancement au moment ol les vacances d’emplois se produisent,
de facon a éviter que les administrations ne laissent un emploi vacant dans le
seul but de le conserver pour un fonctionnaire qui ne remplira que plus tard les
conditions exigées ; loi dite « Roustan » du 30 décembre 1921 sur le rappro-
chement des époux. Il y a lieu de citer dans le méme sens la mise en place,
déja par les lois du 22 aolit 1790 et du 13 mars 1853, puis plus largement par
la loi du 14 avril 1924, d’un régime de pensions civiles au bénéfice des fonc-
tionnaires, prévoyant 1’inscription de ces pensions au grand livre de la dette
publique.

Par ailleurs, la loi du 28 octobre 1919 s’était proposée d’apporter aux emplois
communaux, comme l’indique son titre, « des garanties de stabilité », en
particulier en imposant aux conseils municipaux I’obligation de déterminer
« les regles concernant le recrutement, I’avancement et la discipline des titu-
laires des emplois municipaux » et en prévoyant un réglement type €tabli par
le Conseil d’Etat, directement applicable en cas de carence de la commune. Ce
reglement avait fait I’objet d’'un décret du 10 mars 1920 et généralisé a
I’échelon de la commune le concours, le tableau d’avancement et le conseil de
discipline.

Enfin, le Conseil d’Etat '© avait par sa jurisprudence donné sa pleine portée a
I’ensemble de ces textes, en ouvrant largement le recours pour exces de
pouvoir, en dégageant les grands principes de base applicables aux agents
publics, qui seront repris par la loi de 1946 et fondent encore aujourd’hui notre
régime de fonction publique : principe de la particularité du régime applicable
aux agents publics, principe du caractere statutaire et réglementaire de ce
régime et principe de carriere !l

Le principe de la particularité du régime applicable aux agents publics veut
que ces agents soient soumis a des regles distinctes de celles applicables aux
salariés du commerce et de I’industrie. Il repose sur I’idée que I’Etat, en raison
de ses caractéristiques et de ses missions, n’est pas un employeur comme les
autres et qu’il doit des lors, dans ses relations avec ses agents, tre soustrait au
régime de droit commun. Ainsi Clemenceau écrivait en 1907, dans une lettre
aux délégués des instituteurs : « aucun gouvernement n’acceptera jamais que

9 - Justice (décret du 30 décembre 1884), finances (décret du 19 janvier 1885), commerce,
industrie et colonies (décret du 2 février 1892), travaux publics (décret du 4 juin 1910), travail
(décret du 12 aoit 1924)...

10 - Voir Henri Savoie, « Un siécle de jurisprudence en matiere de fonction publique », Cahiers de
la fonction publique, janvier 2000.

11 - Tl doit également étre fait mention du statut dit de Vichy, issu de la loi du 14 septembre 1941
portant statut général des fonctionnaires civils de I’Etat et des établissements publics de 1’Etat.
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les agents des services publics soient assimilés aux ouvriers des entreprises
privées, parce que cette assimilation n’est ni raisonnable ni légitime ».

Le principe du caractere statutaire et réglementaire de ce régime veut qu’il soit
déterminé de fagon purement unilatérale par les autorités publiques, en raison
du fait que les concepts de puissance publique et de service public s’oppose-
raient — selon le rapport d”Yves Fagon, député, sur le texte qu1 allait devenir la
loi du 19 octobre 1946 — « a ce que I’Etat puisse discuter a égalité avec ses
agents des conditions de leur emploi » ; ce caractere a été longtemps refusé
par les organisations syndicales et n’a été concédé qu’en 1946 par la CGT, en
contrepartie des droits syndicaux et du régime de participation.

Le principe de carriere a pour effet de ne pas lier les agents a un emploi déter-
miné, mais de leur proposer de s’élever dans la hiérarchie au cours de leur
carriere, par différence avec les regles applicables dans les fonctions publiques
d’emploi, ou les agents sont recrutés pour occuper un emploi déterminé et ne
peuvent prétendre a un autre emploi, que si, a 1’égal d’autres candidats inté-
ressés n’appartenant pas déja a I’administration, ils manifestent des aptitudes
spécifiques a cet emploi. Dans cette optique, la plupart des décrets d’organisa-
tion des services d’administration précédemment évoqués limitaient 1’acces
aux emplois d’avancement aux seuls agents en place, ce qui explique que 1’on
qualifie quelquefois la fonction publique de carriere de fonction publique
« fermée ».

La loi du 19 octobre 1946 ajoutera a ces principes traditionnels celui de
« participation », méme si la notion n’apparait pas dans le texte de la loi, mais
est simplement affirmée tant par le rapporteur, Yves Fagon, que par le
ministre de la fonction publique, vice-président du gouvernement, Maurice
Thorez ; participation a la fois a 1’organisation du service et a la gestion des
personnels, au travers de deux types d’organisations paritaires, les commis-
sions administratives paritaires et les comités techniques paritaires. Le statut
apporte en outre la reconnaissance pleine et entiere du droit syndical. Il est
muet sur le droit de gréve, mais son silence est, comme il ressort des débats
parlementaires, significatif. Il faudra donc attendre 1’arrét du Conseil d’Etat de
1950, Dehaene, pour que le droit de gréve soit explicitement reconnu aux
agents publics.

Les textes postérieurs se situent dans la droite ligne des principes dégagés sous
la III* République et de la loi du 19 octobre 1946.

L’ordonnance de 1959 a procédé au toilettage du statut de 1946 pour en retirer
les dispositions non législatives et a apporté des simplifications, notamment en
ne reprenant pas la notion de « cadre » employée a plusieurs reprises en 1946
avec des significations différentes et en faisant apparaitre celle de corps, plus
familiere dans la pratique, bien qu’absente de la loi de 1946, et, enfin, ramas-
sant en un seul article tout ce qui a trait a la rémunération, a fait du méme
coup disparaitre les primes de rendement prévues en 1946, notamment pour
les agents ou groupes d’agents « ayant dépassé au cours de ’année consi-
dérée, les normes de rendement fixées pour chaque administration ou service
par le ministre intéressé ».

L’ensemble constitué par les lois des 13 juillet 1983, 11 et 26 janvier 1984
et 9 janvier 1986 qui restent la base des quatre titres du statut général
actuel, aura une portée plus grande.
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Le législateur accroit la place donnée au principe de participation, puisque
I’article 8 de la loi du 13 juillet 1983 prévoit expressément que « les organisa-
tions syndicales de fonctionnaires ont qualité pour conduire au niveau
national avec le gouvernement les négociations préalables a la détermination
de I’évolution des rémunérations et pour débattre avec les autorités chargées
de la gestion, aux différents niveaux, des questions relatives aux conditions et
a lorganisation du travail ».

Mais surtout il élargit considérablement le champ du statut général, en 1’éten-
dant aux personnels des collectivités territoriales et de leurs établissements
publics et aux personnels hospitaliers publics, selon une logique d’unité de la
fonction publique ou de fonction publique « a trois versants », régis, en sus du
titre I qui leur est commun, respectivement par les titres II, III et IV. La mobi-
lité entre les trois fonctions publiques est prévue par I’article 14 de la loi de
1983 comme une « garantie fondamentale » de la carriere des fonctionnaires.
Il s’agit 1a d’une option forte pour un systeéme d’ensemble appelé a étre struc-
turé et a évoluer de fagcon homogene, au travers notamment d’une stricte
correspondance entre niveaux de recrutement, d’une grille indiciaire unique et
d’une certaine parité, méme si ce principe n’a €té€ appliqué par le Conseil
d’Etat que comme mécanisme régulateur pour éviter un dérapage des rémuné-
rations et avantages accessoires dans la fonction publique territoriale par
rapport a 1'Etat.

Ce faisant, les lois de 1983 et 1984 franchissent un pas depuis longtemps envi-
sagé, s’agissant de la fonction publique territoriale, mais toujours remis a plus
tard. Dans la plupart des textes €laborés sous la I1I° République, a 1’exception
du projet rapporté par M. Jeanneney, qui les incluait, les fonctionnaires dépar-
tementaux et communaux étaient, apres hésitation, finalement écartés, pour
des raisons diverses : crainte « de se heurter aux franchises départementales et
communales », souhait de procéder par paliers successifs... En 1946, les parti-
sans d’un statut unique pour I’ensemble de la fonction publique se sont
inclinés devant I’impossibilité de préjuger des regles applicables aux person-
nels des communes a une date ou les principes mémes de I’organisation locale
dans le cadre de la nouvelle Constitution étaient encore en question. Une loi
est venue postérieurement, le 28 avril 1952, fixer le « statut général du
personnel des communes et des établissements publics communaux », faisant
bénéficier ce personnel de I’essentiel des garantles prévues en faveur des fonc-
tionnaires de I’Etat, mais organisant leur carriere selon un régime s’inspirant
beaucoup du régime des fonctions publiques d’emploi.

Quant aux agents hospitaliers, il n’avait, a vrai dire, jamais €t€ envisagé de les
soumettre a un statut identique a celui des agents de I’Etat ou des communes,
bien que la grande majorité des hdpitaux soit constituée d’établissements
publics communaux ou intercommunaux. Longtemps la réglementation appli-
cable a ce personnel avait ét€ faite de textes disparates ' et ce n’est que par un
décret du 20 mai 1955 que les agents hospitaliers ont été dotés d’un statut
général propre, qui avait été intégré au Code de la santé publique, dont il

12 - Sil’onfaitabstraction de laloi du21décembre 1941 relative aux hdpitaux et hospices et de son
décret d’application du 17 avril 1943.
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devait constituer le livre IX, étant précisé que ce statut général n’était pas tout
a fait général, puisqu’il ne couvrait pas les personnels de 1’ Assistance publique
de Paris. Ce statut de 1955 empruntait a la fois au statut général des fonction-
naires de I’Etat et au statut général des personnels communaux.

Depuis 1983, le titre I du statut général portant droits et obligations des fonc-
tionnaires n’a fait I’objet que d’aménagements importants certes, mais qui
n’en changent pas I’esprit, notamment s’agissant de 1’ouverture de la fonction
publique aux ressortissants des Etats membres de la Communauté européenne
par la loi n® 91-715 du 26 juillet 1991 ou de la modification des regles de
représentativité syndicale par la loi n° 96-1093 du 16 décembre 1996. Il en est
de méme du titre II (loi du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires rela-
tives 2 la fonction publique de 1’Etat) ; les aménagements intervenus 1’ont été
pour autoriser ce que I’on qualifie de troisieme concours (loi n° 2001-2 du
3 janvier 2001), pour permettre le recrutement direct des handicapés dans des
corps de catégorie A ou B (loi n° 95-116 du 4 février 1995) ou pour renforcer
le controle de passage de I’administration au secteur privé (loi n° 94-530 du
28 juin 1994). Le titre III (loi du 26 janvier 1984 portant dispositions statu-
taires relatives a la fonction publique territoriale) a été davantage modifié,
notamment par la loi n® 87-529 du 13 juillet 1987, qui a la fois a élargi les
possibilités de recours a des agents non titulaires, alignant en cela les collecti-
vités locales sur I’Etat, et substitué a la notion de corps celle de cadre
d’emplois, ce qui a amené a revoir les équilibres entre prérogatives des collec-
tivités territoriales proprement dites et role des instances de coordination
(CNFPT, centres de gestion...).

Il est temps de prendre la mesure de I’importance de la population
concernée par le corpus de références historiques, de principes et des
textes sus-rappelés. Au 31 décembre 1999, le nombre d’agents relevant de
la fonction publique, au sens large du terme, c’est-a-dire en fait « d’agents
dépendant d’administrations ou d’organismes dans lesquels le recrutement
de droit commun releve des titres II, 11l et IV du statut de la fonction
publique » '3, atteignait, si ’on s’en remet aux données de 1’Observatoire
de ’emploi public, 5,216 millions '4.

Parmi eux, le nombre de fonctionnaires et non-fonctionnaires exercant leur
activité principale dans des administrations ou dans des établissements publics
administratifs s’élevait a 4,6 millions, ce qui représentait environ 21,5 % des
salariés de métropole et des départements d’outre-mer, chiffre auquel peuvent
étre ajoutés les 317 000 agents bénéficiant de contrats aidés (emplois jeunes,
contrats emploi-solidarité, contrats emploi consolidé), soit un total de

13- Sont donc comptés les agents des ministeres (administrations centrales, services déconcen-
trés), ceux des collectivités territoriales (régions, départements, communes) et ceux des établisse-
ments publics a caractére administratif, tels les hdpitaux publics, les maisons de retraite publiques, le
CNRS, I’ANPE, les universités, les établissements publics locaux d’enseignement, les centres de
gestion de la fonction publique territoriale, les caisses des écoles... Par contre, les personnels a statut
réglementaire des organismes consulaires et ceux des assemblées parlementaires sont hors du
champ de la fonction publique ainsi entendu, de méme que les agents des organismes locaux de sécu-
rité sociale, ces organismes étant de droit privé. La prise en compte des contrats aidés peut étre objet
de débat.

14 - Source : Observatoire de 1I’emploi public, rapports annuels juin 2001 et octobre 2002.
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4,9 millions. L’effectif de 5,2 millions d’agents est atteint en ajoutant a ce
chiffre les personnels de certains établissements publics a caractere industriel
ou commercial (EPIC) autorisés par des dispositions législatives dérogatoires
a recruter des agents de droit public ', ainsi que la Poste qui, 2 la différence
des autres entreprises publiques constituées en EPIC (comme la SNCF, EDF
ou la RATP) est autorisée par la loi a recruter des fonctionnaires et en comp-
tait pres de 77 % en 1999, soit 299 000.

Les 4,6 millions d’emplois des organismes soumis au droit administratif et
recrutant des agents publics se répartissent en 2410 000 pour la fonction
publique de I’Etat, 1 329 000 pour la fonction publique territoriale et 843 000
pour la fonction publique hospitaliere. Dans ce total, le nombre d’agents
non-fonctionnaires s’éleve a 827 000, dont 359 000 dans la fonction publique
de I’Etat, 329 000 dans la fonction pubhque territoriale et 139 000 dans la
fonction publique hospitaliere. Au sein de ces effectifs de non-fonctionnaires,
74 % sont non-titulaires, 8 % ouvriers d’Etat (au ministére de la Défense
surtout), 11 % médecins des hopitaux publics et 7 % assistantes maternelles
(dans les collectivités locales). La proportion de femmes est globalement
prépondérante ; elle s’éleve a 71 % dans la fonction publique hospitaliere,
60 % dans la fonction publique territoriale et 50 % dans la fonction publique
de I’Etat.

La question de savoir si le statut de la fonction publique, qui a maintenant
plus de 55 ans si I’on se réfere a la loi du 19 octobre 1946 et une centaine
d’années si I’on se réfere a la plupart des grands principes qui le fondent,
reste adapté fait I’objet d’appréciations tres contrastées et souvent
passionnées. Pour les uns, il est le dernier avatar d’un modele de société
bureaucratique, dépassé de toutes parts, mais qui refuse d’évoluer, au risque
de scléroser 1’appareil politico-administratif et de compromettre la compétiti-
vité de la France. Pour d’autres, il est au contraire le garant de I’impartialité de
I’administration et de 1’égalité d’acces au service public, qui sont les condi-
tions de la cohésion sociale, de telle sorte que proposer de revoir le statut, sous
quelque forme que ce soit et en quelque élément que ce soit, revient a s’en
prendre a tout un modele de société.

Entre ces deux attitudes extrémes, a 1’appui desquelles d’ailleurs leurs prota-
gonistes ne manquent pas d’invoquer des exemples étrangers, soit pour les
louer soit pour les dévaluer, il y a au moins un point commun, c¢’est le fait de
raisonner comme Si le statut était un bloc, comme si tous ses €léments étaient a
mettre sur le méme plan, principes exprimant une déontologie publique, regles
d’organisation et de gestion, a rejeter ou a préserver indistinctement, et comme
si, en définitive, il n’y avait de choix possible qu’entre deux extrémes.

C’est une méme facon, dans les deux cas, de bloquer toute évolution, voire
toute réflexion. Or cette réflexion sereine, dans laquelle se sont d’ailleurs
engagés, depuis plusieurs années, de nombreux responsables administratifs,
politiques, syndicaux et du monde universitaire, est indispensable. Il est
impossible d’ignorer que, dans les dix dernieres années, des pays européens de
tradition juridique proche de la France, comme I’Italie ou 1’Espagne, ont

15 - 1l s’agit essentiellement de I’ONF, de I’ONIC et des Offices d’intervention agricole.
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estimé nécessaire d’apporter des réformes profondes a leur régime de fonction
publique. De méme on ne peut faire abstraction du fait que, dans des pays
comme 1’Allemagne ou la Grande-Bretagne, le volume de ceux des emplois
correspondant aux fonctions collectives — ou services d’intérét général selon la
terminologie communautaire — qui sont soumis a un régime juridique déroga-
toire au droit commun du travail est nettement moins important qu’en France,
ce qui a marqué I’interprétation donnée par la Cour de justice des commu-
nautés européennes de la notion d’« emplois dans I’administration publique »,
avec des conséquences diverses sur lesquelles on reviendra.

La sérénité de la réflexion implique d’abord de faire le point tres précisément
sur les principaux enjeux auxquels se trouve aujourd’hui confrontée la fonc-
tion publique francaise. Ce travail d’analyse devrait permettre, a titre
d’éléments de proposition pour le débat public, d’identifier des objectifs et de
suggérer une méthode d’examen des questions a trancher, en énoncgant les
diverses réponses susceptibles de leur étre apportées et en indiquant leurs
implications.

Les questions spécifiques aux militaires et aux corps judiciaires ne seront pas
traitées. La réflexion sera conduite dans une perspective couvrant les trois
fonctions publiques, méme si, sur certains points, elle sera plus particuliere-
ment précisée ou illustrée pour la seule fonction publique de I’Etat.
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I
Premiere partie
Analyse des principaux enjeux
auxquels se trouve confrontée
la fonction publique

Le régime de la fonction publique francgaise, tel que défini, dans la continuité
des regles progressivement dégagées depuis le début de la ITI° République, par
les statuts successifs de 1946, 1959 et 1983, avait pour objectifs principaux,
comme il a été souligné en introduction, d’instituer en France une fonction
publique integre, compétente et non politisée, c’est-a-dire loyale a 1’égard des
pouvoirs publics, tout en étant a ’abri des pressions politiques ou partisanes.
Ce résultat doit sans aucun doute &tre regardé comme atteint, méme si des
nuances d’appréciation peuvent &tre apportées sur certains points et si des cor-
rectifs doivent donc étre prévus en conséquence, comme il sera indiqué dans le
cours des développements qui suivent.

Cela témoigne de la pertinence des grandes regles concues pour atteindre
lesdits objectifs, qu’il s’agisse de celles destinées a garantir I’impartialité dans
I’acces a la fonction publique ou dans le déroulement des carrieres, ou de
celles définissant les principaux droits et obligations des agents.

Cet acquis de la fonction publique doit étre préservé. Pour autant, il ne suffit pas
a lui-seul a résumer les enjeux auxquels la fonction publique doit faire face pour
I’avenir. En fait, I’ensemble des 5 millions d’agents qui assument les fonctions
civiles de I’Etat, des collectivités territoriales et des établissements publics
administratifs sont aujourd’hui confrontés a bien d’autres enjeux de tous ordres,
représentations culturelles, contraintes d’ordre technique, évolution de 1’envi-
ronnement juridique, que 1’on peut résumer en trois affirmations :

— la fonction publique doit faire preuve d’une efficacité accrue ;

— la fonction publique doit, dans ses regles d’organisation, étre mieux adaptée
aux exigences de la gestion des ressources humaines ;

— le droit de la fonction publique doit étre concili€¢ avec d’autres branches du droit.

1.1. L’exigence pour la fonction publique
de faire preuve d’une efficacité accrue

Cette exigence n’est certes pas nouvelle '°. Le fait que les dépenses de person-
nel, au sens large, représentent plus de 40 % du budget de 1’Etat et, plus géné-

16 - Voir a titre de réflexion d’ensemble, le rapport de la Mission sur les responsabilités et I’organisa-
tion de I’Etat, présidée par Jean Picq et dont le rapporteur général était Jean-Ludovic Silicani, mai 1994.
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ralement, que les usagers des services publics soient également des citoyens
ou des contribuables a provoqué de multiples travaux et études pour évaluer
I’efficacité des politiques publiques, comme pour mieux appréhender la réalité
de I’emploi public. En témoignent tant les études conduites par le Commissa-
riat général du plan ou la Cour des comptes ! que les travaux engagés par
I’Observatoire de I’emploi public récemment mis en place 8.

Néanmoins la prégnance de cette exigence est singulierement accrue par des
données culturelles, démographiques et économiques qui méritent attention.

1.1.1. Prendre la mesure des critiques formulées

La premiere des données qui gouvernent 1’obligation pour la fonction publique
de se soumettre a I’exigence d’une efficacité accrue tient aux appréciations
critiques qui sont couramment formulées a son encontre et touchent précisé-
ment, pour I’essentiel, a la fagcon dont elle a pu fonctionner par le passé au
regard de cette obligation '°. Méme si en effet celle-ci n’est susceptible de
s’appliquer au secteur public que dans un contexte qui lui est propre, elle
constitue un impératif qui le concerne au méme titre que le secteur privé. Le
caractere spécifique des services publics implique seulement, quoique néces-
sairement, que la réalisation des performances soit appréciée par rapport aux
objectifs fixés par I’autorité publique et qu’elle intervienne sur la base de tous
les criteres pertinents et non pas seulement de critéres purement financiers.

La critique faite a la fonction publique de ne pas prendre suffisamment en
compte les exigences d’efficacité peut paraitre injuste a la trés grande majorité
des fonctionnaires. On ne peut tout d’abord ignorer I’effort de modernisation
conduit dans I’ensemble de la fonction publique au cours des années passées,
par le recours aux nouvelles technologies de I’information et de la communi-
cation, par la simplification des procédures, par I’attention a la qualité du
service. On ne peut ensuite oublier I’'implication personnelle et la conscience
professionnelle de la tres grande masse des agents publics : agents en charge
de l’accueil, soumis aux contraintes du guichet, chefs d’établissements
scolaires et enseignants amenés a faire face a une population scolaire souvent
instable et sans références, personnels hospitaliers aux prises avec les urgences
médicales ou la détresse humaine. Il faut aussi avoir conscience des formida-
bles réussites, qui toutes ont nécessité une vigilance extréme des agents du
haut en bas de 1’échelle, comme le passage sans heurts a I’euro. Ces considéra-
tions expliquent au demeurant I’attachement des citoyens a leur fonction
publique .

17 - Commissariat général du Plan, Fonctions publiques : enjeux et stratégie pour le renouvelle-
ment, sous la direction de Bernard Cieutat, la Documentation frangaise, mars 2000 ; Cour des comp-
tes, La fonction publique de I’Etat, rapports publics particuliers, décembre 1999 et avril 2001, Les
éditions des Journaux officiels.

18 - L’observatoire a été créé par le décret du 13 juillet 2000 ; son premier rapport a été publié en
juin 2001 et le second en octobre 2002, la Documentation frangaise.

19 - Voir sur le sujet, La gestion des ressources humaines publiques a I’heure de la performance,
Institut de ’entreprise, janvier 2003.

20 - Qu’il ne faudrait certes pas magnifier, car quelle est]’entreprise qui se satisferait de ce que 60 a
70 % de ses clients lui font confiance, mais qui est régulierement confirmé.
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Reste que I'image du fonctionnaire demeure influencée par un stéréotype :
I’agent pour qui le temps ne compte pas, plus accroché a des procédures
incompréhensibles qu’aux résultats a atteindre, retranché dans sa petite
parcelle de pouvoir et de ce fait loin des contraintes de réactivité qui pesent
sur la marche de I’entreprise privée. Comment, de fait, ne pas regretter le
fréquent défaut de prise en compte des attentes des usagers dans leur diversité
selon les milieux et les personnes, la persistance de délais excessifs de réponse
ou de traitement des dossiers, I’'inadéquation ou le non respect des horaires.
Une partie de ces maux prend sa source dans I’absentéisme 2!, qui pese lourde-
ment sur I’efficacité de la fonction publique et constitue une véritable plaie.
Or, les manquements individuels révélateurs d’une démobilisation et d’une
perte du sens des exigences du service public sont rarement sanctionnés ; on
compte a peine 3 500 sanctions disciplinaires par an de premier niveau, blame
ou avertissement. Les cas de mauvais service, d’indiscipline et de fautes
professionnelles, pourtant si souvent dénoncés par les responsables des
services, n’ont donné lieu qu’a 24 révocations ou mises a la retraite d’office en
2001 22, A ces manquements proprement dits, il faut ajouter les réticences et
freins individuellement ou collectivement opposés a 1’adaptation des
ressources et des organisations aux missions a accomplir, souvent motivés par
le simple refus de renoncer a des positions acquises. Si la fonction publique
entend redresser son image, elle doit commencer par réagir sur tous ces
terrains.

Une autre critique, étroitement liée a la premiere, tient a la facon dont la
fonction publique a, pendant la crise des trente dernieres années, assumé
sa part des efforts d’adaptation et de performance demandés au reste du
pays. Il lui est reproché de s’étre instituée en monde protégé >3, s’isolant du
reste de la société et refusant d’en partager les épreuves.

Pendant ces trente années, le secteur marchand et le monde de I’entreprise ont,
en effet, été soumis a des exigences ininterrompues de restructuration et de
productivité pour assurer leur survie et défendre I’emploi et ont été amenés a
intensifier les efforts demandés a leur personnel, en particulier sous forme de
mobilités géographiques ou professionnelles, sans parler des licenciements ou
de I’allongement de la durée du chomage. Pendant ce temps, beaucoup de
transformations sont certes également intervenues au sein de la fonction
publique, comme le montre le vaste mouvement de transfert de compétences
entre I’Etat et les collectivités territoriales, ou le changement profond de statut
des institutions en charge de la poste et des télécommunications, ou encore les
restructurations conduites dans le secteur de la défense, mais cela n’a pas été
la loi générale, et dans sa grande masse, si I’administration a évolué, c’est a
son rythme et le plus souvent sans remise en cause en profondeur de ses

21 - Sans parler de la lourdeur et de la faible efficacité des dispositifs mis en place pour assurer les
remplacements ; dans son rapport spécial d’avril 2001, 1a Cour des comptes releve que les effectifs
(sureffectifs) affectés au remplacement dans 1’éducation nationale avaient doublé en 4 ans, attei-
gnant, dans certaines académies, jusqu’a 8 % des moyens totaux attribués a I’académie et que le taux
d’utilisation des titulaires remplagants €tait en moyenne inférieur a 60 %.

22 - La fonction publique de I’Etat, rapport annuel mars 2001-mars 2002, p. 183.

23 - Onapu parlerde « privilégiature » ; voir sur le sujet Jean-Baptiste de Foucault, « Le statut, les
missions de I’Etatet I’évolution de la société », Revue administrative, numéro spécial, 1996, p. 63.
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méthodes, de ses structures ou méme de ses habitudes. Dans plusieurs cas
méme, il est apparu que certaines réorganisations reconnues comme indispen-
sables avaient été ajournées, faute que soient acceptés les redéploiements
d’effectifs ou les reconversions, voire la remise en cause de chasses gardées,
qu’elles impliquaient.

La fonction publique ne sera quitte de cette critique que si elle affronte le défi
pesant de ce fait sur elle et qui touche a sa 1égitimité méme. Dire cela n’est pas
méconnaitre I’ampleur des dévouements individuels ou I’'implication directe
de milliers d’agents dans les difficultés rencontrées par leurs compatriotes :
agents des services publics fonctionnant dans les quartiers sensibles 24, agents
des services d’accueil en charge des prestations aux plus démunis, personnels
enseignants dont I’environnement de travail s’est fortement dégradé avec la
crise, policiers ou pompiers pris pour cibles, en dérivatif de rancceurs
diverses... C’est accepter de regarder en face une situation qui appelle un
redressement, car le constat est globalement fondé 2.

Une troisieme critique est également formulée, celle de corporatisme, tirée de
ce que la fonction publique constituerait un monde fonctionnant dans 1’intérét
dominant de ses membres et non dans celui du service. Cette critique est
peut-étre celle qui frappe le plus au coeur de la fonction publique, car le corpo-
ratisme qui met I'intérét général a la remorque des intéréts particuliers est
I’antithese du service public et de ce pourquoi la fonction publique existe. Or
il est souvent dénoncé 6. Déja en 1954, avaient été relevées une forme de
retour a la « patrimonialité des charges » et la tendance des corps a fonc-
tionner « en champ clos » %', plus préoccupés de leurs intéréts spécifiques que
de celui du service ; et il faut reconnaitre que trop souvent I’appartenance a un
corps peut primer 1’appartenance au service et que 1’intérét du service peut
devoir composer avec celui du corps.

Pour des pans entiers de la gestion du personnel, il arrive que les mécanismes
mis en place soient en effet principalement guidés par I'intérét des agents,
abstraction faite des objectifs du service. Ainsi, pour ce qui est des mutations,
dont dépend pourtant la bonne adéquation entre le profil des agents et celui
des postes a pourvoir, et donc la bonne réponse aux besoins du service. Dans
les plus grandes administrations, comme 1’éducation nationale, ces mouve-
ments interviennent en fonction des seuls voeux des agents et sur la base de
criteres prenant en compte exclusivement des éléments relatifs aux candi-
dats 28, Tl en résulte que les postes les moins demandés, souvent les plus diffi-
ciles, en particulier en raison de leur localisation dans des quartiers défavo-
risés, doivent étre confiés aux agents les plus jeunes, donc les moins

24 - Voir Annie Maguer et Jean-Marc Berthet, Les agents des services publics dans les quartiers
difficiles, rapport d’étude pour la DGAFP, la Documentation frangaise, 1997.

25 - Voir sur le sujet Jean Choussat, La modernisation est-ce [’efficacité ?, juillet 1994.

26 - VoirJean Choussat, « L’administration ou laderniére corporation », Revue Autrement, n® 16,
septembre 1996, p. 102 ; Blandine Kriegel, L’Etat et la démocratie, la Documentation frangaise,
1995 ; Jean Saglio, « Fonctions publiques et méconnaissances sociologiques », dans L’administra-
tion en mouvements, collection « Perspectives », la Documentation francaise, p. 143.

27 - Roger Grégoire, ouvrage précité.

28 - Al’exception des postes a exigences particulieres qui permettent de tenir compte du profil de
I’emploi et de 1’avis du chef d’établissement et seront évoqués plus loin.
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expérimentés, et au surplus les plus instables, car désireux d’en changer le
plus rapidement possible, ou a défaut a des agents non titulaires ?°. Le méme
phénomene se reproduit dans la police. Inutile de dire qu’une telle facon de pour-
voir aux emplois n’est pas la meilleure garantie d’un service public efficace.

Plus généralement, tous les mécanismes, nombreux, privilégiant I’ancienneté
par rapport a la manicere de servir sont une facon de renoncer a faire de
I’intérét du service un critere majeur de gestion. Il en est de méme des mesures
d’organisation du service effectuées en considération des seuls desiderata des
agents, dans 1’oubli des attentes de 1’usager.

Il serait au surplus erroné de mettre ce corporatisme sur le seul compte du
comportement des agents ou de leurs syndicats. C’est également la faiblesse
de I’Etat-employeur qui est en cause. « Les agents publics et leurs syndicats
défendent leurs intéréts avec ni plus ni moins d’ardeur que d’autres catégories
sociales : la seule différence, qui suffit a faire basculer tout le systeme de la
revendication légitime vers le corporatisme aveugle, c’est 'absence quasi
totale de contre-pouvoirs [...] »3°. Les contrdles et contre-pouvoirs sont
d’ailleurs d’autant plus faibles que le corporatisme se nourrit de 1’opacité :
I’exemple le plus frappant en ce sens est celui des rémunérations accessoires
dans la fonction publique, dont la réalité a €té€ longtemps présentée comme un
secret d’Etat, ce qui permettait tout simplement a une administration
d’octroyer a ses agents des primes doubles de celles du reste des services. Il
aura fallu la détermination de la Cour des comptes pour que le voile se trouve
finalement déchiré et ’ensemble des textes instituant des indemnités acces-
soires publiées 3!

S’il fallait évoquer un dossier justifiant les trois critiques qui viennent d’étre
analysées, c’est celui de la facon dont, dans la fonction publique, est géré le
temps de travail (durée du travail et organisation du temps de travail), lequel
constitue évidemment une des clefs tant de la qualité du service rendu que de
la performance.

En 1999, le rapport Roché 3 a mis en évidence des dérives, certes soupgon-
nées, mais d’une ampleur qui I’était moins et qui manifestaient de la part de la
fonction publique une regrettable indifférence, a I’égard de ses obligations et
des contraintes pesant sur les autres salariés : durée du travail moyenne a peu

29 - D’une étude exhaustive réalisée, a la demande de la DGAFP et du préfet du département en
1995, par les grandes inspections générales, sur les services publics en Seine-Saint-Denis, il résul-
tait : le poids du personnel en début de carriere (un quart des policiers a moins de 27 ans) ; un grand
désir d’évasion, (I’année de 1’enquéte, 30 % des gradés et 52 % des gardiens de la paix avaient
demandé une mutation et dans 1’enseignement du 1¢" degré, le désir d’évasion est 4,8 fois celui du
reste de la France) ; un délai de vacance des postes exceptionnellement long ; une démobilisation
(dans les services du travail et des affaires sociales, plus de 60 % des agents ont été en arrét maladie
pour une durée moyenne respective de 34,4 et 27,3 jours). Une autre étude réalisée en 1997 par les
deux inspections générales du ministere de I’ Education nationale montre que, dans un tres grand
nombre de ZEP, une minorité seulement d’enseignants est en poste depuis au moins trois ans, le taux
de rotation atteignant 25 % dans certains établissements.

30 - Jean Choussat, article précité.

31 - Cour des comptes, rapports publics particuliers sur la fonction publique précités.

32 - Jacques Roché, Le temps de travail dans les trois fonctions publiques, la Documentation fran-
caise, 1999.
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pres systématiquement inférieure a la durée 1égale, et méme durée atteignant a
peine 30 heures dans certains services, multiplication des régimes dérogatoires
en marge de la 1égalité, a titre de variable d’ajustement (semaine du ministre,
semaine du maire), octroi généreux de « ponts » ou d’autorisations d’absence
(quota forfaitaire d’absences quelquefois), défaut trop fréquent de controle,
organisation figée des cycles de travail, généralisation de pratiques locales
spécifiques plus ou moins connues, résultant de 1’usage et de 1I’accumulation
des tolérances 3.

Le résultat, souligné par la Cour des comptes, en est que, faute de connaitre
toujours I’ensemble des régles mises en ceuvre et des usages substitués aux
regles, et faute d’avoir, depuis de nombreuses années, manifesté sa volonté de
faire respecter des normes communes et dénuées d’ambiguité, I’administration
centrale est incapable, dans de nombreux services, de définir la moindre poli-
tique d’organisation du temps de travail.

L’introduction des 35 heures dans la fonction publique aurait di étre I’occa-
sion de la mise a plat de tout le systeme. Elle I’a été pour partie puisque le
temps de travail fait désormais 1’objet d’une réglementation obéissant a des
principes communs 3, mais il convient de reconnaitre que I’on s’est arrété en
route ; les préoccupations d’aménagement du temps de travail (et donc d’effi-
cacité et de meilleur service aux usagers) sont tres vite passées au second plan
par rapport a la stricte mise en place d’une réduction du temps de travail au
bénéfice des agents.

Les avantages acquis plus ou moins régulierement par le passé ont été souvent
maintenus (semaine exceptionnelle supplémentaire de congé dans de
nombreuses collectivités territoriales *° ; jours comptables résultant des lois de
1904, 1906 et 1909 3¢ ; préservation des autorisations d’absence pour « démé-
nagement », « rentrée scolaire », « réunion de parents d’éleves », « examens
médicaux »). Dans de nombreuses administrations ou collectivités, les jours
RTT ont été purement et simplement assimilés a des jours de congés avec les
conséquences que cela implique, ainsi qu’en témoigne 1’accord conclu dans
une grande administration régalienne et qui comporte la mention étonnante :
« ’acquisition des droits n’est pas interrompue en cas de congés maladie »,
ce qui veut dire que le compteur d’acquisition de jours RTT joue méme
lorsque 1’agent ne travaille pas*’. La variable d’ajustement a été le plus
souvent I’amplitude d’ouverture des services, sinon la qualité du service : dans
telle collectivité territoriale, les services fermeront le vendredi apres-midi ;
dans tel musée que 1’on vient visiter du monde entier, le pourcentage des
salles ouvertes au public simultanément sera abaissé. Exemple extréme des
paradoxes auxquels on peut aboutir : dans un grand service public de I’emploi,

33 - Voir sur ces points, Rapport spécial de la Cour des comptes, décembre 1999, p. 205.

34 - A noter également le progres constitué par 1’affichage dans les textes des horaires de travail,
I'introduction des pointeuses ou la revalorisation des heures supplémentaires.

35 - Dans la fonction publique de 1’Etat, ces semaines exceptionnelles ont été systématiquement
supprimées.

36 - Qui sont au demeurant encore également appliqués dans le secteur bancaire.

37 - Cette approche n’est pas le fait de la généralité¢ des administrations ; ainsi les ministéres de
I’intérieur ou de I’agriculture et la Caisse des dépdts et consignations s’y sont refusés.
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la direction générale a dii instaurer un régime de bonification en jours RTT
pour les personnels qui accepteront ou demanderont a ne pas prendre de jours
RTT pendant les périodes dites a fortes charges.

Cette place toute relative donnée aux notions de performance, de productivité,
de service au public ne manque pas de soulever de nombreuses interrogations
sur les ressorts internes du fonctionnement de la fonction publique, alors
qu’avant méme d’€tre une obligation économique ou financiere, la recherche
d’efficacité collective est pour elle une obligation morale au regard de la
société au service de laquelle elle agit. Est-il besoin de dire que la fonction
publique ne peut aborder les années qui viennent sans en prendre conscience ?

1.1.2. Faire face au renouvellement démographique

Le deuxieme élément qui doit conduire la fonction publique a s’astreindre a
une exigence renforcée d’efficacité est le formidable renouvellement démo-
graphique qu’elle va connaitre, dans un contexte de plus grande rareté de la
ressource humaine.

Les données de ce renouvellement sont maintenant bien connues au travers
des principaux rapports qui lui ont été consacrés, en particulier le rapport du
Commissariat général au Plan3® et le rapport 2002 de 1'Observatoire de
I’emploi public ¥

On se bornera ici a noter que les flux annuels de départ a la retraite dans les
trois fonctions publiques vont s’accroitre fortement dans les toutes prochames
années. Dans la fonction publique de 1’Etat, ils passeront de 50 000 en 2002 a
62 000 en 2010, avec une pointe de 65 000 en 2007-2008 ; ils passeront de
15000 a 33 000 dans la fonction publique territoriale, la progression conti-
nuant jusqu’en 2017, et de 16 000 a 28 000 dans la fonction publique hospita-
liere, la progression se poursuivant jusqu’en 2013-2014. Globalement, c’est
pres de 40 % des agents publics qui quitteront les administrations publiques
d’ici 2010 ; les catégories concernées sont les plus qualifiées (A et B).

Le secteur privé est soumis de son cOté au méme phénomene, quoique de
fagon moins intense : la proportion des personnes de plus de 50 ans y est
moins élevée que dans les administrations de I’Etat (18 % contre 28 %).
Globalement, les départs en retraite, tous secteurs confondus, devraient passer
de 478 000 personnes par an en 2000-2005, a 650 000 de 2005 a 2010 %,

Cette accélération des départs se produira dans un contexte de « retourne-
ment » de la population active ; celle-ci devrait continuer dans un premier
temps a progresser, de 500 000 personnes au total a 1’horizon 2006, selon le
scénario tendanciel de 'INSEE reposant sur une hypothése de reconduction

38 - Commissariat général du Plan, rapport du groupe présidé par Bernard Cieutat, Fonctions
publiques : enjeux et stratégie pour le renouvellement, précité.

39 - Observatoire de I’emploi public, rapport 2002, précité.

40 - Unrapport publié par le Commissariat général an Plan en 2002 souligne que sur les 30 pays de
I’OCDE, la France est 30¢ pour le taux d’activité des femmes et 23¢ pour le taux d’activité des plus de
55 ans et estime que pour rétablir I’équilibre sur le marché du travail, la question de I’'immigration va
inévitablement se poser, Avenir des métiers, la Documentation francaise, 2002.
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des grandes tendances passées, mais ce sera l’inverse ensuite ; le nombre
d’actifs devrait alors diminuer de 30 000 par an.

C’est sur le marché des cadres que la tension sera la plus vive, car non seule-
ment il faudra remplacer les sortants, mais également faire face a une Crois-
sance des besoins : la direction de I’ Animation, de la Recherche, des Etudes et
des Statistiques (DARES) du ministere chargé de 1’emploi évalue a 25 %, de
2000 a 2010, la croissance des effectifs dans les professions trés qualifiées et
cadres. Or I’on sait que la fonction publique de I’Etat a la particularité précisé-
ment de comporter, en raison des fonctions exercées, un nombre de cadres
bien supérieur au secteur privé. La proportion d’agents de catégorie A, en
constant accroissement, y atteint 45 % (les enseignants de 1’éducation natio-
nale représentent 80 % de ces agents *!). Alors que dans le secteur privé les
cadres représentent 12 % des emplois, selon I’enquéte emploi de 1999.

Si elle ne veut pas se trouver demain devant des impasses ou devant des
risques de dégradation du service, I’obligeant a des mesures d’urgence, aux
conséquences difficiles a maitriser, la fonction publique doit donc, dans les
délais tres courts qui lui sont impartis par 1’accélération des renouvellements,
a la fois :

— anticiper les besoins a satisfaire secteur par secteur (en ne se bornant pas a
procéder a une simple extrapolation de la situation passée), ce qui signifie par-
tir des besoins a satisfaire, du niveau voulu de satisfaction, des gains de pro-
ductivité possibles, notamment grace aux nouvelles technologies... ;

— en déduire pour chaque secteur, filiere par filiere, la structure des emplois et
les compétences globalement nécessaires, ainsi que la répartition territoriale
souhaitable des emplois ;

— déterminer les moyens de faire face a ces différents besoins : par des redé-
ploiements en faveur des actions prioritaires ; par des actions de formation, de
promotion interne et d’organisation de carriéres ; par des recrutements pre-
nant en compte divers parametres trop négligés par le passé, comme la
capacité d’adaptation a un métier différent de certaines catégories de per-
sonnes en deuxieme ou troisieéme tiers de vie professionnelle, un minimum
de « politiques des dges » étant indispensable pour éviter la répétition a
terme du phénomene pernicieux rencontré aujourd’hui ; par diversifica-
tion des modalités statutaires d’emploi, en tirant parti du travail & temps partiel
et du travail discontinu ; par appel au marché en externalisant certaines tiches
qui ne sont pas centrales pour le service public ; éventuellement, pour certai-
nes spécialités dans le domaine de I’enseignement du second degré notam-
ment, par une dérogation aux exigences légales actuelles en matiere de
nationalité ; par appel au retour a I’emploi, a I'image de la campagne déja
lancée par la fonction publique hospitaliére...

41 - Laproportion de cadres A estde 9 % environ dans la fonction publique territoriale et 4 % dans
le secteur hospitalier (hors le personnel médical) ; ce taux ne tient pas compte du fait que les person-
nels infirmiers, qui représentent 20 % des effectifs de la fonction publique hospitaliere, s’ils n’exer-
cent pas, dans leur grande masse, de fonctions d’encadrement, ont une qualification supérieure au
baccalauréat.
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Sur tous ces points, diverses initiatives ont d’ores et déja été prises, rappelées
par le rapport 2002 de I’Observatoire de I’emploi public 2. Mais 1’état d’avan-
cement de ces différents chantiers laisse encore a désirer, si ce n’est pour ce
qui est des dispositifs d’ordre technique ou organisationnel, comme la mise en
place des troisiemes concours expressément prévus par I’article 19 de la loi du
3 janvier 2001 et d’ores et déja introduits dans de nombreux corps de la fonc-
tion publique de I’Etat et de la fonction publique territoriale 4, ou comme
I’accroissement des quotas d’entrée dans les organismes de formation .

Par contre, la réflexion est a peine engagée dans la fonction publique de I’Etat
sur Dattractivité des déroulements de carriere, sur les compétences a déve-
lopper ou sur les mobilit€s a aménager puisque six ministeres seulement
avaient a I’été 2002 transmis a la direction générale de I’ Administration et de
la Fonction publique leur projet ou plan de gestion prévisionnelle des emplois
et des compétences. Dans la fonction publique territoriale, le caractere essen-
tiellement décentralisé de la gestion rend illusoire, comme 1’indique 1’Obser-
vatoire de I’emploi public, la construction d’un modele unique de gestion
prévisionnelle des effectifs, des emplois et des compétences. Et si de
nombreuses initiatives ont été prises, soit par les collectivités locales isolé-
ment ¥, soit par le CNFPT qui développe un travail d’observation sur 1’évolu-
tion des champs professionnels et métiers exercés par les fonctionnaires
territoriaux, soit par les centres de gestion, il est difficile de pouvoir en tirer
des indications tres opérationnelles sur la facon dont les données nouvelles
vont pouvoir &tre prises en compte. Dans la fonction publique hospitaliere, les
réflexions ont été longtemps conduites de fagon éclatée entre les établisse-
ments hospitaliers et les agences régionales de 1’hospitalisation, et ce n’est que
par un décret n° 2001-1347 du 28 décembre 2001 qu’un Observatoire des
emplois et des métiers de la fonction publique hospitaliere a été institué.

Au surplus si, comme il sera indiqué plus loin, des interrogations commencent
a percer sur la possibilité de concilier I’organisation en corps et grades et la
réalité fonctionnelle des emplois, et, plus généralement, de maitriser 1’évolu-
tion en cours sans certaines retouches au statut lui-méme, ces points sont assez
systématiquement mis sous le boisseau. Autant dire que la question du renou-
vellement démographique appelle de la part des gestionnaires de la fonction
publique un changement de rythme, si I’on veut la traiter de facon pertinente.

42 - —« Les fonctions publiques mettent en place des actions d’anticipation », destinées a amélio-
rer les parcours professionnels et a diversifier les modes de recrutement ;

— « les démarches de gestion prévisionnelle des effectifs des emplois et des compétences dans les
trois fonctions publiques se développent », rapport annuel 2002, précité.

43 - En application de quatre décrets n° 2002-436 a 2002-439 du 29 mars 2002 pour la fonction
publique de I’ Etat, dans les corps des professeurs certifiés et assimilés, dans les corps de I’adminis-
tration scolaire et universitaire, dans les corps d’ingénieurs et de personnels techniques de recherche
et de formation, dans les corps de secrétariats d’administration scolaire et universitaire et de
10 décrets n° 2002-873 a 2002-882 du 3 mai 2002 pour la fonction publique territoriale, dans de
nombreux corps de la filiere administrative, de la filiere technique, de la filiére de patrimoine et des
bibliotheques.

44 - Tls ont ainsi été augmentés de plus de 40 % pour les instituts de formation en soins infirmiers,
passant a 8 000 par an.

45 - Voir I’exemple de la ville de Besangon, cité par I’Observatoire de I’emploi public.
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1.1.3. Admettre que la capacité concurrentielle de la France
dépend autant de la performance de ses services publics que
de la maitrise de I’évolution des dépenses publiques

Le troisieme élément qui renforce 1’obligation pour la fonction publique de
s’astreindre a une exigence renforcée d’efficacité résulte de ce qu’elle est un
facteur important de la capacité concurrentielle de la France.

La confrontation du secteur public non marchand a la concurrence internatio-
nale a déja été mise en exergue par le Conseil d’Etat dans les considérations
générales développées dans son rapport public 2002 sur le theme « Collecti-
vités publiques et concurrence *® ». On se bornera donc ici a donner I’exemple
de I’éducation, ou un « marché mondial » est en train de se développer a un
rythme rapide, portant a la fois sur I’accueil d’étudiants étrangers, 1’offre de
produits en ligne, le téléenseignement, la vente de programmes éducatifs ou de
cours, la présentation de campus numériques... 4’ Dans un tel cas, la fonction
publique est, en fait, au cceur de la compétition et elle ne pourra y faire face
que si elle s’acclimate, sans rien abandonner des valeurs dont elle est porteuse,
aux méthodes du monde de la concurrence, comme elle le fait d’ailleurs,
lorsqu’elle pratique directement des activités marchandes, en étant alors
soumise pleinement au droit de la concurrence.

D’une maniere plus générale, le role des administrations publiques dans la
capacité concurrentielle des différents pays, pour n’étre pas nouveau, s’accroit
au fur et 2 mesure que la concurrence elle-méme s’intensifie et que deviennent
décisifs, pour Iattractivité d’un pays, I’efficacité et la fiabilité de ses services
publics (instituts de recherche, centres de formation, organismes de régulation,
appareil judiciaire, systtme de santé, moyens de communication). A titre
d’illustration, parmi d’autres, de ce constat irrécusable, on peut citer une étude
commanditée par la Banque mondiale et réalisée en 2002 *® qui, selon une
méthode pouvant d’ailleurs préter a discussion, compare la qualité des appa-
reils judiciaires de 109 pays dont la France et aboutit a un « classement » dont
la diffusion peut ne pas étre sans conséquences sur les choix des investisseurs.

Certes, ces choix sont aussi fonction du poids des prélevements publics dans le

pays en cause et, a cet égard, on ne saurait, s’agissant de la France,
sous-estimer I’'importance de la maitrise de I’évolution des dépenses publiques
mais les dépenses de personnel représentent une part importante des budgets
publics (44,4 % en 2000 et 43,6 % en 2001 pour le budget de I’Etat *°, 50 %
des budgets des communes, 70 % de ceux des hopitaux pubhcs) Les depenses
de personnel de la fonction publique de 1'Etat s “élevent a 113,3 milliards
d’euros, soit 7,8 % du PIB et au 31 décembre 2000, I’Etat rémunérait directe-

46 - Conseil d’Etat, Rapport public 2002, Collectivités publiques et concurrence, coll. « Etudes et
documents », n° 53, la Documentation francaise.

47 - Voir sur le sujet le dossier de Globeco, « Vers un marché mondial de I’éducation », sous la
direction de Pierre Le Roy, n° 22, juin 2001, p. 21.

48 - S.Djankov, R. La Porta, F. Lopez-de-Silanes, A. Shleifer, « Courts : the Lex Mundi project »,
Banque mondiale, janvier 2002.

49 - Source : rapport annexé au projet de loi de finances pour 2003 sur les rémunérations et les pen-
sions de retraite de la fonction publique.
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ment au total 2 302 403 agents, quel que soit leur statut ou leur temps de
travail. Le nombre des seuls emplois budgétaires ou emplois permanents a
temps complet autorisés par la loi de finances était de 2 181 985 en 2002, le
ministere de I’Education nationale totalisait 63 % des emplois budgétaires des
ministeres civils.

Or, s’il n’est pas anormal en soi que les charges de personnel de I'Etat et des
autres collectivités publiques représentent une part importante des budgets
publics, car les services publics ne se résument pas a réaliser des équipements
publics et a munir d’ordinateurs des commissariats de police, tribunaux, salles
de classe ou hdpitaux, il est évident que I'idée de stabilisation globale autori-
taire des effectifs, est trop sommaire pour avoir un sens. Un tel mot d’ordre est
en effet percu par chaque administration non comme une stabilisation globale
n’excluant pas des transferts d’une administration a une autre, mais comme le
maintien de ses propres effectifs. Par ailleurs, il peut y avoir une nécessité
réelle d’augmenter certains effectifs.

Il faut ensuite noter qu’au-dela des choix politiques qui, en fonction de la
conjoncture, peuvent conduire a retenir dans le projet de loi de finances telle
réduction d’effectifs pour telle catégorie de fonctionnaires, ou a retenir telle
date d’effet pour un décret portant majoration de la rémunération des agents
publics, les caractéristiques actuelles du systeme de fonction publique rendent
difficile la maftrise de 1’évolution des dépenses correspondantes.

* En premier lieu, le positionnement des corps et cadres d’emploi sur une
grille indiciaire unique conduit a ce que toute mesure catégorielle prise en
réponse a un probleme donné dans une fonction publique donnée, et justifiant
effectivement un traitement particulier, donne lieu en pratique a des demandes
reconventionnelles des corps ou cadres d’emplois bénéficiant du méme classe-
ment sur la grille des trois fonctions publiques, ce qui peut conduire soit a
bloquer des évolutions nécessaires, soit a généraliser sans justification
certaines mesures.

* En deuxieme lieu, le « glissement vieillissement technicité » (GVT) exprime
le fait que la masse des promotions d’échelon et de grade intervient quasi
mécaniquement sans pouvoir étre ni freinée, ni accélérée, si ce n’est par des
artifices budgétaires, ou alors en touchant au statut des corps, ce qui constitue
une opération juridiquement toujours complexe et qui peut susciter des
tensions dans le dialogue social. En effet, les corps comportent une répartition
fixée par les statuts particuliers entre les différents grades, soit en fonction de
I’effectif total du corps, soit en fonction de I’effectif du grade hiérarchique-
ment inférieur. Cette méthode de contrdle de la masse salariale, appelée du
nom évocateur de « pyramidage », ne vaut en réalité qu’a court terme et peut
étre illusoire. D’une part, en I’absence d’instruments et de marges de
manceuvre disponibles pour les gestionnaires, il en résulte tot ou tard une
remise en cause des contraintes existantes. D’autre part pareil dispositif n’est
praticable que si le corps connait un renouvellement démographique régulier
et continu ; en effet la diminution d’alimentation de la base du corps bloque
peu a peu, par construction, toutes les promotions aux grades supérieurs. Ce
qui, outre le sentiment d’injustice et I’absence d’incitation pour les agents
méritants, suscite irrémédiablement des revendications. Celles-ci se traduiront
in fine par une modification du statut souvent financierement plus coflteuse
que I’économie ainsi laborieusement dégagée. C’est pourquoi d’autres solu-
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tions sont partiellement mises en ceuvre, établissant un rapport entre le nombre
de promotions autorisées et le nombre de promouvables.

e En troisieme lieu, I’évolution des pensions versées aux personnels a la
retraite est liée a 1’évolution des traitements des personnels en service, a la fois
par le biais de la valeur du point d’indice, puisque les pensions sont calculées
sur la base du dernier indice percu en activité pendant une certaine durée et
pour partie, par le biais des revalorisations de carrieres, puisque, en vertu de
I’article L. 16 du Code des pensions : « en cas de réforme statutaire, I’indice
de traitement mentionné a ’article L. 15 (le dernier indice percu) sera fixé
conformément a un tableau d’assimilation annexé au décret déterminant les
modalités de cette réforme ». Cela revient a dire que les améliorations indi-
ciaires dans un corps donné sont répercutées au bénéfice des retraités. Outre
ses incidences sur la possibilité d’amélioration des déroulements de carriere au
bénéfice des actifs, ce mode de revalorisation entraine des inégalités entre les
retraités fonctionnaires, suivant que leur corps fait ou non I’objet de mesures
catégorielles, dont la justification n’est pas évidente. Cette situation s’explique
par I’histoire des textes relatifs aux pensions de retraite civiles et militaires. Il
n’en est pas moins justifié de penser qu’elle mérite réflexion. Il est certain
qu’une réforme dans ce domaine pose, outre un probléme de principe, une
question de niveau d’indexation : la réforme de I’article L. 16 du Code des
pensions serait évidemment mieux acceptée si elle ne devait pas conduire a
une simple indexation sur les prix. Le caractere délicat de cette réflexion ne
doit pas étre dissimulé, d’autant que 1’on sait bien que le mode d’indexation
est 'un 5c(l)es parametres ayant I’incidence la plus forte sur les besoins de finan-
cement ~°.

* En quatrieme lieu, quant a la « négociation salariale » périodique dans la
fonction publique, dont la pratique s’est instituée depuis 1968, et dont le prin-
cipe a été entériné par la loi du 13 juillet 1983 a titre de « préalable a la déter-
mination de I’évolution des rémunérations », on doit relever que, par ses
caractéristiques mémes, elle revét une ampleur qui la rend particulierement
difficile et mal maitrisable.

Elle porte en effet sur toute la fonction publique, c’est-a-dire sur rien moins
que 9 millions de personnes : 5 millions d’agents en activité et 4 millions de
retraités et d’ayants droit ou autres bénéficiaires. Comment prétendre appré-
hender, d’une facon homogene la situation d’un si grand nombre de
personnes ? Elle met en jeu on a dit des sommes considérables ; une augmen-
tation de 1 % du « point fonction publique » représente 1,17 milliard d’euros
pour le budget de I’Etat ; selon le choix du mois pour la prise d’effet de cette
augmentation, cela représente des centaines de millions d’euros de plus ou de
moins a la charge du budget de ’année considérée.

Elle s’effectue entre partenaires en situation inconfortable pour négocier, qu’il
s’agisse du ministre chargé de la fonction publique qui représente a lui seul
tous les employeurs publics, ou des organisations syndicales qui, au nombre
de sept, sont inévitablement conduites a la surenchere.

50 - Voir le rapport du Conseil d’orientation des retraites, Retraites : renouveler le contrat social
entre les générations, premier rapport 2001, la Documentation frangaise, 2002, p. 150.
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Elle n’est pas une véritable négociation, car elle ne comporte aucun donnant,
donnant : toute la question est de savoir jusqu’ou le gouvernement est prét a
céder pour avoir ’accord d’un nombre suffisant de signataires.

Elle se présente de ce fait, ainsi qu’a pu le dire un ministre de la Fonction
publique, a propos plus généralement de la négociation dans la fonction
publique, comme «un jeu d’ombres; chacun y joue sa partition en soli-
taire » 3.

C’est pourtant cette négociation qui est aujourd’hui le mécanisme déterminant
de I’évolution des rémunérations dans toutes les administrations publiques,
quelle que soit la réalité des rémunérations accessoires, car la masse de
celles-ci est directement liée a 1’évolution du point d’indice.

Il parait donc temps de reconstruire un systeme de fixation des rémunérations
dans la fonction publique, qui permette a la fois de maitriser globalement les
masses financieres en cause et d’avoir une politique des rémunérations qui
réponde aux besoins des gestionnaires et a 1’attente des agents.

1.2. La nécessaire adaptation des regles de
gestion de la fonction publique aux exigences
de la gestion des ressources humaines

La fonction publique est une entreprise de personnel ; sa richesse essentielle
réside dans les hommes et les femmes qui la composent, leurs compétences, leur
motivation, leur efficacité... La gestion des agents publics devrait étre toute enticre
tournée vers le renforcement de ces atouts. Il serait bien présomptueux de dire
qu’il en est ainsi *2, faute qu’ait pu se développer dans I’ensemble des services
une vraie gestion des ressources humaines, fondée sur une approche personnalisée
et une valorisation des compétences, malgré la volonté affirmée en ce sens par les
responsables de la fonction publique depuis plusieurs années et en dépit des
efforts entrepris dans ’ensemble des ministeres et qui seront présentés dans les
développements qui suivent, en contrepoint de I’analyse des carences.

Certes, il existe presque autant de réalités de gestion que de gestionnaires et de
secteurs d’activité concernés : la gestion des enseignants des lycées et colleges
n’est pas celle des ouvriers des parcs de I’équipement et celle des greffiers des
cours et tribunaux n’est pas celle des agents des imp0ts ou des éducateurs de
la protection judiciaire de la jeunesse. Pour autant, il convient de dégager les
caractéristiques dominantes de la gestion des agents publics, puis de s’inter-
roger sur les causes de la situation constatée.

51 - Michel Sapin, « Le dialogue social au service du changement », discours prononcé, le lundi
27 novembre 2001, a I’occasion d’un colloque européen sur le service public.

52 - Voir pour une appréciation globale, Gestion des ressources humaines dans I’administration,
rapport au ministre chargé de la Fonction publique, Serge Vallemont, la Documentation francaise,
1999 ; et Gestion dynamique de la fonction publique : une méthode, rapport du groupe présidé par
Serge Vallemont, Commissariat général du Plan, mai 2000.
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1.2.1. Les dominantes de la gestion des agents publics
1.2.1.1. Une gestion bureaucratique

La caractéristique de la gestion des agents publics reste, quels que soient les
initiatives prises dans pratiquement tous les services pour y remédier, comme
il vient d’étre indiqué, d’étre bureaucratique et administrative. On entend
par-la qu’elle se trouve consacrée pour une trop large part a 1’application
impersonnelle de normes et de procédures, abstraction faite du profil des
agents, des emplois a pourvoir et des objectifs du service qui constituent pour-
tant les bases d’une gestion des ressources humaines. Gérer c’est d’abord
mettre en ceuvre des textes et directives, réunir des instances consultatives,
appliquer des barémes, s’astreindre a toute une série de taches administratives,
tres consommatrices de temps et d’énergie, au détriment d’une gestion plus
qualitative... Trop souvent, de ce fait, les automatismes, combinés aux habi-
tudes de concessions réciproques, voire d’une cogestion qui ne dit pas son
nom, au sein des commissions administratives paritaires (CAP), prévalent sur
la poursuite des objectifs de gestion.

Les illustrations de cette gestion administrative sont multiples : — de la nota-
tion, qui pourtant absorbe 1’énergie des gestionnaires du haut en bas de
I’échelle pendant de longs mois, et débouche sur des notes chiffrées dont
I’éventail est des plus réduits, ainsi que sur des appréciations écrites sur la
valeur des agents a ce point chantournées qu’il faut des talents d’exégete pour
discerner dans les nuances de 1’éloge la réalité d’un jugement critique ; avec
ce paradoxe que les agents sont d’autant plus attachés a cette notation
qu’aucune conséquence n’en est tirée; — aux mutations, elles aussi tres
consommatrices en temps de gestion et de concertation, certaines CAP
siégeant sans désemparer pendant plusieurs semaines et dont on a déja vu
qu’elles intervenaient davantage sur la base d’automatismes que de volonta-
risme >3 ; — en passant par les avancements, qui n’échappent que difficilement
a la pesanteur de I’ancienneté, ou encore par les procédures de recrutement ou
les préoccupations de bonne organisation et de régularité des concours
I’emportent souvent sur la définition des aptitudes attendues des candidats et
sur la sensibilisation des jurys a la détection de ces aptitudes.

Nombreux sont bien siir ceux qui dans la fonction publique ont conscience de
cet état de choses et de multiples initiatives ont été prises pour y remédier et
développer la gestion fonctionnelle.

Ainsi, le décret du 5 février 1959 sur la notation des fonctionnaires de I’Etat
vient-il d’étre totalement refondu et remplacé par le décret du 29 avril 2002
qui donne toute sa place a I’évaluation et lie plus étroitement notation et avan-
cement, mais tout reste encore a faire pour changer les habitudes. Ainsi, en
matiere de mutation, des postes « a profil » qui ne peuvent étre pourvus que
par des agents ayant les aptitudes nécessaires pour les occuper sont-ils prévus

53 - « Le mouvement aveugle : les affectations se font, depuis que le paritarisme existe et fonc-
tionne, sur la base de I’ancienneté. Le plus ancien dans le grade le plus élevé choisit son poste et les
autres prennent ce qui reste dans un ordre d’ancienneté décroissant. » Extrait de La modernisation
et le droit, Jacques Caillosse et Jacques Hardy, la Documentation frangaise, 2000, p. 68.
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dans de nombreuses administrations, comme I’équipement, les impots,

*éducation ou encore le ministére de la Justice. Le Conseil d’Etat a reconnu la
legahte de ce dispositif >*, mais ces postes sont le plus souvent minoritaires >
et se heurtent 2 une forte réticence des organisations syndicales

La Cour des comptes releve dans son rapport 2001 précité qu’au ministere de
I’Education, il n’a pas été profité de la déconcentration du mouvement pour
redresser la situation et éviter que la satisfaction des demandes de mutation ne
demeure fondée exclusivement sur le bareme.

1.2.1.2. Une gestion peu anticipatrice

Paradoxalement, alors que 1’administration recrute des agents pour plusieurs
décennies, son horizon dans la gestion des personnels est a trés court terme, le
plus souvent annuel. C’est particulierement vrai pour ce qui est des effectifs.
Ceux-ci constituent un theme si sensible qu’ils font rarement I’ objet, par diffé-
rence avec ce qui existe pour les militaires, d’une approche pluriannuelle ; on
peut citer a peine, a titre d’exception, quelques lois de programmation (police,
justice...) et quelques expérimentations, en particulier au ministere de 1’équi-
pement ou, a partir des années 90, une prévision glissante sur trois ans a pu
&tre mise en place. On ne dira jamais assez ce qu’une telle attitude a de paraly-
sant pour les gestionnaires de terrain qui ne disposent d’aucune perspective
d’avenir et finissent par agir comme s’ils pouvaient indéfiniment compter sur
les mémes moyens.

S’agissant des carrieres individuelles, il en est a peu prés de méme et bien
rares sont les administrations qui ont déterminé des parcours de carriere,
comme a pu le faire le ministere de 1’équipement par exemple, pour I’acces
aux emplois des chefs de service déconcentrés. La carence la plus notable en
la matiere concerne la politique de I’encadrement supérieur des administra-
tions centrales (sous-directeurs et chefs de service) : l’importance de role reve-
nant a cet encadrement devrait conduire a repérer, dans les viviers des agents
qui peuvent juridiquement prétendre a ces postes, les éléments les plus aptes a
y étre nommés a I’horizon de deux ou trois ans, et a les préparer a exercer ces
fonctions, par des parcours professionnels ou des formations adaptés. Cette
bonne pratique n’a vu le jour que partiellement, et nombre de ces cadres conti-
nuent a étre sélectionnés a la derniere minute et affectés sans formation spéci-
fique préalable.

54 - 1l aadmis au surplus I’obligation pour les candidats a une affectation sur les postes en cause
d’avoir avec les responsables des services concernés un entretien préalable permettant a ceux-ci
d’émettre un avis sur les candidats déclarés et de compléter ainsi I’information de 1”autorité compé-
tente et de la CAP (CE, 23 février 2000, Fédération Justice CEDT, n°® 199 759).

55 - La Cour des comptes releve dans son rapport spécial 2001 précité que I’académie de Rennes
avait créé 152 « postes a exigence particuliere » et celle de Nancy-Metz, 200. A la direction générale
des Impdts, « postes a avis » et « postes a profil » représentent toutefois 16 % des emplois de caté-
gorie A et B des services.

56 - Voir cette observation d’un représentant d’une organisation syndicale a propos des recrute-
ments sur postes profilés rapportée dans I’étude précitée Droit et modernisation administrative,
p- 70 : « Mais si un proviseur obtient les personnels profilés dont il a besoin, que se passera-t-il dans
les autres lycées ? Ou mettra-t-on les collegues dont personne ne veut ? »
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1.2.1.3. Une gestion exagérément égalitariste

La tendance lourde, régulierement déplorée, mais constante est de traiter tous
les agents de la méme facon, quelle que soit leur maniere de servir, pour ce qui
est de la notation, des rémunérations ou du déroulement de carriere °7. Cet
égalitarisme prend de multiples formes : notations non discriminantes, avance-
ment a I’ancienneté, forfaitisation des primes, refus des mesures impliquant
une différenciation selon les emplois occupés 38, absence de sanctions...

Sur ce point aussi, on pourrait évidemment citer de nombreux exemples ou
une certaine différenciation existe, mais s’il est bien rare qu’elle ait une réelle
intensité.

Ce mal de la fonction publique est bien connu. 11 est le dévoiement du principe
de I’égalité de traitement qui doit étre pourtant combiné, comme le prévoit
I’article 6 de la Déclaration de 1789, avec la distinction selon les vertus et les
talents.

Ce n’est pas faute pourtant pour le juge administratif d’avoir circonscrit la
portée de I’égalité de traitement des fonctionnaires, en ne la retenant comme
principe de droit qu’a I'intérieur du méme corps *° et en admettant que ne
constituent pas des différences de traitement illégales celles liées a des diffé-
rences de situation (ainsi 1’agent qui assure correctement ses fonctions n’est
pas dans la méme situation que I’agent qui, les négligeant, a vu sa prime
réduite de moitié€ ®°), ou justifiées par des motifs tirés de I’intérét général.
Ainsi un décret instituant une prime de premiere affectation pour certains
enseignants, avec pour objectif d’inciter ces enseignants a solliciter leur
premiere affectation dans une académie ou les besoins sont importants et a y
rester affectés pendant au moins trois ans, ne porte pas une atteinte illégale au
principe d’égalité¢ de traitement 1. De méme doit étre notée la portée d’une
récente décision du Conseil d’Etat admettant la 1égalité d’une variation selon
les départements d’une indemnité de service destinée a remédier a des désé-
quilibres dans les demandes d’affectation : « eu égard a l'intérét général qui
s’attache a ce que les agents publics soient répartis sur tout le territoire en
Jonction des besoins de la population et des nécessités du service, le gouverne-
ment a pu, sans méconnaitre le principe d’égalité entre agents d’'un méme

57 - Dans I’étude évoquée plus haut des inspections générales du ministére de I’Education natio-
nale sur les ZEP, on reléve le constat assez désabusé suivant : « Il existe dans les ZEP, comme par-
tout ailleurs, des enseignants remarquablement compétents, qui réalisent des performances
professionnelles, qui sont des moteurs pour les équipes ; il existe aussi en ZEP, comme partout ail-
leurs, des enseignants qui n’ont aucune exigence pour les éléves et s’investissent peu dans leur tra-
vail. Et, comme partout ailleurs, les premiers comme les seconds avancent dans leur carriére
suivant une grille ot la différence de leurs compétences et de leur investissement n’intervient quasi-
ment pas. »

58 - Dans la police, la mise en place de la NBI a été longtemps refusée, parce qu’elle entrainait un
ciblage sur certains emplois et les crédits correspondants étaient attribués sous forme de prime
exceptionnelle bénéficiant a tous.

59 - Jean-Paul Carton, « Le principe d’égalité de traitement des fonctionnaires », Actualité juri-
dique-Fonction publique, mars-avril 2002, p. 4.

60 - Conseil d’Etat, 10 octobre 1990, Ministre des postes, des télécommunications et de I’espace ¢/
Mme Rivaleau, n° 96 448.

61 - Cour administrative d’appel de Douai, 21 décembre 2000, Pouget.
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corps, prévoir que le montant de ’indemnité spécifique de service allouée aux
fonctionnaires des corps techniques de 1’équipement varierait selon les dépar-
tements et chercher ainsi a remédier par cette incitation financiére au désé-
quilibre constaté dans les demandes d’affectation et les vacances
d’emploi » 2.

Il reste que 1’égalité de traitement continue a étre un mot d’ordre syndical
facile dont beaucoup de gestionnaires se satisfont. Il n’y a toujours pas de
vraies différenciations selon la maniere de servir, et cet esprit égalitariste pese
beaucoup plus qu’on pourrait le penser, non seulement sur le fonctionnement
de I’administration par démotivation et démobilisation, individuelle et collec-
tive, des agents, mais aussi sur son organisation, car I’égalitarisme a partie liée
avec la centralisation et se trouve a I’origine du refus de la déconcentration de
la gesﬁtSion par de nombreux agents et certaines de leurs organisations syndi-
cales .

1.2.1.4. Une utilisation désordonnée
des souplesses de la flexibilité externe

Cette gestion enfin n’est pas autant que certains le prétendent une gestion qui
refuse les facilités de la flexibilité externe dont il est souvent reproché aux
entreprises privées d’abuser.

On oppose souvent la gestion des entreprises, qui reposerait de facon trop
marquée sur cette flexibilité externe, consistant, pour faire face a 1I’évolution
des activités et des profils de poste, a s’en remettre au marché, plutot que de
valoriser les ressources humaines internes ou d’organiser les reconversions
professionnelles nécessaires, et la gestion de la fonction publique, laquelle
procéderait en ce cas autant qu’il est possible par la flexibilité interne, notam-
ment au travers de la promotion interne et de la formation continue, sans donc
s’en remettre au marché pour ces ajustements quantitatifs et qualitatifs.

C’est largement vrai, mais beaucoup moins qu’on ne pourrait le croire ou
I’espérer. En premier lieu, dans beaucoup de cas, on répond aux besoins
nouveaux ou prioritaires, non par transfert de ressources humaines d’un
service a un autre ou formation continue permettant une reconversion du
personnel, mais tout bonnement par accroissement des effectifs, ce qui n’est
pas un exemple probant de flexibilité, tout organisme privé étant susceptible
d’en faire autant. De méme on répond a des situations d’extinction progressive
de certaines taches, non par des changements d’affectation, mais par une
sous-utilisation des personnes, sinon méme par des « placardisations ».

En deuxieme lieu, bien souvent, il est procédé a des ajustements par
des méthodes que 1’on n’admettrait pas de I’entreprise privée, par exemple
par le recrutement d’agents temporaires ou vacataires ou auxiliaires, au
statut purement et simplement précaire et incertain ; dans un grand nombre

62 - CE, Section, 11 juillet 2001, Syndicat départemental CFDT de la direction départementale de
I’équipement du Gard, n° 220 062.

63 - Par crainte que 1’agent affecté dans la Nievre ne soit pas traité de facon strictement égale a
I’agent affecté dans le Doubs ou la Dordogne.
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d’administrations, on n’est méme pas en mesure de fournir a ces agents un
contrat en bonne et due forme, leur donnant toutes indications utiles sur le
travail attendu d’eux, la rémunération qui leur sera versée %* .

Enfin, il faut reconnaitre la prolifération durable dans 1’administration, outre
d’agents purement précaires sus-évoqués, de contractuels a durée déterminée
auxquels il a été fait appel pour des raisons qui sont loin de toutes corres-
pondre aux exigences du statut a cet égard .

Certes, il est inévitable, pour faire face a certains besoins, d’avoir recours a
des agents contractuels, et la fonction publique ne saurait se priver d’une telle
souplesse. Le secteur de 1’éducation nationale ne pourrait ainsi certainement
pas fonctionner, compte tenu des contraintes auxquelles il est confronté, sans
un volant incompressible de maitres auxiliaires, et bien souvent les collecti-
vités territoriales seraient dans 1’impossibilité de pourvoir a certains emplois si
elles ne pouvaient faire appel a des contractuels. De méme, de nombreux
établissements publics ne pourraient correctement fonctionner sans que le
régime de droit commun des agents ne soit celui du contrat. Mais trop souvent,
les agents contractuels ne sont la que comme variables d’ajustement, parce que
I’on n’a pas su anticiper les besoins, ou par commodité, sinon méme, dans telle
ou telle collectivité, par faveur, ou encore parce que I’on n’a pas eu le courage
d’éliminer des rigidités de statut, et que, pour surmonter celles-ci, il n’y a

64 - Autotal les agents non titulaires représentent environ 10 % des effectifs des services de I'Etat,
soit 206 000 ; mais ce chiffre intégre des personnes exercant des fonctions spécifiques n’ayant pas
vocation a étre occupées par des titulaires, comme des maitres d’internat et surveillants d’externat et
les allocataires de recherche ; hors ces personnels, le nombre de non titulaires s’éleve a 95 000. Dans
la fonction publique territoriale, les non-titulaires, hors assistantes maternelles, sont au nombre de
321 000 et représentent 24 % des effectifs. Dans la fonction publique territoriale, le taux est de 4 %
et représente 45 000 agents.

65 - Alors que le recours des entreprises a I’intérim et aux contrats a durée déterminée est trées
réglementé : justification du caractere temporaire de I’emploi, durée maximale du contrat et limita-
tion du renouvellement, égalité de traitement avec les salariés permanents, indemnité de précarité
d’emploi. Voir Jean-Frangois Amadieu et Denis Boissard, La démocratie sociale en danger, Edi-
tions Liaisons, p. 17.

66 - Cf. article 3 du titre I du statut général : « Sauf dérogation prévue par une disposition législa-
tive, les emplois civils permanents de I’Etat, des régions, des départements, des communes et de
leurs établissements publics a caractere administratif sont, a [’exception de ceux réservés aux
magistrats de I’ordre judiciaire et aux fonctionnaires des assemblées parlementaires, occupés soit
par des fonctionnaires régis par le présent titre, soit par des fonctionnaires des assemblées parle-
mentaires, des magistrats de Iordre judiciaire ou des militaires dans les conditions prévues par leur
statut. » S’ agissant des emplois civils de I’Etat, I"article 4 du titre II dispose : « Par dérogation au
principe énoncé al’article 3 du titre I du statut général, des agents contractuels peuvent étre recru-
tés dans les cas suivant :

1°) Lorsqu’il n’existe pas de corps de fonctionnaires susceptibles d’assurer les fonctions correspon-
dantes ; .

2°) Pour les emplois du niveau de la catégorie A et, dans les représentations de I’Etat a I’ étranger,
des autres catégories, lorsque la nature des fonctions ou les besoins des services le justifient.

Les agents ainsi recrutés sont engagés par des contrats d’une durée maximale de trois ans qui ne
peuvent étre renouvelés que par reconduction expresse. » L article 6, dans sa rédaction résultant de
laloi 2001-2 du 3 janvier 2001 a précisé : « Les fonctions qui, correspondant a un besoin permanent,
impliquent un service a temps incomplet d’une durée n’excédant pas 70 % d’un service a temps
complet, sont assurées par des agents contractuels. Les fonctions correspondant a un besoin saison-
nier ou occasionnel sont assurées par des agents contractuels, lorsqu’elles ne peuvent étre assurées
par des fonctionnaires titulaires. »
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d’autre solution que de les contourner . Cette masse de contractuels constitue
ainsi une sorte de preuve tangible de ce que le bel ordonnancement du statut
n’est pas sans failles, ce qui peut expliquer que, pour surmonter une forme de
mauvaise conscience, les organisations représentatives des fonctionnaires
aient, a défaut d’avoir envisagé I’adaptation du statut aux réalités, poussé de
facon continue a ce que ces contractuels soient intégrés dans la fonction
publique %. Toujours considérées comme exceptionnelles, mais répétitives,
ces opérations finissent par étre sources d’injustices difficilement acceptables :
ainsi la derniere loi de titularisation offre-t-elle des possibilités privilégiées de
titularisation en catégorie A a des contractuels de ce niveau, alors que nombre
de leurs collegues ayant opté, faute de réussir aux concours des IRA, pour une
entrée dans I’administration dans un corps de catégorie B, n’auront pas la
méme opportunité, et méme verront les emplois ouverts a la promotion interne
réduits d’autant.

1.2.2. Les causes de cet état de fait

Il est souvent avancé, comme explication de cette situation, une dérive coutu-
miere dans les pratiques de gestion par rapport aux textes. Mais il serait erroné
de s’en tenir a cette approche, quel qu’en soit le bien fondé. Il est en effet
possible de déceler, derriere ces pratiques, des raisons d’ordre plus général
tenant au systéme méme de gestion, et, par-dela, des raisons tenant a certains
éléments caractéristiques du statut de la fonction publique.

1.2.2.1. La dérive coutumiere par rapport aux textes

La premiére explication qui peut étre donnée aux insuffisances de la gestion
des ressources humaines de la fonction publique tient aux dérives dans les
pratiques de gestion par rapport aux textes . On qualifie quelquefois ces
dernieres de droit coutumier, pour souligner a la fois leur poids et leur carac-
tere non écrit, et rappeler qu’il devrait étre possible de les corriger sans modi-
fication des regles statutaires, par un simple retour a ce que 1’on appelle « les
fondamentaux » du statut, c’est-a-dire la réaffirmation des prérogatives de
puissance publique.

67 - On peut citer comme exemple les conditions de recrutement en catégorie C, largement dissua-
sives, en raison de la lourdeur des concours a ce niveau et qui ont conduit a des comportements dou-
teux consistant a engager des contractuels pour 10 mois (il n’est pas possible en catégorie C de
recruter des contractuels plein temps pour faire face a des besoins permanents), a les mettre au cho-
mage indemnisé pendant 2 mois, et a les reprendre ensuite. Alors que ces pratiques étaient connues,
la majorité des organisations syndicales se sont longtemps arc-boutées dans le refus de toute solution
ne comportant pas de concours, jusqu’a ce que le Gouvernement obtienne, a I’occasion de la négo-
ciation du dernier accord sur la résorption de I’emploi précaire, un assouplissement de leurs posi-
tions concrétisé par la loi du 3 janvier 2001 permettant I’expérimentation pendant 5 ans du
recrutement sans concours a ce niveau.

68 - Voir dans le passé la loi du 3 avril 1950 et pour la période la plus récente les lois de juin 1983,
décembre 1996 et janvier 2001.

69 - Voir notamment Dominique le Vert, « Le statut des fonctionnaires et la modernisation de la
fonction publique : vrais enjeux et faux débats », Revue frangaise d’administration publique, n°® 49,
mars 1989, p. 17.
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L’existence de dérives par rapport aux principes posés par le statut ou dégagés
par la jurisprudence est incontestable.

Qu’il s’agisse de la notation, de I’avancement, des mutations, de la rémunéra-
tion, de I’exercice du pouvoir disciplinaire, a propos desquels on a rappelé
précédemment tant la faible part donnée au mérite, ou a la sanction des insuf-
fisances, que I’effacement de la primauté de I'intérét général, il est peu de dire
que les pratiques ainsi relevées ne sont pas en conformité avec les regles et
principes statutaires, lesquels au contraire donnent toute leur place au mérite et
a la valeur professionnelle et permettent de sanctionner les manquements.

Ainsi, les textes relatifs a la notation dans les trois fonctions publiques dispo-
sent que la notation est accompagnée d’une appréciation générale du chef de
service « exprimant la valeur professionnelle » de 1’agent, et le juge adminis-
tratif sanctionne les éventuelles contradictions entre la note chiffrée et I’appré-
ciation générale 7°.

En matiere d’avancement de grade ou de promotion interne d’un corps au
corps supérieur, le statut ne connait pas d’autres criteres que la valeur profes-
sionnelle ; il ne prévoit notamment en aucun cas la prise en compte de
I’ancienneté, et laisse entier le libre choix du gestionnaire. Les statuts de 1946
et 1959 disposaient expressément que « [’avancement de grade a lieu exclusi-
vement au choix », et si le statut actuel ne le rappelle pas, ce que I’on peut
d’ailleurs regretter, ¢’est parce qu’il a ét€ estim€ que cela €tait devenu inutile ;
le Conseil d’Etat sanctionne en effet systématiquement tout tableau d’avance-
ment lorsqu’il apparait que des candidats ont été mieux classés que d’autres
pour des raisons n’ayant rien a voir avec leur «valeur professionnelle » :
ancienneté, dge, maladie 7'. 1l rappelle que, si le statut général impose la regle
de I’avancement continu d’échelon a échelon et de grade a grade, il permet
aussi 1’acceés direct a un grade plus élevé par sélection opérée par voie
d’examen professionnel qui enregistre le mérite et la compétence de 1’agent
admis aux épreuves 2. Méme en matiere d’avancement d’échelon, le mérite
n’est pas absent, puisque dans les trois fonctions publiques, la loi dispose
expressément que 1’avancement d’échelon « est fonction a la fois de I’ancien-
neté et de la valeur professionnelle ».

Lorsqu’il y a faute disciplinaire et notamment manquement a la déontologie
professionnelle, le statut prévoit tout un arsenal de sanctions disciplinaires, et
la décision finale, certes entourée de garanties, releve de la seule autorité
hiérarchique. De méme, I'insuffisance professionnelle permet, aux termes du
statut, le licenciement de 1’agent. On ne peut donc pas dire que les textes lais-
sent ’autorité gestionnaire sans défense devant I’inaptitude, 1’incompétence
ou le comportement anormal d’un fonctionnaire.

Pour ce qui est de la rémunération, la fonction publique dispose, bien loin de
la pratique égalitaire constatée, d’importantes possibilités d’individualisation
pour tenir compte de la maniere de servir des agents ou des caractéristiques de
I’emploi occupé par eux. Au travers déja des primes ; le statut prévoit en effet

70 - CE, 11 septembre 1983, Ministre du Budget ¢/ Aballea, n° 27575.
71 - CE, 10 février 1978, Bergon, p. 853.
72 - CE, 24 octobre 1979, Syndicat CFDT des personnels civils de 1’air a Paris, p. 392.
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que les fonctionnaires ont droit, apres service fait, outre le traitement fixé en
fonction du grade et de 1’échelon auxquels ils sont parvenus, a des indemnités
instituées par un texte législatif ou réglementaire ; il résulte du régime de
celles-ci que I’essentiel d’entre elles sont réparties en fonction de la maniere
de servir 7* ou sont directement liées aux sujétions particulieres imposées aux
agents. Et ’on sait qu’en France le montant global moyen des rémunérations
accessoires est relativement élevé par rapport a celui des rémunérations indi-
ciaires, ce qui offre aux gestionnaires des marges d’individualisation qui
n’existent souvent pas dans les pays étrangers. Au travers ensuite de la
nouvelle bonification indiciaire (NBI), instituée en application du protocole
Durafour 74, pour permettre de mieux rémunérer, soit I’exercice d’une respon-
sabilité particuliere en termes de fonctions exercées, de moyens mis en ceuvre,
d’encadrement ou d’animation d’une équipe, soit la détention et la mise en
ceuvre d’une technicité particuliere, ce qui constitue, sur le papier 7, pour les
gestionnaires, un instrument efficace pour récompenser la tenue de certains
postes ou inciter a occuper certaines fonctions.

S’agissant des affectations et mutations, le statut, loin de s’en remettre a un
quelconque automatisme ou aux seuls intéréts des agents, insiste sur les préro-
gatives de I’autorité de gestion et fait de I’intérét général le critere premier des
décisions. Ce n’est que « dans la mesure compatible avec les besoins du
service », que les affectations prononcées « doivent tenir compte des
demandes formulées par les intéressés et de leur situation de famille » 76,
Comme I’a rappelé récemment le Conseil d’Etat, « sous réserve de disposi-
tions statutaires particuliéres, tout fonctionnaire en activité tient de son statut
le droit de recevoir, dans un délai raisonnable, une affectation correspondant
a son grade » 7.

Plus généralement, il doit étre rappelé que tout notre systeme de fonction
publique est fondé sur la distinction du grade et de I’emploi qui a précisément
pour objet de donner aux gestionnaires la souplesse dont ils ont besoin pour
changer ’affectation des agents dans les différents emplois, en fonction de
nécessités auxquelles ils sont confrontés 7® tout en garantissant aux fonction-
naires qu’ils recevront I’affectation et le traitement correspondant a leur grade.
Au surplus, de nombreux emplois de haut niveau, notamment les emplois de
direction des services centraux et de la plupart des services déconcentrés, font
I’objet d’un statut d’emploi, impliquant qu’ils puissent &tre attribués ou retirés

73 - C’est en particulier le cas des primes de rendement qui existent depuis le statut de 1946,
celui-ci prévoyant méme des primes collectives de rendement.

74 - Loin®91-73 du 18 janvier 1991.

75 - On verra que la NBI n’a, dans I’ensemble, pas pu tenir ses promesses.

76 - Cf. art. 60 du titre II du statut général.

77 - CE, Section, 6 novembre 2002, Guisset, n® 227 147 et 224 410 : en maintenant un fonction-
naire en activité avec traitement, mais sans affectation pendant plus de onze ans, alors qu’il lui appar-
tenait, soit de lui proposer une affectation, soit, s’il I’estimait inapte aux fonctions correspondant a
son grade, d’engager une procédure de licenciement pour insuffisance professionnelle, le ministre a
méconnu cette regle.

78 - Meéme si cette notion continue a étre souvent présentée comme essentiellement destinée a
garantir contre le licenciement, en cas de suppression d’emploi, ce pourquoi elle a été effectivement
congue au départ.
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avec une grande liberté. Un récent décret 7 vient de prévoir que les nomina-
tions dans les emplois d’encadrement supérieur se font pour une durée limitée
a trois ans, renouvelable une fois, ce qui permet un réexamen régulier de
I’aptitude des titulaires a occuper ces emplois.

Il faut donc admettre qu’une partie des dysfonctionnements précédemment
mis en évidence résultent de pratiques de gestion qui se sont progressivement
généralisées, dans 1’oubli des prérogatives reconnues aux gestionnaires. Ce
constat est souvent analysé comme la traduction d’une sorte de refus des
gestionnaires d’affronter les tensions, voire les conflits ouverts, par suite de la
diffusion dans la fonction publique d’une culture du non conflit ou encore
d’un consensus mou entre organisations syndicales et autorités hiérarchiques,
largement cautionné par les autorités politiques, en particulier pour ce qui est
des mutations ou de I’avancement. Cette culture disposerait d’un cadre privi-
1égié d’expression avec les commissions administratives paritaires (CAP), ou
les organisations syndicales trouvent une tribune et peuvent faire prévaloir la
conception de I’égalité qui est la leur, tandis que les autorités hiérarchiques, en
laissant faire, acheteraient une forme de paix sociale. Les pratiques en cause
apparaissent des lors de ce fait, selon cette analyse, moins celles des seuls
gestionnaires proprement dits que celles de I’ensemble des acteurs, ce qui en
alourdit singuliérement le poids, de telle sorte que « le statut n’appartient fina-
lement pas plus aux gouvernants, relativement impuissants a le mettre au
service de leur volonté de modernisation, qu’aux agents, traités de maniére
impersonnelle et uniforme, passés au crible de la construction égalitaire
voulue, en leur nom, par les organisations syndicales » %.

Il n’est pas sir toutefois que cette analyse, quelle que soit la part de vérité
qu’elle comporte, puisse a elle seule expliquer les pratiques relevées. Une expli-
cation plus systémique peut etre également avancée. Dans le systeme francais
de gestion de la fonction publique, les mesures générales applicables aux agents
et les plus importantes décisions individuelles touchant a la carriere relevent le
plus souvent des services centraux de gestion de personnel, qui n’ont pas la
charge du bon fonctionnement des services, tout en étant également responsa-
bles de la conduite du dialogue social dans I’administration ; ils ont donc un
intérét objectif, pour assurer la paix sociale, a ne pas soulever de difficultés, au
travers des actes qu’ils sont amenés a prendre. De leur c6té, les chefs de service
opérationnels, chargés de faire fonctionner le service public, n’ont qu’un poids
indirect et souvent faible sur la carriere des agents placés sous leur autorité, en
positif ou en négatif (ils peuvent ainsi avoir des doutes sur I’aboutissement
d’une procédure disciplinaire qu’ils auront engagée). Toute tentative de leur part
de reprise en main se trouve de ce fait plus ou moins compromise et leur stra-
tégie pour mobiliser les agents se ramene bien vite a gagner leur bonne volonté,
ce qui peut expliquer un certain laxisme en matiere d’absentéisme ou de congés.
Dans une telle analyse, tout redressement dans les pratiques de gestion suppose
un autre systeme de gestion, et notamment la mise en ceuvre du principe selon
lequel la gestion des agents doit incomber a ceux qui sont responsables du fonc-
tionnement opérationnel du service ou ils sont affectés.

79 - Décretn®2000-143 du 21 février 2000 modifiant le décret n® 55-1226 du 19 septembre 1955.
80 - Jacques Caillosse et Jacques Hardy, ouvrage précité.
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C’est assez dire qu’un véritable changement ne saurait consister seulement a
en revenir a ce que 1’on appelle les fondamentaux du statut, dont la meilleure
expression serait a rechercher dans le statut de 1946, et donc a simplement
réaffirmer, dans les différents domaines qui viennent d’étre évoqués, les préro-
gatives de la puissance publique. Certes, un tel rappel est certainement néces-
saire et utile, comme il est utile d’apporter une plus grande attention a la
fonction méme de gestion des ressources humaines et a la constitution
d’équipes de gestionnaires des ressources humaines pleinement compétentes
et motivées ; car gérer les ressources humaines et conduire le changement
dans ce domaine, impliquent un haut niveau a la fois de qualification et
d’expérience. Il reste toutefois a se donner les moyens de ce redressement des
pratiques de gestion et de cette réaffirmation des prérogatives de puissance
publique. Et ces moyens paraissent devoir étre recherchés dans des éléments
de caractere plus statutaire.

1.2.2.2. Les raisons d’ordre statutaire et organisationnel

Si le statut n’interdit pas, comme il vient d’étre indiqué, les formes de gestion
vertueuse, il n’empéche pas non plus les autres, et on peut se demander au
contraire s’il ne les engendre pas peu ou prou. Il serait au demeurant large-
ment illusoire de penser que I’on puisse modifier des habitudes de gestion
nées dans un certain cadre juridique sans toucher a celui-ci. Certes, en aucun
cas, il ne saurait étre question de revenir sur les objectifs inhérents a 1’idée de
statut, qui est de donner un « état » aux fonctionnaires en les protégeant contre
toutes formes d’arbitraire et en définissant leurs obligations et leurs droits. En
revanche, il y a lieu de dresser un bilan objectif des inconvénients et des cofts
que comportent trois caractéristiques du statut : un dispositif réglementaire
pesant, une organisation du pouvoir de gestion diluant les responsabilités, une
répartition des agents en corps cloisonnés et trop nombreux, pour mettre en
lumiere leur inadaptation aux réalités actuelles de la fonction publique.

Un dispositif réglementaire pesant

En 1954 déja, on a pu écrire : « Le cadre juridique ou s’inscrit la vie profes-
sionnelle des agents a pris une rigidité extréme [...] » ou encore « on en est a
considérer qu’il n’y a pas de garanties la ou les moindres accidents de
carriére ne sont pas prévus et les moindres initiatives de I’administration limi-
tées par des textes formels [...] » 31. Depuis cette date, cet encadrement n’a fait
que s’accentuer et devenir plus complexe, au travers de tous les textes trans-
versaux applicables a I’ensemble des agents, et ils sont nombreux, mais égale-
ment du millier de décrets portant statuts particuliers des différents corps, qui
multiplient les spécificités a prendre en compte.

81 - Roger Grégoire, « La Fonction publique », ouvrage précité, p. 71 et 84. L’auteur ajoute
encore : « En droit, I’Etat est maitre des regles applicables a la fonction publique. En fait, ces regles
sont congues de maniére a orienter et a restreindre les pouvoirs de I’Administration [...] » ; s’agis-
sant des statuts particuliers, il releve : « La tendance générale est d’insérer dans les statuts des
regles aussi completes et précises que possible [...]. Les intéressés sont garantis non seulement
contre l’arbitraire, mais méme contre I'imprévu [...]. Les chefs de service partagent trop souvent les
préoccupations des personnels : ils préférent étre liés par un texte plutot que d’avoir a choisir ».

Premiere partie 263
Analyse des principaux enjeux
auxquels se trouve confrontée la fonction publique "I



Il en résulte un véritable lacis de textes, de normes, de contraintes et de procé-
dures qui constituent autant de freins a la liberté de manceuvre des gestion-
naires et a leur liberté d’initiative et font que les agents bénéficient d’une
carriere toute tracée et garantie, sans qu’ils n’aient besoin d’y mettre du leur.
Les innovations et expérimentations n’ont évidemment pas leur place dans un
tel ensemble ; elles ne font pas partie de la culture statutaire.

Il est au demeurant bien difficile de faire évoluer une telle masse de regles, car
la moindre mesure de portée un peu large appelle la refonte d’une multitude de
décrets.

Pour juger de cette pesanteur réglementaire, il suffit de se référer au luxe de
détail des regles imposées en matiere de recrutement; de reclassement des
candidats recus dans les corps (les distinctions et sous-distinctions sont telles
que I’on se demande ce qui peut justifier pareilles finasseries ; les regles de la
libre circulation en Europe vont d’ailleurs les rendre caduques ; on s’apercevra
peut-étre alors que 1’on aurait pu en faire I’économie beaucoup plus t6t) 32 ; de
notation et de mutation, avec les circulaires fleuve qui accompagnent chaque
année le processus 83 . d’avancement, avec la multiplicité des ratios et autres
criteres.

Le comble de la complexité est certainement atteint avec les primes et indem-
nités, qui dans la plupart des administrations, se sont ajoutées les unes aux
autres au fil des temps, par strates successives, leur champ s’étendant régulie-
rement d’une catégorie a I’autre et leur objet se recouvrant, au point que les
mémes sujétions peuvent étre indemnisées sous plusieurs formes. Les diffi-
cultés d’application sont telles que, méme lorsqu’il s’agit d’indemnités liées
au temps de travail, les gestionnaires finissent par devoir les proratiser, voire a

82 - On peut se reporter a titre d’illustration sur ce point aux articles 13 a 20 du décret n® 95-888 du
7 aolt 1995 relatif au statut des attachés d’administration centrale, qui disposent, par exemple,
s’agissant du reclassement des agents non titulaires ayant été regus au concours interne d’attaché :
«art. 17 : Les agents non titulaires sont classés dans le grade d’attaché a un échelon qui est déter-
miné en prenant en compte, sur la base des durées moyennes fixées a l’article 24 pour chaque avan-
cement d’échelon, une fraction de leur ancienneté de service dans les conditions suivantes : /les
services accomplis dans un emploi du niveau de la catégorie A sont retenus a raison de la moitié de
leur durée jusqu’a 12 ans et des trois quarts au-dela de 12 ans ; /les services accomplis dans un
emploi duniveau de la catégorie B ne sont pas retenus en ce qui concerne les 7 premiéres années ; ils
sont pris en compte a raison de 6/16 pour la fraction comprise entre 7 ans et 16 ans et de 9/16 pour
I’ancienneté excédant 16 ans ; /les services accomplis dans un emploi du niveau des catégories C ou
D sont retenus a raison de 6/16 de leur durée excédant 10 ans. / Des agents non titulaires qui ont
occupé antérieurement les emplois d’un niveau inférieur a celui qu’ils occupent au moment de leur
nomination peuvent demander que la totalité de leur ancienneté de service soit prise en compte dans
les conditions fixées ci-dessus pour les emplois du niveau inférieur. /Les dispositions qui précédent
ne peuvent avoir pour conséquence de placer les intéressés dans une situation plus favorable que
celle qui résulterait d’un classement a un échelon comportant un traitement égal ou, a défaut, immé-
diatement supérieur a celui per¢u dans I’ancien emploi avec conservation de I’ancienneté d’échelon
dans les conditions définies aux deuxieme et troisiéme alinéas de ’article 14 ci-dessus. »

83 - Dans un rapport sur le « mouvement des enseignants du second degré » de 1998, I’Inspection
générale de I’administration de I’éducation nationale note « I’alourdissement et la sophistication
croissante des procédures »,qu’elle illustre par le nombre de pages du BO (37 en 1992, 50 en 1996 et
6 annexes informatives).
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accorder le taux majoré a tout le monde 3*. Prétendre dans ce cas moduler de
telles primes en fonction de la manic¢re de servir reviendrait a résoudre la
quadrature du cercle.

Il faut évoquer aussi la lourdeur et la complexité du régime de consultation des
organismes paritaires, dont I’intervention s’impose de plus en plus systémati-
quement. Si deux ou plusieurs départements ministériels sont concernés par un
projet de décret relatif au statut d’un corps donné, méme si ce corps n’est géré
que par un seul ministere, le CTP ministériel des autres ministeres doit étre
également consulté ; ainsi pour le corps des inspecteurs du travail, géré par le
ministre chargé du travail, mais dont les membres peuvent étre affectés au
ministére chargé de 1’agriculture ou au ministere chargé des transports . Si la
disposition soumise au CTP compléte ou modifie des dispositions contenues
dans des textes portant statut particulier d’un ou plusieurs corps, le CTP
compétent doit procéder a 1’audition de deux représentants du personnel de la
CAP du corps concerné et, si plusieurs corps sont concernés, de deux repré-
sentants de chacun des corps concernés. Si le texte comporte une disposition
dérogatoire aux regles prévues par le statut général ou commune a plusieurs
corps, il faut y ajouter, ou y substituer, pour cette partie du texte, une consulta-
tion du conseil supérieur de la fonction publique de I’Etat, et dans ce cas, soit
la consultation de la commission des statuts suffit, soit il faut consulter
I’assemblée plénicre.

Il en résulte dans de nombreux cas des hésitations sur la procédure consulta-
tive a suivre, le Conseil d’Etat ayant été amené, de son coté, a plusieurs
reprises, a refuser d’examiner un texte ou a 1’annuler, faute de la consultation
nécessaire en droit 3¢, ou encore a devoir expliciter précisément la conduite a
tenir par I’administration devant tel ou tel type de textes, par exemple en cas
d’élaboration d’un statut d’emplois ou d’un statut de fonctions ¥’. Tl faut
ajouter que l’organisme dont une disposition législative ou réglementaire
prévoit la consultation avant I’intervention d’une décision doit &tre mis a

84 - Voir sur ce point les rapports spéciaux de la Cour des comptes, notamment pour ce qui est des
primes des personnels de I’administration pénitentiaire et des personnels de la police ; s’agissant de
ces derniers, la liste des primes et indemnités est effectivement impressionnante : indemnités pour
postes difficiles, indemnités pour sujétions exceptionnelles, indemnités de fidélisation, primes pour
services continus, indemnités horaires de nuit, majoration pour travail intensif de nuit...

85 - CE, 11 janvier 2002, Union nationale des affaires sociales CGT et autres, n°® 225 592.

86 - CE, 27 mars 1992, Fédération CFDT de la protection sociale, du travail, de I’emploi et Syndi-
cat Interco CFDT, n® 63 535, annulant une circulaire définissant les criteéres de répartition d’une
indemnité supplémentaire pour sujétions particulieres, faute d’une consultation du CTP ; CE,
25 avril 1986, Association des professeurs d’université dans les disciplines juridiques, économi-
ques, politiques et de gestion, n® 54 407 a propos de la consultation du conseil supérieur de la fonc-
tion publique de I’Etat sur un projet de texte relatif aux obligations de service des enseignants de
plusieurs corps de fonctionnaires.

87 -« Si les statuts d’emplois doivent étre soumis a I’avis du comité technique paritaire ministé-
riel, comme s’il s’agissait d’un statut de corps relevant d’un ministére, les statuts de fonctions doi-
vent étre soumis a la procédure consultative prévue par les textes intéressant les statuts de plusieurs
corps. Cette procédure prévoit soit la consultation de la commission des statuts du conseil supérieur
de la fonction publique, soit, si les différents corps concernés relevent d’un méme ministére, du
comité technique paritaire ministériel, étant précisé que, dans ce dernier cas, la procédure n’est
réguliere comme I’a jugé la Section du contentieux, que si le comité technique paritaire recueille
Pavis des représentants des commissions administratives paritaires des corps concernés. » CE,
coll. « Etudes et documents », 1987, p. 142.
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méme d’exprimer son avis sur I’ensemble des questions soulevées par cette
décision. Dans le cas ou, apres avoir recueilli son avis, 1’autorité administra-
tive envisage d’apporter a son projet des modifications d’une certaine impor-
tance, elle doit le consulter 2 nouveau . Encore convient-il de noter que,
conscient des difficultés susceptibles d’€tre posées par une conception trop
étroite de cette exigence, le Conseil d’Etat n’impose cette nouvelle consulta-
tion que si la modification souleve véritablement une question nouvelle %.

Une organisation centralisée
du pouvoir de gestion diluant les responsabilités

La logique voudrait, s’agissant de 1’Etat, que les responsables opérationnels
des services, en premier lieu les chefs de services déconcentrés, aient la pleine
gestion du plus grand nombre de leurs agents, les ministres ayant la responsa-
bilité de la répartition territoriale de leurs moyens et de la définition de la poli-
tique du personnel qu’ils entendent voir appliquer dans leur département
ministériel, tandis que releverait de 1’échelon interministériel uniquement ce
qui touche a la cohérence d’ensemble de la politique générale de la fonction
publique.

Or c’est presque un schéma inverse qui existe, tant le systeme repose sur son
sommet.

Un premier constat est que le pouvoir de gestion dont disposent les chefs
de service est étroitement cantonné, car il dépend de la déconcentration de
pouvoirs a leur profit effectuée par les différents ministres, corps par corps, et
pour chaque corps, par grande catégorie d’actes de gestion. Cette déconcentra-
tion est, de fait, trés inégale d’'une administration a I’autre et d’un corps a
I’autre, et, d’une fagon générale, elle est tres limitée ; la gestion des agents
publics reste une gestion centralisée. Aux extrémes, il y a, d’un c6té, quelques
corps ou la quasi-totalité des actes de gestion est déconcentrée, comme les
corps administratifs de catégorie B et C, et les corps techniques et ouvriers de
I’éducation nationale, ou les corps de professeurs des écoles et professeurs
certifiés (a I’exception, importante, pour ces derniers, des recrutements qui
restent nationaux), avec cette nuance que la déconcentration s’arréte a la porte
des rectorats et que les chefs d’établissement n’ont qu’une autorité limitée sur
leurs personnels. I y a de ’autre coté, les corps ou la déconcentration se limite
aux actes de gestion les plus banals (congés annuels, congés maladie, autorisa-
tions d’absence...), par exclusion de tous les actes comportant une consultation
de la CAP. C’est le cas d’un tres grand nombre de corps, en particulier de tous

88 - CE, 23 février 1990, Association des membres de I’inspection générale des affaires sociales et
autres et Association générale des administrateurs civils, p. 45.

89 - CE, Assemblée, 23 octobre 1998, Union des fédérations CFDT des fonctions publiques et
assimilées (UFFA-CFDT), p. 360 ; Cahiers de la fonction publique, n° 174, p. 13, concl. Savoie.
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ceux pour lesquels aucune CAP locale n’a été constituée *° (corps a faibles
effectifs et la plupart des corps de catégories A et B). Cela signifie que dans de
tels cas, méme, par exemple, une mutation a I’intérieur d’une méme circons-
cription, si elle implique changement de résidence, nécessite une remontée de
la décision au niveau central et la consultation de la CAP nationale, et il en est
de méme en cas de contestation de la notation ou du refus d’un temps partiel.

Cette situation peut aussi se rencontrer dans des corps a forts effectifs comme
la police (plus de 130 000 agents) ou le principe de la déconcentration et de la
création de CAP locales a été certes expressément prévu par un décret
n°® 95-1197 du 6 novembre 1995 portant déconcentration en matiere de gestion
du personnel pour les personnels actifs et les personnels administratifs, techni-
ques et scientifiques, mais ou des CAP locales n’ont vu le jour qu’en catégorie
C, la délégation donnée par le décret aux gestionnaires locaux étant d’ailleurs
limitée, au point que la décision de mutation d’un gardien de la paix d’une
ville a une autre, dans une méme zone de gestion, doit remonter a 1’échelon
central. Dans I’administration pénitentiaire, des CAP régionales *' ont été
créées pour les surveillants et gradés, a compétences d’ailleurs tres
modestes °2, mais localement les chefs d’établissement ne sont méme pas
compétents pour prononcer un simple blime ou un avertissement a 1’encontre
de Iun de leurs agents. A 1’éducation nationale, les procédures de publication
de vacances de postes, de recrutement et de nomination des 18 000 professeurs
et des 30 000 maitres de conférence de I’enseignement supérieur sont centrali-
sées rue de Grenelle.

Dans les corps a effectifs réduits, le faible niveau de déconcentration est direc-
tement impliqué par cette situation, soit qu’il n’ait pas paru possible de créer
des CAP locales, soit que celles-ci voient leur compétence limitée aux actes ne
comportant pas appréciation comparative des mérites des agents, conformé-
ment 2 la prise de position du Conseil d’Etat %3, selon lequel une telle appré-
ciation, a I’échelon déconcentré, ne peut 1nterven1r que si les effectifs du corps
atteignent au moins 50 agents a cet échelon. Pour compenser les inconvénients
de cette régle, le Conseil d’Etat a certes, tant dans 1’avis précité que dans un

90 - L’absence de CAP locale conduit ipso facto la remontée au niveau central de tous les actes qui
ne peuvent étre pris sans avis de la CAP, soit, si on se réfere au décret n® 82-451 du 28 mai 1982 rela-
tif aux CAP, une liste trés longue d’actes : titularisation et refus de titularisation, établissement de la
liste d’aptitude pour la promotion de corps, avancement de grade, péréquation des notes, réduction
ou majoration d’ancienneté pour 1’avancement d’échelon, la plupart des décisions de détachement,
refus de congé pour formation syndicale, mise en disponibilité, établissement des tableaux de muta-
tions, mutations comportant changement de résidence ou modification de la situation de I’intéressé,
acceptation de démission, décisions statuant sur certaines demandes de réintégration, refus de congé
de fin d’activité, décisions de nature disciplinaire et, sur demande de I’intéressé, notation, refus
d’acceptation de la démission, refus d’autorisation d’accomplir un service a temps partiel, refus
d’autorisation d’absence pour suivre une action de préparation a un concours administratif ou une
action de formation continue, refus de congé de fin d’activité. Cecin’est pas, dans tous les cas, illégi-
time, mais est trés lourd.

91 - Au sens de régions pénitentiaires, ce qui fait 9 CAP régionales.

92 - Ainsi en matiere disciplinaire, seules les sanctions du 1" groupe sont déconcentrées.

93 - CE, avis du 7 juin 1990, Rapport public 1990, p. 223, la Documentation frangaise : « il ne
serait pas souhaitable de déconcentrer les actes impliquant une appréciation des mérites respectifs
des agents d’un méme corps lorsque ’effectif de ce corps au niveau local est inférieur a cinquante
agents ».
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avis du 30 mai 1996 *, indiqué les pistes susceptibles d’étre retenues pour
assurer une certaine déconcentration, par exemple par dissociation du niveau
de décision et du niveau de consultation de la CAP et par une différenciation
des niveaux de consultation. Il n’en reste pas moins que la multiplication des
corps constitue 1’obstacle majeur a la déconcentration de la gestion de I’admi-
nistration, méme si d’autres regles statutaires y contribuent, comme 1’exigence
de la signature de plusieurs ministres pour I’ouverture des concours, ou pour
certains types de détachement ou de mise en position hors cadres.

Il convient de conclure de tout cela que, sauf exception, les gestionnaires de
proximité n’ont pas le pouvoir de maitriser la gestion de leurs ressources
humaines.

Le deuxieme constat est que le pouvoir des ministres de déterminer une
politique de gestion de leurs personnels est lui-méme trés étroitement
circonscrit. Ce pouvoir se heurte en effet au pouvoir réglementaire de droit
commun conféré par I’article 21 de la Constitution au Premier ministre et au
fait que le statut general renvoie essentiellement, pour déterminer ses moda-
lités d’application, a des décrets en Conseil d’Etat, notamment pour les statuts
particuliers des corps. Fait donc figure d’exception I’article 19 de la loi du
11 janvier 1984, dans sa rédaction résultant de la loi du 3 janvier 2001, qui
reconnait expressément la compétence des ministres en matiere d’organisation
des concours et ouvre la possibilité de délégation de cette compétence au
préfet. Par ailleurs, selon la regle générale, le Gouvernement ne peut ni
méconnaitre la compétence qu’il tient de la Constitution ni subdéléguer une
compétence qu’il tient de la loi %°.

Ainsi la compétence traditionnelle du ministre fondée sur son pouvoir hiérar-
chique de chef de service n’est susceptible de jouer que pour autant que les
dispositions a prendre ne présentent pas un caractere statutaire. Or la notion de
mesure a caractére statutaire est congue de fagon extensive par le juge admi-
nistratif. Relévent ainsi du décret en Conseil d’Etat toutes les mesures rela-
tives a la carriere des fonctionnaires et aux garanties qui leur sont accordées a
ce titre (recrutement %, notation °’, avancement *®), ainsi que les mesures rela-
tives a I’affectation aux emplois *, a la fixation des obligations de service '%,
aux différentes positions ', a I’ exercice du pouvoir disciplinaire 92,

Par voie de conséquence, et pour prendre des exemples tirés de la jurispru-
dence récente, un ministre ne peut, sans réserver la possibilité d’examen des
situations particulieres, déterminer la durée minimum d’affectation des agents

94 - Publié au rapport public 1996, p. 281, la Documentation francaise.

95 - CE, Ass., 13 juillet 1968, Moreau, p. 41.

96 - CE, Section, 11 juillet 1975, de Gabrielli, Yarmola et Bonna, p. 79.

97 - CE, Section, 16 novembre 1983, Zieger, p. 455.

98 - CE, 23 juillet 1974, Syndicat national FO des ouvriers administratifs de la défense nationale,
T. p. 815.

99 - CE, 4 octobre 1991, Leduc, p. 659.

100 - CE, 23 juillet 1974, Syndicat national des colleges, p. 433.

101 - CE, Section, 24 mai 1974, Syndicat national des personnels des ministeres de 1’équipement
et du logement et des transports, p. 305.

102 - CE, 12 décembre 1969, André, p. 575.
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nommés dans un poste a profil '3, contraindre un agent qui demande une
mutation a s’engager par avance a accepter une mutation ne correspondant pas
aux veeux qu’il est invité a formuler '%, ou interdire toute prise en compte des
veeux exprimés par des agents moins de deux ans avant leur retraite ou moins
de deux ans apres avoir refusé une proposition de mutation correspondant a
leurs veeux '%,

L’échelonnement indiciaire d’un corps étant déterminé par arrété conjoint du
ministre gestionnaire et du ministre chargé des finances, et le régime indemni-
taire d’un corps étant, au moins dans ses principes, fixé par décret, la compé-
tence juridique du ministre gestionnaire se limite, pour I’essentiel, a la mise en
ceuvre du régime des rémunérations accessoires '%° (par exemple la fixation du
pourcentage des agents susceptibles de bénéficier des différents taux d’une
prime '%7) et aux dispositions ponctuelles nécessaires a ’application de la
réglementation : détermination des limites géographiques de la résidence
administrative '%8, définition des exigences de formation préalable a une affec-
tation dans des fonctions déterminées, par exemple de conducteur ambulancier
désirant étre affecté dans un service d’urgence et de réanimation '%°.

C’est assez dire I’étroitesse du pouvoir des ministres de définir une politique
de gestion de leur personnel au plan juridique. Déja en 1977, la question avait
été posée dans un article remarqué : « les ministres peuvent-ils avoir une poli-
tigue du personnel ?» ''°. Du moins, doit-on noter, au cours des toutes
dernieres années, une évolution certaine de la jurisprudence du Conseil d’Etat
ouvrant de réelles perspectives aux ministres. Il a été admis que lorsqu’une
orientation de politique de gestion est définie par un ministre, elle ne doit pas
étre regardée comme ayant un caractere statutaire, et donc comme incompé-
temment édictée, des lors qu’elle prévoit expressément des exceptions ponc-
tuelles fondées sur une appréciation au cas par cas des situations en cause ',
Il a également été fait une lecture moins stricte de ce qui doit étre regardé
comme statutaire, dans une hypothese de modification de la répartition des
compétences entre autorités administratives ayant des incidences sur la
compétence des instances consultatives ''2,

Un troisieme constat est que le gouvernement a des difficultés a assumer
ses propres responsabilités en matiere de fonction publique. Cela peut tenir

N

au champ des mesures a prendre, tellement large qu’il est difficile d’en
maitriser toutes les données, comme on I’a indiqué a propos de la politique

103 - CE, 23 février 2000, Fédération justice CFDT.

104 - CE, 19 mars 2001, Société des Agrégés de 1’Université, n° 204 347.

105 - CE, 16 juin 2000, M. Simon Roth, n° 143 038.

106 - CE, Section, 24 avril 1964, Syndicat national des médecins des établissements pénitentiaires.
107 - CE, 22 mars 1995, Syndicat du ministére et des services centraux des P. et T.

108 - CE, 4 avril 2001, Delpech et autres, n° 163 087.

109 - CE, 29 octobre 2001, Association nationale frangaise des infirmiers et infirmiéres diplomés
ou étudiants, n°® 210 557.

110- Jean Massot, « Les ministres peuvent-ils avoir une politique du personnel ? », AJDA,
décembre 1977, p. 603.

111 - CE, 16 juin 2000 Roth, précité.

112 - CE, Ass., 27 octobre 2000, Syndicat national des enseignants du second degré (SNES),
p. 463.
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salariale et comme cela pourrait étre dit de nombreuses autres politiques inter-
ministérielles. Cela peut étre dii aussi a la lourdeur méme du processus de
décision impliquant I’échelon interministériel. On ne modifie pas un décret
statutaire, s’il est applicable a des centaines de milliers d’agents, ou méme s’il
n’est applicable qu’a un petit nombre, mais est susceptible de servir de réfé-
rence a un plus grand nombre, sans que tout soit pesé au trébuchet et arbitré a
Matignon, car il faut tenir compte de la multiplicité des situations mises en
cause. Du coup, on se rapproche du plus petit commun dénominateur.

Deux exemples de cet €tat de fait peuvent €tre donnés, celui de la modification
des régles de la notation dans la fonction publique de I’Etat fixées par le décret
du 5 février 1959 devenues rapldement obsoletes, qui n’a pu étre opérée que
par le décret du 29 avril 2002 apres retrait d’une premiere version de 1’ordre
du jour du conseil supérieur de la fonction publique de I’ Etat en 1990, et celui
du décret sur les cumuls d’emplois et de rémunérations dans la fonction
publique, pratiquement inchangé depuis 1936, devenu largement archaique, et
pourtant toujours en instance de refonte, malgré un rapport €tabli sur le sujet
par le Conseil d’Etat 4 la demande du gouvernement en 1998 13 et proposant
une nouvelle rédaction du texte.

Une structuration de la gestion des fonctionnaires
en corps cloisonnés et trop nombreux

Les corps, tous dotés de statuts particuliers définis par décret en Conseil d’Etat
et d’'une CAP, sont au cceur de la gestion de la fonction publique ; ils en cons-
tituent I’ossature mentale et technique ; tous les fonctionnaires sont regroupés
par corps et gérer des fonctionnaires, c’est d’abord gérer des corps. Il y a la
une spécificité francaise ; la France est en effet le seul grand pays a avoir une
telle structuration de la gestion de sa fonction publique. L’Espagne a certes
construit son systeme de fonction publique sur des bases identiques a celui de
la France, mais elle a fortement atténué le role des corps, par une réforme
intervenue des 1984, qui sera présentée plus loin. Quant a la Grande-Bretagne,
elle a mis fin au systeme des classes (il y en a eu jusqu’a 1 400), proche, dans
ses effets, de celui des corps, a la suite du rapport Fulton ' et ne releve plus
guere aujourd’hui d’un systeme de carriere.

Cette notion de corps est difficile a dg’:finir; le statut actuel se borne a indi-
quer, pour la fonction publique de I’Etat, comme pour la fonction publique
hospitaliere, que « Les fonctionnaires appartiennent a des corps qui compren-
nent un ou plusieurs grades [...]. Les corps groupent les fonctionnaires soumis

113 - Le cumul d’activités et de rémunérations des agents publics, coll. « Les études du Conseil
d’Etat », la Documentation frangaise, décembre 1999.

114 - Civil service, Rapport Fulton sur la réforme de la fonction publique en Grande-Bretagne,
« Notes et études documentaires », n® 3545, la Documentation frangaise, décembre 1968. Selon le
systeme des classes, chaque fonctionnaire était recruté dans une classe spécifique, suivant le genre
de travail auquel il postulait et de son type de formation. Son appartenance a sa classe déterminait ses
perspectives, la plupart des classes ayant leur propre structure hiérarchique ; elle déterminait aussi
I’éventail des postes auxquels il pouvait &tre employé ; bien qu’il ait été prévu une possibilité de pas-
ser d’une classe a I’autre, les processus étaient rigides et restrictifs. « Les fonctionnaires, dit le rap-
port Fulton, ne pensent pas normalement en termes de carriére dans [’administration : ils
poursuivent une carriére dans une classe. »
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au méme statut particulier et ayant vocation aux mémes grades ' » et le

statut de la fonction publique territoriale reprend pratiquement la méme
formulation : « Les fonctionnaires territoriaux appartiennent a des cadres
d’emplois régis par des statuts particuliers [...]. Un cadre d’emplois regroupe
les fonctionnaires soumis a un méme statut particulier, titulaires d’un grade
leur donnant vocation a occuper un ensemble d’emplois. » On ne peut étre
plus elliptique.

L’histoire invite a rapprocher le concept de corps de 1’organisation profession-
nelle et sociale de I’ Ancien Régime fondée sur les corporations de métiers. Le
rapprochement n’est pas que sémantique et ’on peut regarder les corps
comme « la trace laissée dans notre société par ’ordre social des corpora-
tions » %, On trouve en effet dans les corporations les caractéristiques essen-
tielles des futurs corps de fonctionnaires : une professmn organisée, dotée
d’une position stable garantie par I’Etat, gouvernée par des régles, dont les
membres sont recrutés selon des modalités connues et qui développent un fort
sentiment d’identité collective. Les premiers corps de I’Etat apparaissent en
tout cas sous 1’Ancien Régime ; deés 1716, un arrét que 1’on peut regarder
comme la premiere ébauche d’un statut de corps, détermine les regles applica-
bles aux ingénieurs ordinaires des ponts et chaussées, que I’on désigne des
cette date sous 1’expression de « corps des ponts et chaussées ». Le corps des
Mines remonte, lui, a 1744. Ces deux corps seront dotés d’un statut plus
complet, précisant leurs conditions de recrutement et d’avancement, sous
I’Empire, par décret du 18 novembre 1810. Le Conseil du Roi n’est pas
qualifié expressément de corps, mais les maitres des requétes et les conseillers
d’Etat qui en forment I’ossature, constituent en réalit€ un corps de hauts fonc-
tionnaires de I’Etat, et le Conseil d’Etat sera, sous I’Empire, organisé en corps
doté d’un statut, tout comme la Cour des comptes.

La diffusion du modele corporatiste ne sera toutefois que trés lente, et
jusqu’au statut de 1946, ne concernera, comme le releve le Commissaire du
Gouvernement, dans ses conclusions sous 1’arrét « Sieur Delmas et autres » du
30 juin 1950 ''7, que « certaines catégories de fonctionnaires qui jouissent
d’une situation exceptionnelle, d’un régime disciplinaire extraordinaire ou
remplissent des fonctions d’une importance et d’un caractere particuliers ».
Et il cite, outre les corps déjél mentionnés, le corps diplomatique, le corps
préfectoral... Il note d’ailleurs a cette epoque que, si la notion a trouvé place
dans quelques arréts du Conseil d’Etat, elle n’a cependant alors aucune portée
juridique et n’est utilisée qu’avec prudence.

Dans les décrets d’organisation des différentes administrations pris a partir de
1883 et rappelés en introduction, il n’est fait mention d’aucun regroupement
des emplois par corps ou grade. Ces textes se bornent a faire apparaitre la
structure des emplois de 1’administration : directeurs généraux ou directeurs,

115 - Surcette notion de corps, voir CE, Ass., 28 juin 1991, Syndicat national des lycées et colleges
Force ouvriere, Syndicat national des enseignements techniques et professionnels, p. 264.

116 - Marie-Christine Kessler, Les grands corps de I’Etat, Presse de la Fondation nationale des
sciences politiques, 1986, p. 9 ; « Les grands corps a 1’horizon 2000 », Revue administrative, n® 301,
p. 1220.

117 - CE, 30 juin 1950, Sieur Delmas et autres, p. 404 ; concl. Delvové.
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administrateurs, ingénieurs ou inspecteurs, chefs de division ou de service,
sous-directeurs, chefs de bureau et sous-chefs de bureau, avec au moins pour
ces derniers emplois une répartition en classes ou grades.

Le statut général de 1946 ne mentionne pas non plus la notion de corps ; il
emploie seulement celle de cadre, sans la définir, indiquant par exemple a
Particle 1¢" que «les fonctionnaires sont titularisés dans un grade de la
hiérarchie des cadres d’une administration [...] », méme si a ’article 25, on
voit poindre une conception du cadre proche des corps actuels : « L’ensemble
des emplois qui sont réservés, par les textes qui en réglementent l’acces, a des
agents soumis aux mémes conditions de recrutement et de carriére constituent
un cadre dans la catégorie considérée du département ministériel intéressé. »
Le statut ne prévoit toutefois aucunement des décrets statutaires par cadre ; il a
une vision a priori plus large de ces décrets statutaires en disposant a 1’article
2 : « Des reglements en forme d’administration publique portant statuts parti-
culiers, préciseront pour le personnel de chaque administration ou service [...]
les modalités d’application de la présente loi. » De méme, il n’est pas prévu
de CAP par cadre ; I’article 20 du statut dispose que « dans chaque adminis-
tration ou service, le ministre intéressé institue par arrété [..|] une ou
plusieurs CAP ». Et un commentateur éclairé du statut de 1946 a pu s’inter-
roger '8 sur le « ressort de ces commissions ».

Les choses vont cependant se figer tres vite, avec un statut particulier et une
CAP par corps, a partir des débuts de la IV République, et les corps vont se
multiplier, selon une logique de cloisonnement, sous I’effet de deux intéréts
convergents : celui des agents qui poussent a la création de véritables filieres
de corps liés entre eux, permettant, grace au passage garanti de I’un a I’autre,
de dérouler toute la hiérarchie de la filiere, et celui des administrations qui
trouvent dans la mise en place de corps qui leur soient propres des moyens
d’affirmer leur pouvoir et leur autonomie. Dans de nombreuses administra-
tions, ce schéma se reproduit grande direction par grande direction, avec au
surplus le plus souvent distinction entre une filiere pour les administrations
centrales et une filiere pour les services déconcentrés.

Aujourd’hui encore cette pesanteur demeure, les approches plus interministé-
rielles ayant en effet montré leurs limites, qu’il s’agisse des corps interministé-
riels dont la gestion interministérielle se heurte a des forces centrifuges fortes,
des corps a vocation interministérielle, dont la gestion, confiée a un seul
ministere chef de file, est toujours regardée comme défavorable aux agents
affectés dans d’autres ministeres, ou des corps a statut commun qui n’évitent

pas les cloisonnements.

On a pu en 1996 119 estimer le nombre de corps entre 1 500 et 1700 pour
I’Etat, dont environ 900 corps « vivants » (c’est-a-dire ou il existe des recrute-
ments), 190 en voie d’extinction, qui ne recrutent plus, mais ne doivent pour
autant pas étre oubliés dans les opérations transversales de revalorisation caté-
gorielle, 300 statuts d’emplois ou emplois et 300 corps d’établissements
publics, dont la plus grande partie ont été crées dans les établissements publics

118 - Frangois Gazier, rec. Dalloz 1947, p. 177. )
119 - Source : Réflexions préparatoires a la réforme de I’Etat, 1996.
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scientifiques et techniques (EPST) a la suite de la titularisation des personnels
de recherche par la loi du 17 juillet 1982.

Les effectifs en sont tres variables : a c6té des quatre corps qui comptent
100 000 fonctionnaires ou plus chacun '? et représentent a eux seuls environ
le tiers du total des emplois budgétaires de fonctlonnalres civils de I’Etat, et
d’un ensemble d’une cinquantaine d’autres corps a effectifs substantiels (de
10 000 ou pres de 10 000 agents a 100 000) qui regroupent plus de 40 % des
effectifs, on trouve une multitude de corps, en fait la quasi-totalité¢ de
I’ensemble des corps, qui représentent individuellement moins de 1 % de
I’effectif total des fonctionnaires.

Parmi tous ces corps, certains regroupent des fonctionnaires exercant des fonc-
tions identiques et soumis a des regles statutaires absolument similaires, mais
appartenant néanmoins a des corps distincts : c’est le cas, par exemple des
secrétaires administratifs éclatés en 16 corps ou des différentes catégories
d’ouvriers répartis en 17 autres corps. Des centaines de corps ne regroupent
que quelques membres, dans une énumération a la Prévert tout empreinte de
poésie administrative : au hasard, 68 syndics des gens de mer, 48 ouvriers du
service des alcools, 42 magasiniers des archives de la Cour des comptes,
36 chargées d’éducation de la Légion d’honneur, 24 secrétaires des systemes
d’information et de communication (autrefois chiffreurs), 9 maitres graveurs
aux Monnaies et médailles, 2 protes et 2 sous-protes de 1I’Imprimerie natio-
nale...

Cette organisation en corps comporte un certain nombre d’avantages, au
moins pour les agents ; elle constitue pour eux un cadre de référence stable,
leur permet de se situer et de connaitre leurs perspectives de carriere. Elle est
source de multiples garanties, d’autant, comme il a été indiqué, que chaque
corps est doté d’une CAP, laquelle se pose en gardienne vigilante des intéréts
des agents. Les fonctionnaires sont des lors tres attachés a ces corps, méme si
ceux-ci peuvent signifier moins de mobilité ou moins de possibilités d’évolu-
tion rapide de carriere.

Du coté des services, I’organisation en corps, au moins pour les corps
nombreux, peut constituer un cadre pratique de gestion ; les dispositions
statutaires des corps déterminent en effet les principaux actes de gestion a
prendre et les conditions selon lesquelles ils doivent étre pris. Il en résulte
pour le gestionnaire une certaine quiétude ; la gestion administrative et égali-
taire n’a pas de ce point de vue que des inconvénients. Au surplus la visibilité
des regles facilite le recrutement.

120 - 240 000 pour les professeurs certifiés, 235 000 pour les professeurs des écoles, 100 000 pour
les instituteurs, 98 000 pour les agents de maitrise et d’application de la police nationale (gardiens de
la paix et brigadiers et brigadiers major de police) ; les chiffres correspondent aux emplois budgétai-
res de fonctionnaires civils de 1'Etat en 2002, source DGAFP.
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Cependant, ’organisation en corps présente une série d’inconvénients
Zrt 121
sérieux :

* En premier lieu elle rigidifie et éparpille la gestion des fonctionnaires en la
soumettant a autant de régimes et de procédures qu’il y a de corps. La mise en
ceuvre d’une gestion globale, par service, des ressources humaines dont
dispose le service s’en trouve freinée et faussée ; cette gestion globale transite
en effet inévitablement par la gestion des différents corps représentés dans le
service, et ils peuvent étre nombreux : 23 corps pour la seule direction de la
Protection judiciaire de la jeunesse, qui compte 7 000 agents ; 15 corps pour
25000 agents a I’administration pénitentiaire ; une quarantaine de corps pour
18 000 agents, au ministere de la culture ; 18 corps pour les 28 000 agents des
préfectures ; chaque greffe d’un tribunal de grande instance compte 8 corps ;
les fonctions techniques de la police nationale (transmissions, immobilier,
imprimerie...) sont remplies par des agents appartenant a 9 corps dont 6 en
catégorie C, les personnels des bibliothéques universitaires se répartissant en
7 corps pour 5000 personnes '?2. Lorsqu’il s’agit d’apprécier les besoins du
service en effectifs, en emplois et en compétences, puis d’en faire la traduction
en termes de recrutement ou de formation, 1’habitude de raisonner et de gérer
par corps biaise les analyses et conduit a additionner celles conduites pour
chaque corps.

e En deuxieme lieu, elle freine I’approche fonctionnelle de la gestion des
personnels, en faisant prévaloir une logique de corps sur la logique fonction-
nelle. Cette réalité est bien mise en évidence par le rapport de Serge Vallemont
sur les retraites des fonctionnaires, réalisé a la demande du Conseil d’orientation
des retraites, en novembre 2001, lorsqu’il aborde la question du classement des
emplois dans la catégorie dite B, au sens du Code des pensions civiles et mili-
taires de retraite, dont les détenteurs peuvent bénéficier de la jouissance immé-
diate de la pension a 55 ans. Le Code des pensions prévoit que sont rangés dans
la catégorie B «les emplois présentant un risque particulier ou des fatigues
exceptionnelles ». La solution adoptée pour la mise en ceuvre de ce classement a
€t¢ de raisonner par corps : actuellement 16 corps de la fonction publique de
I’Etat représentant plus de 500 000 agents (y compris les militaires) sont ainsi
classés en catégorie B et un nombre assez proche de corps pour la fonction
publique hospitaliere, représentant environ 500 000 emplois.

121 - Ces critiques faites a I’organisation actuelle de la fonction publique en corps ne sont pas tres
éloignées de celles faites par le rapport Fulton a I’organisation en classes en Grande-Bretagne :
« Cette structure empéche I’affectation et l'utilisation optimales des capacités individuelles... Elle
constitue un obstacle majeur a la facilité d’adaptation de I’administration a des tdches nouvelles.
Chacune des classes tend a considérer les postes occupés par ses membres comme une chasse
gardée, garantie d’un systeme d’organisation de carrieres comportant un nombre déterminé de
postes a chaque échelon... Les associations de personnel tendent naturellement a jouer le role de
gardiens de ces territoires réservés... Cette structure conduit également a une organisation ineffi-
ciente du travail... La carriere du fonctionnaire est principalement congcue comme une carriére a
Uintérieur de la classe. Par conséquent chaque classe tend a maximaliser ses possibilités dans cha-
cune des activités qu’elle recouvre... Il en résulte une présomption selon laquelle I’organisation de
n’importe quel secteur de travail devrait refléter pleinement la structure hiérarchique de la classe
correspondante. »

122 - La maire d’une grande ville de France faisait observer récemment que ses 800 travailleurs
sociaux relevaient de 13 statuts différents. La Lettre de I’expansion, 18 novembre 2002.
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Or cette approche globale par catégorie statutaire ne permet pas une prise en
compte de la situation effective des agents, qui peut étre tres différente selon
I’affectation des personnels, bien que ceux-ci appartiennent au méme corps.
Inversement des agents affectés dans des emplois comportant des risques ou
des fatigues exceptionnelles identiques a ceux d’autres emplois classés en
catégorie B ne pourront bénéficier du méme avantage, parce que leur corps ne
bénéficie pas en tant que tel d’un classement en catégorie B '?3. 11 faut se
demander si cette approche ne devra pas, a un moment ou a un autre, &tre
réexaminée. Les questions relatives a la prise en compte de la pénibilité pour
la retraite ont été abordées d’une maniere générale dans le rapport du Conseil
d’orientation des retraites '2*. Mais elles ne sont pas seules en jeu dans le clas-
sement en catégorie active de personnels qui sont dans des situations tres hété-
rogenes. Elles ne pourraient étre dissociées pour la fonction publique d’un
examen complet de la situation de ces personnels, qui ne constitue d’ailleurs
sans doute pas une priorité pour I’évolution du régime des fonctionnaires et
n’a pas pour l'instant été effectué.

La méme constatation sur le poids des corps peut étre faite a propos de
nombreuses primes définies sur la base de criteres purement statutaires et caté-
goriels, plutot qu’attribuées en fonction de la difficulté réelle des fonctions
exercées '2°, ce qui obligerait a faire une sélection au sein des corps. Il en
résulte, extrémement souvent, que des agents de corps et statuts différents
effectuent exactement les mémes taches et se trouvent soumis a des regles tres
différentes ; a sujétions égales, il est fait application de « régimes distincts »,
ce qui ne facilite ni les rapports humains, ni 1’organisation du service %6, On
verra que c¢’est la méme logique de corps qui a été retenue pour I’ouverture de
la fonction publique a la libre circulation des travailleurs en Europe, qui n’est
conciliable que difficilement avec I’approche européenne qui repose sur la
notion concrete de 1’emploi.

* En troisieme lieu, 1’organisation en corps oppose un frein a la mobilité. Les
corps constituent en effet autant de cloisons que les agents doivent franchir
s’ils veulent accéder a un emploi relevant d’un autre corps ; et ces cloisons
sont loin de n’étre que factices ; il faut, pour passer d’un corps a un autre, un
acte de détachement signé par les gestionnaires des deux corps, lié a de strictes
conditions : que le statut du corps d’accueil le permette (ce qui suppose en

123 - Voir a titre d’exemple des conséquences discriminatoires de ce mode de classement, CE,
6 octobre 1999, Caisse des dépots et consignations, T. p. 857 : « La circonstance que les conditions
d’acces a l’emploi de “berceuse” dans une pouponnieére départementale, emploi qui ne figure pas
au nombre des emplois des collectivités territoriales classés en catégorie B, étaient les mémes que
celles de I’emploi d’aide-soignante et que les fonctions exercées étaient comparables ne permet pas
d’assimiler les services accomplis par la requérante en tant que “berceuse” a des services accom-
plis dans un emploi d’aide-soignante, lequel est classé en catégorie B. »

124 - Notamment pages 251 a 253 de ce rapport ; voir également le rapport Vallemont, précité.
125 - Dans son rapport spécial de décembre 1999, la Cour des comptes note, p. 321 : « La cons-
cience d’appartenir a un méme corps, de partager un méme statut est forte. Elle s’ oppose a la mise
en place d’indemnités fondées sur I’exercice d’une fonction, d’un métier ou sur une modulation liée
a la maniére de servir. »

126 - Voirle cas des « postes fixes » ala pénitentiaire, occupés indifféremment par des personnels
de surveillance, administratifs ou techniques.
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régle générale une stricte comparabilité entre les deux corps) '?7 ; que I’avis de
la CAP du corps d’accueil ait été recueilli, et cet avis sera réservé, et pour tout
dire dissuasif, si le détachement se fait dans un grade d’avancement, car cela
réduit d’autant les possibilités d’avancement des membres du corps ; que, dans
de nombreux cas, 1’accord d’autres administrations, finances ou Premier
ministre, ait été obtenu '%8. Le détachement peut prendre ainsi de longs mois et
bien souvent d’ailleurs 1’acte de détachement aboutit tres longtemps apres que
le changement d’emploi ait eu lieu. Cette lourdeur existe méme lorsque les
corps en cause relevent d’un statut interministériel commun, comme ceux d’atta-
chés ou de secrétaires administratifs d’administration centrale ; il est de ce fait
plus difficile pour les membres de ces corps de passer d’'un ministére a un autre
que pour les membres appartenant aux cadres d’emplois homologues de la fonc-
tion publique territoriale, ou toute cette procédure n’est pas exigée pour passer
d’une collectivité territoriale a une autre. Il faut ajouter a ces difficultés juridiques
et de gestion celles liées aux différences déja mentionnées de primes d’un corps a
un autre et plus encore d’un ministere a un autre. On comprend qu’au total la
mobilité reste une ardente obligation. Son support le plus efficace est aujourd’hui
I’ouverture des concours internes, en principe accessibles aux agents publics de
I’ensemble de I’administration ; si du moins les statuts particuliers des corps n’en
disposent pas autrement, ce qui est le cas des corps du ministere des finances dont
les concours internes ne sont ouverts qu’aux agents de cette administration.

e En quatrieme lieu, pour les corps a faibles effectifs, c’est-a-dire la tres
grande majorité des corps, 1’organisation en corps interdit toute véritable
déconcentration de la gestion et au surplus enserre celle-ci dans un cadre étroit
qui lui enleve toute souplesse, sinon toute signification : le pyramidage ne
comporte plus une vraie hiérarchie professionnelle et les évolutions de carriere
deviennent aléatoires.

* En cinquie¢me lieu, le dispositif des corps contribue a une certaine déforma-
tion du dialogue social, en particulier dans la fonction publique de I’Etat ou la
représentativité syndicale et donc le poids respectif des différentes organisa-
tions syndicales dans les différents organes consultatifs (CTP et Conseil supé-
rieur de la fonction publique) sont fondés sur les résultats aux élections aux
CAP des différents corps, ce qui conduit inévitablement les organisations
syndicales a ne voir certains problemes d’ensemble qu’au travers du prisme
des intéréts des corps et de leur « champ syndical ».

Il est clair que, si des mesures vigoureuses ne sont pas prises pour remédier a
I’inadaptation actuelle des régles d’organisation de la fonction publique, des
progres dans la gestion des hommes resteront limités et aléatoires. Le défi est
considérable, car la plupart des dysfonctionnements relevés sont typiques de

127 - Quelquefois des corps sont fermés a d’autres par pur « clivage de défiance », selon I’expres-
sion du Comit€ d’enquéte sur le codt et le rendement des services publics (Rapport d’enquéte sur les
aides a la mobilité des agents de I’Etat dans I’intérét du service, décembre 2002), a propos du statut
des personnels de direction des établissements du second degré, récemment rénové pourtant, qui
n’est pas ouvert aux personnels administratifs de catégorie A qui, bien souvent, assurent des respon-
sabilités importantes dans les lycées et colleges, comme gestionnaires ou comptables.

128 - Le décret du 29 aofit 2002 a considérablement restreint les hypothéses ou ces accords sont
requis.
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I’organisation bureaucratique déja décrite, il y a 40 ans, comme ne parvenant
pas a corriger ses erreurs %,

1.3. L’indispensable conciliation
entre le droit de la fonction publique
et d’autres branches du droit

Le troisieme enjeu auquel est confronté le droit de la fonction publique est
celui de sa conciliation avec d’autres branches du droit. En premier lieu, le
droit communautaire, qui, en tant qu’il peut concerner le régime juridique des
agents publics, pose encore des questions importantes. Ensuite le nouveau
droit budgétaire, tel qu’il résulte de la loi organique relative aux lois de finan-
ces du 1°" aotit 2001 et qui ne pourra pas rester sans conséquence sur la gestion
des effectifs, des emplois et des compétences des fonctionnaires de 1’Etat. Par
ailleurs, il faut réfléchir aux retombées, en matiere de recrutement des agents
publics, de D'introduction dans les lois relatives au statut de la fonction
publique, comme dans le Code de I’éducation par la loi du 17 janvier 2002, de
la possibilité de validation des acquis de I’expérience. Enfin, il est indispen-
sable de s’interroger sur la cohérence entre le droit actuel de la fonction
publique et 1’évolution prévisible du droit des collectivités territoriales. Les
influences réciproques entre le droit de la fonction publique et le droit du tra-
vail font ’objet de réflexions spécifiques dans la deuxieme partie, a propos
des justifications de la particularité du régime applicable aux agents publics
par rapport au droit commun du travail.

1.3.1. Droit de la fonction publique
et droit communautaire

L’impact de la construction européenne sur la conception et le droit de la fonc-
tion publique se manifeste de facon singulierement frappante, a travers le prin-
cipe de la libre circulation des travailleurs posé a I’article 39 (ex. article 48) du

129 - Michel Crozier, Le phénomene bureaucratique, le Seuil, 1963. Les données élémentaires de
ce « cercle vicieux » bureaucratique peuvent étre résumées de la fagon suivante : I’étendue du déve-
loppement des régles impersonnelles qui définissent dans le détail les fonctions et la conduite de
chacun dans la plupart des éventualités, ainsi que le choix et la carriere des agents, si bien que les
relations de dépendance personnelle disparaissent, le role du chef hiérarchique se bornant a contr6-
ler I’application des régles ; la centralisation des décisions, nécessaire a la sauvegarde des relations
d’impersonnalité, puisqu’ainsi les responsables sont a 1’abri des pressions de ceux qui seront affec-
tés par ces décisions, mais qui entraine en contrepartie une plus grande rigidité et une moindre capa-
cité d’adaptation a I’environnement ; I’isolement de chaque catégorie hiérarchique et la pression du
groupe sur I’individu, qui favorisent I’esprit de corps, le « ritualisme », et la formation d’objectifs
spécifiques a chaque groupe ; le développement de relations de pouvoir paralleles, et donc de phéno-
menes de dépendance et de conflits, dus aI’impossibilité d’éliminer toutes les sources d’incertitude.
Le cercle vicieux découle alors de ce que les difficultés engendrées par le fonctionnement de 1’orga-
nisation bureaucratique, au lieu de contribuer a une refonte du modele, aboutissent au contraire a
développer les pressions exercées par les individus et les groupes dans le sens d’un renforcement du
climat d’impersonnalité et de centralisation.
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traité instituant la Communauté européenne, mais on ne saurait en négliger
d’autres incidences '*° : celles tenant, en particulier, a la délimitation des
champs respectifs du droit commun du travail et des regles spécifiques appli-
cables aux agents publics.

1.3.1.1. L’impact du principe de la libre circulation des travailleurs

On sait que ’article 39 du traité dans sa rédaction issue du traité de Rome de
1957, dispose dans son paragraphe 1 « la libre circulation des travailleurs est
assurée a l'intérieur de la Communauté », précise dans ses paragraphes 2 et 3
ce qu’elle implique et ce qu’elle comporte et prévoit dans son paragraphe 4
« les dispositions du présent article ne sont pas applicables aux emplois dans
[’administration publique ». 11 convient donc de rappeler le champ d’applica-
tion du principe de la libre circulation des travailleurs en matiere de fonction
publique avant de préciser la portée actuelle de ce principe 3!,

Le champ d’application de ce principe
en matiere de fonction publique

Dans les années 1980, le champ de I’exception apportée par le paragraphe 4 de
Iarticle 39 (ex. article 48) du traité au principe de la libre circulation des
travailleurs a I’intérieur de la communauté a été fixé dans ses regles de base.
En effet, en 1980-1982, par deux arréts Commission contre Belgique %2, la
Cour de justice des communautés européennes a interprété I’expression
« emplois dans [’administration publique » comme visant « des emplois qui
comportent une participation directe ou indirecte a ’exercice de la puissance
publique et aux fonctions qui ont pour objet la sauvegarde des intéréts géné-
raux de I’Etat ou des autres collectivités publiques ».

Compte tenu tant du principe traditionnel, rappelé par I’article 5 de la loi du
13 juillet 1983 constituant le titre I du statut général des fonctionnaires, selon
lequel nul ne peut avoir la qualité de fonctionnaire s’il ne possede la nationa-
lité francaise que de 1’organisation en corps et cadres d’emploi de la fonction
publique, c’est par une disposition insérée a un article 5 bis du statut général
que la loi n® 91-715 du 26 juillet 1991 a prévu que «les ressortissants des
Etats membres de la Communauté economzque europeenne ou d’un autre Etat
partie a I’accord sur I’espace économique européen autres que la France ont
acces, dans les conditions prévues au statut général, aux corps, cadres
d’emplois et emplois dont les attributions soit sont séparables de I’exercice de
la souveraineté, soit ne comportent aucune participation directe ou indirecte a

130 - Voir Jean-Marc Sauvé, « Les incidences de la construction communautaire sur la fonction
publique frangaise », a paraitre aux Cahiers de la fonction publique.

131 - Voir sur I'interprétation la plus récente donnée par la Commission des communautés euro-
péennes a ces données, sa communication du 11 décembre 2002, « Libre circulation des travailleurs
—en tirer pleinement les avantages et les potentialités », dont toute une partie est consacrée au sec-
teur public, selon trois volets : accés a I’emploi dans la fonction publique, reconnaissance de I’expé-
rience et de I’ancienneté professionnelles, reconnaissance des qualifications et diplomes.

132 - CICE, 17 décembre 1980 et 26 mai 1982, Commission ¢/ Belgique, 149/79, rec. 1980,
p- 3881 et rec. 1982, p. 1845 ; ces arréts faisaient suite a un premier arrét de principe, sotgiu, du
12 février 1974, C 152/73, qui avait posé la regle de I'interprétation restrictive des dispositions de
I’article 39 § 4 du traité de Rome.
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I’exercice de prérogatives de puissance publique de I’Etat ou des autres
collectivités publiques [...]. Les corps, cadres d’emplois ou emplois remplis-
sant les conditions définies au premier alinéa ci-dessus sont désignés par
leurs statuts particuliers respectifs. Les conditions d’application du présent
article sont fixées par décret en Conseil d’Etat ».

Ultérieurement par différents arréts successifs, dont les plus significatifs sont
ceux du 2 juillet 1996, Commission contre Luxembourg, Belgique et
Grece %3, la Cour est allée plus loin et a consacré une approche répondant au
souhait de la Commission !4, et consistant a dire que dans certains secteurs, la
généralité des emplois doit €tre considérée comme ne relevant pas de 1’excep-
tion prévue par le traité, les Etats pouvant seulement démontrer que, pour un
emploi déterminé, et contre toute prévision normale, il existe un rapport avec
les activités spécifiques de 1’administration publique. Cette position exprimant
que, dans certains secteurs d’administration publique, la dérogation inscrite
dans le traité devenait 1’exception et les difficultés générales rencontrées pour
préciser le champ d’application concret de la libre circulation '3* ont conduit le
Gouvernement a saisir le Conseil d’Etat d’une demande d’avis sur les consé-
quences a tirer des précisions apportées par la Commission et la jurisprudence
communautaire sur le champ d’application de la dérogation posée par le para-
graphe 4 de I’article 39. Cet avis du 31 janvier 2002 répond a toute une série
de questions a partir du rappel que larticle 5 bis du statut général « qui a
entendu transposer en droit interne les concepts dégagés par la jurisprudence
doit étre interprété a la lumiere de celle-ci ».

Cet avis dispose notamment :

« 1. Doivent étre regardés comme inséparables de I’exercice de la souverai-
neté ou comme participant directement ou indirectement a [’exercice de
prérogatives de puissance publique de I’Etat ou d’autres collectivités publi-
ques : a) d’une part, I’exercice de fonctions traditionnellement qualifiées de
régaliennes : b) d’autre part, la participation, a titre principal, au sein d’une
personne publique, a I’élaboration d’actes juridiques, au contrdle de leur

133 - CICE, 2 juillet 1996, C-473/93, rec. p. 1-3207, C-173/94, rec. p. I-3265 et C-290/94, rec.
p. 1-3285.

134 - Dans une communication interprétative du 18 mars 1988, la Commission a précisé ce qu’elle
entend par champ de I’exception et champ de la libre circulation. Elle estime que relevent du champ
de I’exception : d’une part, les fonctions spécifiques de I’Etat et des collectivités assimilables, telles
que les forces armées, la police, les autres forces de I’ ordre, la magistgature, 1’administration fiscale,
la diplomatie ; d’autre part les emplois relevant des ministéres de I’Etat, des gouvernements régio-
naux, des collectivités territoriales et autres organismes assimilés, des banques centrales..., dans la
mesure ou il s’agit de personnels qui exercent des activités ordonnées autour d’un pouvoir juridique
public de I’Etat ou d’une autre personne morale de droit public, telle que I’ élaboration des actes juri-
diques, la mise en exécution de ces actes, le controle de leur application et la tutelle des organismes
dépendants. Elle estime relever de la libre circulation les structures suffisamment éloignées des acti-
vités spécifiques des administrations publiques pour qu’elles ne puissent que trés exceptionnelle-
ment bénéficier de I’exception prévue a I’article 39, paragraphe 4 ainsi les organismes chargés de
gérer un service commercial, comme les transports, la distribution de 1’eau ou du gaz, les services
opérationnels de santé publique, I’enseignement dans les établissements publics, la recherche a des
fins civiles... » .

135 - Le Conseil d’Etat a ainsi été amené a déclarer illégal le refus du Gouvernement d’ouvrir le
corps des adjoints administratifs des services déconcentrés de 1’éducation nationale, CE, 4 avril
2001, M™e Larsen-Bocquet, n® 210 661.
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application, a la sanction de leur violation, a I’accomplissement de mesures
impliquant un recours possible a l'usage de la contrainte, enfin a [’exercice de
la tutelle.

2. Les missions confiées aux ministeres chargés de la défense, du budget, de
[’économie et des finances, de la justice, de l'intérieur, de la police et des
affaires étrangeres sont, en principe, de nature régalienne. Il en résulte que
l’acces aux emplois dans ces ministeres peut étre présumé fermé aux ressortis-
sants des autres Etats membres de la Communauté ou parties a I’Accord sur
I’Espace économique européen. Cette présomption ne saumlt toutefois
conduire a exclure de I’ ouverture aux ressortissants des autres Etats membres
de la Communauté ou parties a I’Accord sur I’Espace économique européen
les emplois dont il apparaitrait a I’occasion de I’examen d’ensemble auquel
chacun de ces ministéres procédera, qu’ils n’impliquent pas [’exercice de
l'une des missions mentionnées aux a) et b) du 1. ci dessus.

3. Pour les autres administrations de I’Etat et pour les autres collectivités
publiques, I’acces aux emplois qu’elles comportent n’est ferme aux ressortis-
sants des autres Etats membres de la Communauté ou parties & I’Accord sur
I’Espace économique européen que si ces emplois impliquent [’exercice de
l'une des missions mentionnées aux a) et b) ci-dessus. »

A la suite de cet avis, un décret en Conseil d’ Etat du 6 janvier 2003 a ouvert aux
ressortissants des autres Etats membres de la Communauté ou parties a I’accord
sur I’espace économique européen de nouveaux nombreux corps et emplois de
fonctionnaires de 1’Etat '3, en précisant que les dispositions statutaires qui
régissent le corps d’accueil leur sont applicables dans les conditions définies par
le décret 2002-1294 du 24 octobre 2002 qui fixe les dispositions générales rela-
tives a la situation et aux modalités de classement de ces ressortissants nommés
dans un corps de fonctionnaires de 1’Etat ou de ses établissements publics.

Ce dernier décret est I’une des réponses apportées a la question de savoir
quelle est, en matiere de fonction publique, la portée actuelle du principe de
libre circulation des travailleurs.

La portée actuelle de ce principe

Une donnée simple s’impose : deés lors que les emplois, fussent-ils publics,
sont soumis au principe de la libre circulation des travailleurs, I’ensemble des
regles communautaires qui régissent cette libre circulation, article 39 du traité,
droit dérivé intervenu sur le fondement de 1’article 40 notamment et reglement
CEE n° 1612/68 du 15 octobre 1968, leur sont applicables.

136 - En application de ’article 5 bis du statut général, une série de corps et cadres d’emplois
avaient déja été ouverts depuis 1991 par une disposition expresse de leurs statuts particuliers. Ce
chantier n’est cependant pas achevé, notamment parce que la Commission européenne a mis en
cause le refus de la France d’ouvrir certains corps et cadres d’emplois de la catégorie A+, comme
celui d’administrateur territorial, la France estimant que I’ensemble des emplois susceptibles d’étre
occupés par des administrateurs territoriaux releve de I’article 39-4 du traité.
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Il en résulte que les discriminations directes et indirectes a 1’encontre des
ressortissants des autres Etats membres et les obstacles de toute nature a la
libre circulation doivent étre éliminés '37. Avec toutefois un tempérament a
cette regle : si les discriminations directes, comme 1’exigence de nationalité,
ne peuvent en aucune facon &tre maintenues, les discriminations indirectes
peuvent étre admises « si elles sont justifiées par des considérations objec-
tives, indépendantes de la nationalité des travailleurs concernés et sont stric-
tement nécessaires et proportionnées a ces objectifs » 3.

Ces principes trouvent a s’appliquer et posent probleme pour ce qui concerne
I’équivalence des qualifications et des diplomes, I’équivalence des expériences
professionnelles et I’unicité des carrieres au regard du droit aux prestations de
sécurité sociale.

La question de la reconnaissance de I’équivalence des qualifications et des
diplomes se pose de maniere générale pour 1’acces aux professions « régle-
mentées », c’est-a-dire a celles « dont ’acces ou [’exercice est subordonné,
directement ou indirectement, par des dispositions législatives, réglementaires
ou administratives, a la possession d’un diplome '* ». Pour faire suite a une
jurisprudence de la Cour 'Y, les directives du 21 décembre 1988 et du 16 juin
1992 41 ont prévu un systeéme général de reconnaissance des diplomes et des
formations professionnelles. Et tout le débat porte sur le point de savoir si les
corps et cadres d’emplois de la fonction publique doivent étre regardés comme
entrant de maniere générale dans le champ des « professions réglementées »
que visent les directives. On peut le contester, car si I’on ne peut nier que les
candidats aux emplois publics doivent le plus souvent justifier d’un dipldme
sanctionnant un certain niveau d’études, il ne s’agit aucunement, sauf cas
particuliers (comme de nombreux corps de la fonction publique hospitaliere),
de diplomes spécifiques indispensables a 1’exercice de la profession en cause,
comme cela I’est, par exemple, pour des médecins et on peut d’ailleurs, par le
biais de la promotion interne ou du détachement, accéder aux dits emplois
sans posséder lesdits dipldomes. Si la question a pu étre regardée un temps par
la Commission comme tranchée dans le sens de 1’affirmative par la décision
Bobadilla de la CJCE du 8 juillet 1999 42, cette décision parait plus nuancée ;
elle prévoit effectivement que la directive 89/48 du 21 décembre 1988
s’applique aux organismes publics et admet donc I’existence potentielle de

137 - CIJCE, 23 mai 1996, O’Flynn, 237/94, rec. p. 2612.

138 - Ainsi la Cour admet que des conditions de connaissance linguistique puissent étre posées
pour accéder aux emplois publics, notamment dans un objectif « de sauvegarde de I’identité natio-
nale des Etats membres » encore les Etats doivent-ils se garder d’ 1mposer des ex1gences linguisti-
ques qui ne seraient pas rendues nécessaires par la nature des emplois a pourvoir (CJCE, 28 nov.
1989, Greener).

139 - CICE, 1° février 1996, Aranitis, C-164/94, rec. p. I-135.

140 - CIJCE, 15 octobre 1987, Unectef/Heylens, 222/86, rec. p. 4097.

141 - Directive 89/48 du 21 décembre 1988 relative au systéme général de reconnaissance des
diplomes d’enseignement supérieur qui sanctionnent des formations professionnelles et directive
92/51 relative au deuxieme systeme général de reconnaissance des formations professionnelles.
142 - CICE, 8 juillet 1999, Fernandez de Bobadilla, C-234/97, rec. p. 1 -4795. Dans cette décision,
la Cour a jugé que « les dispositions d’une convention collective qui régit, de maniére générale,
I’acces a une profession ou son exercice, sont susceptibles de constituer “des dispositions législati-
ves, réglementaires ou administratives” au sens des directives, et ce, notamment, lorsque cette
situation découle d’une politique administrative unique définie au plan national ».
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professions réglementées au sein de la fonction publique ; mais elle ne semble
pas faire par principe de toute la fonction publique une profession régle-
mentée. La Commission parait aujourd’hui s’étre rapprochée de cette
approche plus circonstanciée ; dans sa communication interprétative du
11 décembre 2002 précitée, elle indique : « les directives 89/48 CEE et 92/51
CEE ne sont d’application que si les diplomes requis pour [’exercice d’une
profession donnée attestent d’une formation qui prépare spécifiquement a
I’exercice de la profession ».

On ne peut bien slr nier que le principe d’équivalence des diplomes soit d’un
intérét majeur pour la libre circulation dans les emplois publics. La France en
est si consciente que tout en émettant des réserves sur I’applicabilité des direc-
tives a I’ensemble des emplois publics, elle a mis en place pour chaque fonc-
tion publique des commissions chargées d’apprécier les équivalences (décrets
du 30 aofit 1994). Il serait en revanche difficilement justifiable de faire
basculer purement et simplement toute la fonction publique parmi les « profes-
sions réglementées », au sens des directives.

— S’agissant de I’équivalence des expériences professionnelles, le sujet est
encore plus décisif et plus complexe, car il touche directement au déroulement
des carrieres. A priori, I'idée sous-jacente est la aussi simple ; il s’agit de faire
en sorte que I’expérience professionnelle acquise dans un autre Etat membre
soit traitée de la méme facon que I’expérience acquise dans son propre pays.
Mais elle souleve de nombreuses questions, sur les services au sein desquels
cette expérience professionnelle peut avoir été acquise, comme sur la portée a
donner a cette reconnaissance en matiere de concours et de reclassement.

La jurisprudence de la CJCE ne permet pas encore de répondre complétement,
méme si plusieurs arréts ont apporté des éléments d’éclaircissement '3,

143 - Dans I’arrét Scholz ¢/Opera Universitaria di Cagliari et Cinzia Porcedda du 23 février 1994
419/92, rec. p. I-505, la Cour a jugé que « lorsqu’un organisme public, a I’occasion d’un recrute-
ment, prévoit de prendre en compte les activités professionnelles antérieures, exercées par les can-
didats au sein d’une administration publique, cet organisme ne peut, a I’égard des ressortissants
communautaires, opérer de distinction selon que ces activités ont été exercées dans le service public
d’un Etat membre ou dans celui d’un autre Etat membre ».

Dans I’arrét Schonig-Kougebetopoulou du 15 janvier 1998, C-15/96, rec. p. I-47 rendu a propos du
refus opposé par un service public allemand de prendre en compte pour le classement d’un médecin
spécialiste dans la grille de rémunération, le temps passé par ce médecin dans un service public grec,
la Cour juge que les regles relatives a la libre circulation « s opposent a une clause d’une convention
collective applicable au service public d’un Etat membre qui prévoit, pour les employés de ce ser-
vice public, un avancement a I’ancienneté apres huit ans de travail dans une catégorie de rémunéra-
tion déterminée par cette convention, sans tenir compte des périodes d’emploi, dans une activité
comparable, accomplies antérieurement dans le service public d’un autre Etat membre ».

L’arrét Commission c/République hellénique du 12 mars 1998, C-187/95, rec. p. I-1095 précise,
dans le méme sens « qu’en excluant, par des dispositions réglementaires ou la pratique administra-
tive, la prise en considération, aux fins de [’octroi de I’allocation d’ancienneté et du classement
dans une catégorie de salaires d’un travailleur employé dans le service public grec, des services
effectués dans une administration publique d’un autre Etat membre, au seul motif que ces services
n’ont pas été effectués dans une administration publique nationale, la République hellénique a man-
qué aux obligations qui lui incombent en vertu du droit communautaire... ».

L’arrét Osterreichischer Gewerkschaftsbund du 30 novembre 2000, C-195/98, rec. p. 1 10497 cons-
titue un bon exemple de détermination des périodes d’activité a prendre en compte dans le cas
d’enseignants.

282 Considérations générales
III Perspectives pour la fonction publique



Malgré les incertitudes qui peuvent encore subsister, la France a pris ses
responsabilités en définissant, par le décret 2002-1294 du 24 octobre 2002 —
dans une belle continuité politique, puisque les textes ont été soumis aux
premiers arbitrages interministériels avant les élections présidentielles de mai
2002, puis menés a leur terme apres — ce qu’il fallait entendre par équivalence
des expériences professionnelles, en qualifiant ainsi les « services accomplis
dans une administration, un organisme ou un établissement de I’Etat membre
d’origine dont les missions sont comparables a celles des administrations et
des établissements publics dans lesquels les fonctionnaires civils mentionnés a
Uarticle 2 de la loi du 13 juillet 1983 susvisés exercent leurs fonctions ». Le
décret admet au surplus que ces services ont pu étre accomplis par un agent
sous contrat de droit privé, dans un service fonctionnant sous un régime de
droit privé. La position de la Commission sur ce point est au demeurant sans
ambiguit€ ; elle rappelle qu’il ne saurait « étre exclu qu’une expérience profes-
sionnelle comparable acquise dans le secteur privé d’un autre Etat membre
doive étre prise en considération, méme si I’Etat membre d’accueil ne tient
pas compte de 'expérience acquise dans le privé ».

— S’agissant de I’unicité de la carriére professionnelle au regard du droit

aux prestations de sécurité sociale, 1’objectif est que le travailleur migrant ne
patisse pas du passage d’un pays a un autre et que la totalit€ des perlodes
d’activité dans divers Etats soit prise en compte par le dernier Etat concerné
pour I'ouverture et le maintien du droit aux prestations, ainsi que pour le
calcul de celles-ci. Ce principe d’unicité est posé par I’article 42 du Traité (ex.
article 51). Mais la aussi, on a commencé, dans le secteur public, a faire valoir,
les contraintes nationales liées aux régimes spéciaux de retraite. C’est pour-
quoi, si le principe d’unicité a été retenu d’emblée pour I’assurance maladie et
les prestations familiales, il n’en a pas été de méme pour les pensions de
retraite. Le réglement 1408/71 avait prévu expressément que le dispositif de
coordination qu’il mettait en place ne s’appliquait pas aux régimes spéciaux.
Et il a fallu que le Conseil soit implicitement condamné en 1995 par la CJCE,
pour avoir laissé subsister cette exception '*, pour qu’un dispositif adapté de
coordination des régimes spéciaux de retraite soit adopté.

Un compromis a pu étre passé entre les Etats dans le réglement 1606/98 du
29 juin 1998 modifiant le réglement 1408/71. Il comporte deux volets : il porte
dérogation au principe de totalisation des périodes d’assurance, de maniere
que les différents régimes spéciaux de retraite de fonctionnaires restent rede-
vables des seuls droits ouverts dans les conditions spécifiques qu’ils détermi-
nent ; mais il instaure des régles de coordination entre régimes spéciaux et
régime général, par transfert sur le régime général des droits ne pouvant étre
acquis au titre du régime spécial.

Les développements qui précedent mettent en évidence les difficultés de la
conciliation entre la logique fonctionnelle qui fonde I’approche communau-
taire et la logique de carriere, avec son corollaire d’organisation en corps, qui
caractérise le systeéme francgais de fonction publique.

144 - CJCE, 22 novembre 1995, Iannis Vougioukas. C-443/93, rec. p. 1-4033.
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Un premier type de difficultés découle de la méthode retenue pour I’acces
a la fonction publique, ¢’est-a-dire par corps. Comme il a été relevé '#, il
peut se trouver que dans certains corps, certains emplois auxquels ces corps
donnent vocation, comportent I’exercice de prérogatives de puissance
publique, alors qu’il n’en est rien pour d’autres. Si I’on suit la Cour de justice
des Communautés européennes, il convient dans ce cas d’ouvrir le corps a la
libre circulation quitte a « réserver, par des réglementations appropriées, aux
ressortissants nationaux [’acces aux emplois qui comportent [’exercice de la
puissance publique et Iattribution de responsabilités pour la sauvegarde des
intéréts généraux de I’Etat, a l'intérieur d’une méme carriere, d’un méme
service ou d’'un méme cadre » . On voit la difficulté d’une telle gestion qui
viendra s’ajouter a celle née du fait que certains corps d’une filiere donnée
vont se trouver accessibles a certains membres d’un corps hiérarchiquement
inférieur et fermés a d’autres, ce qui ne manquera pas de générer contestations
et récriminations.

Un deuxieme type de difficultés découle de I’impact potentiel de la libre
circulation sur la promotion interne qui constitue un principe de notre
systeme de fonction publique. La promotion interne est, en effet, garantie par
des dispositions nombreuses (concours internes réservés a des viviers ciblés,
part importante des emplois vacants réservés a ces concours internes, méca-
nismes de reclassement protecteurs, promotions au choix...), auxquelles les
personnels sont spécialement attentifs, car elles constituent un des attraits de la
fonction publique. Or cet édifice pourrait se trouver en partie mis en
porte-a-faux par I’acces potentiellement ouvert a terme aux ressortissants
européens a ces concours internes 47 et par le dispositif de reclassement prévu
en faveur des ressortissants européens a I’issue des concours, comme si les
services accomplis dans leur Etat d’origine I’avaient été en France, y compris
s’ils I’ont été dans des organismes fonctionnant sous un régime de droit privé.

Cette facon de traiter les ressortissants des autres Etats membres n’est certes
pas de nature a elle seule a déstabiliser notre systeme de promotion interne et
notre systeme de reclassement des agents regus au concours. Néanmoins, un
probléme ne manquerait pas de se poser, en raison de la discrimination a
rebours qui pourrait en résulter pour les ressortissants nationaux exercant les
mémes métiers sous un régime de droit privé, lesquels se voient eux, écarter
du concours interne et, s’ils entrent dans la fonction publique par la voie du
concours externe ou du troisieme concours, ne peuvent bénéficier du méme
reclassement favorable. De surcroit, les régles actuelles de reclassement des
agents francais sous régime de droit public vont apparaitre, par certains cOtés,
moins favorables que le régime prévu par le décret du 24 octobre 2002 précité.
pour les ressortissants communautaires bénéficiant de contrats de droit public
a durée indéterminée.

145 - Bernard Teyssié, Droit européen du travail, éd. Litec 2001, p. 87.

146 - CIJCE, Commission contre Belgique, précité.

147 - Dans sacommunication interprétative du 11 décembre 2002, la Commission n’admet que les
procédures qu’elle qualifie de « recrutement interne » ne soient pas ouvertes aux travailleurs immi-
grants que pour autant que « les ressortissants nationaux qui ne travaillent pas dans le méme service
du secteur public ne sont pas non plus autorisés a postuler pour ce genre de poste ou de concours ».
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Le régime de promotion interne et le régime de reclassement des nationaux
recus aux différents concours ou ayant bénéficié d’une promotion au choix ou
d’une intégration devra donc vraisemblablement étre revu, ce qui, d’ailleurs,
sera une facon d’ouvrir davantage et mieux 1’acces a la fonction publique. 11
ne faut cependant pas se cacher que cette nouvelle possibilité de combinaison
entre carriere dans le secteur privé et carriere dans le secteur public n’est pas
sans incidence sur notre conception de la fonction publique, notamment
s’agissant de sa particularité au regard de 1’emploi privé.

Un troisieme type de difficultés prévisibles concerne ’accés méme a la
fonction publique, en cours de carriere, de ressortissants européens ayant
démontré dans leur pays leur aptitude a exercer les fonctions auxquelles
ils souhaitent accéder en France, pour lesquelles I’exigence du concours,
en tant du moins que moyen de vérifier cette aptitude, est contestée. La
tradition francaise étant celle de I’acces par concours, le Conseil d’Etat a
rappelé dans son avis précité du 31 janvier 2002 que les ressortissants euro-
péens ne tenaient d’aucune disposition du traité le droit d’accéder a la fonction
publique francaise sans suivre la procédure du concours, telle que prévue pour
le recrutement des candidats de nationalité francaise, sauf si le droit interne
autorise d’autres modalités de recrutement '*3. Cet acces par concours pose,
pour ce qui est de ’acces en cours de carriere, une difficulté qui peut étre
illustrée par un litige en cours, né du refus opposé a la demande formulée par
une ressortissante d’origine portugaise ayant acquis la nationalité francaise,
dipldmée de 1’école nationale de la santé publique du Portugal, de devenir
directeur d’hopital en France.

Ce refus a donné lieu a la fois a une plainte devant la Commission et a une
action devant le juge administratif francais. Par avis motivé du 13 mars 2000,
la Commission a fait valoir aux autorités frangaises que trois reégles opposées a
la demanderesse lui paraissaient contraires au principe de la libre circulation
des travailleurs, a savoir 1’exigence de suivre une formation professionnelle
(au motif que I'intéressée remplissait la condition de diplome exigée), 1’enga-
gement de rester dix ans dans le service public, et le choix des affectations
dans I'ordre des résultats aux épreuves de classement en fin de scolarité a

I’Ecole nationale de la Santé publique de Rennes, des lors que I’intéressée ne
devrait pas étre astreinte a cette scolarité. De son c6té, la Cour administrative
d’appel de Douai, a, par un arrét Burbaud du 12 juillet 2001, saisi la Cour de
justice des Communautés europeennes d’une question préjudicielle, sur le
point de savoir si la scolarité 2 I’Ecole nationale de la Santé publique de
Rennes débouchant sur une titularisation dans la fonction publique hospitaliere
devait étre assimilée a un diplome au titre de I’article 1¢" de la directive 89/48
du 21 décembre 1988 relative au systeéme de reconnaissance générale des
diplomes de I’enseignement supérieur, et si la réglementation européenne

148 - A noter que par ailleurs, grice 4 I’insertion par la loi du 16 décembre 1996 d’un article 5 qua-
ter dans le titre I°" du statut général des fonctionnaires, un fonctionnaire ressortissant européen peut
désormais occuper un emploi de fonctionnaire en France par la voie de détachement ; les emplois
accessibles doivent cependant étre séparables de I’exercice de souveraineté et ne peuvent comporter
aucune participation directe ou indirecte a 1’exercice de prérogatives de puissance publique de I’Etat
ou des collectivités publiques. Un décret en Conseil d’Etat est venu préciser les modalités d”applica-
tion de cet article 5 quarter (décret n® 2002-759 du 2 mai 2002).
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faisait obligation de reconnaitre 1I’équivalence de la formation de la requérante
a celle de ’ENSP, ouvrant le cas échéant a I’intéressé au droit a intégration
sans concours 4%,

La réponse a cette question préjudicielle qui a été€ soumise a la Cour en forma-
tion pléniere, compte tenu de son importance, sera évidemment capitale : elle
devrait en principe trancher définitivement la question évoquée plus haut de
savoir si la fonction publique entre dans le champ des professions réglemen-
tées, lorsqu’il s’agit d’emplois auxquels il est possible d’accéder autrement
que sur la base d’un dipldme spécifique ; elle sera vraisemblablement amenée
également a éclaircir la place reconnue aux concours, notamment en tant
qu’instrument régulateur entre 1’offre et la demande de recrutement dans la
fonction publique '*°.

Un quatrieme type de difficultés résulte des incidences de la distinction,
imposée par le droit communautaire, entre emplois ouverts et emplois
non ouverts a la libre circulation sur le principe d’unité de la fonction
publique, qui sous-tend la construction statutaire francaise, en vertu de
I’idée que tous les agents publics participent a I’exécution des missions de la
puissance publique et doivent des lors relever des mémes régles, quels que
soient leur niveau hiérarchique ou leur secteur d’emploi.

Le droit communautaire de la libre circulation des travailleurs promeut en
effet une conception dualiste de la fonction publique '*!. De méme dans sa
jurisprudence relative au champ d’application de I’article 6 paragraphe I de la
Convention européenne des droits de ’homme et de sauvegarde des libertés
publiques, qui traite du droit & un proces équitable, la Cour européenne des
droits de I’homme (CEDH) a utilisé le critere « d’emplois caractéristiques des
activités spécifiques de I’administration publique, dans la mesure ou celle-ci
agit comme détentrice de la puissance publique chargée de la sauvegarde des
intéréts généraux de I’Etat et des autres collectivités publiques » '32. Et
certains commentateurs en ont déja déduit qu’« il y avait désormais deux fonc-
tions publiques, selon la nature des fonctions exercées par les agents de
[’administration : une fonction publique de “droit civil” dont les droits et

149 - Dans sa communication du 11 décembre 2002, la Commission s’exprime ainsi sur cette
question : « Un probléme particulier se pose avec les concours destinés a recruter des personnes
pour une formation donnée a I’issue de laquelle cette personne recevra un emploi dans le domaine
concerné du service public (par exemple, I’éducation et la santé). Les travailleurs migrants de
I’Union européenne qui sont déja pleinement qualifiés dans ce domaine doivent étre dispensés de la
formation compte tenu de la formation et de I’expérience déja acquises dans leur Etat membre d’ori-
gine. La Cour réfléchit actuellement, dans le cadre d’une question préjudicielle, a la question de
savoir si ces travailleurs migrants peuvent ou non étre soumis au méme concours. »

150 - Dans ses premieres conclusions du 12 septembre 2002, I’avocat général s’efforce de disso-
cier, dans les concours a la frangaise d’acces a la fonction publique par le biais d’écoles administrati-
ves, I’aspect « sélection quantitative » et ’aspect « évaluation des connaissances », et il estime
qu’est contraire a laréglementation communautaire le fait de soumettre au méme type d’examens les
personnes sans qualification et les personnes qualifiées, dont la qualification est par exemple établie
par un diplome obtenu a I’étranger. Si cette solution était reconnue, notre régime d’acces aux écoles
administratives serait inévitablement compromis ; mais il est possible de penser que la Cour sera
sensible au caractere indissociable des deux aspects du concours.

151 - Jean-Charles Froment, « De la valorisation de la conception fonctionnelle de la fonction
publique a son institutionnalisation », RDP, 1996, p. 1117.

152 - CIJCE, 8 décembre 1999, Pellegrin, rec. 1999-VIII.
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obligations sont de caractere civil et une fonction publique de “puissance
publique” qui seule reléve du droit exorbitant de I’Etat » '53. C’est évidem-
ment excessif >4,

En effet si, pour assurer I’effectivité du principe de la liberté de circulation des
travailleurs posé par l'article 39 CE, la France se trouve probablement
contrainte de faire encore évoluer, pour une partie de la fonction publique,
certaines des regles en vigueur, le droit communautaire ne I’oblige en aucune
facon a « découper le pointillé », autrement dit a soumettre a un régime juri-
dique totalement différent, d’une part, les emplois publics qui entrent dans le
champ de I’exception a ce principe prévue par le paragraphe 4 de I’article 39
et, d’autre part, les emplois publics qui n’y entrent pas. On ne peut que
souhaiter que tant les autorités nationales que les autorités communautaires se
pénétrent de ce constat d’évidence. La France n’est d’ailleurs pas le seul pays
europ€en pour lequel la spécificité de la fonction publique, li€e a une solide
tradition nationale de conception de I’Etat, a malheureusement trop souvent
conduit jusqu’ici a un dialogue difficile sur les modalités de mise en ceuvre de
la libre circulation dans le secteur de 1I’emploi public.

1.3.1.2. Les autres incidences du droit communautaire

Pour mémoire, on rappellera que I’invocation devant le juge administratif d’un
principe, tel le principe d’égalité ou celui de non-discrimination entre les
sexes, que n’ignore pas le droit frangais, mais qui a été repris par une disposi-
tion du trait¢é CE peut aboutir, en matiere de fonction publique comme en
toutes matieres, a écarter ’applicabilité d’une disposition législative avec,
éventuellement, des incidences financiéres lourdes '>° ou 2 faire évoluer notre
régime juridique, y compris pour des emplois de souveraineté '3,

153 - Pierre Boutelet, « L’article 6 paragraphe I de la Convention européenne des droits de
I’homme va-t-il bouleverser la théorie et le droit de la fonction publique ? », Actualité juri-
dique-Fonction publique, mai-juin 2000, p. 1.

154 - Méme si, dans un arrét du 23 février 2000, L’Hermite p. 101, le Conseil d’Etat a déduit du fait
que les attributions des personnels enseignants et hospitaliers des centres hospitaliers et universitai-
res « ne comportant pas de participation a l’exercice de la puissance publique et aux fonctions
visant & sauvegarder les intéréts généraux de I’Etat ou des autres personnes publiques » 1" applica-
bilité des stipulations de I’article 6-1 & la procédure suivie devant la juridiction disciplinaire natio-
nale compétente, mode de raisonnement confirmé par un arrét de Section du 6 novembre 2002,
Warguiez, concernant la procédure a suivre par le Conseil supérieur de la magistrature statuant
comme conseil de discipline des magistrats du siege.

155 - Cf. notamment, en ce qui concerne les discriminations suivant le sexe en matiére de droits a
pension de retraite, CE, 29 juillet 2002, Griesmar, n° 141 112 qui fait application de I’arrét du méme
nom de la CJCE du 29 novembre 2001 (affaire Griesmar, C-366/39), par lequel la Cour a jugé que
« le régime francais de retraite des fonctionnaires entrait dans le champ d’application de I’article
119 du Traité CE, a savoir qu’il s’agissait d’un régime professionnel et que les pensions qu’ils ver-
saient devaient étre considérées comme une rémunération au sens de cet article ». On notera qu’il
résulte de cette jurisprudence de la Cour que la situation comparative des hommes et des femmes
n’obéit pas aux méme régles, selon que les pensions sont versées dans le cadre du régime général ou
des régimes spéciaux, ce qui pose un probleme de cohérence.

156 - Voir CICE, 11 janvier 2000, Tanja Kreil, affaire C-285/98, qui déclare non conforme a la
directive relative a la mise en ceuvre du principe d’égalité de traitement entre hommes et femmes les
dispositions du droit allemand, qui excluent d’une maniere générale les femmes des emplois militai-
res comportant I’utilisation d’armes et qui autorisent seulement leur acces aux services de santé et
aux formations de musique militaire.
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Cependant, ont un impact plus direct sur le sujet traité ici, d’une part, les
normes de fond du droit communautaire relatives au régime du travail souvent
indistinctement applicables a 1’ensemble des « travailleurs au travail », et,
d’autre part, 1’existence d’accords entre partenaires sociaux au niveau euro-
péen.

L’incidence des normes de fond
relatives au régime du travail

En préambule, on peut signaler que c’est sur la base de la directive du 12 juin
1989 concernant la mise en ceuvre des mesures visant a promouvoir 1’amélio-
ration de la sécurité et de la santé des travailleurs au travail, que le Conseil
d’Etat a déclaré illégale la composition d’un organe consultatif amené a se
prononcer sur les questions touchant a la sécurité dans le travail et qui ne
permettait pas une représentation des agents non titulaires n’occupant pas un
emploi permanent 157,

Au dela, et a titre d’illustration de la difficulté de combiner certaines normes
du droit du travail d’origine européenne et certains éléments de notre droit de
la fonction publique, deux exemples peuvent &tre donnés :

Le premier exemple concerne les conséquences a tirer des dispositions de la
directive n° 199/70/CE du Conseil du 28 juin 1999 « visant a mettre en ceuvre
l’accord cadre sur le travail a durée déterminée conclu le 18 mars 1999 entre
les organisations interprofessionnelles a vocation générale » sur le régime des
agents contractuels de droit public. La directive part du principe, qui imprégne
d’ailleurs tout le Code du travail francais, que « les contrats a durée indéter-
minée sont la forme générale de relation de travail » et que « ['utilisation des
contrats de travail a durée déterminée basés sur des raisons objectives est un
moyen de prévenir les abus ». Et la clause 5 de ’accord cadre, qui concerne
les mesures visant a prévenir I'utilisation abusive des contrats a durée déter-
minée, fait ainsi obligation aux Etats membres de prendre une ou plusieurs des
mesures qu’il énumere 5%, On ne peut exclure que cette directive soit appli-
cable aux contractuels de droit public, quelles que soient les spécificités de
leur situation, dans la mesure ot 1’accord cadre qu’elle a pour objet de mettre
en ceuvre vise tous les « travailleurs a durée déterminée ayant un contrat ou
une relation de travail défini par la législation, les conventions collectives ou
les pratiques en vigueur dans chaque Etat-membre », définition trés extensive.
Les conséquences de telles dispositions sur le systeme francais de fonction
publique sont ambigués et dépendront beaucoup de la maniere dont la transpo-
sition en sera assurée. Dans une premiere hypothese, on pourrait 1égitimement

157 - CE, Section, 10 juillet 2002, Fédération CFDT Interco, n® 232 034 ; autrement dit, toutes les
catégories de personnel doivent étre représentées.

158 - Ces mesures sont les suivantes : « a) des raisons objectives justifiant le renouvellement de
tels contrats ou relations de travail ; b) la durée maximale totale de contrats ou relations de travail a
durée déterminée successifs ; c¢) le nombre de renouvellements de tels contrats ou relations de tra-
vail ». Les Etats doivent aussi prévoir dans quelles conditions ces contrats ou relations de travail
sont, a titre évidemment de sanction d’un recours abusif, « réputés conclus pour une durée indéter-
minée. »
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considérer que le droit francais est déja en conformité avec la directive : en
effet, les regles régissant le recours aux contractuels ont précisément pour
objet de déterminer de fagon limitative les cas dans lesquels un tel recours est
possible ; a défaut, la regle est I’occupation de I’emploi concerné par un fonc-
tionnaire titulaire dont la « relation de travail » est par définition a durée indé-
terminée. Dans ces conditions, le droit communautaire ne fait rien d’autre
qu’inciter a une plus stricte application des principes mémes du statut général.
Une autre interprétation est cependant possible, fondée sur I’observation qu’en
pratique, méme si cela est contraire a I’esprit, sinon a la lettre, des regles du
statut, de nombreux emplois permanents sont occupés par des contractuels
dont le contrat est renouvelé de manicre quasi automatique alors méme que,
selon la jurisprudence du Conseil d’Etat, ces contrats ne sont en aucun cas
susceptibles de se transformer en contrats a durée indéterminée '*°. Dans la
mesure ou une telle pratique semble directement contraire aux dispositions de
la directive de 1999, et ou I’on souhaiterait maintenir 1’étanchéité de principe
entre contractuels et agents publics titularisés, la réintroduction de contrats a
durée indéterminée dans le droit de la fonction publique francaise, en dehors
des cas dérogatoires d’ores et déja prévus, notamment pour certains établisse-
ments publics administratifs et pour les autorités administratives indépen-
dantes, devrait alors étre envisagée ',

Un deuxiéme exemple de difficultés concerne la mise en ceuvre, a I’égard des
personnes publiques, du principe de continuité des contrats, en cas de reprise
d’activité d’une entreprise par une autre, principe posé par ’article L. 122-12
du Code du travail et par ailleurs par I’article 3 paragraphe 1 de la direc-
tive 77/187 du 14 février 1977 modifiée (recodifiée par la directive
2001/23/CE) '®!. L’interprétation récente donnée par la Cour de justice des
communautés européennes de la portée de cette directive en cas de reprise
d’une activité privée par une entité publique 92 souleve la délicate question de
I’attitude a adopter en ce cas par I’entité publique a I’égard des salariés. Sur la
base de la jurisprudence communautaire, la Cour de cassation a été amenée a
juger, a propos de la reprise par un centre hospitalier public de I’activité d’une
clinique privée ayant cessé son activité que « la seule circonstance que le
cessionnaire soit un établissement public a caractere administratif lié a son
personnel par des rapports de droit public, ne peut suffire a caractériser une
modification dans I’identité de I’entité économique transférée % », ce dont il
résulte, sauf bouleversements affectant 1’activité transférée, qu’en cas de

159 - CE, Section, 2 octobre 1999, Bayeux, p. 335.

160 - Voir Marie-France Christophe-Tchakaloff, « Fonction publique et droit communautaire »,
Actualité juridique-Fonction publique, janvier-février 2001, p. 5.

161 - Voir M. Serge Pugeault, « L’application de I’article L. 122-12 du Code du travail aux servi-
ces publics administratifs », AJDA, 9 sept. 2002, p. 695.

162 - CICE, 26 septembre 2000, Mayeur contre Association Promotion de I’information Messine
(APIM) p. I-07 755, décision rendue & propos de la reprise par la ville de Metz d’une association
constituée a I’initiative de la ville et chargée de promouvoir les possibilités offertes par celle-ci pour
le développement d’activités diverses. La CJCE a jugé que « le transfert d’une activité économique
d’une personne morale de droit privé a une personne morale de droit public rentre en principe dans
le champ d’application de la directive ».

163 - Cour de cassation, chambre sociale, 25 juin 2002, Association pour la garantie des salaires
(AGS) ¢/M. Hamon et autres, n° 2127 ; voir également pour la reprise de la gestion d’un port de plai-
sance, Cass. soc., 14 janvier 2003, Commune de Théoule-sur-Mer, arrét n° 45.
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reprise de ce type, la personne publique doit purement et simplement
reprendre les salariés. Mais en I’état du droit de la fonction publique, elle
devra aussi, dans le méme temps, constater qu’elle est, en vertu des regles du
statut, dans I’impossibilité juridique de les reprendre tous immédiatement sous
le régime, soit de fonctionnaire, soit d’agent non titulaire de droit public, ce
qui devrait entrainer de sa part le licenciement de ces agents '%* ; et ce licen-
ciement sera considéré comme « survenu du fait de I’employeur », avec tout
ce que cela implique en terme d’indemnités de licenciement ; celles-ci sont
calculées par application des regles du Code du travail et la juridiction compé-
tente pour connaitre d’éventuels litiges est le Conseil des prud’hommes ',

Autant dire que cette jurisprudence, née de I’application du droit communau-
taire devrait conduire a imaginer des mécanismes spécifiques d’intégration a
la fonction publique des personnels d’une entreprise privée repris par un
établissement public.

On peut toutefois noter qu’un transfert portant uniquement sur des structures
exercant des fonctions de pure administration échapperait au champ d’applica-
tion de la directive '%.

L’incidence des accords
entre partenaires sociaux au niveau européen

Le droit européen communautaire constitue, de maniére générale, une
vive incitation vers la reconnaissance d’un pouvoir normatif autonome
des partenaires sociaux. L’article 28 de la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne, dispose que « les travailleurs et les employeurs, ou leurs
organisations respectives, ont, conformément au droit communautaire et aux
législations et pratiques nationales, le droit de négocier et de conclure des
conventions collectives aux niveaux appropriés » et si la Charte n’a pas en
elle-méme de portée juridique, on peut penser que la CJCE s’en inspirera
comme elle le fait du reste pour la Charte communautaire des droits sociaux
fondamentaux des travailleurs '%’. Ce droit a la conclusion de conventions
collectives trouve d’ailleurs d’ores et déja une traduction concrete dans la
possibilité qui est offerte aux Etats membres de « confier aux partenaires
sociaux, a leur demande conjointe, la mise en ceuvre des directives prises en
application des paragraphes 2 et 3 » de I'article 137 du traité de Rome '8,

164 - Sauf peut-étre a admettre, s’agissant des services publics a caractere industriel et commer-
cial, que les collectivités publiques peuvent, sur le fondement des dispositions de la derniere phrase
de I’article 2 de la loi du 13 juillet 1983, aux termes desquelles « dans les services et les établisse-
ments a caractere industriel et commercial, [la loi] ne s’applique qu’aux agents qui ont la qualité de
Sfonctionnaires », recruter librement sous statut de contractuels les agents dont elles ont besoin pour
faire fonctionner ces services, ces contractuels se trouvant placés sous un régime de droit privé.
165 - TC, 15 mars 1999. Faulcon ¢/ commune de Chatellerault, Droit social 1999, p. 673, concl.
Jerry Sainte-Rose.

166 - CICE, 15 octobre 1996, Henke, C-298/94, rec. p. 1-4989.

167 - Voir par exemple CJCE, 26 juin 2001, BECTU, aff. C-173/99, rec. p. 1-4881, § 39.

168 - Article 137 § 4 du Traité CE, issu de I’article 2 § 4 de ’accord du 7 février 1992 sur la poli-
tique sociale.
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C’est un tres vaste champ qui est ainsi ouvert a la « transposition convention-
nelle » des directives '®°, méme s’il s’agit pour les Etats membres d’une
simple faculté.

Au-dela de cet appel a ’autonomie normative des partenaires sociaux au
niveau national pour la transposition des directives, il faut signaler le
développement de la négociation collective au niveau communautaire, sur
la base de P’article 139 du Traité CE. Aux termes du paragraphe 1 de cet
article, « le dialogue entre partenaires sociaux au niveau communautaire peut
conduire, si ces derniers le souhaitent, a des relations conventionnelles, y
compris des accords ». Le paragraphe 2 précise les modalités de mise en
ceuvre des accords ainsi conclus '7°. Dans une premiére hypothese, I’accord
passé entre organisations de travailleurs et d’employeurs au niveau commu-
nautaire reste un contrat de droit privé, obligatoire entre ses parties, dont la
mise en ceuvre peut notamment étre confiée aux partenaires sociaux nationaux.
Dans une seconde hypothese, 1’accord est « repris » par le Conseil, sous la
forme de 'un des instruments traditionnels de droit communautaire dérivé.
C’est cette voie qui a été le plus souvent privilégiée jusqu’a présent, I’instru-
ment choisi étant la directive : trois accords-cadres portant respectivement sur
le congé parental, le travail a temps partiel et le travail a durée déterminée ont
ainsi été repris par des directives 7!, Or, comme on a eu I’occasion de le dire a
propos de la directive relative au travail a durée déterminée, ces accords ne
comportent aucune clause excluant la fonction publique de leur champ
d’application. On assiste donc a I’introduction dans le droit de la fonction
publique francaise de normes qui trouvent leur origine dans la négocia-
tion collective au niveau communautaire.

169 - L’article 137 permet en effet d’adopter, a la majorité qualifiée, des « prescriptions minima-
les » en matiere d’amélioration du milieu de travail pour protéger la santé et la sécurité des travail-
leurs, de conditions de travail, d’information et de consultation des travailleurs, d’intégration des
personnes exclues du marché du travail, d’égalité entre hommes et femmes en ce qui concerne leurs
chances sur le marché du travail et 19 traitement dans le travail, d’« adopter des mesures destinées a
encourager la coopération entre Etats membres par le biais d’initiatives visant a améliorer les
connaissances, a développer les échanges d’informations et de meilleures pratiques, a promouvoir
des approches novatrices et a évaluer les expériences afin de lutter contre I’exclusion sociale »,
mais aussi, a I’'unanimité, d’intervenir dans les domaines de la sécurité sociale et de la protection
sociale des travailleurs, de la protection des travailleurs en cas de résiliation du contrat de travail, de
lareprésentation et de la défense collective des intéréts des travailleurs et des employeurs, y compris
la cogestion, des conditions d’emploi des ressortissants des pays tiers se trouvant en séjour régulier
sur le territoire de la Communauté, ainsi que des contributions financieres visant la promotion de
I’emploi et la création d’emplois.

170 - « La mise en ceuvre des accords conclus au niveau communautaire intervient soit selon les
procédures et pratiques propres aux partenaires sociaux et aux Etats membres, soit, dans les matie-
res relevant de ’article 137, a la demande conjointe des parties signataires, par une décision du
Conseil sur proposition de la Commission. / Le Conseil statue a la majorité qualifiée, sauf lorsque
I’accord en question contient une ou plusieurs dispositions relatives a l'un des domaines visés a
Uarticle 137, paragraphe 3, auquel cas il statue a I’'unanimité. »

171 - Directives du Conseil n° 96/34/CE du 3 juin 1996 concernant I’accord-cadre sur le congé
parental conclu le 14 décembre 1995 par I’'UNICE, le CEEP et la CES (JOCE, n° L 145, 19 juin
1996, p.4),n°97/81/CE du 15 décembre 1997 concernant I’accord cadre sur le travail a temps partiel
conclu le 6 juin 1997 par I'UNICE, le CEEP et la CES (JOCE, n° L 14, 20 janvier 1998, p. 9),
n° 1999/70/CE du 28 juin 1999 concernant I’accord cadre sur le travail a durée déterminée conclu le
18 mars 1999 par I’'UNICE, le CEEP et la CES (JOCE, n° L 175, 10 juillet 1999, p. 43).
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Certes, on ne peut soutenir qu’il s’agit 1a d’'un début d’extension du systeme
des conventions collectives a la fonction publique, puisque les Etats n’étant
pas parties aux accords conclus par les partenaires sociaux européens, qui
n’ont pas par eux-mémes d’effets erga omnes, c’est uniquement dans la
mesure ou une directive a repris les stipulations des accords européens que les
normes ainsi édictées sont applicables a la fonction publique.

Mais c’est la marque d’une certaine évolution vers un plus grand rdle donné
aux partenaires sociaux dans I’élaboration du droit applicable aux agents
publics 172, 11 est intéressant a ce propos de citer les paragraphes 88 et 89 de
I'arrét du Tribunal de premiére instance du 17 juin 1998, UEAPME !73

« Uintervention des deux institutions en cause [Conseil et Commission] a pour
effet de conférer une assise communautaire de nature législative a un accord
conclu entre partenaires sociaux, sans recourir aux procédures classiques
d’élaboration d’un texte législatif prévues par le traité, qui impliquent la
participation du Parlement européen. Or, il ressort de la jurisprudence que la
participation de ce dernier au processus législatif de la Communauté est le
reflet, au niveau de la Communauté, d’un principe démocratique fondamental,
selon lequel les peuples participent a I’exercice du pouvoir par [’intermé-
diaire d’une assemblée représentative [...]. Or, le respect du principe de la
démocratie, sur lequel I’Union est fondée, requiert — en ’absence de partici-
pation du Parlement européen au processus d’adoption d’un acte législatif —
que la participation des peuples a ce processus soit assurée de maniére alter-
native, en l’occurrence par ['intermédiaire des partenaires sociaux ayant
conclu I’accord auquel le Conseil, statuant a la majorité qualifiée, sur propo-
sition de la Commission, confére une assise législative au niveau communau-
taire. Pour controler le respect de cette exigence, il incombe a la Commission
et au Conseil de vérifier la représentativité des partenaires sociaux
concernés. »

Cet arrét a été abondamment commenté en ce qu’il aborde le délicat probleme
de la représentativité des « partenaires sociaux » européens, et consacre le
role de ces derniers dans le processus démocratique ; mais son importance
réside aussi dans le fait qu’il semble exclure, a contrario, qu'un accord puisse
étre étendu a des catégories de travailleurs ou d’employeurs dont aucune orga-
nisation syndicale représentative n’aurait signé les accords en cause. Des lors,
on doit conclure que c’est bien en tant que les agents publics sont représentés
par les organisations syndicales européennes, par le biais de I’affiliation des
grandes centrales syndicales frangaises, que les directives citées plus haut
peuvent leur étre rendues applicables sans enfreindre le « principe de la démo-
cratie ». Il y a donc d’ores et déja, de ce fait, une participation formelle des
agents publics au processus d’élaboration de certaines régles qui leur sont
applicables. Ceci n’est pas sans importance dans la perspective des interroga-
tions actuelles sur le role de la négociation collective dans la fonction publique
frangaise.

172 - Voir Jean-Claude Javillier, « Sur I’Europe, le droit et le droit social », in Bernard Teyssié
(dir.), Les normes sociales européennes, éditions Panthéon-Assas, 2000.
173 - Aff. T-135/96, rec. p. 11-2335.
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1.3.2. Droit de la fonction publique et droit budgétaire

Le 1" aotit 2001 a été adoptée, avec un tres large consensus parlementaire, une
loi organique relative aux lois de finances (LOLF) qui réforme en profondeur
les conditions d’élaboration et d’exécution du budget de I Etat '# et qui, pour
ses dispositions essentielles, entre en vigueur le 1¢ janvier 2005. Il convient
d’en rappeler brievement les principes, en tant du moins qu’ils intéressent les
dépenses de personnel, avant d’analyser les conséquences prévisibles de cette
loi pour le droit de la fonction publique.

1.3.2.1. Les principes posés par la loi organique
relative aux lois de finances du 1° aoiit 2001

D’une maniere générale, cette loi se propose de faire passer la gestion de
I’Etat d’une logique de moyens a une logique d’objectifs et de résultats, en
I’orientant vers la recherche de I'efficacité et la mesure de la performance ;
elle entend obtenir ce résultat en donnant plus d’autonomie aux responsables
de la conduite des politiques publiques.

Dans cette optique, deux concepts sont définis a I’article 7 de la loi :

— le « programme » qui « regroupe les crédits destinés a mettre en ceuvre une
action ou un ensemble cohérent d’actions relevant d’'un méme ministere et
auquel sont associés des objectifs précis, définis en fonction de finalités
d’intérét général, ainsi que des résultats attendus et faisant ’objet d’une
évaluation » ;

— la «mission » qui « comprend un ensemble de programmes concourant a
une politique définie » ; « Toutefois une mission spécifique regroupe les
crédits d’'une dotation pour dépenses accidentelles et imprévisibles et d’une
dotation pour mesures générales en matiére de rémunération dont la réparti-
tion par programme ne peut étre déterminée avec précision au moment de
vote des crédits ».

Ce méme article 7 prévoit que les crédits d’un programme sont présentés selon
les titres mentionnés a I'article 5 (dépenses de personnel, dépenses de fonc-
tionnement, charge de la dette de I’Etat, dépenses d’investissement, dépenses
d’intervention...) et que si cette présentation des crédits par titre est indicative
« toutefois les crédits ouverts sur le titre des dépenses de personnel de chaque
programme constituent le plafond des dépenses de cette nature ».

Enfin, il dispose qu’a I’exception des crédits de la dotation pour mesures géné-
rales en matiere de rémunérations «les crédits ouverts sur le titre des
depenses de personnel sont assortis de plafonds d’autorisation des emplois
rémunérés par I’Etat. Ces plafonds sont spécialisés par ministére ».

174 - Il n’est pas inutile de rappeler quelques uns des inconvénients du régime actuel, dans leurs
incidences sur la gestion de la fonction publique : établissement des propositions budgétaires a partir
de bases budgétaires déterminées en fonction de I’exercice précédent, ce qui conduit a figer les situa-
tions et a créer des distorsions dans le traitement des différentes administrations ; calcul des lignes de
rémunération en fonction de I’indice moyen du grade, abstraction faite des pyramidages réels ; poli-
tique de création systématique des emplois aux grades de base, par souci d’économie a courte vue, ce
qui entraine a terme des difficultés sociales liées au rythme insuffisant de I’avancement au sein des
corps.
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Il convient par ailleurs de signaler que, si I’article 43 de la loi organique rela-
tive aux lois de finances prévoit que la discussion des crédits du budget
général donne lieu a seulement un vote par mission, qui porte a la fois sur les
autorisations d’engagement et sur les crédits de paiement, et 2 un vote unique
sur les plafonds des autorisations d’emplois, il ne s’en suit pas pour autant que
le Parlement soit en droit dépouillé de moyens d’exercice de son pouvoir de
décision en matiere budgétaire. En vertu de I’article 40, en vue de I’examen et
du vote du projet de loi de finances de I’année n+1, le gouvernement devra
présenter entre avril et juin de I’année n un rapport comportant notamment
« la liste des missions, des programmes et des indicateurs de performances
associés a chacun de ces programmes, envisagés pour ce projet de loi de
finances, ce rapport pouvant donner lieu a un débat a I’Assemblée nationale
et au Sénat ». En vertu de I’article 51, le projet de loi de finances lui-méme
devra étre accompagné d’annexes explicatives, accompagnées du « projet
annuel de performances de chaque programme » ; lequel doit préciser, notam-
ment « a) la présentation des actions, des coiits associés, des objectifs pour-
suivis, des résultats obtenus et attendus pour les années a venir mesurés au
moyen d’indicateurs précis dont le choix est justifié [...] b) par catégorie,
présentée par corps ou par métier, ou par type de contrat, la répartition prévi-
sionnelle des emplois rémunérés par I’Etat et la justification des variations
par rapport a la situation existante ». En vertu de I’article 58, le projet de loi
de reglement, qui doit &tre déposé avant le 1°" juin de 1’année suivant celle de
I’exécution du budget auquel il se rapporte, doit étre accompagné du dépot
conjoint par la Cour des comptes d’un rapport relatif aux résultats de I’exécu-
tion de I’exercice antérieur qui, en particulier, « analyse par mission et par
programme [’exécution des crédits ». En vertu de I’article 59, lorsque, dans le
cadre d’une mission de contrdle et d’évaluation, la communication des rensei-
gnements demandés par les commissions de I’ Assemblée nationale et du Sénat
chargées des finances ne peut étre obtenue au terme d’un délai raisonnable,
leurs présidents « peuvent demander a la juridiction compétente statuant en
référé, de faire cesser cette entrave sous astreinte ».

En résumé, la loi organique relative aux lois de finances vise donc a renforcer le
role du Parlement, avant, pendant et apres le débat sur la loi de finances initiale
de I'année, sur la validation des objectifs des politiques publiques, et sur la
répartition d’enveloppes globales de moyens entre ces politiques, en fonction
des résultats observés, tout en laissant aux gestionnaires une plus grande marge
de manceuvre d’ajustement technique d’une année sur I’autre (dans les condi-
tions prévues par I’article 15, notamment pour les crédits inscrits sur le titre des
dépenses de personnel d’un programme) et surtout la responsabilité du choix de
la meilleure combinaison des moyens dans le cadre des enveloppes fixées.

11 doit étre précisé par ailleurs que la loi organique a prévu, par son article 21, la
création d’un compte d’affectation spéciale !> destiné a retracer « les opéra-

175 - En vertu de cet article, « les comptes d’affectation spéciale retracent, dans les conditions
prévues par une loi de finances, des opérations budgétaires financées au moyen de recettes particu-
lieres qui sont, par nature, en relation directe avec les dépenses concernées. Ces recettes peuvent
étre complétées par des versements du budget général, dans la limite de 10 % des crédits initiaux de
chaque compte... » ;1e méme article précise plus loin que cette derniere limite ne s’ applique pas aux
opérations relatives aux pensions et avantages accessoires.
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tions relatives aux pensions et avantages accessoires » ; il en résultera donc une
individualisation dans un compte unique, en dépenses et en recettes, du finance-
ment des pensions et avantages accessoires versés aux fonctionnaires. Ce
compte constituera une mission, au sens défini plus haut; sauf regles
particulieres, ses opérations seront prévues, autorisées et exécutées dans les
mémes conditions que celles du budget général. Dans chaque programme appa-
raitra, au titre du colt complet des agents, 1’équivalent d’une contribution
employeur relative aux pensions, qui viendra alimenter le compte d’affectation
spéciale.

1.3.2.2. Les conséquences prévisibles de cette loi
pour le droit de la fonction publique

Le législateur organique a, sans aucun doute, affirmé sa volonté de maitriser
par les lois de finances successives I’évolution des dépenses de personnel de
I’Etat : les crédits prévus a ce titre pour chaque programme ne peuvent pas
€tre abondés par les crédits prévus a d’autres titres pour le méme programme.
Méme si le plafond d’autorisation des emplois rémunérés par I’Etat, lequel
sera exprimé en équivalents temps plein annuel donne lieu a un vote unique, il
doit étre fixé dans la loi par ministere, ce qui le rend opposable tant a chaque
administration qu’a I’opinion publique. En revanche, la loi organique rela-
tive aux lois de finances ne modifie en aucune facon par elle-méme le droit
de la fonction publique. On pourrait méme dire qu’elle marque le retour a
une vision plus équilibrée des compétences respectives du Parlement et du
Gouvernement en matiere de fonction publique, dans la mesure ou il est mis
fin au systeme qu’avait prévu I’ordonnance portant loi organique du 2 janvier
1959 d’un vote par titre et par ministére des mesures nouvelles, sur la base
d’annexes explicatives justifiant ces mesures nouvelles, et notamment les
crédits afférents aux créations et transformations d’emplois, systeme qui
pouvait en fait aboutir a faire dépendre d’un vote du Parlement, en méconnais-
sance de la répartition des compétences entre le domaine de la loi et le
domaine du reglement, les modalités du repyramidage d’un corps de fonction-
naires et empéchait les redéploiements en cours d’année des emplois entre
catégories et méme entre grades d’un méme corps.

Cependant, au-dela du texte méme de la loi organique, il convient d’anticiper
les réactions que pourra susciter son application, maintenant trés proche, de
facon a en faciliter la mise en ceuvre.

Le premier type de difficultés peut venir de ce que la présentation des charges
de I’Etat en programmes « assortis d’indicateurs de performance dont le choix
est justifié », sous peine de demeurer un exercice de discours technocratique
formel, sans conséquence réelle possible sur ’efficacité de 1’administration
publique, implique d’associer trés en amont, pour chaque programme,
I’ensemble des personnels concernés par le programme a une réflexion collec-
tive sur des objectifs et des indicateurs de résultats concrets et judicieux. Sans
nier que, de diverses parts et sous diverses modalités, une réflexion sur ce
point ait déja été amorcée, on peut néanmoins s’interroger sur le point de
savoir si les institutions représentatives du personnel dans la fonction
publique, dans leur conception, leur composition et leur pratique seront un
outil adapté a la nécessaire concertation sur ce point.
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En deuxieme lieu, il est plus que vraisemblable que les ministres, et sous leur
autorité les chefs de service, responsables des résultats attendus pour les
programmes relevant d’eux, auront besoin de marges de manceuvre supplé-
mentaires dans la gestion de leurs ressources humaines sur lesquelles, dans
beaucoup de cas, reposera de facon prépondérante I’obtention des résultats
recherchés. En effet, comme on I’a montré plus haut, leurs marges de
manceuvre actuelles sont trés limitées par les caractéristiques de certains
éléments de la gestion actuelle de la fonction publique.

En troisieme lieu, et par-dela ce qui vient d’étre dit sur 1’exigence que ne
manqueront pas de formuler les gestionnaires de disposer d’une plus grande
maitrise de leurs ressources humaines, il y a lieu de s’attendre a ce que le centre
de gravité de cette gestion des hommes se rapproche de la base ; les services
déconcentrés sont appelés a en étre 1’échelon de droit commun, de méme que ce
sera sur eux que reposera la responsabilité de 1’exécution des programmes, ce
qui signifie déconcentration la plus complete possible des actes de gestion.

En quatrieme lieu, il est possible que se pose la question difficile, non seulement
en droit, mais en fait, de 1’articulation entre 1’action administrative interministé-
rielle au niveau déconcentré sous la responsabilité¢ du Préfet représentant de
I’Etat, mise en ceuvre ces dernieres années sous le vocable de « projet territo-
rial », et les principes nouveaux régissant I’élaboration et 1’exécution des lois de
finances, qui reposent plus nettement qu’auparavant sur 1’idée de programmes
impliquant une évaluation des résultats par ministere. La situation de certains au
moins des chefs de service déconcentrés et des personnels placés sous leur auto-
rité risque de s’en trouver moins claire, pour un temps au moins.

Cela ne doit pas empécher de conclure positivement que les exigences qui
naitront de 1’application de la loi organique relative aux lois de finances rejoignent
celles d’une gestion des ressources humaines plus personnalisée et plus active.

1.3.3. Droit de la fonction publique et droit de I’éducation

Il n’y a pas lieu de traiter ici de la question générale des « écoles administra-
tives » déja mentionnée en relation avec les exigences du droit européen et,
qui sera d’ailleurs évoquée plus loin a propos des orientations suggérées quant
au régime de recrutement dans la fonction publique, car si I’existence de telles
écoles est un élément structurant du systeme francais de fonction publique, cet
élément n’interfere pas directement avec le « droit de I’éducation » au sens
strict du terme.

Il n’en va pas de méme d’une disposition récemment introduite dans le Code
de I’éducation avec laquelle devront étre conciliées certaines regles de la fonc-
tion publique.

1.3.3.1. La possibilité de validation des acquis de ’expérience
professionnelle ouverte par la loi du 17 janvier 2002

L’article L. 613-3 du Code de 1’éducation, dans sa rédaction résultant de cette
loi dispose « foute personne qui a exercé pendant au moins trois ans une acti-
vité professionnelle salariée, non salariée ou bénévole, en rapport avec l’objet
de sa demande, peut demander la validation des acquis de son expérience
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pour justifier tout ou partie des connaissances et des aptitudes exigées pour
l’obtention d’un diplome ou titre délivré, au nom de I’Etat, par un établisse-
ment d’enseignement supérieur. Toute personne peut également demander la
validation des études supérieures qu’elle a accomplies, notamment a
I’étranger ».

L’article L. 613-4 prévoit que cette validation est prononcée par un jury dont
les membres, désignés par le président de 1’université ou le chef de 1’établisse-
ment supérieur, en fonction de la nature de la validation demandée, comprend,
outre une majorité d’enseignants chercheurs, des personnes compétentes pour
apprécier la nature des acquis, notamment professionnels, dont la validation
est sollicitée. Ce jury se prononce au vu d’un dossier constitué par le candidat
a I’issue d’un entretien avec ce dernier « et, le cas échéant d’une mise en
situation professionnelle réelle ou reconstituée lorsque cette procédure est
prévue par I’autorité qui délivre la certification. 1l se prononce également sur
I’étendue de la validation et, en cas de validation partielle, sur la nature des
connaissances et aptitudes devant faire I’objet d’un contrdle complémentaire.
La validation produit les mémes effets que le succes a l’épreuve ou aux
épreuves de contrdle des connaissances et aptitudes qu’elle remplace ».

Des dispositions de méme nature ont été insérées a I’article L. 335-5 du Code
de I’éducation en vue de la validation des acquis de I’expérience pour 1’obten-
tion des « diplomes ou des titres a finalité professionnelle », et 1’article
L. 335-6 nouveau prévoit notamment la création d’un répertoire national des
certifications professionnelles dans lequel sont enregistrés de droit les
diploémes et titres a finalité professionnelle délivrés au nom de I’Etat et créés
apres avis d’une instance consultative associant les organisations représenta-
tives d’employeurs et de salariés 7.

Par ailleurs, le 1égislateur de 2002 a formulé de facon plus éclatante les prin-
cipes posés aux articles L. 335-5 et L. 335-6 du Code de 1’éducation par
I’insertion d’un alinéa a I’article L. 900-1 du Code du travail qui dispose
« toute personne engagée dans la vie active est en droit de faire valider les
acquis de son expérience notamment professionnelle en vue de I’acquisition
d’un diplome, d’un titre, a finalité professionnelle [...] » et prévoit en outre
que, lorsque la personne en cause est salariée, elle peut bénéficier d’un congé
pour validation des acquis professionnels dans les conditions de durée et selon
les modalités fixées par des articles du Code du travail.

Cependant, comme on le sait, les dispositions du Code du travail ne sont pas
directement applicables aux agents des administrations publiques, et ce sont
donc les conséquences des seules dispositions de la loi du 17 janvier 2002 qui
modifient le Code de I’éducation sur le droit du recrutement des fonctionnaires
qu’il convient d’explorer.

176 - Plusieurs décrets ont été pris pour I’application de ces diverses dispositions : décret
n°2002-590 du 24 avril 2002 pris pour I’application des articles L. 613-3 et L. 613-4, relatif a 1a vali-
dation des acquis de ’expérience par les établissements d’enseignement supérieur ; décret
n°202-615 du 26 avril 2002 pris pour I’application des articles L. 335-5 et L. 335-6, relatif a ’obten-
tion des certifications professionnelles autres que celles de I’enseignement supérieur ; décret
n°2002-616 du 26 avril 2002 relatif au répertoire national des certifications professionnelles ; décret
n°2002-617 du 26 avril 2002 relatif a la Commission nationale de la certification professionnelle.
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1.3.3.2. Les conséquences de la loi
sur le droit du recrutement des fonctionnaires

La question est de savoir si la loi du 17 janvier 2002, en ce qu’elle a introduit
dans le Code de I’éducation une procédure universitaire de validation des
acquis de I’expérience, est susceptible d’avoir une influence sur le recrutement
des fonctionnaires au-dela des dispositions que les articles 1, 4 et 12 de la loi
n° 2001-2 du 3 janvier 2001 7 et les décrets pris pour son application '7® ont
déja insérées dans le droit applicable en prévoyant une reconnaissance de
I’expérience professionnelle en équivalence des titres et diplomes requis pour
I’acces aux corps et cadres d’emploi de la fonction publique et une procédure
administrative spécifique de cette reconnaissance.

L’application de ces derniers textes pourrait avoir plusieurs effets :

Elle pourrait relativiser la portée des dipldmes de formation initiale pour
I’acces aux concours, puisque la condition du diplome trouve 1a une alterna-
tive, en obligeant I’administration a raisonner davantage en savoir-faire ou en
compétence professionnelle ;

Elle pourrait obliger a faire évoluer les épreuves des concours qui, si I’on veut
que la reconnaissance de I’expérience ne reste pas théorique, devront &tre
congus d’une facon qui donne aux candidats déclarés recevables a concourir
sur la base de leur expérience leur pleine chance, par rapport aux candidats
directement issus de la filiere scolaire et universitaire ;

Elle pourrait conduire a développer une nouvelle approche de la carriere du
fonctionnaire, dans la mesure ou I’expérience professionnelle ne sera vraiment
valorisée que s’il en est tenu compte au moment de 1’affectation dans le
premier emploi, puis dans les différents emplois en cours de carriere.

Mais ceci ne parait pas de nature a exclure que les dispositions du Code de
I’éducation relatives a la validation des acquis de I’expérience pour I’obtention
d’un diplome ou titre délivré au nom de I’Etat par un établissement d’ensei-
gnement supérieur (article L. 613-3) ou d’un diplome ou titre a finalité profes-
sionnelle (article L. 335-5) aient un impact supplémentaire en matiere de
recrutement dans la fonction publique.

Cet effet pourrait étre, a condition que les procédures de validation
prévues par ces articles soient effectivement utilisées par leurs bénéfi-
ciaires potentiels et fonctionnent normalement, de dégager un vivier
supplémentaire de titulaires de diplomes nécessaires pour 1’acces a
certains concours administratifs externes. Encore conviendrait-il de veiller

177 - Loin°®2001-2 du 3 janvier 2001 relative a larésorption de I’emploi précaire et a la modernisa-
tion du recrutement dans la fonction publique, ainsi qu’au temps de travail dans la fonction publique
territoriale.

178 - Décretn®2001-834 du 12 septembre 2001 relatif a 1a reconnaissance de I’expérience profes-
sionnelle en équivalence des conditions des titres ou diplomes requis pour se présenter aux concours
et examens professionnels réservés organisés dans la fonction publique de 1’Etat en application de
I’article 1¢" de la loi n® 2001-2 du 3 janvier 2001 ; décrets n® 2001-1340 du 28 décembre 2001 et
n°2002-348 du 13 mars 2002 ayant le méme objet, respectivement pour la fonction publique hospi-
taliere et pour la fonction publique territoriale.
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a ce que les limites d’age desdits concours externes ne se révelent pas un
obstacle a ce que les diplomés issus de ce vivier puissent étre candidats a ces
concours.

Dans une situation démographique et une conjoncture économique oul, comme
on I’a dit plus haut, il est opportun de faciliter a la fois 1’entrée dans la fonc-
tion publique de personnes qui en sont a la deuxieme moitié de leur vie profes-
sionnelle et la reconversion interne sur des métiers différents de la fonction
publique, il convient en effet de veiller a utiliser cumulativement les potentia-
lités des lois susmentionnées de 2001 et 2002.

Il n’est d’ailleurs pas a exclure qu’en vertu du droit communautaire, il pese tot
ou tard a cet égard sur notre pays, comme cela a été suggéré plus haut, une
obligation proprement juridique.

1.3.4. Droit de la fonction publique
et évolution du droit des collectivités territoriales

S’il n’est pas possible de se prononcer dés maintenant en connaissance de
cause sur les conséquences pour le droit de la fonction publique des disposi-
tions constitutionnelles qui seront définitivement retenues, et, a fortiori, sur les
dispositions 1égislatives a venir en matiere de décentralisation, on peut néan-
moins affirmer qu’elles risquent d’ébranler les milieux de I’administration
publique. D’ores et déja les employeurs territoriaux, relay€s par les plus hautes
autorités de 1’Etat '7, réclament plus de responsabilités et de souplesse dans la
gestion de leurs agents, Cette revendication risque de s’accentuer, pour peu
que des transferts nouveaux de compétences interviennent impliquant des
transferts importants de personnel, comme ce serait le cas si le transfert de
compétence en matiere d’entretien des établissements scolaires du second
degré et de restauration était poussé a son terme, supposant le transfert conco-
mitant, comme il est envisagé, des techniciens, ouvriers et personnels de
service de I’Education nationale, qui représentent environ 100 000 agents.

D’un autre c6té, on risque de voir s’exprimer les craintes des agents de passer
d’une fonction publique a ’autre du fait d’un mélange d’incertitudes sur leur
devenir professionnel (liées par exemple au régime spécifique d’organisation
des avancements dans la fonction publique territoriale), et d’inquiétudes a
caractere plus subjectif tenant a la difficulté symbolique de quitter le rattache-
ment a I’Etat pour passer au service des collectivités territoriales, jugées ne
pas incarner la méme approche de I’intérét général '8 ; il faut y ajouter les
réticences spécifiques des personnels ouvriers, sociaux ou de santé travaillant

179 - Voir discours de M. Christian Poncelet, Président du Sénat, a 1’ouverture de 1’assemblée
générale de I’ Association des petites villes de France en septembre 2002 : « Point d’acte 2 de la
décentralisation sans réforme de la fonction publique territoriale, ni modernisation de son statut
[...]. Je plaide, sans tabou, pour plus de souplesse, pour davantage de responsabilités et pour une
plus grande liberté des employeurs dans le cadre d’un dialogue social rénové. »

180 - 1Ily a, de facon générale, de la part des fonctionnaires de I’Etat, une assez profonde mécon-
naissance des métiers et des conditions de travail dans les collectivités territoriales, qui ne peut
qu’étre préjudiciable a la qualité du climat dans lequel interviendront les transferts envisagés et qu’il
convient donc de prendre en compte et de corriger.
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dans des établissements scolaires, a étre séparés, fiit-ce fictivement, du reste
de la communauté éducative, dont 1’article L. 913-4 du Code de 1’éducation
nationale rappelle qu’ils sont membres.

Au-dela de ces discours, et pour éclairer les choix qui pourraient devoir étre
faits dans un proche avenir, on rappellera trois éléments de fait.

En premier lieu, il ne suffirait pas au législateur de décider de faire de tous les
fonctionnaires territoriaux des agents contractuels de droit public pour soustraire
la collectivité territoriale employeur a I’obligation de réintégration d’un agent
illégalement évincé '8!, 11 faudrait aller jusqu’a faire basculer le régime d’emploi
de ces fonctionnaires sur le Code du travail pour aboutir, en I’état actuel de la
jurisprudence, a ce que le juge judiciaire devenant alors compétent pour
connaitre de tous les litiges relatifs a 1’exécution et a la résiliation du contrat de
travail, la conséquence pour 1’employeur public d’un licenciement d’un salarié
non protégé jugé sans cause réelle et sérieuse cesse d’€tre une obligation de
réintégration pour devenir seulement une obligation d’indemnisation.

Le deuxieme €élément technique a prendre en considération est que le transfert
éventuel sur la fonction publique territoriale de certaines catégories d’agents
relevant actuellement de la fonction publique d’ Etat doit 1mperat1vement étre
pesé non seulement au regard de la population actuelle d’agents que représen-
tent ces catégories, mais en termes de flux. La question est en effet de savoir si
ce transfert serait ou non de nature a garantir pour 1’avenir une facilité plus
grande d’adaptation géographique des moyens humains disponibles sur le
marché du travail aux exigences des fonctions collectives a assurer, qu’il
s’agisse du recrutement initial ou de la gestion des carrieres. La réponse a
cette question, qui met en jeu des données diverses est loin d’étre évidente.

La troisicme considération est que le champ légalement possible de 1’expéri-
mentation en matiere de fonction publique, pour n’étre pas totalement inexis-
tant, n’apparait pas pour autant démesuré. On peut ainsi avoir quelque doute
sur la possibilité d’appliquer sans difficultés une disposition législative qui, en
supposant définitivement adoptée la révision constitutionnelle en cours sur ce
point, tendrait a autoriser telle région ou telle ville a ne pas appliquer pendant
une durée déterminée les titres I et III du statut général des fonctionnaires,
voire méme seulement tels articles de ces titres.

A partir de ces trois constats, et parce que la fonction publique dans son
ensemble est au service de la Nation et que le rapprochement entre fonctions
publiques s’avere de plus en plus souhaitable, il est impératif de chercher active-
ment a mettre en place les ajustements de statut adéquats au fait qu’on ne saurait
préjuger définitivement, comme I’histoire I’a suffisamment montré, de la répar-
tition future des compétences entre ’Etat et les collectivités territoriales.

181 - Eneffet, selon une jurisprudence constante — qui n’est que 1’application des principes décou-
lant de la garantie constitutionnelle que constitue 1’existence d’un recours pour exceés de pouvoir
contre toute décision administrative, méme émanant d’une autorité élue au suffrage universel —
I’exécution d’un jugement annulant pour illégalité une décision mettant fin explicitement ou de
facon déguisée aux fonctions d’un agent public contractuel oblige I’autorité administrative a le réin-
tégrer pour la durée restant a courir de son contrat, voir notamment CE, 22 novembre 2002, Janky et
Région Guadeloupe, n° 163040 et 193736.

Considérations générales
III Perspectives pour la fonction publique



B
Deuxieme partie
Propositions

Il ne faut pas s’attendre a trouver dans les développements qui suivent le des-
sin d’un modele de fonction publique frangaise du XXI° siecle qu’il suffirait a
d’autres de graver dans le marbre. Ce n’est en effet pas au Conseil d’Etat d’en
décider. En revanche, sur le fondement de ses attributions, telles qu’elles ont
été rappelées en introduction de ces considérations générales, il lui appartient,
dans ce domaine comme dans d’autres, d’émettre un éventail de propositions
propres a approfondir le débat public et a clarifier la portée des alternatives.
Ces propositions entre lesquelles il appartiendra aux décideurs de faire leur
choix Ilaggrteront d’abord sur les objectifs, puis sur les principales questions a
traiter '°°.

2.1. Sur les objectifs

Il ressort a 1I’évidence des analyses qui précedent que notre systeme de fonc-
tion publique doit, s’il veut pouvoir prendre en compte les données auxquelles
il se trouve confronté, évoluer en profondeur. Cela devrait suggérer, de la part
de tous les acteurs intéressés, représentants élus des citoyens, gestionnaires et
usagers des services publics, agents publics, organisations syndicales, une
méme démarche comportant trois volets : dégager rapidement les axes d’une
évolution globale maitrisée ; recueillir un possible consensus sur un principe
directeur simple ; s’appuyer pour la mise en ceuvre de ce principe sur deux
partis essentiels.

182 - Sur la méme interrogation sur 1’avenir de la fonction publique, voir Jean-Louis Moreau,
« Faut-il abroger le statut général des fonctionnaires ? », AJDA, septembre 1986, p. 491 ;
Jean-Michel Lemoyne de Forges, « Le modele frangais de fonction publique a-t-il un avenir ? »,
Revue administrative, n° 288 ; Dominique Le Vert, « Le statut de la fonction publique a-t-il un ave-
nir ? », RFAP, mars 1989 ; Maurice Blin, « Quelle fonction publique demain ? », Revue administra-
tive, 1991, p. 493 ; René Bidouze, « Ou va la fonction publique frangaise ? », Revue administrative,
septembre1996, p. 501 ; Marcel Pochard, « Quel avenir pour la fonction publique ? », AJDA, janvier
2000 ; Anicet Le Pors, « La fonction publique, une création continue », Cahiers de la fonction
publique, janvier 2000, « La conception frangaise de la fonction publique se porte bien pourvu qu’on
ladéfende », Revue administrative,n®284,p. 159 ; Dominique Perben, « Le statut général des fonc-
tionnaires, sortir de I’immobilisme, pour sauver le statut », Cahiers de la fonction publique, janvier
2000.
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2.1.1. Dégager rapidement les axes
d’une évolution globale maitrisée

Objectivement le temps presse sur plusieurs dossiers analysés dans la premiére
partie, qu’il s’agisse de 1’accélération du renouvellement démographique déja
en cours, de la diversité des mises en demeure pesant sur la France en matiere
de libre circulation des travailleurs, de la mise au point de la nouvelle nomen-
clature budgétaire et d’indicateurs de performance pertinents conformément
aux prescriptions de la loi organique relative aux lois de finances avant
I’élaboration proprement dite, en 2005, du projet de loi de finances pour 2006
ou d’une nouvelle étape probable de la décentralisation des 2003.

Certes, il est prévisible que, comme cela a déja été le cas dans le passé sous la
contrainte d’événements extérieurs '%3, des aménagements pourront étre
trouvés en fonction des problémes concrets a résoudre. Cependant le risque est
que des solutions ponctuelles ne suffisent pas a éclairer 1’horizon ou ne pren-
nent pas suffisamment en compte les grands objectifs a atteindre.

Or, un dialogue confiant avec des interlocuteurs variés montre que, subjective-
ment, la demande de visibilité a long terme est tres forte. Devant I’amoncelle-
ment des interrogations sur la fonction publique, les réactions ne sont
évidemment pas identiques, selon le role joué sur la scene sociale, mais, en
fait, elles expriment une volonté de maitrise de I’évolution et trés souvent,
notamment de la part des organisations syndicales, une claire perception de
I’ensemble des données a prendre en compte et des faits a anticiper.

Les axes d’une évolution globale maitrisée de la fonction publique ne seront
pas pour autant faciles a arbitrer, comme on le verra plus loin en explicitant les
principales questions a trancher. Cela devrait étre une raison supplémentaire
de s’engager sans tarder dans un processus multiforme de réflexion et de
syntheése préalable.

2.1.2. Recueillir un possible consensus
sur un principe directeur simple

Le principe pourrait, semble-t-il, é&tre formulé ainsi : I’organisation de la
fonction publique doit permettre, dans le respect des valeurs fondatrices
et des principes de base de la fonction publique, I’adaptation des
ressources humaines aux missions du service public et aux métiers et
qualifications professionnelles qu’elles impliquent.

S’il ne parait pas téméraire d’envisager un consensus sur un tel principe direc-
teur, c’est d’abord parce que prévaut largement chez les citoyens, quel que soit
leur statut professionnel et social, la conviction que c’est a la fonction publique
de s’adapter, dans son organisation, aux missions qu’elle doit remplir, telles
qu’elles sont définies par le pouvoir politique, pour répondre aux besoins évolu-
tifs des usagers, a leur diversité et a leurs mutations et non I’inverse.

183 - Cf. notamment pour la période de 1955-1965, « Les problemes actuels de la fonction
publique », cours professé a ’ENA en 1967 par M. Marceau Long.
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C’est aussi parce qu’il existe une aspiration profonde parmi les agents publics,
quel que soit leur rang dans la hiérarchie, a une gestion qui donne toute leur
place aux notions de métiers, de fonctions a exercer, de compétences profes-
sionnelles acquises ou a acquérir, aussi bien pour la détermination des besoins
en effectifs que pour les procédures de recrutement, la formation initiale et
continue, le déroulement de carriere et la promotion. Cette aspiration a une
professionnalisation accrue va de pair avec un attachement tres fort aux
valeurs d’intégrité, d’impartialité, de justice et de service ; valeurs dont la
reconnaissance est a ’origine des choix d’organisation de la fonction
publique francaise.

Il parait opportun d’en rester a ce seul principe directeur, a la fois pour ne pas
courir le risque '3 de perturber le débat sur la fonction publique avec d’autres
débats comme celui de la juste détermination de la nature et de I’étendue des
missions a remplir par I’Etat et, plus généralement, par les collectivités publi-
ques, et pour ne pas anticiper prématurément sur les réponses a apporter aux

questions d’ordre plus technique a trancher pour donner vie a ce principe
directeur.

2.1.3. S’appuyer, pour la mise en ceuvre de ce principe,
sur deux partis

Les développements qui précedent, ont mis en évidence le lien qu’il y a entre le
redressement des pratiques et I’évolution du cadre juridique et I’exigence de
pluralité des instruments de régulation de toute relation de travail subordonné. Il
n’est pas inutile de revenir sur chacune de ces questions.

2.1.3.1. La liaison entre redressement des pratiques
et évolution du cadre juridique

On s’est interrogé, a propos des explications susceptibles d’étre apportées aux
difficultés de la gestion quotidienne des agents publics, sur le point de savoir
si ces difficultés provenaient de la pratique des gestionnaires, par manque de
discernement ou de courage, ou du cadre juridique dans lequel s’inscrit cette
pratique, pour conclure que, si le statut général actuel ne compromettait pas a
priori une gestion performante des ressources humaines, il devait étre constaté
que son application avait, sur certains points, conduit a des habitudes contesta-
bles, mais cela, vraisemblablement aussi, dans une certaine mesure, parce que
sa conception et sa lettre s’y prétaient.

Certes, le mouvement se prouve en marchant et I’impact des pratiques inno-
vantes dans la gestion quotidienne '3 rappelées tout au long des présentes
Considérations ne doit pas étre sous-évalué. Cependant il faut reconnaitre qu’il

184 - Risque que n’évite pas toujours la littérature a ce sujet.

185 - Qui ont conduit a de nombreux travaux sur ce sujet dans les années récentes, notamment sous
I’égide du Commissariat général du Plan et de la direction générale de I’ Administration et de la
Fonction publique. Voir, par exemple, les rapports précités : Gestion des ressources humaines dans
I’administration et Gestion de la fonction publique : une méthode.
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est quasiment impossible de modifier des habitudes installées au coeur d’un
systéme sans toucher peu ou prou a celui-ci '3, et toute la question parait en
réalité celle du degré d’évolution nécessaire pour aider a un changement
rapide, général et durable des pratiques. Au demeurant, un systeme doit étre
apprécié moins au regard de ce qu’il est susceptible théoriquement de
permettre qu’au regard de ses résultats réels. Toute norme induit en effet des
comportements, comme cela est mis en lumiere depuis longtemps par les
analystes reconnus de 1’administration et plus généralement du fonctionne-
ment des institutions 87, sans qu’ils soient suffisamment écoutés.

Enfin, pas plus qu’en d’autres matieres, il n’y a pas lieu, en matiere de fonc-
tion publique de s’interdire a priori d’envisager d’apporter, avec tact et
mesure, a une 1égislation les réformes que 1’évolution des circonstances de fait
et de droit pourrait rendre opportunes.

2.1.3.2. La pluralité des instruments de régulation
de toute relation de travail

Toute relation de travail subordonné dans une structure, publique, privée ou
semi-publique est, dans le monde actuel, nécessairement encadrée par
plusieurs instruments juridiques : — la norme générale et impersonnelle,
émanant de la puissance publique et qui définit les regles de base que celle-ci
entend voir appliquer a cette relation de travail ; — le pouvoir de direction des
responsables de la structure, ministres, chefs de service, directeurs d’établisse-
ment, chefs d’entreprise... ; — 1’accord collectif, implicite ou explicite, des
membres de la structure ou de leurs représentants ou délégués, sur le régime
d’ensemble dont il est fait application ; — le contrat individuel, formalisé ou
non, de I'intéressé, fixant des droits et obligations spécifiques de celui-ci a
I’égard de son employeur et réciproquement. Ces instruments régulent dans le
temps la relation de travail subordonné.

Certes, dans le régime actuel de travail des agents publics, les instruments que
sont 1’accord collectif et le contrat individuel n’ont, en droit, qu'un role des
plus réduits. Cependant, au-dela de I’approche conceptuelle, 1’observation de
la vie des administrations publiques met en évidence que le pouvoir de direc-
tion des chefs de service doit s’appuyer sur la recherche de consensus, indivi-
duels ou collectifs, dont I’existence, méme si elle ne donne pas lieu a
formalisation juridique, est déterminante dans les comportements humains et
I’efficience des services.

Certes également, on peut faire valoir que I’intervention du législateur dans
le droit privé du travail a eu historiquement pour but de protéger le salarié,
partie faible dans la négociation contractuelle, tandis que 1’encadrement
1égislatif du régime du travail dans la fonction publique a pour justification
premicre 'intérét des usagers des services publics. Toutefois le Code du

186 - Voir Bernard Abate, « La nouvelle gestion publique », LGDJ, 2000.

187 - Voir les ouvrages de Michel Crozier, Le phénomene bureaucratique, précité ; Jacques Che-
vallier, Science administrative, PUF, 1™ édition 1986 ; Yves Meny et Jean-Claude Thoenig, Politi-
ques publiques, PUF, 1989.
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travail contient maintes dispositions dont le but est, au-dela de la protection
des salariés, de répondre a des exigences d’intérét général, comme la valorisa-
tion des savoir-faire et des aptitudes ou la sécurité du public. Enfin, de
maniere plus générale, une approche concrete de I'objet du travail et des
conditions de travail a mis en évidence, notamment a 1’occasion de conflits
sociaux dans des secteurs tels que la santé ou les transports, le parallélisme et
I’interdépendance des situations des professionnels du secteur public et du
secteur privé.

Ainsi, a regarder les choses avec suffisamment de détachement, on est
conduit a admettre que, s’il existe, suivant les professions, des différences
dans le mode de combinaison des instruments juridiques d’organisation de
la relation du travail, il n’existe pas aujourd’hui de différence de nature
fondamentale dans le « statut du travailleur » du seul fait qu’il est employé
soit par une entreprise privée, soit par une entreprise publique, soit par
I’administration.

Sans doute est-ce, d’ailleurs, cette considération qui a conduit le Conseil
d’Etat a faire un certain nombre de fois application, dans la solution de
litiges en matiere de fonction publique, de principes généraux du droit du
travail « dont s’inspire » telle ou telle disposition du Code du travail '3, Elle
mérite en tout cas de nourrir les réflexions sur le droit de I’activité profes-
sionnelle ',

2.2. Sur les principales questions a traiter

Le parti retenu a cet égard a été guidé par une idée simple : s’efforcer de déter-
miner et d’apprécier distinctement pour chaque question les réponses possibles
en évitant d’esquisser prématurément un projet global.

Ainsi a-t-on choisi de traiter successivement des cinq questions suivantes :
quelle particularité des regles de fond pour la fonction publique ? Quelle place
au contrat dans le droit de la fonction publique ? Quelle structure de gestion
pour la fonction publique d’Etat ? Quelle architecture et quel pilotage pour
I’ensemble de la fonction publique ? Quelle organisation du dialogue social
dans la fonction publique ?

188 - Voir infra, p. 318.
189 - Sur ce sujet voir notamment Alain Supiot, « Du bon usage des lois en matiére d’emploi »,
Droit social, n° 3, mars 1997, p. 229.
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2.2.1. Quel particularité des regles de fond
pour la fonction publique ?

La particularité de la fonction publique réside en ce que les regles de fond
applicables aux agents publics dans leur relation de travail avec la collec-
tivité publique qui les emploie ne sont pas celles résultant du droit du
travail applicable aux salariés d’entreprises privées '°°.

La question de savoir si cet état de choses reste aujourd’hui pertinent en
France ne peut étre abordée de facon utile sans un minimum de références a
I’évolution des idées a ce sujet, non seulement en France mais dans d’autres
pays européens.

Elle implique surtout un débat approfondi, successivement sur deux questions
distinctes : quel champ, puis quel contenu a la particularité ?

2.2.1.1. Quel champ a la particularité ?

Sous cette formulation, on entend poser la question de savoir si tous les agents
employés par I’Etat ou d’autres collectivités publiques doivent I’étre sous un
régime dérogatoire au droit commun. Les diverses réponses données a cette
question au fil du temps en France et a I’étranger méritent attention, avant
d’apprécier la nécessité ou non d’une réduction du champ actuel de la particu-
larité en France.

L’évolution du débat sur le champ de la particularité

L’idée qu’administrer n’est pas un métier comme les autres et que les agents
en charge de cette magistrature morale doivent a la fois étre revétus des
marques de cette dignité et soumis a des regles garantissant le principe d’auto-
rit€¢ du gouvernement a été retenue en France deés qu’il a été question d’un
statut des fonctionnaires, c’est-a-dire dés le début du XIX¢ siecle 1°L.

190 - Voir Alain Plantey, La fonction publique, Traité général, Litec 1991 : « Peu a peu s’est donc
édifiée une doctrine suivant laquelle la fonction publique est soumise a un régime juridique auto-
nome, différent du droit privé, exclusif des clauses et des regles qui s’appliquent au contrat de tra-
vail... Ce particularisme I’oppose de fagon catégorique aux systémes politiques ou le service de
I’Etat est considéré comme un métier analogue aux autres, justiciable de relations contractuelles
entre [’employeur et ses préposés. »

191 - Voir en particulier le rapport de M. Dufaure sur la proposition de loi de MM. Haussonville, de
Salneuve, Saint-Marc Girardin, de Gasparin, de Saint-Aulaire et Belmont (1845) : « Les auteurs du
projet de loi rapporté espérent que par quelques régles simples, prudentes, uniformes et revétues
d’une autorité légale, il ne serait pas impossible d’obtenir, pour toutes les branches de notre adminis-
tration, que les emplois fussent donnés aux mérites et que I’avancement filt la récompense du travail...
Les délégués du pouvoir exécutif, ceux auxquels appartient plus spécialement le rdle de fonctionnaire
public, ont sur la société une action considérable et de tous les instants. C’est par eux que le pouvoir
dirige tout, surveille tout, protége tous les droits, touche a tous les intéréts. Ils sont chacun, dans la
proportion d’autorité qui lui est conférée, le pouvoir en action, se manifestant au regard de chaque
citoyen ; intermédiaires obligés, le gouvernement ne connait que par eux les besoins et les veeux de ses
administrés et nombre d’administrés ne voient le gouvernement que dans les fonctionnaires qu’ils
approchent de plus pres ».D’ou, comme conséquence, le fonctionnaire « ne s appartient plus entiere-
ment ; il ne vit plus de la vie libre et volontaire des autres citoyens » ; pas de commerce, d’industrie ;
pas de fortune a faire. « Toute sa vie est dans la situation qu’il peut légitimement se promettre de
conquérir et dans des récompenses prévues. » (Addition a la séance du 12 juillet 1845).
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Les débats qui se sont déroulés au tournant du XIX¢ siecle et du XX¢, a propos
du statut des fonctionnaires, et plus spécifiquement de leur éventuel droit a
s’associer ou a se syndiquer (le droit de gréve n’ayant jamais vraiment été
envisagé au bénéfice des fonctionnaires a cette époque '°?) sont révélateurs de
cette approche. Dans le projet qu’il dépose au nom du gouvernement, le
25 mai 1909, devant le Parlement, « sur le statut et le droit d’association des
fonctionnaires », le Président du Conseil, Georges Clemenceau s’exprime
ainsi : « ce qui importe, c’est, quel que soit le régime législatif applicable, de
concilier le principe de liberté d’association, dont se prévalent les fonction-
naires, d’abord avec le caractere des exigences de leurs fonctions et surtout
avec le principe d’autorité, dont le gouvernement a le dépot et qu’il ne peut
laisser péricliter entre ses mains sans mettre en péril [’existence méme de la
nation... L’institution d’un droit particulier se justifie d’autant mieux que les
fonctionnaires ont dans ’Etat une situation a part. Ils jouissent de véritables
privileges par rapport aux simples citoyens. En effet ils sont rémunérés au
moyen de traitements fixés par la loi ; ils sont mis par elle a I’abri de tout
chomage et, a I’heure ou, par suite de 1’dge ou des infirmités qu’ils ont
contractées, ils doivent cesser leurs fonctions, une retraite leur est assurée. Il
est normal qu’a cette condition spéciale des fonctionnaires réponde un droit
spécial en matiere d’association [...] » 1%3.

Cette position des pouvoirs publics était contestée par les premiers mouve-
ments organisés de fonctionnaires, d’abord sous la qualification de société de
secours mutuel, puis sous celle de syndicat apres le vote de la loi du 21 mars
1884, malgré la jurisprudence de la Cour de cassation 4, ou encore sous celle

192 - Dans son rapport déja évoqué, du 11 juillet 1907, M. Jeanneney, pourtant favorable au droit
syndical au bénéfice des fonctionnaires, se montre vigoureusement défavorable a leur droit de greve,
parlant de péril ou méme de « désastre » auxquels conduirait une greve dans des services, comme les
chemins de fer ou les ateliers de la guerre ou de la marine et il fait de la révocation « la sanction de
leur cessation concertée du service : leur remplacement immédiat et définitif sera prononcé ».
193 - Annexen®?2 511 alaséance du 25 mai 1909, documents parlementaires — Chambre, p. 1 179 ;
voir également de Georges Clemenceau, sa lettre aux délégués des instituteurs : « Aucun des gouver-
nements n’acceptera jamais que les agents des services publics soient assimilés aux ouvriers des
entreprises privées, parce que cette assimilation n’est ni raisonnable ni légitime. Vous étes pourvus
d’un emploi par décision officielle et vous ne pouvez en étre privé que dans certaines conditions fixées
par la loi. Vous prenez place dans une société hiérarchisée ou vous recevez pour un nombre limité
d’heures de travail un traitement établi par la loi ; on vous bénéficiez d’un avancement régulier a
I’abri des crises économiques ; ou le droit vous est donné de faire appel de toutes mesures préjudicia-
bles a un conseil composé pour partie de délégués élus par vous ; ot vous jouissez d’avantages divers
tel qu’un traitement de congé pendant la maladie, la gratuité de I’enseignement secondaire pour vos
enfants, des réductions sur les tarifs de chemin de fer ; ol il vous est constitué une retraite servie par
I’Etat ; ouvous n’avez ni a débattre le taux de votre rémunération, ni a vous prémunir contre la baisse
des salaires, ni a vous assurer contre le chomage, ni a redouter un lendemain sans travail ou sans
retraite, ot pour conclure, vous apparaissez bien comme formant dans la société une catégorie spécia-
lement avantagée, avec des droits et méme, j’ose le dire, avec des devoirs particuliers. »

194 - Voir Cour de cassation, 27 juin 1885 —Dalloz 1886,1, 137 : « Attendu que la loi sur les syn-
dicats professionnels n’a point été rendue applicable a toutes les professions ; que les travaux pré-
paratoires ont constamment affirmé la volonté du législateur d’en restreindre les effets a ceux qui
appartiennent, soit comme patron, soit comme ouvrier ou salarié a l'industrie, au commerce et a
l’agriculture, a 'exclusion de toutes autres personnes et toutes autres professions... Que la loi
refuse ainsi les droits et la forme de syndicat a tous ceux qui n’ont a défendre aucun intérét indus-
triel, commercial ou agricole, ni par suite aucun intérét économique se rattachant d’une fagcon géné-
rale a l’'un des intéréts précédents... »
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d’association apres le vote de la loi du 1¢ juillet 1901, dont I’application ou
non aux fonctionnaires a également entrainé de vifs débats. D’emblée, ces
organisations avaient revendiqué 1’application aux fonctionnaires des regles
juridiques et sociales de droit commun '®, et cette revendication s’est
accentuée pendant toute la premiere moitié du XX°¢ siecle, a partir de I'idée
que les fonctionnaires sont des travailleurs comme les autres et que leur
régime doit des lors étre déterminé dans le cadre de conventions collectives de
droit commun. Cette approche connaitra une certaine officialisation avec la
proposition de loi dite « Allard », du nom du député socialiste qui I’a déposée,
le 1° juillet 1909 et qui prévoit que « le statut spécial a chaque fonction
(rémunération, avancement, conditions du traval,'l, discipline) sera établi d’un
commun accord par les représentants de ['Etat et les représentants du
syndicat ou de l’association des fonctionnaires de la catégorie intéressée »,
méme si le projet ajoute que « le statut spécial résultant de I’accord intervenu
sera inséré au Journal officiel en la forme d’un décret portant reglement
d’administration publique ».

Cependant cette approche n’a jamais été reprise par le gouvernement ou par le
parlement dans le cadre des divers rapports et projets adopt€s en commission
sur le sujet et le Conseil d’Etat a, pour sa part, consacré tres tot le régime
particulier des agents publics.

L’idée de particularité de la fonction publique, idée d’inspiration libérale,
n’a d’ailleurs jamais été propre a la France. Le terme de « Berufsbeam-
tentum », qui désigne traditionnellement outre-Rhin I’ensemble des fonction-
naires de carriere est tres significatif : il exprime 1’idée d’un « érat » aux
caractéristiques précises, aujourd’hui garanti par 1’article 33 de la Loi fédérale.
En Angleterre méme, ou I’on affirme volontiers que les agents de la couronne
sont des citoyens comme les autres, le Civil Service apparait néanmoins

comme une profession sans commune mesure avec les autres et comme un

groupe social aux traditions bien affirmées ' ; le droit commun n’est appli-

cable a ces agents que pour autant que la Couronne en a décid€ ainsi. Jusqu’a
I’avenement d’Edouard VII, il fallait, a chaque changement de regne, le fonc-
tionnaire étant regardé comme au service personnel du roi, confirmer par un
acte expres tous les fonctionnaires dans leur poste.

195-  Voir «Le manifeste des instituteurs syndicalistes », publi€ dans L’Humanité du
24 novembre 1905 : « Ce n’est pas au nom du gouvernement, méme républicain, ni au nom de [’ Etat,
ni méme au nom du peuple frangais, que l'instituteur confére son enseignement ; c¢’est au nom de la
vérité... Il découle de ces principes que le corps des instituteurs a besoin de toute son autonomie...
Par leur origine, par la simplicité de leur vie, les instituteurs appartiennent au peuple... Nous vou-
lons entrer dans les bourses du travail, pour y prendre de belles lecons de vertu corporative... »
196 - Voir rapport, rédigé en 1853, dit Trevelyan du nom du secrétaire permanent de la Trésorerie
qui en est1’auteur, Sir Charles Trevelyan, qui est a1’origine de I’ organisation moderne de la fonction
publique anglaise : « Le fardeau toujours plus lourd des affaires politiques... ne pouvait étre porté
sans un corps efficace de fonctionnaires permanents, occupant comme il se droit une position subor-
donnée par rapport aux ministres, mais possédant néanmoins assez d’indépendance, de caractére,
de valeur et d’expérience pour étre capables de conseiller, d’assister et dans une certaine mesure
d’influencer ceux qui sont placés successivement au-dessus d’eux. »
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En fait, ce n’est qu’aux Etats-Unis qu’on trouve une tradition de rejet de la
particularité. Le Four Year Tenure of Office Act de 1820 établissait la regle
selon laquelle un trés grand nombre de fonctionnaires devaient, tous les quatre
ans, rendre compte de leur gestion et obtenir confirmation de leur investiture.
Il fallut, malgré les objurgations du Président Lincoln demandant, des les
années 1860, qu’il soit mis fin a ce systeme qualifié de systeme des
dépouilles 17, attendre 1’assassinat d’un Président et une loi du 19 janvier
1883 dite Pendleton Act, pour que la loi de 1820 soit abrogée, mais 1’esprit qui
I’animait demeure vivace.

En France, d’emblée, dans la jurisprudence puis dans les textes, le champ de la
particularité a été congu de fagon tres, large allant au-dela des agents sous
statut de fonctionnaire (ou d’ouvrier d’Etat s’ agissant des grandes regles tradi-
tionnelles poudres, alcools, tabacs, allumettes...) pour s’étendre a la plupart
des agents contractuels, en vertu de Iidée qu ’étant destiné a garantir 1’autorité
et les prérogatives de I’Etat, il a en principe vocation & englober tous les
agents que I’Etat emploie.

Pour autant, la possibilité pour les collectivités publiques d’employer des
personnes sous le régime du droit priv€é n’a jamais €t€ totalement fermée.
Ainsi le Conseil d’Etat a-t-il tiré les consequences du fait que lorsque I’Etat,
au lieu de concéder a une personne privée I’exploitation d’un service public
industriel et commercial, le prend en charge en créant a cette fin un établisse-
ment public a caractere industriel et commercial, les relations individuelles
entre ’employeur et le personnel, pas davantage que les relations individuelles
entre 1’établissement public et ses clients, ne mettent en cause les principes
fondamentaux de I’administration publique, et il n’y a, des lors, de motif 1égi-
time d’&tre soustraits au droit commun.

Selon une jurisprudence constante depuis 1923 %, la régle est donc que,
dans les services publics industriels et commerciaux érigés en établisse-
ments publics, seuls relevent d’un statut de droit public les agents chargés
de la direction de I’ensemble des services de I’établissement et le chef de la
comptabilité, lorsque ce dernier possede la qualité de comptable public.

Seul le 1égislateur peut déroger a cette regle, comme il I’a au demeurant fait a
de nombreuses occasions, par exemple par l’article 1-IV de la loi du
23 décembre 1964, devenu I’article L. 122-3 du Code forestier, pour les agents
de cet établissement public industriel et commercial qu’est I’office national
des foréts et, par les dispositions des articles 29 et suivants de la loi du 2 juillet
1990 relative a 1’organisation du service public de la poste et des télécommu-
nications, pour les agents de La Poste et de France Telecom recrutés dans le
cadre des corps spécifiques de ces organismes.

197 -« Si jamais ce peuple libre, si ce gouvernement devenaient complétement démoralisés, ce
sera a cause de ses agitations et de ses luttes pour les emplois. » (Président Abraham Lincoln.)
198 - CE, 26 janvier 1923, Robert Lafreygere, p. 67, RDP 1923, p. 237, concl. Rivet ; Section,
8 mars 1957, Jalenques de Labeau, p. 157, D. 1957, P ; 327, concl. Mosset ; Section 17 avril 1959,
Abadie, p. 239, concl. Henry.
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S’agissant des services publics industriels et commerciaux non dotés de la
personnalité morale, les statuts généraux de 1946 et 1959 ne revenaient pas sur
la jurisprudence, puisqu’ils excluaient explicitement de leur champ «les
personnels des administrations, services ou établissements a caractere indus-
triel et commercial ' ». Le principe était donc, comme le rappelle le commis-
saire du gouvernement dans I’affaire Level du 15 décembre 1967 2%, que le
personnel d’un service ou d’un établissement public releve du droit privé, des
lors que le service ou 1’établissement a un caractere industriel et commercial,
soit par nature, soit par détermination de la loi. Les termes de la loi du
13 juillet 1983 sont beaucoup plus ambigus puisqu’ils disposent que « dans les
services et établissements publics a caractere industriel ou commercial, la loi
ne s’applique qu’aux agents qui ont la qualité de fonctionnaire », sans
préciser dans quelles conditions ces services ou établissements peuvent avoir
recours a des agents ayant la qualité de fonctionnaires. Dans la pratique, la
regle demeure, comme par le passé, que les agents recrutés en qualité de
contractuels par des services a caractere industriel ou commercial gérés en
régie le sont sous un régime de droit privé 2°!, mais la question se pose de
savoir si cette regle ne doit pas étre combinée, s’agissant notamment des
collectivités territoriales, avec la regle selon laquelle les emplois permanents
doivent étre occupés par des agents titulaires.

Il avait également été admis, pendant longtemps, que pouvaient étre recrutés
sous régime de droit privé les agents contractuels appelés a exercer, dans un
service public a caractere administratif, des fonctions ne les faisant pas direc-
tement participer a I’exercice des missions de service public 22, 11 a été mis fin
a cette souplesse par une jurisprudence du Tribunal des conflits de 1996 203,
pour des raisons d’unité du statut des agents des services publics administratifs
et de simplification de la jurisprudence.

La légitimité de ’extension du champ de la particularité a I’ensemble des
agents employés dans les services publics a caractere administratif n’a
jamais été totalement admise, la question ayant en fait toujours été posée
d’une limitation de cette particularité a une partie seulement de la fonc-
tion publique, c¢’est-a-dire schématiquement aux agents relevant des fonc-
tions régaliennes.

199 - Le principe peut surprendre, car au moment méme ou sont rédigés ces statuts, les fonction-
naires déja présents dans des services industriels en régie de 1’Etat, comme les Monnaies et médail-
les, I'Imprimerie nationale ou les ateliers de réparation et d’entretien des postes et
télécommunications ou des Ponts et chaussées, se comptent par milliers. Voir André Delion : « Les
services industriels en régie de I’Etat », Droit social, janvier 1963, p. 1.

200 - CE, Section, 15 décembre 1967, Level, ; A.J. 1968, p. 228, chron. Jean Massot et Jean-Louis
Dewost, p. 230, concl. Braibant.

201 - T.C., 24 novembre 1997, Barrand ¢/ District de Belfort, n° 3070.

202 - CE, Section, 4 juin 1954, Vingtain et Affortit, p. 342, concl. Chardeau.

203 - TC, 25 mars 1996, Préfet de la région Rhone-Alpes, Préfet du Rone et autres contre Conseil
des prud’hommes de Lyon, souvent qualifié¢ d’arrét Berkani ; AJDA, 20 mai 1996, P. 355, chron.
Jacques-Henri Stahl et Didier Chauvaux.
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Au début du XX siecle, un vif débat a divisé la doctrine sur ce point. Certains
juristes 2% proposaient de distinguer les « fonctions d’autorité » et les « fonc-
tions de gestion» (les premieres faisant « participer au pouvoir de
commander » et les secondes consistant a procéder a des actes de gestion pour
le compte de la personne publique) et d’appliquer « les lois du travail » aux
fonctionnaires de gestion. Cette distinction, il est important de le souligner,
n’était pas une distinction entre supérieurs qui commandent et subalternes qui
exécutent. Berthelemy relevait en effet « il y a des fonctionnaires subalternes
dont le role est de ne faire que des actes d’autorité : un garde champétre par
exemple ; il y en a de supérieurs dont le role est de ne faire que des actes
d’exécution, comme un ingénieur en chef ». D’autres juristes dans la ligne de
I’école du service public, animée en particulier par Léon Duguit contestaient
une telle distinction, au motif que « ce qui fait le fonctionnaire, ce n’est pas la
nature des actes qu’il accomplit, ¢’est la participation permanente et normale
au fonctionnement d’un service public » %

Ce débat a eu un certain écho au Parlement, lors des discussions sur 1’éven-
tuelle reconnaissance du droit syndical pour les fonctionnaires. Louis Barthou,
favorable a cette idée, a en effet suggéré, dans son rapport établi en 1903, au
nom de la commission du travail, sur les modifications a apporter a la loi de
1884, et pour faire mieux passer son idée, qu’il soit fait une distinction entre
les fonctionnaires proprement dits, auxquels serait refusé le droit de se syndi-
quer, et les employés et ouvriers de I’Etat, des départements et des communes,
auxquels le droit serait reconnu. Pour lui, les premiers étaient des agents « qui
ont une part de ’autorité publique, c’est-a-dire ceux qui ont le droit de
commander et de prendre des décisions en vertu d’une délégation de I’ autorité
publique » et les seconds « ceux qui accomplissent des besognes purement
exécutives et techniques, les employés de bureau, les commis, les employes de
chemin de fer, de IEtat des postes et télégraphes, les professeurs, les mge-
nieurs, les archivistes ». En 1919, le Sénat votera un texte allant dans le méme
sens, disposant que la loi du 21 mars 1884 est applicable « aux employés et
ouvriers de I’Etat, des départements, des communes et des établissements
publics qui ne détiennent aucune portion de la puissance publique » *. La
distinction a été ensuite reprise dans le projet de statut élaboré en 1939 par la
« Mission des fonctionnaires », constituée en son sein par le Comité de la
« Hache », chargé en 1939 de rechercher des économies dans le fonctionne-
ment de 1 Etat, puis dans le statut dit de Vichy résultant de la loi du
14 septembre 1941 qui excluait de son champ les agents dont les emplois sont
analogues aux emplois privés.

Les statuts généraux de 1946 et de 1959, comme celui de 1983-1984, ont
clairement opté pour le rejet de la distinction et donc pour 'unité de la
fonction publique. Pour autant, des 1954, dans son ouvrage sur la fonction
publique, Roger Grégoire, premier directeur de la fonction publique, relancait
le débat et prenait clairement parti, en préconisant de « rompre ['unité du

204 - Henri Berthélemy, Traité élémentaire de droit administratif, 12°€d. 1930, p. 54 et suivant.
205 - Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, 3¢ éd. 1930, p. 18 et L’Etat, les gouvernants et
les agents, p. 397.

206 - Sénat, séance du 19 avril 1919, JO Sénat, 20 avril, p. 670.
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régime de la fonction publique » *"7, et en 1968, le club Jean Moulin va lui

emboiter le pas dans son ouvrage de réflexion : « Pour nationaliser
I’Etat » 2%, en suggérant que la particularité soit réservée, « d’une part, a ceux
dont le role est une magistrature, comprise au sens le plus large et qui doivent
étre mis a l’abri de arbitraire du pouvoir, de la pression des intéréts et,
d’autre part, a ceux qui ont pour mission d’appliquer une politique, d’opérer
des syntheses dans le commandement et qui doivent disposer d’une autorité
spéciale ».

C’est, au demeurant, la distinction traditionnellement faite dans plusieurs
pays européens.

En Allemagne notamment, on distingue d’un c6té les fonctionnaires, et de
I’autre les employés et ouvriers. Les premiers, placés sous un régime statutaire
et réglementaire de droit public, sont en principe chargés de fonctions de puis-
sance publique, la Constitution 2’ disposant « en regle générale, I’exercice de
la puissance publique doit étre confié a titre permanent a des membres de la
fonction publique placés dans un rapport de service et de fidélité de droit
public ». En fait, le statut de fonctionnaire va au-dela du champ ainsi défini et
vise non seulement des agents qui correspondent bien a ce critere comme les
juges, les policiers, les pompiers, les agents des administrations pénitentiaires,
mais aussi la majorité des enseignants. Les employés et ouvriers pour leur part

207 -« De nos jours, beaucoup d’administrateurs ne participent pas a l’activité gouvernemen-
tale ; ils n’exercent ni pouvoir de contréle, ni droit de coercition a I’égard des administrés. La
nature et l'importance de leur activité ne sauraient justifier un régime essentiellement distinct de
celui de leurs homologues du commerce et de ’industrie. Par contre, il est évident que pour
d’autres, les vieilles conceptions statutaires valent toujours et qu’il importe plus que jamais de s’en
inspirer. Il faut alors se demander en toute objectivité, si un souci d’uniformité excessif et un égalita-
risme sans rapport avec la véritable démocratie ne nous ont pas conduit a une impasse : statut géné-
ral commun a tous les fonctionnaires, classement unique ne sont-ils pas incompatibles avec les
besoins d’administration contemporaine ? La plupart des difficultés actuelles seraient, sinon réso-
lues, du moins simplifiées si les agents étaient soumis a des régimes différents selon la nature et le
niveau de leurs fonctions. La vieille distinction entre fonctionnaires d’autorité et fonctionnaires de
gestion, la tentative malheureuse du gouvernement de fait pour distinguer les fonctionnaires des
employés partaient d’une idée fondamentalement juste et qui mériterait d’étre reprise. » (Ouvrage
précité, p. 345.) .

208 - « Ne faudrait-il pas d’abord cesser de sacraliser automatiquement tout agent de I’Etat, ce
qui a pour effet de constituer une masse croissante et indistincte de personnes dotées d’un statut parti-
culier, d’attributs séparateurs ? Toute fonction exercée aux frais de I’Etat ne nécessite pas que celui
qui l'exerce soit revétu de cette dignité sacerdotale, avec les garanties et les servitudes qu’elle com-
porte. Beaucoup de tdches accomplies pour le compte de I’Etat n’ont besoin ni de la sublimation, ni de
la protection, ni des restrictions que comporte I’action de la puissance publique. Ne pourraient-elles
étre confiées a des agents ayant les mémes qualifications que ceux des organismes privés et liés a leur
employeur par le méme type de contrat ? Ainsi éviterait-on de créer dans une méme spécialité deux
catégories de professionnels — la publique, la privée — et de rendre si mal aisé le passage de 'une a
I’autre. Ainsi beaucoup plus de citoyens auraient-ils vocation a participer a la fonction publique et le
Jferaient-ils, atel ou tel moment de leur carriere, sans étre obligés d’entrer dans les ordres ou de défro-
quer. Les hommes de I’Etat proprement dits pourraient étre beaucoup moins nombreux. Cette qualifi-
cation serait réservée a deux sortes de fonctionnaires. D’une part a ceux dont le role est une
magistrature, comprise au sens le plus large et qui doivent étre mis » a I’abri de I’arbitraire du pou-
voir, de la pression des intéréts. D’autre part, a ceux qui ont pour mission d’appliquer une politique,
d’opérer des syntheses dans le commandement et qui doivent disposer d’une autorité spéciale... »
Réflexion d’un groupe d’études, Pour nationaliser I’Etat, le Seuil, 1968.

209 - Article 33 alinéa 4 de la loi fondamentale de 1949.
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sont placés sous un régime de droit privé, dont I’essentiel est défini dans le
cadre de conventions collectives. Il existe en particulier une convention collec-
tive fédérale des employés d’administration et une convention collective cadre
des ouvriers de la Fédération et des Linder, négociées entre les syndicats de la
fonction publique et les employeurs, Fédération, Lander et communes. Les
employés et ouvriers représentent un peu plus de 3 millions d’agents et les
fonctionnaires (hors juges), un peu moins de 1,6 million.

C’est aussi la solution retenue plus récemment en Italie, pour des raisons
analysées plus loin, dans le cadre de la loi d’habilitation du 23 octobre 1992
portant « délégation au gouvernement pour la rationalisation et la révision
des regles en matiere de santé, d’emploi public, de retraites et de finances
territoriales », par le décret 1égislatif du 3 février 1993 modifié a plusieurs
reprises, qui a procédé a ce que I’on appelle la premiere « privatisation de
I’emploi public ». Jusqu’a cette date la fonction publique était marquée par la
méme particularité que la fonction publique francaise et ’ensemble des
agents publics étaient placés sous un régime statutaire et réglementaire.
Désormais, sauf exceptions limitatives, les agents des administrations publi-
ques sont soumis au droit privé, et notamment au Code du travail, leurs
rapports de travail étant exclusivement régis par des contrats, collectifs et
individuels. Une deuxie¢me « privatisation de I’emploi public » *'° est inter-
venue en 1997-1998, sur la base d’une nouvelle loi d’habilitation en date du
15 mars 1997, qui a donné lieu aux décrets 1égislatifs du 4 novembre 1997 et
du 31 mars 1998, lesquels ont placé sous un régime de droit privé une
nouvelle catégorie d’agents (notamment les dirigeants généraux) et simplifié
le systeme de contractualisation ?'!. Se trouvent ainsi seulement exclus de la
privatisation les magistrats, avocats et procureurs d’Etat, les militaires, les
forces de police d’Etat, les personnels des carriéres d1plomat1que et préfecto-
rale (a partir, pour cette dernicre, de la qualification de vice-conseiller de
préfecture), les agents de certains établissements (surveillance de 1’épargne
et des valeurs mobilieres, surveillance de la concurrence et du marché), les
professeurs et chercheurs des universités. Au total, sur 3 429 000 agents des
administrations publiques, 542 000, soit environ 15 % seulement ne
devraient pas étre « privatisés ».

En Espagne, a I’échelon local, les communautés autonomes et les entités
locales sont libres de recruter, pour exercer un grand nombre de fonctions,
soit un fonctionnaire de carriére, soit un contractuel. Agents de droit privé,
les contractuels sont régis par les dispositions du droit du travail applica-
bles aux salariés du secteur privé. On distingue deux catégories de contrac-
tuels : les contractuels permanents, sélectionnés sur concours, et les agents
recrutés a durée déterminée pour exercer les fonctions que ne peuvent

210 - Cette deuxieme vague de la réforme de la fonction publique italienne est souvent qualifiée de
« réforme Bassanini », du nom du constitutionnaliste Bassanini, ministre de la Fonction publique,
qui I’a pilotée ; voir Franco Bassanini, « Italie : notre révolution silencieuse », dans Notre Etat, le
livre vérité de la fonction publique, sous la direction de Roger Fauroux et Bernard Spitz, Robert Laf-
font, 2000.

211 - L’ensemble des dispositions adoptées depuis 1993 ont été rassemblées dans un texte unique,
le décret 1égislatif n® 165 du 30 mars 2001, qui constitue ce que I’on peut appeler désormais le statut
de la fonction publique italienne.
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occuper les contractuels permanents. Les contractuels représentent 15 %
des effectifs des communautés autonomes et 50 % de ceux des entités
locales 2'2.

On peut toutefois remarquer que ’existence d’un régime d’emploi dual
dans I’administration publique n’est pas un choix général dans tous les
pays européens. A titre d’exemple, la Suisse a, par une loi du 24 mars 2000,
aboli son statut de la fonction publique remontant a 1927, au motif que ce
statut « avec la densité de réglementation [...] laissait peu de marge de
manceuvre et rendait difficile une gestion adaptée a notre temps. Il reflete la
philosophie étatique et organisationnelle bureaucratique du premier quart du
XX¢ siecle [...] » 23 et I’a remplacé par une « loi sur le personnel de la confé-
dération ». Celle-ci définit les régles principales applicables aux agents et
renvoie pour le reste a des « conventions collectives de travail de droit
public » et a des contrats de travail, a durée déterminée ou indéterminée,
expressément qualifiés de droit public et dont le régime général est défini par
la loi, en particulier s’agissant des droits et obligations de « [’employé » et des
motifs de résiliation par I’employeur du contrat a durée indéterminée. Ce
régime est étroitement articulé avec le droit commun du travail par une dispo-
sition prévoyant : « si la présente loi et d’autres lois fédérales n’en disposent
pas autrement, les dispositions pertinentes du code des obligations s’appli-
quent par analogie aux rapports du travail ». Le champ de ce nouveau régime
concerne tous les agents de la Confédération helvétique et le statut est pure-
ment et simplement aboli pour tous.

Il reste vrai néanmoins que, pour des raisons tenant a leur histoire propre,
notamment d’équilibre politique entre le pouvoir central et les pouvoirs locaux
ou au statut traditionnel des structures chargées de 1’enseignement et de la
recherche ou de la santé publique, la majorité des pays de I’'Union européenne
ont un régime d’emploi public plus diversifié que le régime francais, méme
s’il ne conduit pas toujours a 1’application pure et simple des regles de fond du
droit commun du travail a certaines catégories des agents employés dans les
services publics administratifs.

Ces exemples d’origine étrangere, qui montrent au demeurant I’absence de
modele péremptoire, comme la persistance du débat doctrinal francais, méme
apres la confirmation en 1983-1984 de la solution déja retenue en 1946 et en
1959 24, justifient, compte tenu au surplus de 1’évolution des circonstances de
fait dans les quarante dernieres années, de se poser a nouveau la question du
bien-fondé de la solution francaise.

212 - Source : « Le personnel des collectivités locales dans les quinze pays de 1’Union euro-
péenne », Dexia, décembre 2001.

213 - Vincent Simon, La loi sur le personnel et la Confédération.

214 - Voir par exemple Maurice Blin, « Quelle fonction publique demain ? », article précité.
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Une réduction du champ de la particularité
est-elle aujourd’hui nécessaire en France ?

La réponse a cette question doit &tre déterminée en plusieurs étapes. En
premier lieu, s’agissant des agents des services publics industriels et
commerciaux gérés directement par les collectivités publiques, en parti-
culier locales, qui effectuent les mémes tiches et dans les mémes conditions
que leurs collegues du secteur privé lorsque ces services sont gérés par voie
de délégation de service public, il n’y a pas de raison fondamentale de les
maintenir sous le régime « sacralisé » de la fonction publique, alors surtout
qu’il apparait souhaitable que, quels que soient les choix successifs de
I’organe délibérant entre régie et concession, par exemple pour la distribu-
tion de I’eau potable, les mémes agents puissent, sans difficultés techniques
majeures liées a la nature juridique de I’employeur, continuer a étre
employés sous le méme régime. On a vu que c¢’était la solution de principe
avant la réforme statutaire de 1983, le statut de la fonction publique ne
s’appliquant pas aux services a caractere industriel et commercial. Au
besoin, les collectivités publiques pourraient étre autorisées, dans le cadre
des lois-cadres envisagées pour la mise en ceuvre de la réforme constitution-
nelle en cours, a expérimenter le recours a cette formule pour les nouveaux
agents qu’elles recruteraient dans ces services et pour les agents en place qui
en feraient le choix.

En deuxiéme lieu, comme on I’a dit plus haut dans les développements consa-
crés a la question de la conciliation entre le droit de la fonction publique et le
droit communautaire, la portée restrictive donnée par la CJCE a I’excep-
tion apportée par le Traité CE au principe de la libre circulation des
travailleurs au profit des « emplois dans I’administration publique », si elle
a déja conduit le droit interne frangais a distinguer les corps, cadres d’emploi
et emplois ouverts a la libre circulation de ceux qui ne le sont pas, n’oblige en
aucune facon a « découper selon le pointillé » ainsi créé au sein des services
publics administratifs, autrement dit, a évoluer vers une scission entre ceux
des agents qui demeureraient soumis a un régime particulier et ceux qui bascu-
leraient sous le régime du droit commun du Code du travail. Une telle orienta-
tion releverait d’un pur choix de politique interne.

En troisieme lieu, on peut observer que divers services publics adminis-
tratifs fonctionnent déja largement en ayant recours a du personnel
relevant du droit privé. A titre d’exemple, 1’Etat confie largement les
actions de protection judiciaire de la jeunesse au secteur associatif qui gere
plus de 1 000 établissements avec 25 000 agents sous statut de droit privé,
tandis que le « secteur public » de la protection judiciaire de la jeunesse ne
gere que 300 établissements avec 7 500 agents publics, parmi lesquels
plusieurs centaines de vacataires dans des spécialités sensibles comme celle
de psychologue ou de psychiatre 2!°. Mais on pourrait citer aussi d’autres
services aussi divers que ceux en charge de la santé, les creches, les maisons
de retraite, 1’école...

215 - Ministere de la Justice, Protection judiciaire de la jeunesse, Rapport d’activité 2001.
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Plus généralement, des lors que la délégation d’un service public administratif,
ou au moins de certains éléments de ce service public, a une structure de droit
privé n’est pas exclue en droit a condition d’étre congue de maniere a ne pas
compromettre I’exercice de fonctions de nature régalienne 2'°, on pergoit qu’il
n’est pas impossible aux pouvoirs publics, sans pour autant renoncer a ce que
le service public en cause demeure assuré, d’aboutir indirectement a réduire le
champ d’application de la particularité, fiit-ce de facon limitée par rapport a la
population globale en cause.

En quatrieme lieu, si I’on entendait en réalité « découper selon le poin-
tillé » de facon volontariste et significative, autrement dit, par exemple,
faire basculer sur le Code du travail des corps a effectifs importants de
fonctionnaires de I’ Etat employés au cceur de services publics administra-
tifs gérés par I’Etat, il conviendrait de ne pas s’en dissimuler les diffi-
cultés opérationnelles de divers ordres, qui d’ailleurs expliquent
peut-étre pourquoi cette ligne doctrinale, pourtant ancienne et brillamment
exprimée, n’a jusqu’a présent pas abouti. « La distinction supposerait que
la puissance publique ne se manifeste que dans les décisions exécutives
opposables aux administrations et non dans la direction et le fonctionne-
ment technique des services > ». Le club Jean Moulin, en 1968, se deman-
dait comment « opérer un clivage entre ce qui est normalement du domaine
de I’Etat, Justlflant un statut original et tout le reste », multipliant les
précautions a prendre qui restent d’actualité : « ne pas porter atteinte sans
discernement a des protections qui, assez récemment établies ou renfor-
cées, sont apparues favorables aux citoyens dont la liberté dépend beau-
coup de l’indépendance des fonctionnaires » [...] ; «ne pas réserver aux
seuls hauts fonctionnaires la sacralisation, cependant que les moyens et les
petits fonctionnaires seraient, en quelque sorte banalisés ; on consacrerait
ainsi une oligarchie » ; ne pas accorder le caractere statutaire aux seules
« fonctions les plus anciennes, celles de I’Etat gendarme [...], alors que
d’autres, plus récemment développées, ne sont pas moins importantes
désormais : les économiques, les techniques, les sociales qui donnent a
ceux qui les exercent une emprise sur la vie des citoyens aussi grande
sinon plus, que celle des “officiers traditionnels” [...] » ; ne pas oublier les
« fonctionnaires de synthese » dont « une nation moderne a besoin pour
inciter, conseiller, coordonner dans tous les domaines de la vie collective :
santé, aménagement urbain et rural, transports, communication, politique
industrielle [...] ». Autant dire que le «tout le reste » n’est pas d’une
grande lisibilité en termes opérationnels.

Certes cette difficulté n’est pas insurmontable. Pour autant, on ne peut se cacher
qu’une opération d’une telle portée juridique poserait de vrais problemes techni-
ques de découpage, qu’il s’agisse des agents relevant des ministeres dont les
missions sont en principe de nature régalienne (défense, budget, économie et
finances, justice, intérieur, police et affaires étrangeres) ou des autres ministeres,

216 - Voir sur le sujet : La protection constitutionnelle de la qualité de fonctionnaire, par Michel
Degofte, Melanges Paul Sabourin, Bruylant, Bruxelles, 2001, p. 41.
217 - Roger Grégoire, ouvrage précité, 1954.
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ainsi que, et peut-&tre plus encore, eu égard a leur immédiate proximité d’une
autorité élue, des agents relevant des collectivités territoriales.

Une autre difficulté tiendrait a I’acceptation du projet par le corps social. Si en
effet un bouleversement d’ampleur a pu intervenir en Italie, ¢’est compte tenu
de la crise politique, sociale et morale qui frappait ce pays au début des années
1990, de la faible efficience de la fonction publique italienne, et plus générale-
ment du déficit de 1égitimité de 1’Etat et de la fonction publique dans ce pays a
cette époque. Rien de tel en France ou, au contraire, la fonction publique béné-
ficie globalement d’une réelle reconnaissance et oli, au moins depuis 1946, les
agents publics ont fortement intériorisé la particularité de leur régime, encore
que, dans le secteur des soins hospitaliers ou méme de I’enseignement, on
puisse noter des ralliements individuels a I’'idée de ne plus relever du statut de
la fonction publique.

Par ailleurs, il serait illusoire de penser que, quels que soient le critere de
choix et I'importance numérique de la population en cause, il suffirait de
soumettre une partie des agents publics a un statut de droit privé pour débou-
cher sur un régime pleinement adapté aux besoins des collectivités publiques.
Un tel basculement ne dispenserait pas de devoir définir par la voie de conven-
tions collectives, comme c’est le cas pour tous les grands secteurs de I’emploi,
un régime spécifique, tant en matiere de recrutement, ne serait-ce qu’en raison
du fait que la soumission au droit privé ne peut effacer I’obligation de
respecter le principe de I’égal acces aux emplois publics, qu’en matiere de
déroulement de carriere et de fin de contrat, pour garantir contre 1’arbitraire. Il
est symptomatique de ce point de vue de relever, s’agissant du régime de fonc-
tion publique en Allemagne, ol pourtant ’on distingue les fonctionnaires
soumis a un régime de droit public et les employés et ouvriers liés a 1’adminis-
tration par un contrat de droit privé, que les textes régissant ces deux catégo-
ries d’agents s’inspirent mutuellement les uns des autres.

1l impliquerait aussi, pour un grand nombre d’administrations d’Etat et pour les
collectivités territoriales, I’obligation générale et durable de gérer du personnel
relevant de régimes radicalement différents, ce qui, 1’expérience d’établisse-
ments publics ou tel est déja le cas le montre, ne simplifie pas la gestion quoti-
dienne. C’est pourquoi il convient de réfléchir plus avant a la question du
contenu de la particularité du régime applicable aux agents publics.

Dans ces conditions, la situation actuelle n’appelle peut-étre pas
aujourd’hui une orientation aussi tranchée. L’opinion publique comme
les agents eux-mémes, tout en souhaitant une évolution, sont certainement
plus ouverts a une réforme interne en profondeur qu’a la mise en place
d’un systeme dual de fonction publique.

2.2.1.2. Quel contenu a la particularité ?

Il convient de prendre la mesure de la réduction progressive du contenu de
cette particularité avant d’indiquer en quoi elle continue a s’imposer et méme
doit retrouver une plus grande effectivité.
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La réduction progressive du contenu de la particularité

Cette réduction tient a une certaine convergence d’évolution du droit du
travail et du droit de la fonction publique '3, Les garanties dont bénéficient
aujourd’hui les salari€s de droit privé vis-a-vis de leurs employeurs, en partie
définies par référence au statut des agents de 1’Etat >!°, sont bien supérieures
a celles qui pouvaient exister au début des années 1900. Grace a 1’évolution
de la législation du travail et aux conventions collectives, ces salariés bénéfi-
cient d’un ensemble fondamental de droits qui leur apporte d’importantes
protections a 1’égard de I’arbitraire ou des discriminations, et atténue singu-
lierement leur différence de situation par rapport aux agents publics. Dans
bien des cas d’ailleurs, les agents publics peuvent paraitre moins bien
protégés que les salariés de droit privé. Ainsi en est-il déja de la masse des
agents dits vacataires, ou temporaires ou auxiliaires, auxquels I’administration
fait appel et auxquels elle ne se préoccupe souvent méme pas de fournir un
contrat précisant leurs droits et devoirs, ce qui serait jugé, pour un employeur
privé, comme pénalement répréhensible. Ainsi en est-il également de
nombreux contractuels a durée déterminée dont le contrat est le plus souvent
régulierement renouvelé, mais sans que ce contrat soit susceptible de se
trouver transformé en contrat a durée indéterminée, des lors que le statut
interdit par principe un tel type de contrat 2%,

Le régime de la fonction publique lui-méme s’est par ailleurs révélé de plus en
plus perméable au droit du travail. Un pas essentiel a été franchi a partir de
1946 avec la reconnaissance du droit syndical et du droit de greve et la mise
en place d’un droit de participation ; certains en ont, des 1947, prédit « la fin
du droit de la fonction publiqgue » ou «le déclin de [’autorité hiérar-
chique » 2!,

Puis le juge administratif a, au coup par coup, découvert des principes géné-
raux du droit dont s’inspirent certaines dispositions du Code du travail, et en
a ainsi étendu le bénéfice aux agents publics : principe de la prohibition du
licenciement d’une femme enceinte *??, droit des agents non titulaires 2 une
rémunération minimale égale au SMIC 223, droit d’un agent suspendu de ses
fonctions, s’il est finalement reconnu indemne de toute sanction, au
remboursement des retenues effectuées sur sa rémunération 224, droit de
I’agent qui se trouve, de maniere définitive et médicalement constatée,

218 - VoirJean-Bernard Auby, « Réflexions sur les rapports du droit de la fonction publique et du
droit du travail au travers du cas du secteur hospitalier », Droit social, février 1989, p. 153 ; Jacques
Caillosse, « Le statut de la fonction publique et la division de 1’ordre juridique frangais », in Le tra-
vail en perspectives, sous la direction d’Alain Supiot, LGDJ, p. 347.

219 - Voir Servir l'intérét général, sous la direction de Jean-Luc Bodiguel, Christian-Albert Gar-
bar et Alain Supiot, PUF, 2000, p. 15 : « Une analyse historique montrerait combien le statut
d’employé de I'Etat a été en France la référence constante du “statut” salarial que le droit du tra-
vail a inséré dans le contrat. »

220 - CE, Section, 27 octobre 1999, Bayeux, p. 335.

221 - JeanRivero, Vers la fin du droit de la fonction publique, Dalloz, 1947, chronique XXX VIII ;
Paul-Marie Gaudemet, Le déclin de I’ autorité hiérarchique, Dalloz, 1947, chronique XXXV, p. 34.
222 - CE, Ass., 8 juin 1973, Dame Peynet, p. 406, avec les concl. de M™® Grévisse.

223 - CE, Section, 23 avril 1982, Ville de Toulouse ¢/ M™¢ Aragnou, p. 151.

224 - CE, Assemblée, 29 avril 1994, M. Colombani, p. 209, avec concl. S. Fratacci.
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atteint d’une inaptitude physique a occuper un emploi, a étre reclassé dans
un autre emploi 2.

Aujourd’hui, c’est a des pans entiers du droit du travail que se réferent tant le
1égislateur que le pouvoir réglementaire, pour définir le régime applicable aux
fonctionnaires : ainsi, des principales regles relatives a I’hygieéne et a la sécu-
rité (décret n° 82-453 du 28 mai 1982, notamment s’agissant de ses modifica-
tions apportées par le décret n° 95-680 du 9 mai 1995), ainsi des principes
relatifs a la représentativité syndicale (loi n® 96-1093 du 16 décembre 1996),
ainsi des principales notions relatives a la durée du travail (décret du 25 aoft
2000).

Enfin il faut rappeler que le droit communautaire est a 1I’origine d’'un nombre
grandissant de normes applicables indistinctement a I’ensemble des « travail-
leurs au travail », quel que soit le régime juridique auquel ils sont soumis.

Cette réduction de la particularité doit-elle et peut-elle étre poursuivie ? Proba-
blement sur certains aspects, car il n’y a aucune raison pour que I’interpénétra-
tion entre le droit commun du travail et le droit de la fonction publique ne
continue a se faire sentir, dans un sens comme dans 1’autre.

Mais elle comporte des limites qui ne sauraient étre franchies, sauf a nier ce
qui fait la spécificité du régime du travail au service des collectivités publi-
ques, liée aux exigences mémes du service public et de I’exercice de la puis-
sance publique. Certes, les études les plus récentes conduites par les
chercheurs en sciences sociales, en liaison avec des experts du droit du travail,
montrent, comme il a été indiqué précédemment, une diffusion de « considéra-
tions d’intérét général » (en termes de déontologie, d’impartialité, de conti-
nuité du service...) dans tout le spectre des relations du travail 2%, Mais cela ne
remet pas en cause la justification du maintien d’une importante particularité
dans le régime de travail des agents publics, méme si sur certains points, les
éléments de cette particularité se retrouvent, quoiqu’en général de fagcon moins

225 - CE, 20 octobre 2002, Chambre de commerce et d’industrie de Meurthe et Moselle,
n° 227 868.

226 - Voir notamment en ce sens les travaux conduits dans le cadre d’un séminaire de recherches
organisé pendant deux ans a la Maison des sciences de I’Homme Ange-Guépin, qui ont été conclus
par une journée d’étude internationale en 1998 et ont €€ présentés dans I’ouvrage précité Servir
I’Etat. La perspective retenue consiste a s’attacher, pour aborder la question de la spécificité de
« I’emploi de service public », a un critere matériel et non au critere organique de la nature juridique
de ’employeur. L’hypothese y est développée d’une diffusion des considérations d’intérét général
dans I’ensemble du spectre des relations de travail (du secteur public au secteur privé). Dans cette
hypothese, un double mouvement serait aujourd’hui a I’ceuvre : —d’une part, le modele du travail dit
abstrait (i. e. considéré indépendamment de son objet ou de ses produits) qui caractérise le droit du
travail s’étendrait a la sphere qui lui échappe (le secteur public notamment) ; —d’autre part le modele
du travail dit concret (i. e. considéré a partir de son objet ou du service a rendre) tendrait a imprégner
le droit du travail, sous forme de dispositions spécifiques a certaines professions, pour des raisons
tenant par exemple aux garanties a prévoir au bénéfice des utilisateurs ou des tiers. C’est en particu-
lier le cas a chaque fois qu’un lien peut étre établi entre les conditions de travail et la sécurité du
public exposé a ce travail. Le transport routier constitue un exemple de ce lien entre sécurité du tra-
vail et sécurité du public. On voit dans le méme sens se développer des regles professionnelles pro-
pres a certains métiers (journalistes, médecins, chercheurs, enseignants...) et applicables quel que
soit le cadre juridique ol le métier est exercé, qu’il s’agisse de déontologie, de continuité du service,
de devoir de réserve...
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marquée, dans d’autres secteurs d’activités. Dans son étude précitée de 1947,
intitulée « Vers la fin du droit de la fonction publique ? », Jean Rivero avait
déja bien percu le probleme. Il mettait en évidence le rapprochement entre le
droit du travail et le droit de la fonction publique, tout en relevant la perma-
nence des exigences de I’intérét général, en particulier en matiere de conti-
nuité, mais en notant aussi que « [’importance prise par certaines activités
privées dans la vie nationale » pourrait exiger que « leurs agents fussent
soumis a quelques regles du droit public traditionnel ». 11 s’interrogeait alors :
« Ne verra-t-on pas se substituer ainsi, a [’ancienne opposition du fonction-
naire et du salarié, une gamme de statuts, appliquant, encore une fois, des
principes de base identiques, mais nuangant avantages et sujétions selon que
lactivité considérée serait liée de facon plus ou moins étroite a [’intérét
public ? »

Des particularités a rendre plus effectives

Le fondement de la particularité est a rechercher dans ce qui est néces-
saire a la puissance publique pour pouvoir exercer pleinement ses
missions, qu’il s’agisse de ses responsabilités régaliennes classiques, en
matiere de sécurité, de défense, de justice, ou encore de controle et de
régulation, ou de la gestion des services publics, et pour que ces missions
puissent étre remplies dans le respect des exigences du service public ; la
particularité a pour objet en ce sens de garantir a tous les citoyens la
possibilité de bénéficier d’une administration intégre et impartiale 2%,
chargée d’assurer le fonctionnement continu du service public, son égal
acces pour tous et son égale qualité sur tout le territoire, et a tous les
agents, la possibilité d’assumer leurs missions dans le seul intérét du
service, sans s’exposer a des risques d’arbitraire, de favoritisme ou de
vindicte.

Il ne s’agit pas, a ce stade de la réflexion, de reprendre une par une toutes les
composantes de cette particularité, notamment s’agissant des droits, garanties
et obligations qui en découlent pour les agents ; la plupart d’entre elles sont
abordées dans d’autres passages des présentes considérations. Le choix a été
fait de concentrer la réflexion sur celles de ces composantes dont on peut se
demander si elles n’ont pas été excessivement perdues de vue au fil du temps ;
ainsi, pour ce qui est des obligations de service, de la continuité du service ou
des exigences déontologiques. Il est apparu nécessaire aussi d’évoquer le
caractere spécifique du régime des pensions des fonctionnaires, tout en s’en
tenant a quelques éléments de réflexion, de facon a ne pas interférer avec les
travaux conduits a I’échelon gouvernemental pour faire évoluer ce régime.

Le premier élément de la particularité dont la portée a pu, en partie, étre
perdue de vue est ’obligation de service, pourtant la contrepartie premiere de
I’état de fonctionnaire, car elle conditionne 1’accomplissement méme des
missions.

227 - Le Conseil d’Etat a rappelé ainsi que 1'impartialité s’impose 2 toutes les autorités administra-
tives (CE, 5 mai 1995, Buruchaga, p. 197).
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* Cela a déja été dit, mais il convient d’insister ; 1’obligation de service, telle
qu’elle a été congue au départ devrait en principe permettre a I’administration
d’affecter les agents dont elle dispose la ou elle en a besoin, quantitativement
et qualitativement. Si c’est en général le cas, I’incapacité a le faire sur le plan
qualitatif reste trop fréquent et constitue le talon d’Achille de la fonction
publique. Celle-ci ne peut continuer, année apres année, a le déplorer sans se
donner les moyens d’y remédier, sauf a renier une partie de sa mission et de sa
justification et a affaiblir ainsi sa 1égitimité. Les mesures a caractere général et
impersonnel, valables pour tout le territoire et toutes les administrations (NBI,
priorité de mutation, bonification d’ancienneté...) ayant manifesté leurs
limites, le temps est venu d’aborder le probleme administration par adminis-
tration, zone par zone, sinon méme agent par agent. C’est en effet de plus en
plus en termes de gestion personnalisée que ce genre de probleéme doit &tre
traité, dans la ligne de ce qui sera examiné plus loin a propos de la gestion des
carrieres. Chaque administration, et en réalité chaque chef de service décon-
centré concerné, doit se voir assigner un objectif sur ce point, dont il doit
rendre compte au travers d’indicateurs pertinents, avec la plus large marge de
manceuvre possible en matiere de moyens.

Evidemment, les organisations syndicales, méme si elles ne sont pas étran-
geres a la situation déplorée, par leur poids dans 1’organisation des mutations,
doivent &tre étroitement associées a cette opération de redressement du régime
des premieres affectations et des mutations, notamment a I’occasion de la
préparation, dans chaque administration, des conditions de mise en ceuvre de
la loi organique relative aux lois de finances.

* Il faut relever ensuite que le contenu méme de cette obligation de service est
souvent congu restrictivement ; on peut évoquer en ce sens la « généralisation
de la monovalence », pour reprendre une formule de la Cour des comptes 2?8, a
propos des obligations de service des enseignants ; la quasi-totalité des ensei-
gnants exercent en effet dans une seule discipline, alors qu’on ne compte pas
moins de 35 disciplines dans I’enseignement général et 350 groupements
disciplinaires dans 1’enseignement professionnel et que le cloisonnement
disciplinaire rend plus complexe la gestion ; il entraine au surplus spécifique-
ment dans les lycées professionnels de grandes difficultés d’adaptation aux
évolutions des métiers ; on continuera, parce que les professeurs existent, de
dispenser des enseignements techniques, qui ne déboucheront plus sur des
besoins dans I'entreprise 2%°. Certes, le décret n® 50-581 du 25 mai 1950
prévoit que « les professeurs qui n’ont pas leur maximum de service dans leur
spécialité et qui ne peuvent pas le compléter dans un autre établissement de la
méme ville peuvent étre tenus, si les besoins du service l’exigent, a participer
a un enseignement différent ». Mais des controles menés par la Cour des
comptes, dans cinq académies, il ressort une tres faible application de ce texte.
L’administration a en effet considéré que le service en cause ne pouvait étre
imposé aux enseignants et a introduit, pour la mise en ceuvre du décret, une

228 - Rapport spécial d’avril 2001 précité, p. 261.

229 - Au contraire, on observe dans les écoles des chambres de commerce et de métiers, une beau-
coup plus grande flexibilité dans la gestion du corps professoral, permettant de reconvertir les ensei-
gnants dans de nouvelles disciplines, en fonction de la demande sur ce marché du travail.
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condition qui n’y figurait pas, celle d’un accord préalable de I’enseignant.
Cela a conduit en pratique les chefs d’établissement et les services académi-
ques a s’interdire le plus souvent de recourir, méme ponctuellement, a la
possibilité envisagée. L’inversion du mouvement constaté doit &tre impérati-
vement recherchée.

e Enfin I'organisation des services (en particulier en maticre d’horaires
d’ouverture) fait souvent de I'usager plus une variable qu’une priorité,
probléme préoccupant pour tous les services des collectivités territoriales, des
établissements hospitaliers comme de I'Etat, sur lequel il n’est pas besoin
d’insister 2%,

A cet égard, si des initiatives nombreuses et diverses ont été prises pour mettre
I’usager au cceur de la réflexion collective des agents par une meilleure orga-
nisation des structures et du contenu des tiches de chacun 23!, les occasions de
rechute ne manquent pas. On a vu ce qu’il en a été s’agissant de la mise en
ceuvre des 35 heures. Il y a la un test de ’aptitude de la fonction publique a
retrouver le plein sens de sa mission.

Le deuxieme élément de particularité concerne la continuité du service qui
s’est vue attribuer par le Conseil constitutionnel valeur d’objectif constitu-
tionnel 232, d’ou le probléme de sa conciliation avec le droit de greéve, droit
constitutionnellement garanti « dans le cadre des lois qui le réglementent ».
Cette conciliation est, s’agissant de la fonction publique, opérée au travers de
la compétence reconnue au législateur et, a défaut, conformément a I’arrét
Dehaene du Conseil d’Etat du 7 juillet 1950 233, au gouvernement, sous le
contrdle du juge. Sur cette base sont intervenues tant des mesures de retrait du
droit de greve (ainsi en vertu de la loi, aux personnels de police, des services
extérieurs de 1’administration pénitentiaire, du service des transmissions du
ministere de I'intérieur et, en vertu de décisions administratives, aux directeurs
adjoints et sous-directeurs de I’administration centrale et aux chefs de bureau
de préfecture et secrétaires en chef des sous-préfectures...), que des mesures
d’organisation d’un service minimum (ainsi en vertu de la loi, pour ce qui est
du service de la sécurité de la navigation aérienne et du service public de la
radio-télévision), et enfin I’interdiction de certaines modalités de la greve,
comme la gréve surprise ou la gréve tournante.

La question aujourd’hui est de savoir s’il ne convient pas d’aller plus loin. Le
blocage complet de services publics essentiels a toute 1’activité économique
ou a la vie sociale du pays, a titre de pression non seulement sur les gestion-
naires des services publics en cause, mais aussi sur le pouvoir politique, sans
autre avertissement qu’un vague préavis et sans que tout ait pu étre tenté pour

230 - Déjaen 1995, Hervé Seyriex, chargé par le ministre de la fonction publique d’une étude sur
les « projets de service » initiés au début des années 1990, a pu parler des usagers comme « des pas-
sagers clandestins de I’administration ».

231 - Voir, par exemple, au ministere de I’ Intérieur, « La charte de ’accueil et du service a I’'usager
en préfecture et sous-préfecture », circulaire du 26 décembre 2001.

232 - Conseil constitutionnel, 25 juillet 1979, droit de greéve a la radio-télévision, p. 33, A.J. 1979,
n°9,p.46,RDP 1979, p. 1705, note Louis Favoreu ; 22 juillet 1980, protection et controle des matie-
res nucléaires, p. 42.

233 - CE, Ass., 7 juillet 1950, Dehaene, p. 426, JCP 1950, n° 5 681, concl. Gazier.
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I’éviter, est de plus en plus mal percu par les usagers, et de moins en moins
acceptable dans un pays qui se dit évolué 2. On peut ainsi envisager de
compléter le régime d’exercice du droit de greve, dans le souci de mieux
assurer la continuité du service, par des mesures de prévention et d’encadre-

ment.

A ce titre de la prévention, la procédure dite « d’alarme sociale » mise en
place a la RATP depuis 1996 peut servir de référence 23 : elle oblige en effet
direction et syndicats, en cas de probleme susceptible de provoquer un conflit,
a se réunir dans un délai de cinq jours et, en cas de désaccord, a formaliser les
termes de celui-ci dans un « constat de désaccord » faisant apparaitre claire-
ment les propositions respectives des parties et obligatoirement rendu public.
Dans la pratique, la procédure a débouché dans 60 % des cas sur des accords,
tandis que 35 % seulement des constats de désaccord ont été suivis d’une
greve. Ce dispositif s’apparente peu ou prou au régime de droit commun en
Allemagne dans les services publics : une greéve n’est licite que s’il y a eu
discussion sérieuse et loyale entre les partenaires sociaux et si les procédures
de conciliation conventionnelles ont été épuisées.

Au titre de I’encadrement des conditions d’intervention de la gréve, il n’est
peut-étre pas utopique d’envisager que par accord entre gestionnaires des
services et organisations syndicales, secteur par secteur, on aille plus loin dans
les mesures d’aménagement des modalités de la greve, par exemple en déter-
minant des jours ou des périodes au cours desquels la greve serait exclue,
comme, s’agissant des enseignants, les périodes d’examens scolaires, ou
méme en déterminant des regles pour certains créneaux horaires ; il doit étre
possible également d’éviter que des services entiers puissent étre bloqués par
la greve d’agents occupant des emplois stratégiques, comme les emplois infor-
matiqu;s6 ou de sécurité, qui font parfois gréve par procuration pour les
autres =°.

Le Conseil d’Etat a eu I’occasion de rappeler les exigences de continuité du
service public dans une affaire ou était en cause la légalité du recours par
I’administration a une entreprise de travail temporaire pour acheminer le cour-
rier qui s’était accumulé pendant une gréve d’un centre de tri postal 237,

Le troisieme élément de particularité concerne plusieurs aspects de la déonto-
logie de la fonction publique 2*%. La fonction publique s’est longtemps bercée

234 - Les organisations syndicales le per¢oivent de plus en plus, qui organisent de nombreux mou-
vements d’action les jours normalement non travaillés, comme le samedi. Et il convient au surplus
de noter que ce qui peut bloquer certaines réformes ou réorganisations aujourd’hui, c’est autant la
menace de gréve que la gréve elle-méme.

235 - Protocole d’accord relatif au droit syndical et a I’amélioration du dialogue social a la RATP
du 30 mai 1996, renouvelé le 23 octobre 2001. }

236 - Voir sur ces points les propositions déja formulées par le Conseil d’Etat dans son rapport
public 1994, coll. « Etudes et documents », n° 46, la Documentation frangaise, p. 78.

237 - CE, Ass., 11 janvier 1980, Syndicat CFDT des postes et télécommunications du Haut-Rhin,
p- 31, concl. Marie-Aimée Latournerie.

238 - Comme le montre une étude réalisée en 1996 par I'OCDE, L’éthique dans le service public,
questions et pratiques actuelles, plusieurs pays, dont le Royaume-Uni, les Pays-Bas, les Etats-Unis
se sont dans les années 90, livrés a un examen d’ensemble du fonctionnement de leur régime d’éthi-
que de la fonction publique.
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de la douce certitude d’une déontologie a toute épreuve de la part de ses
agents. Puis on s’est apercu que, sur divers points, la situation laissait a
désirer, par exemple pour ce qui est du passage du secteur public au secteur
privé, du rapport a 1’argent, du rapport au politique, des relations avec les
médias 2*°. Et finalement il a été pris conscience que la question devait étre
abordée plus globalement, notamment parce que « le poids de I’administration
dans la société est tel que la maniére dont elle respecte sa propre déontologie
influence le respect du droit dans la société tout entiére » >4,

Les conditions du passage du secteur public au secteur privé sont
aujourd’hui surveillées par des commissions de déontologie propres a chaque
fonction publique, qui ont prouvé leur tres grande vigilance et leur effica
cité >*1. Encore doit-on noter I’extréme complexité du travail de ces commis-
sions, accentuée par la longueur de la portée dans le temps (cinq ans au
minimum) des interdictions posées par la loi pour le passage d’un secteur a
I’autre. Elles doivent en effet, tout en prenant des garanties suffisantes pour
empécher les « pantouflages » déontologiquement contestables, ne pas courir
le risque de bloquer purement et simplement les départs vers le secteur privé
de certains hauts fonctionnaires, en particulier ceux ayant occupé des respon-
sabilités €levées dans les cabinets ministériels 2. Ce controle des commis-
sions serait probablement rendu moins délicat si la durée des interdictions était
plus mesurée 243, On notera qu’en Grande-Bretagne, les interdictions sont de
deux ans.

Par ailleurs, la fonction publique permet aux agents publics plus qu’a
toute autre catégorie professionnelle de combiner une carriere profession-
nelle et une carriere politique. Les agents ne manquent pas d’utiliser cette
facilité. Il n’est pas sir qu’il n’en résulte pas certains exces et que, dans
certains cas, ce ne soit au détriment du service public.

On peut certainement qualifier d’exces la possibilité pour la méme personne,
grice au systeme du détachement, de développer, sans limite de durée, une
carriere au sein de I’administration (en cas de détachement, I’agent continue a
avancer dans son corps d’origine) et une carriere politique, et de se constituer
au surplus, dans les deux cas, une retraite, tout en pouvant revenir a tout
moment dans 1’administration. Il ne s’agit pas de supprimer toute possibilité
pour les fonctionnaires de tenter une carriere politique, méme si cette solution
existe dans certains pays, comme la Grande-Bretagne, pour les fonctionnaires

239 - Voir Eric Peuchot, L’obligation de désintéressement des agents de I’Etat, Thése de doctorat
d’Btat de I’ Université de Paris II, 1987.

240 - Christian Vigouroux, La déontologie des fonctions publiques, Dalloz, Connaissance du
droit, 1995, p. 139 ; voir également ENA, La déontologie du fonctionnaire, colloque organisé le
7 novembre 1996, éd. Berger-Levrault.

241 - Enapplication de laloi n®93-122 du 29 janvier 1993, modifiée par la loi n® 94-530 du 28 jan-
vier 1994 et du décret n® 95-168 du 17 janvier 1995 ; voir les rapports annuels de ces commissions,
publiés a la Documentation frangaise.

242 - La difficulté pour les membres des cabinets ministériels tient en particulier a ce que leurs
attributions ne sont définies par aucun texte et qu’il est difficile de déterminer s’ils ont été chargés
d’exercer un controle sur une entreprise ou d’exprimer un avis sur un contrat conclu avec elle.
243 - Les commissions ont elles-mémes suggéré une telle évolution (voir le rapport annuel 2001 de
la commission de la fonction publique de I’Etat, p. 78).
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de haut rang >**, mais de limiter les protections tirées du rattachement a la
collectivité publique pour les fonctionnaires exercant un mandat politique a
temps plein. On peut songer a une limitation du détachement a la durée d’un
mandat, le fonctionnaire étant, des le second mandat, mis en disponibilité : on
pourrait aussi prévoir qu’une mise en disponibilité intervienne des la premiere
élection.

L’autre dérive en matiere de combinaison de carriere administrative et
d’action politique concerne les nombreux cas ou les fonctionnaires se trouvent
en charge parallelement a leurs fonctions administratives, de mandats locaux
lourds, qui ne manquent pas de les absorber, et cela souvent dans la méme
ville. Il serait naif de penser que ce n’est pas, bien souvent, au détriment du
service public. Il y a lieu, d’une part, de réexaminer le régime des incompati-
bilit€s de droit entre 1’exercice, dans une méme zone, de certaines fonctions
administratives et d’'un mandat électif important, et, d’autre part et surtout,
d’exiger des chefs de service une attention plus réelle au temps de travail de
ceux de leurs collaborateurs qui sont dans cette situation, en invitant ces
derniers, des qu’il apparait des problemes d’incompatibilité de fait, a recourir
au régime du temps partiel, et le cas échéant a changer d’affectation adminis-
trative.

Dans le méme esprit, il convient d’étre particulierement vigilant envers
toute forme de développement de la politisation de la fonction
publique 243, notamment dans la haute fonction publique, au travers des
emplois fonctionnels, des tours extérieurs et surtout du passage par les cabi-
nets ministériels et des facilités d’acces aux emplois d’encadrement supérieur
qu’ils comportent 246, Par tous ces biais, la politique ne manque pas d’impré-
gner la fonction publique, au point qu'on a pu justement parler, selon une
formule suggestive, d’un « spoil system en circuit fermé » **'.

Le meilleur moyen d’y parer, qui n’est pas incompatible avec le principe
«d’emplois supérieurs » dont la nomination est laissée a la discrétion du
gouvernement posé par I’article 3 du titre II du statut général >*® reste encore

244 - La fonction publique est divisée a cet égard en trois catégories. La premiére, qui regroupe
notamment les échelons supérieurs de I’administration, subit les contraintes les plus draconiennes :
interdiction totale de participer aux activités politiques a I’échelon national et participation locale
sujette a approbation, avec un engagement de se comporter avec modération et discrétion ; la
seconde catégorie est soumise a un régime d’autorisation pour toute activité politique et la troisieme,
composée essentiellement du personnel ouvrier et non industriel occupant les échelons inférieurs de
lahiérarchie, est libre de participer a des activités politiques nationales ou locales. Il est a noter que la
CEDH, saisie par un haut fonctionnaire britannique, a estimé qu’il n’y avait dans ce dispositif
aucune atteinte a un droit fondamental, arrét du 2 septembre 1998, Ahmed et autres ¢/ Royaume-Uni.
245 - Voir sur ce point Jean-Luc Rouban, La fin des technocrates, Presses de Sciences politiques,
p. 37 ; Olivier Schrameck, « Influences politiques et garanties juridiques », AJDA, 20 juin 1994,
p. 429.

246 - Sur le role des cabinets ministériels, voir Bernard Pécheur, Administration et politique : les
cabinets, « Cahiers de la fonction publique », mai 1999.

247 - Jean-Louis Quermonne, L’appareil administratif de [ *Etat, le Seuil, coll. « Politique »,
1991, p. 230.

248 - Dont la portée concrete est actuellement définie par un décret du 24 juillet 1985, lequel
concerne, notamment, outre les préfets, les recteurs et les ambassadeurs, tous les directeurs d’admi-
nistration centrale.
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la transparence des procédures applicables dans chaque cas. C’est particuliere-
ment vrai, s’agissant des nominations dans 1’encadrement supérieur. La nomi-
nation aux emplois de responsabilité n’est en effet pas assez le résultat d’une
bonne adéquation profil poste et procede trop souvent d’appréciations qui en
sont éloignées. Diverses voies pour y remédier sont proposées plus loin.

Le régime du cumul d’activités ou d’emplois dans la fonction publique
reste fixé par un décret datant de 1936, antérieur a la premiere loi portant
statut de la fonction publique, méme s’il a fait l’objet de quelques actualisa-
tions depuis. Si les différentes lois statutaires successives ont toutes prévu un
décret en Conseil d’Etat pour réglementer I’exercice par les fonctionnaires
d’autres activités, aucun texte nouveau complet n’a été pris. Il n’existe pas
d’autres exemples de dispositions législatives des trois statuts successifs
renvoyant a un décret qui ainsi n’aient pas €t€ suivies d’effet. Le Conseil
d’Etat a, sur une demande du gouvernement formulée en 1997, élaboré une
proposition de refonte du décret de 1936. Il est regrettable que cette proposi-
tion soit restée lettre morte *°. Par contre on soulignera I’intervention du
décret d’application de I’article 25 du titre 1¢" du statut général, dans sa rédac-
tion issue de la loi n® 2001-2 du 3 janvier 2001, qui autorise les agents publics
« occupant un emploi a temps non complet ou exercant des fonctions impli-
quant un service a temps incomplet pour lesquels la durée du travail est infé-
rieure a la moitié de la durée légale ou réglementaire du travail des agents
publics, a exercer, a titre professionnel, une activité privée lucrative dans les
limites et conditions fixées par un décret en Conseil d’Etat*° ». On sait que
cette autorisation de cumul fait suite a deux tentatives ayant le méme objet,
qui n’avaient pas abouti, faute de texte d’application : celles résultant de
I’article 45 de la loi n° 95-95 du 1¢" février 1995 de modernisation de 1’agricul-
ture et de I’article 27 de la loi n° 2000-627 du 6 juillet 2000 modifiant la loi
n° 84-610 du 16 juillet 1984 relative a I’organisation et a la promotion des
activités physiques et sportives, qui prévoyaient la possibilité pour des agents
des collectivités territoriales occupant des emplois permanents a temps non
complet d’avoir des activités professionnelles agricoles non salariées ou
d’exercer une activité sportive rémunérée dans une association sportive.

Les conditions d’exercice par les fonctionnaires de leur liberté d’expres-
sion se sont présentées, au cours des derniéres années, de facon relative-
ment nouvelle tant s’agissant de convictions religieuses, qu’a I’occasion de
leurs relations avec les médias.

S’agissant de I’ express1on par les agents de leurs convictions religieuses, le
Conseil d’Etat a été amené 2 rappeler les obhgations qui pesent sur les agents
et font obstacle par exemple, en raison méme du principe de laicité de I’Etat, a

ce que les personnels du service de 1’enseignement public disposent du droit
de manifester leurs croyances religieuses dans le cadre de 1’exercice de leurs
fonctions, notamment en portant un signe destiné a marquer leur appartenance

249 - Conseil d’Etat, Le cumul d’activités et de rémunérations des agents publics, la Documenta-
tion francaise, 1999.
250 - Décret n° 2003-22 du 6 janvier 2003.
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a une religion !, Cette prise de position nette de la jurisprudence devrait
permettre de faire face dans les années a venir a d’éventuelles dérives.

S’agissant de I’expression des agents publics par le biais des médias, le
Conseil d’Etat a, par une décision du 20 décembre 2000, Syndicat Sud
Travail 2 portant sur un recours dirigé contre une circulaire du ministre de
I’emploi et de la solidarité, en date du 5 janvier 1999, relative aux droits et
obligations des fonctionnaires et agents publics de son administration « dans
leurs relations avec les médias », rappelé les limites qui s’imposent aux
agents, ainsi que le pouvoir reconnu au ministre a I’égard de ceux-ci. Le
Conseil d’Etat a rappelé que le ministre tient de sa qualité de chef de service,
compétence pour prendre les mesures nécessaires au respect par les agents,
dans leurs relations avec les médias, des obligations de secret et de discrétion
professionnelle, et qu’il lui est notamment loisible de soumettre a une procé-
dure de contrdle et de coordination les réponses, y compris par voie d’entre-
tiens radiodiffusés ou télévisés, a des demandes de renseignements émanant
des journalistes, des lors que ces demandes portent sur des données générales,
ou des cas particuliers, dont les agents ont connaissance dans I’exercice ou a
I’occasion de I’exercice de leurs fonctions. Par contre, le ministre porte une
atteinte excessive a la liberté d’expression en exigeant de fagcon générale que
I’agent, méme si sa qualité de fonctionnaire n’y apparait pas, soumette ses
articles ou ouvrages préalablement a leur publication a son supérieur hiérar-
chique « si les sujets abordés touchent aux fonctions qu’il exerce ou s’il risque
de manifester son opposition ou ses critiques a [’égard de ’action du gouver-
nement ».

Cette décision laisse entiere la question de la portée de la liberté d’expression
que peuvent se reconnaitre certaines organisations syndicales de critiquer
directement la politique gouvernementale conduite dans les secteurs d’activité
de leurs mandants, comme la politique fiscale ou la politique judiciaire, dont
le lien avec la défense des intéréts professionnels qu’ils ont la charge de
défendre n’apparait pas toujours clairement, et dont on peut se demander si la
mise en cause dans ces conditions ne débouche pas sur un affaiblissement de
I’Etat lui-méme. Cette question mériterait certainement de faire 1’objet d’une
réflexion complémentaire, ainsi que d’une concertation entre les pouvoirs
publics et les organisations syndicales pour préciser a partir de quel moment
on quitte le domaine professionnel pour entrer dans le débat politique.

La question des droits a pension

Un quatrieme élément de particularité du régime applicable aux fonction-
naires doit étre évoqué : celui de leur régime de pension.

C’est une loi du 22 aoit 1790 qui, la premiere, a mis en place, a la charge du
Trésor, un systeme obligatoire de pension pour les fonctionnaires agés. Son

251 - CE, Section, Avis du 3 mai 2000, Marteaux, p. 159 ; voir sur la portée de cette décision, la
note de Marie-Christine de Montecler, « L’interdiction du port de signes religieux par les agents
publics », AJDA, 20 janvier 2003, p. 99.

252 - CE, 20 décembre 2000, Syndicat Sud Travail, n® 213.590 ; Droit social, mars 2001, concl.
Pascale Fombeur, p. 263.
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préambule indique : « il est juste que, dans ’dge des infirmités, la patrie
vienne au secours de celui qui lui a consacré ses talents et ses forces » >3,

La loi du 13 juin 1853 sur les pensions civiles confirme I’existence d’un
systeme propre aux fonctionnaires, étroitement li€ a leur régime d’activité. La
méme philosophie se retrouve dans la loi du 14 avril 1924 portant réforme du
régime des pensions civiles et militaires de retraite applicable aux fonction-
naires de I’Etat : la pension des fonctionnaires constitue un salaire différé ;
Iarticle L. 1 du Code des pensions dispose : « la pension est une allocation
pécuniaire, personnelle et viagére accordée en rémunération des services
accomplis jusqu’a la cessation réguliere des fonctions » ; les agents ne paient
pas une cotisation, mais « supportent une retenue » sur traitement ; I’article L. 7
du Code des pensmns €tablit un lien entre pensions de retraite et reforme statu-
taire ; les pensions de fonctlonnalres de I’Etat sont inscrites sur le grand livre
de la dette publique et sont & charge du budget de 1'Etat.

Pour les fonctionnaires territoriaux ou les fonctionnaires hospitaliers, le
régime est différent puisqu’ils sont affiliés a une caisse de retraite, la Caisse
nationale de retraite des agents des collectivités locales (CNRACL) et paient
une cotisation. Mais les modalités de calcul de cette retraite sont alignées sur
celles applicables aux fonctionnaires.

Une évolution analogue quoiqu’un peu plus tardive, a conduit, au cours de la
deuxieme moiti€é du XIX® siecle, a la création de régimes propres a certaines
grandes entreprises, notamment dans les secteurs de I’énergie et des trans-
ports. Ces régimes permettaient aux salariés des entreprises concernées de
bénéficier d’un revenu lorsque, I’dge venant, ils n’étaient plus susceptibles de
travailler. Ils avaient aussi comme finalité la rétribution des services rendus et
la fidélisation de la main-d’ceuvre.

Les textes de 1945 ne prévoyant qu’une montée en charge tres progressive des
droits a pension ouverts au bénéfice de I’ensemble de la population 24, il était
logique de maintenir les régimes existants arrivés a maturité et en particulier
les dispositifs applicables aux fonctions publiques. Tres longtemps, d’ailleurs,
ces derniers dispositifs ont constitué une référence pour I’évolution des autres
régimes de retraite.

Cependant, le développement général du systeme de retraite, les mutations
démographiques et le changement des esprits conduisent aujourd’hui a poser
la question de I’égalité de traitement et de la solidarité entre cotisants. Le
Conseil d’orientation des retraites a d’ailleurs estimé que cette égalité devait
étre I’un des principes du systtme de retraite 2. Reste que la comparaison
entre fonctionnaires et salariés du secteur privé n’est pas aisée a réaliser.
Certaines regles, telle la condition de durée de cotisation pour bénéficier d’une

N

retraite & temps plein, sont assurément plus favorables dans la fonction

253 - Lois, décrets, ordonnances, 1790, p. 45 ; la formule se poursuivait par I’indication que
« lorsque sa fortune lui permet de se contenter de grdces honorifiques, elles doivent lui tenir lieu de
toute autre récompense ».

254 - En 1945, un salarié du régime général partant a la retraite était susceptible a 65 ans de bénéfi-
cier au maximum de 20 % de son salaire moyen des 10 dernieres années d’activité.

255 - Voir le Rapport du Conseil d’orientation des retraites, notamment p. 194-195.
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publique (37,5 ans dans la fonction publique pour les fonctionnaires, 40 ans
tous régimes d’assurances confondus pour les salariés du privé). Mais,
d’autres, telles celles relatives aux conditions de prise en compte des primes et
rémunérations accessoires, sont plus favorables dans le secteur privé (inté-
grées dans le calcul de la pension pour les salariés du privé, exclues pour les
fonctionnaires). Pour donner un sens aux travaux de comparaison menés, il
conviendrait de chercher a distinguer dans les spécificités du systeme de
pension des fonctionnaires celles qui paraissent légitimes de celles qui condui-
sent a une inégalité non justifiable avec les salariés du secteur privé. A cet
effet, il pourrait étre utile de considérer séparément :

— les regles tenant aux caractéristiques des carricres de I’ensemble des fonc-
tionnaires ou a la gestion de I’emploi public >,

— les dispositifs tenant a 1’exercice des fonctions spécifiques, notamment
s’agissant des militaires 27,

Pour les situations directement comparables a celles existant dans le secteur
privé, il s’agit naturellement de savoir ce qui doit étre comparé. Les retraites
des fonctionnaires ne comportent qu’un étage. Pour procéder a une compa-
raison avec les retraites des salariés du secteur privé, il faut donc prendre en
compte, en ce qui les concerne, le régime général et les régimes complémen-
taires, voire les régimes supplémentaires existant dans certaines grandes entre-
prises.

L’objectif a poursuivre n’est au demeurant pas forcément la remise en cause
d’un systeme spécifique de pension des fonctionnaires (les spécificités
peuvent étre des éléments de souplesse), mais 1’élimination progressive des
discordances entre systeémes qui révéleraient, tous parametres confondus, aux
dépens des salariés du secteur privé, ou inversement, des avantages injustifiés.

2.2.2. Quelle place au contrat dans le droit
de la fonction publique ?

Cette question se pose quelles que soient les réponses données aux questions,
précédemment traitées, du champ et du contenu du particularisme de la fonc-
tion publique. En effet, méme dans I’hypothése ou on choisirait de faire
basculer purement et simplement dans le droit commun du travail certaines
catégories d’agents publics, en conservant des normes particulieres pour le
reste des agents, il conviendrait quand méme de s’interroger sur les sources
souhaitables de ces normes : doivent-elles toutes étre édictées par la loi ou le
reglement ou peut-on, en matiere de fonction publique, concevoir et choisir
d’accorder une certaine place a des relations contractuelles procédant de
« ’autonomie normative » opposée a « [’hétéronomie normative », termes
parfois utilisés par la doctrine pour distinguer deux types de sources du droit
du travail. Cette question ne peut non plus se trouver éliminée par le constat

256 - Laportée sur le niveau des pensions d’un calcul en fonction de la durée de rémunération est
tres différente selon que la carriere est régulierement ascendante ou non. L’existence de limites
d’age est cohérente avec I’impossibilité de licencier.
257 - De nature a justifier le cas échéant, outre I’application en matiére de retraite des régles parti-
culieres, un régime spécial de cumul emploi-retraite.
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fait plus haut de la réduction progressive du contenu du particularisme par
transposition dans des lois ou décrets spécifiques a la fonction publique de
normes introduites dans le droit du travail, comme par exemple, la réduction a
35 heures de la durée hebdomadaire du travail. En effet, une chose est de
débattre du contenu des normes applicables aux agents publics, une autre est
de déterminer quels peuvent en étre, en droit, les auteurs.

Dans un premier temps de la réflexion, la question de savoir si on peut donner
une place au contrat dans le droit de la fonction publique semble appeler une
réponse empreinte d’un certain scepticisme. La construction historique du
droit du travail s’est faite a partir du contrat individuel de louage de service,
auquel les conventions collectives sont venues se superposer comme source de
droit, reconnue légitime par la loi pour, en quelque sorte, compenser 1’inéga-
lité économique, sinon juridique, des parties au contrat individuel, mais sans
étre pour autant destinée a supplanter la portée juridique de ce contrat dans la
relation individuelle de travail. Or on voit mal ce processus se reproduire
aujourd’hui dans la fonction publique, autrement dit on ne voit guere que ce
soit une requalification juridique de la relation individuelle de travail dans la
fonction publique qui puisse promouvoir I’accord collectif comme source de
droit autonome dans ce secteur. En effet, si le Conseil d’Etat avait en 1909
dans I’arrét Winkell 2°8 jugé qu’« en se mettant en gréve, les agents préposés
au service public se placent eux-mémes, par un acte collectif, en dehors de
Uapplication des lois et reglements édictés dans le but de garantir [’exercice
des droits résultant pour chacun d’eux du contrat de droit public qui le lie a
I’administration », cette qualification juridique de la relation individuelle de
travail dans le service public fut abandonnée lors du jugement, en 1937, d’une
espece identique >°. Elle était d’ailleurs en décalage par rapport 2 la jurispru-
dence générale selon laquelle le lien de fonction publique n’est en aucune
mesure contractuel 20, vision des choses que, certes, les organisations de fonc-
tionnaires ont contestée pendant toute la troisiéme République, mais qui,
comme on I’a dit en introduction, a fait I’objet, avec la reconnaissance du droit
syndical, d’'un compromis global. Comme le dit le statut général dans les
mémes termes depuis 1946, figurant aujourd’hui a I’article 4 du titre I, « le
fonctionnaire est, vis-a-vis de I’administration dans une situation statutaire 261
et réglementaire ».

Dans un deuxieme temps de la réflexion, on peut toutefois se demander si ce
principe, contemporain de 1’idée que « dans la réalité des choses, I’adminis-
tration et le fonctionnaire ne sont pas opposables, ils ne font qu’un » > ne
doit pas étre relativisé. En effet, si le régime statutaire et réglementaire des
agents publics procede, comme la conceptlon particulariste de la fonction
publique, de I’idée que I’Etat n’a pas a discuter avec ses agents du cadre juri-
dique de leurs rapports, force est de constater que, comme la doctrine n’a pas
manqué de le percevoir d&s 1947 63, la reconnaissance par la loi du droit

258 - CE, 17 aofit 1909, Winkell, p. 826, concl. Tardieu, D. 1911.3.17.

259 - CE, 22 octobre 1937, Mademoiselle Minaire, p. 243, concl. Lagrange, D. 1932.3.49.
260 - TC,27 décembre 1879, Guidet, Sirey 1881, 3,76 ; 7 aott 1880, Le Goff, Sirey 1882, 3, 11.
261 - Laqualification de statutaire parait devoir étre interprétée dans ce texte comme « 1égale ».
262 - Maurice Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public, Sirey 1927 p. 595.
263 - Cf. article précité de Jean Rivero.
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syndical des fonctionnaires d’une part, la mise en ceuvre du principe de parti-
cipation, qui a acquis avec la Constitution de 1958 une valeur constitution-
nelle 24, d’autre part, ne pouvaient pas, un jour ou l’autre, manquer de
changer la donne en relativisant, a partir de la pratique de rapports collectifs
structurés, la portée de la fiction juridique de I’unité de I’administration et du
fonctionnaire.

Aussi, aller plus avant dans le débat sur le point de savoir si, aujourd’hui, il
faut donner une place a la notion de contrat dans le droit de la fonction
publique suppose-t-il de distinguer la problématique des accords collectifs de
celle des contrats individuels 2.

2.2.2.1. La problématique des accords collectifs

Un essai de bilan des pratiques de négociation, au sens large, dans la fonction
publique peut permettre de pointer les difficultés a surmonter pour parvenir a
des accords collectifs qui soient des sources autonomes de droit.

Le bilan des pratiques de négociation
dans la fonction publique

Au travers des organismes consultatifs mis en place depuis 1946 en applica-
tion du statut général, et qui actuellement sont fort nombreux — conseils supé-
rieurs de chacune des trois fonctions publiques, comités techniques paritaires,
commissions administratives paritaires, comités d’hygiene et de sécurité—, la
politique conduite dans la fonction publique, comme la gestion au quotidien
des agents font 1’objet d’une concertation permanente °°, sinon méme dans
certains cas d’une quasi-cogestion ; c’est ainsi en tout cas que des observa-
teurs avertis et de bonne foi qualifient la gestion des mutations a 1’éducation
nationale ou a la police nationale. Il y a toutefois une différence de nature
entre une quasi-cogestion de fait et un accord collectif au sens du droit du
travail.

En réalité, la négociation sociale n’a vraiment été reconnue dans le droit de la
fonction publique que, lorsqu’a la suite notamment du « protocole Oudinot »
de juin 1968 ?%7, équivalent politique dans la fonction publique des « accords
de Grenelle » dans le secteur privé, Iarticle 8 de la loi du 13 juillet 1983,
constituant le titre I du nouveau statut général des trois fonctions publiques, a
prévu que « les organisations syndicales de fonctionnaires ont qualité pour
conduire au niveau national avec le gouvernement des négociations préala-
bles a la détermination de I’évolution des rémunérations et pour débattre avec

264 - Décision n° 77-38 DC du 20 juillet 1977.

265 - Voir sur la méme problématique, Yves Madiot, « Faut-il remettre en cause la situation statu-
taire et réglementaire des fonctionnaires ? », AJDA, avril 1981, p. 363.

266 - Voir sur le sujet I’analyse trés complete de Daniel Loschak, « Principe hiérarchique et parti-
cipation dans la fonction publique », Bull. ZJAP 1976, n® 37, p. 176.

267 - Ce protocole consiste en un relevé des conclusions des réunions tenues entre les organisa-
tions syndicales de fonctionnaires et le gouvernement, les 28 et 29 mai 1968, sous la présidence du
Premier ministre, et les 1¢" et 2 juin, sous la présidence du ministre chargé de la fonction publique.
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les autorités chargées de la gestion, aux différents niveaux, des questions rela-
tives aux conditions et a ’organisation du travail ».

Cette négociation est devenue relativement courante dans la fonction publique,
en particulier a I’échelon interministériel, ou méme interfonctions publiques.
Longtemps limitée au domaine des rémunérations, elle a pris, avec le proto-
cole du 9 février 1990, dit « accords Durafour », une autre dimension, puisque
ce protocole a eu pour objet une large refonte de la grille indiciaire. Par la
suite, le champ de la négociation va encore se diversifier, qu’il en résulte ou
non un accord sur les conclusions a tirer des réunions tenues : formation
continue (avec les trois accords-cadres des 28 juin 1989, 10 juillet 1992 et
22 février 1996), hygiene et sécurité (accord du 28 juillet 1994), départ anti-
cipé pour I’emploi des jeunes (accord du 16 juillet 1996), résorption de
I’emploi précaire (accords des 14 mai 1996 et 10 juillet 2000), emploi des
travailleurs handicapés (accords du 9 octobre 2001), aménagement réduction
du temps de travail (négociation qui se terminera sur un constat d’échec). Un
cycle de discussions vient d’étre ouvert par le ministre chargé de la fonction
publique sur la gestion des ressources humaines.

A coté de ces négociations interministérielles et interfonctions publiques, il
convient de noter I’apparition et le développement de négociations a I’échelon
ministériel 2%, le cas échéant pour toute une fonction publique, comme les
protocoles d’accord conclus entre le ministre chargé des affaires sociales et les
organisations syndicales représentatives de la fonction publique hospitaliere
(protocole « Evin » du 21 octobre 1988, protocole « Durieux » du
15 novembre 1991 ; protocole « Aubry» du 14 mars 2000 ; protocole
« Guigou » du 14 mars 2001). La mise en ceuvre des 35 heures dans la fonc-
tion publique a été 1’occasion du mouvement le plus intense de négociations
dans la fonction publique depuis qu’il en existe.

Le bilan que I’on peut tirer de cette pratique de négociation est globale-
ment encourageant : Elle permet, plus que la simple concertation, la prise en
compte des préoccupations des partenaires sociaux ; le dialogue social est plus
approfondi, puisqu’il n’y a pas d’accord possible si chaque partenaire ne s’y
retrouve pas. Elle accélere le traitement des dossiers, car une fois la négocia-
tion engagée, elle ne peut sans risque trainer en longueur. Elle constitue un
bon moyen de renforcer le pilotage interministériel des politiques de gestion
du personnel, surtout lorsque 1’accord renvoie a des négociations ministé-
rielles, qu’il encadre.

Cependant, ces négociations et les «accords» pouvant en résulter ont
d’évidentes limites. La premiére est que les accords n’ont pas par eux-mémes
de portée juridique : les organisations syndicales, pas plus que les agents ne
peuvent s’en prévaloir a I’encontre d’un acte qui les méconnaitrait 2. Certes, ils
ont une forte portée morale et politique en ce sens qu’aucun gouvernement n’a

268 - Un bilan complet de ces négociations est présenté en annexe du Livre blanc sur le dialogue
social dans la fonction publique, €laboré sous la responsabilit€ de M. Jacques Fournier, Conseiller
d’Etat honoraire, avec la collaboration de M™e Marie-Ange du Mesnil du Buisson, inspectrice géné-
rale des Affaires sociales, dit « rapport Fournier », la Documentation frangaise.

269 - CE, 25 octobre 1971, Syndicat national indépendant des CRS, p. 610 ; 6 novembre 1998,
Alcamo, aux tables, p. 981.
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jamais pris le risque de ne pas respecter un accord >’°. Mais pour autant, ils ne
peuvent avoir un effet juridique que si le contenu en est repris par des vecteurs
juridiques appropriés, lois ou décrets, qui peuvent étre longs a intervenir 27!,

La deuxieme limite tient a ce qu’aucun texte ne prévoit une périodicité obliga-
toire pour engager une négociation sur les différents sujets de fonction publique,
si bien que la négociation est octroyée par le Gouvernement, et méme que la
question de savoir si et quand il convient d’engager une négociation sur tel ou
tel sujet devient en soi une cause de discussion, de tiraillement voire de conflit
entre pouvoirs publics et organisations syndicales et entre celles-ci. Les
pouvoirs publics ont souvent davantage recours a la négociation pour montrer
leur capacité d’avoir un dialogue approfondi avec les organisations syndicales
que parce qu’ils sont convaincus de la nécessité de passer par la voie de la négo-
ciation ; ils n’y ont recours de ce fait qu’avec parcimonie, car ils savent que des
qu’une négociation est ouverte, ils sont obligés d’aller jusqu’au bout, sauf a
devoir admettre un échec politique, ou devoir « payer le prix » d’un accord. Par
ailleurs, il n’y a que trés rarement négociation globale portant sur plusieurs
sujets, ce qui permettrait plus aisément du donnant, donnant. En outre aucun
texte ne détermine les différents niveaux (interministériel, ministériel, service...)
auxquels les négociations pourraient ou devraient s’engager.

La troisieme limite tient a ce que les organisations syndicales, dont certaines
d’ailleurs conservent une réticence culturelle a 1’idée d’accords dans la fonc-
tion publique, sont certes globalement preneuses d’accords, mais se savent, si
elles acceptent de signer, sous la surveillance impitoyable des organisations
concurrentes, prétes a dénoncer tout faux pas, cela d’autant plus que la
pratique s’est instituée de mettre en ceuvre les accords méme signés avec des
syndicats minoritaires et, plus problématiquement encore, de rendre appli-
cable, en cas d’échec, le dernier état des propositions de 1’administration, ce
qui déresponsabilise les organisations syndicales, et fragilise celles qui jouent
le jeu de la négociation.

De ce fait, la négociation sociale reste rare et pauvre, notamment au regard de
I’intensité des négociations dans le secteur privé ; elle est intermittente, et si
les themes de négociations ont pu se diversifier, I’éventail des accords conclus
reste relativement limité. Cette situation n’est pas sans lourdes conséquences,
car elle contribue a maintenir les relations sociales de la fonction publique
dans un état passablement désuet, au regard du principe de participation qui,
dans une société moderne, implique des engagements réciproques entre parte-
naires placés sur un pied d’égalité et responsables. En effet, en I’espece, il n’y
a pas des partenaires qui doivent en commun régler les problemes qui se
posent en engageant leur signature, sauf a échouer ensemble dans leur
mission ; il y a d’un cdté un partenaire, la puissance publique, sur laquelle
repose la totalité de la responsabilité, et qui est censée disposer de tous les
moyens nécessaires pour I’assumer, et de 1’autre des partenaires qui le savent
et qui peuvent se contenter de contester et de marquer leur distance vis-a-vis

270 - Sauf circonstances exceptionnelles, telles que celles qui ont entrainé le vote de la loi portant
blocage des salaires, en 1982, dans le secteur privé, comme dans la fonction publique.

271 - Voir Michel Voisset, « Concertation et contractualisation de la fonction publique », AJDA,
juillet-aodit 1970, p. 388.
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de ce qui ne marche pas dans la fonction publique, y compris dans les
domaines ou ils ont pourtant une responsabilité objective évidente, comme
celui des affectations. Par 12 méme, cette situation est une des causes de la
rigidité du systeme de fonction publique, en le privant de la souplesse et de la
dynamique des mécanismes contractuels.

Aussi convient-il d’analyser les conditions nécessaires a ce que les accords
collectifs puissent, le cas échéant, devenir une véritable source autonome de
droit de la fonction publique.

Vers des accords collectifs,
source autonome de droit de la fonction publique ?

Il s’agirait 1a d’une orientation importante. En effet, actuellement le Gouver-
nement n’est, en droit, en aucun cas, tenu par le statut général d’engager des
négociations sur quelque sujet que ce soit avec les organisations syndicales de
fonctionnaires et, a fortiori, de renoncer a I’exercice de sa compétence propre
sur les matieres qui, a I’issue d’une négociation, auraient fait 1’objet d’un
engagement conventionnel réciproque. Il s’ensuit que la puissance publique
peut faire évoluer les regles générales applicables aux agents, en étant tenu par
le seul intérét général et sans devoir rechercher a tout prix 1’accord formel des
intéressés, ce qui peut éviter des négociations lourdes et périlleuses. Il s’ensuit
aussi et surtout que toute modification réglementaire du régime applicable aux
agents modifie automatiquement la situation de chacun d’entre eux, alors
qu’en droit du travail, le « statut collectif » ne s’incorpore en principe pas au
contrat de travail, qu’il s’agisse d’un accord collectif, d’un usage ou d’un
engagement unilatéral de ’employeur ”>. On ne saurait donc envisager de
priver I'Etat et les autres collectivités pubhques des avantages de la situation
actuelle sans chercher a limiter les risques pouvant en résulter pour I’efficacité
et surtout la continuité des services publics.

A cet égard, outre le fait qu’un support législatif plus substantiel que I’actuel
article 8 du titre I du statut général serait a 1’évidence techniquement néces-
saire, sans qu’il soit pourtant indispensable, en premiere analyse, de conférer a
ce support une ampleur comparable a celle consacrée par les articles du Code
du travail aux conventions et accords collectifs du travail, des données plus
fondamentales doivent étre mises en évidence.

La premiére donnée tient a I’existence d’un principe général du droit, « dont
s’inspire Uarticle L. 132-4 du code du travail » *” dégagé par le Conseil
d’Etat 274, selon lequel « le pouvoir réglementaire ne peut, sauf habilitation
législative expresse, prévoir des conventions collectives comportant des stipu-
lations moins favorables aux travailleurs que les dispositions qu’il a lui-méme
édictées ». Cette jurisprudence, qui aboutit a élargir le champ d’application du
« principe de faveur » consacré, sur la base de ’article L. 132-4 du Code du

272 - Cass. Soc. 13 mars 2001 EDF-GDF contre Dubut et autres, n° 99-40 678 FS-P.

273 - L’article L. 132-4 du Code du travail dispose : « La convention et I’accord collectif de travail
peuvent comporter des dispositions plus favorables aux salariés que celles des lois et reglements en
vigueur. Ils ne peuvent déroger aux dispositions d’ordre public de ces lois et réglements. »

274 - CE, Ass., 8 juillet 1994 CGT p. 356, 665, M.C. Rouault, JCP.G. IV 1994, 1072.
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travail, par une jurisprudence abondante de la Cour de cassation, devrait,
semble-t-il, avoir comme conséquence 1’obligation de veiller a laisser un espace
potentiel suffisant aux accords collectifs dans le domaine de la fonction
publique. Autrement dit, 2 volume d’encadrement législatif et réglementaire
actuel inchangé, ce n’est probablement que sur des segments tres limités
des conditions d’emploi et de travail des fonctionnaires que des négocia-
tions pourraient aboutir a des accords collectifs, qui a la fois respecteraient
le principe de faveur et auraient force juridique par eux-mémes.

La deuxieéme donnée dont il faut tenir compte tient aux conditions nécessaires
pour donner force juridique a des engagements conventionnels collectifs en
matiere de fonction publique. Il faudrait sans doute que la loi pose le prin-
cipe d’un droit des fonctionnaires a la négociation collective de tout ou
partie de leurs conditions d’emploi et de travail, mais aussi détermine les
conditions de validité, en la forme et sur le fond, de ces accords collectifs
ainsi que les conditions auxquelles seraient subordonnées leur prise
d’effet, leur dénonciation et leur extension.

La situation a cet égard ne se présente évidemment pas dans les mémes termes
selon I’orientation globale que 1’on entend donner a la fonction publique.

Si on entendait suivre une voie « maximaliste », consistant a basculer, pour un
grand nombre d’agents, d’'un régime statutaire et réglementaire a un régime de
conventions collectives et de contrat de travail, selon I’exemple du choix effectué,
comme indiqué précédemment, par I’Italie ou par la Suisse, le cadre 1égislatif
nécessaire a cette fin serait relativement simple a concevoir, sinon a mettre en
ceuvre. La loi devrait préciser le champ dans lequel la convention serait substituée
au statut, tant en ce qui concerne les domaines que les personnels concernés. Ce
champ, pour ce qui est des personnels, ne saurait en toute hypothese couvrir toute
la fonction publique. Non seulement les militaires et les magistrats, mais d’autres
catégories d’agents publics, notamment les forces de police et les agents de
I’administration pénitentiaire, ne paraissent en effet que pouvoir rester placés sous
un régime assez strictement statutaire et réglementaire. Méme [’'Italie, qui a
engagé une réforme draconienne de son régime de fonction publique, a gardé le
statut traditionnel pour une partie des agents publics.

Une voie « minimaliste » consisterait a prévoir, dans le respect du régime
statutaire et réglementaire, et en complément des dispositions réglementaires
classiques, un droit d’origine conventionnelle. C’est ce qui existe depuis 1982
pour les entreprises publiques a statut, le dernier alinéa de I’article L. 134-1 du
Code du travail dans sa rédaction résultant de la loi du 13 novembre 1982
disposant que dans ces entreprises « des conventions ou accords d’entreprise
peuvent compléter les dispositions statutaires, en déterminer les modalités
d’application dans les limites fixées par le statut *’> ». C’est la proposition du
livre blanc sur le dialogue social dans la fonction publique remis en février
2002 au ministre chargé de la fonction publique, dit « Rapport Fournier » 276,

275 - Voir N. Maggi-Germain, « Négociation collective et transformation de [’entreprise »,
LGDJ, 1996.

276 - Livre blanc sur le dialogue social dans la fonction publique, Jacques Fournier, avec la colla-
boration de Marie-Ange du Mesnil du Buisson, la Documentation frangaise, 4 mars 2002.
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Cette orientation souleve une difficulté juridique particuliere liée aux condi-
tions d’exercice du pouvoir réglementaire, fixées a 1’article 21 de la Constitu-
tion, que le rapport Fournier suggere de surmonter en organisant une
procédure d’homologation. Une telle procédure n’est pas inédite et sa validité
a €té€ consacrée par la jurisprudence concordante du Conseil constitutionnel et
du Conseil d’Etat. Ainsi le Conseil constitutionnel a admis la conformité a la
Constitution de la procédure de validation par arrété du ministre chargé de
I’économie, du reglement général établi par le Conseil des bourses de
valeur 2’7 ; ainsi également de la procédure d’approbation des conventions
conclues entre la caisse nationale d’assurance maladie (CNAM) et les syndi-
cats de médecins 2’8, ce que I'on a qualifié «d’acte réglementaire
négocié » ?’°. La constitutionnalité de ces actes réglementaires a élaboration
contractuelle suppose néanmoins que la compétence de 1’autorité réglemen-
taire ne soit pas liée par la conclusion de I’accord et qu’en cas de refus
d’homologation ou d’absence d’accord, les questions ayant fait I’objet de la
négociation puissent étre traitées par la voie réglementaire classique.

La difficulté d’une telle solution réside en ce que tous les accords ne se prétent
pas aisément a la procédure d’homologation ; leur contenu est souvent hétéro-
géne et ils sont rarement rédigés dans une forme permettant leur homologation
pure et simple. Si I’on peut assez aisément concevoir des accords susceptibles
d’étre homologués dans des domaines ou le pouvoir des autorités administra-
tives est le plus discrétionnaire, il n’en est pas de méme dans les domaines
réglementés, comme les conditions de recrutement ou de déroulement de
carriere. Le rapport Fournier suggere certes de « faire évoluer la pratique »,
mais il n’est pas sir que les difficultés soient de simple pratique.

On pourrait retenir une troisieme voie, intermédiaire entre les deux précé-
dentes, en ce qu’elle ne conduit pas a faire basculer la plus grande partie des
agents publics sous un régime de conventions collectives, et ne se borne pas
non plus a introduire la possibilité de dispositions réglementaires a élaboration
contractuelle. Elle correspondrait a une structuration nouvelle de la fonction
publique, qui sera développée plus loin, et qui vise a faciliter la gestion fonc-
tionnelle des agents, sans remettre en cause le bénéfice d’un déroulement de
carriere lié a des grades. Dans une telle organisation, on congoit que les regles
de déroulement statutaire de la carriere relevent du pouvoir réglementaire clas-
sique, tandis que la détermination des regles de gestion fonctionnelle pourrait
étre, en partie au moins, confiée par la loi a des accords collectifs directement
applicables, sans la complexité du systeme de 1’homologation.

Quelle que soit la voie retenue, la troisieme donnée — qui n’est pas la moins
importante — dont il faut tenir compte tient a ce que 1’avenir d’accords collec-
tifs dans la fonction publique est, au-deld des problemes techniques
sus-évoqués, 1ié a I'intérét que peuvent trouver tant les organisations syndi-
cales que les gestionnaires a des négociations susceptibles de déboucher sur de
véritables engagements conventionnels réciproques. Un développement du

277 - Conseil constitutionnel, décision n° 89 260 DC du 28 juillet 1989.

278 - Décision n® 89 269 DC du 22 janvier 1990 ; cette derniere décision précise que « [’approba-
tion a pour effet de conférer un caractére réglementaire aux stipulations de la convention ».

279 - Concl. M™® Maugiié sous 1’arrét de Section du Conseil d’Etat, 17 mars 1997, Syndicat des
médecins d’Aix, RFDA, novembre-décembre 1997, p. 1 139.
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droit de la négociation collective dans la fonction publique n’aurait guere de
sens s’il ne correspondait pas a des attentes, inévitablement diverses dans leur
contenu et leur formulation, mais suffisamment substantielles, pour pouvoir
donner lieu a des compromis dynamiques.

Du coté de I’Etat, la distinction entre fonctions de régulation et fonctions de
gestion s’est beaucoup clarifiée ces dernieres années et peut étre utilisée en
matiere de fonction publique comme dans d’autres matieres, méme si cela
peut poser des problemes de choix et de niveau des négociations, auxquels
d’ailleurs les procédures a mettre en place pour 1’application de la loi orga-
nique relative aux lois de finances devraient contribuer a fournir les solutions,
en faisant apparaitre de nouveaux objets possibles de négociation et d’accord,
comme on I’a indiqué plus haut. Du c6té des organisations syndicales, il
subsiste, de la part de certaines, des réticences a 1’idée de négociation
d’accords contractuels a valeur juridique sous réserve d’homologation, au
motif que cela reviendrait & « cogérer I’Etat » %, ou au motif que la compé-
tence pour homologuer ou non, des lors qu’elle appartient a I’une des parties
contractantes, fausse nécessairement la négociation, mais plusieurs organisa-
tions syndicales se sont prononcées de manicre positive et une partie de la
doctrine semble s’orienter dans le méme sens 281,

Certaines organisations syndicales sont délibérément favorables a une organi-
sation d’ensemble de la fonction publique s’inspirant davantage dans sa struc-
ture de celle du Code du travail, combinant régles législatives et
réglementaires et véritables conventions collectives de droit public 282,

Quelle que soit D’orientation choisie, un méme probléme devrait étre
traité, abondamment développé dans le rapport Fournier et dans les
observations annexes des organisations syndicales a ce rapport, celui des
conditions de validité des accords, c’est-a-dire en fait celui du degré de
représentativité exigé des organisations signataires pour que I’accord

280 - Voir Livre blanc sur le dialogue social dans la fonction publique, observations des organisa-
tions syndicales, p. 30, la Documentation frangaise, 2002.

281 - Jacques Caillosse et Jacques Hardy, Droit et modernisation administrative, la Documenta-
tion francaise, p. 74 ; Roland Drago, « La politique de la fonction publique », Cahiers de I’adminis-
tration, la Documentation francaise, p. 76.

282 - Cette position est clairement exprimée dans les résolutions adoptées par la CFDT dans son
congres confédéral de mai 2002 et dans la plate-forme revendicative de I’'UFFA-CFDT rendue
publique a I’occasion des élections présidentielles et 1égislatives de 2002 ; ce syndicat s’y exprime
ainsi : « Pour la CFDT, I’élément déterminant d’une refondation des relations sociales dans les
fonctions publiques est I'introduction et la reconnaissance formelle de la négociation et de I’accord
contractuel dans les fonctions publiques... Le statut ne doit pas étre un frein a la construction de
droits salariés des collectivités publiques en matiére de garanties collectives apportées par la négo-
ciation. Le lien individuel, de nature statutaire entre le fonctionnaire et la puissance publique ne
doit plus exclure la possibilité du contrat collectif dans les fonctions publiques... La CFDT entend
donc participer a la construction d’un cadre organisé de négociations collectives dans les fonctions
publiques. Ce cadre doit reposer sur les mémes principes que ceux qu’elle veut voir mis en cuvre
dans le secteur privé pour refonder la légitimité des syndicats et la validité des accords [...] » ; et
I"UNSA déclare dans ses observations en annexe du rapport Fournier, p. 144 : « Nous approuvons la
formule quivise a doter la négociation et la convention d’un nouveau cadre juridique qui permet de
les ériger en voie réellement autonome d’organisation des rapports sociaux dans la fonction
publique. »
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puisse acquérir une valeur juridique par le truchement de son homologa-
tion ou directement.

Cette question est fondamentale pour les organisations syndicales, a la fois
parce qu’elles y voient une question de principe liée au fondement de la 1égiti-
mité d’un droit conventionnel en matiere de fonction publique et parce qu’en
arriere plan se trouve posée la question de I’évolution de leurs pouvoirs
d’influence respectifs.

Plusieurs solutions ont été envisagées : soit I’exigence de ce que I’on appelle
un accord majoritaire, c’est-a-dire signé par des organisations syndicales
représentant plus de 50 % des suffrages obtenus dans les élections servant de
base au calcul de la représentativité, soit 1’acceptation d’un accord signé par
une ou des organisations minoritaires, (avec toutefois un seuil minimal), a
condition qu’il n’y ait pas une opposition de plus de 50 % ; soit une formule
intermédiaire dite de majorité relative, la représentativité de la ou de fait des
organisations signataires devant &tre supérieure a la représentativité de la ou
des organisations s’opposant a la conclusion de I’accord. Le rapport Fournier
s’est arrété a la deuxieme option.

Il s’agit 1a d’une question d’appréciation de I’efficacité la plus grande du
nouveau dispositif a mettre en place, qui releve du choix des pouvoirs publics,
en concertation avec les organisations syndicales. On peut seulement remar-
quer ici que plus I’ensemble des réponses qui seront données aux principales
questions a traiter laissera apparaitre « du grain a moudre » dans des négocia-
tions, plus aisée devrait étre 1’obtention d’un consensus sur ce point.

2.2.2.2. La problématique des contrats individuels

Il n’est pas nécessaire de s’étendre longuement sur I’hypothese ot le choix fait
serait de faire basculer par la loi certaines catégories d’agents publics sur le
Code du travail, c’est-a-dire sur le régime de droit commun ou les sources
autonomes de droit sont non seulement les conventions collectives, mais aussi
le contrat de travail liant I’employeur au salarié, si ce n’est pour rappeler que,
dans cette hypothese, le juge du contrat pourrait difficilement rester le juge
administratif et que le juge judiciaire distingue désormais « les modifications
concernant les éléments qui sont de l’essence du contrat de travail et ne
peuvent étre modifiées qu’avec l'accord du salarié de ce qui ne constitue
qu’un changement des conditions de travail relevant du pouvoir de direction
de | ’eg;g)loyeur et pouvant subir des transformations s’imposant aux sala-
riés » *%.

Or de nombreux changements sont regardés comme constitutifs de modifica-
tions du contrat de travail, donc exigeant 1’accord du salarié, alors qu’en droit
administratif dans la méme situation, la puissance publique garde la possibilité
d’agir unilatéralement et sans s’exposer aussi directement & une sanction par le
juge, sauf, dans un certain nombre d’hypotheéses, a devoir consulter les
commissions administratives paritaires : ainsi, s’agissant des tdches a accom-

283 - Gérard Gélineau-Larrivet, Président de la Chambre sociale de la Cour de cassation, colloque
Chambre sociale, Cour de cassation/AFDT/ENM, 29-30 septembre 1999.
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plir, le fait de demander a un « rippeur » d’exercer les fonctions de chauf-
feur 284 ou de retirer a un ingénieur ses fonctions de responsable du service
qualité 2 ; ainsi, s’agissant de la durée des horaires de travail, le fait de modi-
fier la durée mentionnée au contrat de travail 28, ou le fait de modifier les
horaires d’une caissiere de supermarché, comportant désormais deux
nocturnes 287 ; ainsi s’agissant de la modification du lieu de travail, le fait de
transférer le lieu de travail dans un « secteur géographique différent » 8 ou le
fait, méme dans le cadre d’un contrat comportant clause de mobilité,
d’imposer une mobilité constitutive d’abus de droit, par exemple en imposant
«a un salarié qui se trouvait dans une situation familiale critique (épouse
enceinte de sept mois), un déplacement immédiat dans un poste qui pouvait

étre pourvu par d’autres salariés » *%.

En revanche, il y a lieu de s’interroger sur deux points : le premier concerne la
question de savoir s’il convient d’élargir les possibilités actuelles de recours
aux agents contractuels de droit public, par dérogation a la regle obligeant a ne
confier des emplois permanents qu’a des fonctionnaires ; le second porte sur la
question de savoir si, pour un fonctionnaire en position d’activité, il est conce-
vable que soit conclu entre lui et I’administration un « contrat d’affectation sur
emploi ».

Vers un élargissement du recours
a des agents contractuels de droit public ?

Historiquement, la France a toujours connu la coexistence, dans les services
de I’Etat, de fonctionnaires titulaires dotés d’un « état » opposable a 1’auto-
rité hiérarchique et d’agents aux appellations les plus diverses (auxiliaires,
temporaires, surnuméraires ou, plus tardivement, contractuels), >*° ne bénéfi-
ciant pas d’un tel état. On les qualifie globalement aujourd’hui d’agents non
titulaires (ANT), soit une définition en creux qui leur 6te presque leur iden-
tité ; il paraitrait de bon ordre juridique de les qualifier de fagon générale
d’agents contractuels 2!,

284 - Cass. Soc. 26 mai 1998, Société Sogea, Languedoc contre Grasso, n® 2 609 D.

285 - Cass. Soc. 5 janvier 1999, Apave contre Drevet, n® 25 D.

286 - Cass. Soc. 2 mai 2000, M™¢ Cheboub contre société Renosol, 99-45 355.

287 - Cass. Soc. 19 février 1997, Société Euromarché contre Amoyal, bull. 5, n® 74.

288 - Cass. Soc. 4 mai 1999 Hczyszyn contre société Paul Jacottet, Droit social, 1999, p. 737.
289 - Cass. Soc. 18 mai 1999, Société Legrand contre Rocnhin, n® 22 848, Droit social, 1999,
p. 734.

290 - Le terme de contractuel a d’abord été réservé a des cas relativement exceptionnels de
recours a des personnes dont I’administration s’attachait la collaboration en raison de leur expé-
rience et de leur qualification, essentiellement des spécialistes de la recherche scientifique travail-
lant dans les laboratoires de I’Etat, et dont I’administration fixait librement la rémunération. Puis
la formule a été utilisée, grace a la fiction juridique du contrat, pour faire bénéficier certains
agents, y compris par détachement de leur propre administration, d’une rémunération supérieure
au régime normal. )}

291 - Le cas des ouvriers d’Etat, qui font I’objet d’un régime spécifique, étant bien entendu mis a
part.
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Le terme d’agents contractuels ne doit toutefois pas préter a confusion, ces
agents étant en effet placés, comme les agents titulaires, sous un régime statu-
taire et réglementaire. Les regles qui leur sont applicables sont édictées et
modifiées unilatéralement par 1’administration 2. La seule différence avec les
titulaires tient a ce qu’en principe, leur situation peut faire 1’objet d’arrange-
ments particuliers (durée du contrat, rémunération...). Mais la jurisprudence
cantonne strictement ces possibilités de spécificités ; ainsi par exemple, le
licenciement peut &tre légalement décidé a tout moment « dans [’intérét du
service » 2%3.

Le recours a ces « agents contractuels » a toujours été concu de fagon restric-
tive ; lorsqu’il a été question, pour la premiere fois, de statut des fonction-
naires en France, a la fin du XIX® siecle, le statut était censé s’appliquer a
I’ensemble des agents publics, a I’exclusion des seuls agents employés a titre
strictement temporaire. Le rapporteur du projet déposé devant la Chambre des
députés le 25 mai 1909, évoqué en introduction, indiquait : « ne sont laissés en
dehors des prévisions du texte que les agents ou employés auxiliaires qui,
temporairement attachés au service de I’Etat et susceptibles d’étre congédiés
a Dexpiration d’une période pré-fixe ou aussitot apres 1'achévement d’un
travail déterminé, ne peuvent évidemment prétendre a un statut *** ».

L’approche est la méme dans le statut de 1946 et les statuts qui suivront, a
cette différence pres que ces textes comportent une définition tres stricte du
titulaire, beaucoup plus stricte que celle prévue dans les projets de loi du début
du siecle, ou le critere du fonctionnaire était « I’occupation dans un service
public de I’Etat d’un emploi permanent, rémunéré par un traitement mensuel
ou par l’allocation de remises [...] » ; cette définition était d’ailleurs celle du
Conseil d’Etat, ce qui permettait a ce dernier de retenir la qualification de
fonctionnaire, méme pour un agent n’ayant pas fait I’objet d’un acte strict de
nomination, des lors qu’il occupait un emploi créé par I’autorité compétente et
recevait régulierement un salaire 2%,

Aujourd’hui, la définition du fonctionnaire est beaucoup plus rigide et repose
sur des criteres beaucoup plus stricts, en particulier en termes de titularisation.
Il y a une frontiere beaucoup plus tranchée entre fonctionnaires et contractuels
et les conditions pour devenir fonctionnaire sont autrement exigeantes. Et
pourtant les textes statutaires successifs ont entendu limiter étroitement le
recours aux contractuels. L’histoire montrera que c’est une vraie gageure et
qu’il est difficile de combiner conception d’une fonction publique fermée,
difficilement accessible ou rigide dans ses contours internes, et limitation du
recours aux contractuels. A aucun moment, depuis la mise en ceuvre des
statuts, il n’a été possible d’endiguer le recrutement de contractuels. Ce n’est

292 - CE, 24 avril 1964, Syndicat national des médecins des établissements pénitentiaires, p. 241 ;
16 octobre 1989, Demoiselle Dijon, p. 764.

293 - CE, 7 janvier 1973, Barbaroux, RDP 1973, p. 1 094.

294 - Cette approche explique que 1’on a longtemps qualifié¢ de fonctionnaires contractuels, les
agents appelés a occuper un emploi durable et dont la nomination résultait d’un contrat et non d’un
acte unilatéral. L’expression a continué a étre employée apres le vote du statut de 1946 ; Jean de
Soto, « Les fonctionnaires contractuels », Mélanges Mestre, Sirey, 1956, p. 493.

295 - CE, 12 janvier 1912, Letard, p. 38.
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pas faute de I’avoir cherché, pratiquement toujours dans les mémes termes,
depuis la premiere loi votée en ce sens, la loi du 3 avril 1950 dite « d’autorisa-
tion de transformation d’emplois et de réforme de I’auxiliariat », qui prone
une solution drastique : le blocage du recrutement d’agents non titulaires pour
occuper des emplois permanents ; elle n’admet de ce fait le recours a des
agents non-fonctionnaires que dans trois hypotheses : « occupation d’emplois
comportant un service journalier a temps incomplet », « exécution de travaux
exceptionnels justifiant le recours a un personnel d’appoint pour une durée
limitée a un an », « remplacement temporaire et au maximum pour une durée
d’une année de fonctionnaires titulaires, en cas d’impossibilité reconnue de
pourvoir aux emplois vacants par d’autres fonctionnaires du cadre ». La loi
va plus loin encore et précise, pour que les dispositions qu’elle édicte soient
bien verrouillées, que les agents ainsi recrutés « seront exclusivement rému-
nérés par imputation sur les crédits afférents au paiement des fonctionnaires
titulaires qu’ils remplacent, pour ce qui est des remplacants, et, dans les
autres cas, sur des crédits spéciaux de personnels auxiliaires, délégués, dans
la limite d’un crédit global inscrit chaque année a cet effet au budget du
ministere des finances et des affaires économiques, a chaque administration
intéressée ».

C’est la méme philosophie tres stricte qui prévaudra lors de la refonte du statut
général en 1983-1984, de facon encore plus marquée, alors que, en dépit de la
loi de 1950, le recrutement d’agents non titulaires occupant des emplois
permanents s’est a nouveau développé. La porte du recours a des contractuels
n’est pas totalement fermée, ce qui témoigne de la prise en compte des lecons
de la loi de 1950, puisque le statut général prévoit deux grands types de déro-
gations : celles au bénéfice de certaines catégories d’établissements ou d’insti-
tutions administratives 2% et celles ouvertes dans tous les services pour faire
face a certaines situations (« lorsqu’il n’existe pas de corps de fonctionnaires
susceptibles d’assurer les fonctions correspondantes » et « pour les emplois
du niveau de la catégorie A [...], lorsque la nature des fonctions et les besoins
du service le justifient »). Mais ces dérogations sont strictement encadrées ; en
particulier les agents recrutés pour faire face a certaines situations doivent tre
engagés par des contrats d’'une durée maximale de trois ans qui ne peuvent
&tre renouvelés que de facon expresse ; seuls les agents recrutés par les établis-
sements et institutions a caracteére administratif habilités a avoir recours a des
contractuels peuvent bénéficier de contrats a durée indéterminée.

De nombreux employeurs publics, notamment locaux, ont exprimé leurs
réserves sur ce strict cantonnement du recours a des agents contractuels et
indiqué leur souhait de voir assouplir ce régime. Faut-il envisager dans ces
conditions d’élargir les possibilités pour les personnes publiques de recourir a
des agents contractuels ? La question est d’importance. Plusieurs raisons
peuvent inciter a ne pas aller dans ce sens.

296 - Cette possibilité de dérogation, qui suppose I’inscription sur une liste établie par décret en
Conseil d’Etat, mais intervient souvent sur la base des dispositions 1égislatives expresses prévues
dans laloi instituant I’ établissement ou 1’organisme administratif en cause, est largement pratiquée ;
la plupart des autorités administratives indépendantes bénéficient de la possibilité de recruter des
agents contractuels ; il en est de méme de plus de cinquante établissements publics administratifs
dont les six établissements ceuvrant dans le domaine sanitaire.
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En premier lieu, si I’on estime que le statut est une garantie essentielle pour le
bon exercice des fonctions publiques, il est déraisonnable, sinon contradic-
toire, de permettre que se développe en marge de ce statut I’occupation
d’emplois publics par les agents contractuels. Si d’ailleurs il devait étre envi-
sagé de recourir plus largement a des agents contractuels, il serait difficile de
maintenir le régime actuel des contrats conclus ; il devrait €tre envisagé de
prévoir, comme y pousse au demeurant la réglementation communautaire, une
transformation plus aisée des contrats a durée déterminée en contrats a durée
indéterminée. De plus il devrait étre plus attentivement veillé a ce que le
recrutement de contractuels se fasse dans le respect de 1’égalité d’acces aux
emplois publics, trop souvent perdue de vue.

En deuxieme lieu, si le recours aux contractuels peut offrir aux employeurs de
la souplesse pour pourvoir a leurs besoins, il ne faut pas s’en cacher les contre-
parties ou les inconvénients en termes de gestion, pour les agents eux-mémes,
qui n’ont pas de perspective de carriere ni de mobilité, et sont en quelque sorte
attachés a leur employeur, et pour les employeurs eux-mémes qui n’ont pas de
véritables grilles de gestion de ces agents, et qui ne savent bien souvent pas
comment faire évoluer leur carriere ou y mettre fin. D’ailleurs, dans les
établissements publics a régime dérogatoire qui peuvent recruter des contrac-
tuels a durée indéterminée, la tendance est, a peine la souplesse du recours aux
contractuels acquise, de batir un statut largement inspiré du statut des titu-
laires.

En troisieme lieu, s’il est question de libéraliser le recours a des agents
contractuels, c’est dans une large mesure dans 1’objectif de surmonter la rigi-
dité des regles statutaires, en quelque sorte a titre plutot d’expédient. On peut
se demander si c’est la bonne méthode et s’il ne vaudrait pas mieux assouplir
les regles statutaires et supprimer ainsi plus fondamentalement la cause du
recours désordonné aux contractuels.

Vers un « contrat d’affectation sur emploi »
avec un fonctionnaire titulaire ?

Différente est la question de savoir si, s’agissant du recours a des fonction-
naires, un certain type de relations contractuelles ne pourrait étre envisagé
entre eux et leur employeur public, au moins pour ce qui est de ’aspect affec-
tation sur emploi.

Dans les entreprises publiques a statut, le caractere statutaire et réglementaire
du régime applicable aux agents a toujours été combiné avec I’existence d’un
contrat de travail individuel ; cette combinaison peut poser des problemes en
cas de discordance entre I'un et I’autre, mais la jurisprudence a dégagé en ce
cas les conditions de conciliation des deux textes >7.

S’agissant des fonctionnaires, le choix de prévoir que leur situation puisse étre,
si besoin est, en partie régie par des stipulations contractuelles trouverait sa

297 - CE, Ass., 29 juin 2001, Philippe Berton, n® 222600, concl. Boissard, CJEG février 2002,
p- 84 ; voir également Sophie Boissard, « Les entreprises publiques a statut : survivance du passé ou
solution d’avenir ? Quelques réflexions sur un régime juridique hydride », Cahiers de la fonction
publique, octobre 2002, p. 4.
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justification, comme son véritable intérét, dans 1’évolution actuelle tendant a
donner plus de place a la notion d’emploi, comme, par exemple, au travers des
emplois fonctionnels. Plus en effet cette notion d’emploi prendra de I’impor-
tance dans le fonctionnement de 1’administration, notamment pour 1’organisa-
tion des moyens a mettre en place pour atteindre les objectifs qui seront
définis par les programmes retenus par les lois de finances successives, plus
apparaitra le besoin de contractualisation des relations individuelles de travail
pour mieux adapter les activités des agents aux objectifs qu’il y a lieu
d’atteindre.

Dans la pratique, on constate déja I’existence, dans le mode de gestion de la
carriere de certains agents publics titulaires, de sortes de contrats verbaux
informels formulés a 1’occasion des entretiens de notation ou de la préparation
de tableaux d’avancement pour des corps ayant vocation a une affectation
géographique sur tout le territoire, mais il ne s’agit évidemment que de
quasi-contrats moraux n’ayant aucune portée juridique. Le droit public
n’ignore pas non plus lI’engagement de servir I’Etat pendant une durée
minimum a la signature duquel peut étre conditionnée I’acces a une école admi-
nistrative ou la nomination dans un corps, mais il ne s’agit pas la d’un contrat au
sens propre du terme impliquant des obligations réciproques des parties. La
question est de savoir s’il est concevable d’aller un peu plus loin, autrement dit
de s’interroger sur la viabilité, tant pour la collectivité publique employeur que
pour I’agent lui-méme, d’un régime juridique d’emploi combinant une situation
statutaire et réglementaire avec un nouveau contrat de droit public.

Actuellement, il est possible a un fonctionnaire titulaire d’étre placé en posi-
tion de détachement sur un emploi contractuel d’une autre, voire de la méme
collectivité publique, ce qui implique déja nécessairement applicabilité simul-
tanée de deux catégories de regles distinctes, les unes concernant une période
limitée et les autres le long terme. Il est vrai que cette situation est plutot
vécue, tant par I’agent que par ses gestionnaires, comme une succession de
situations juridiques différentes.

Il s’agirait, dans la voie nouvelle explorée, d’admettre que le régime juri-
dique applicable a un fonctionnaire en position d’activité puisse découler
a la fois de son statut et d’un contrat qu’il a lui méme négocié et conclu
avec son autorité gestionnaire.

On retrouverait, en quelque sorte, et pour partie au moins, la vieille notion de
« contrat de fonction publique » qui, comme on 1’a montré plus haut, a inspiré
jusqu’au début du XX° siecle non seulement la doctrine, mais aussi, ponctuel-
lement, le Conseil d’Etat, dans 1’arrét Winkell, et dont il est assez normal
qu’elle renaisse au moment ou il est question d’une gestion plus personnalisée
et plus fonctionnelle des agents publics. Les difficultés nées de I’application
de ce contrat releveraient du juge administratif du contrat.

Il est néanmoins important de préciser que 1’appellation de « contrat de fonc-
tion publique » est devenue trop ambigué pour pouvoir €tre reprise telle
quelle >°8. Dans les circonstances de droit et de fait actuelles, telles qu’elles

298 - Sur cette notion, voir Emmanuel Roux, La démission en droit public frangais, Presses uni-
versitaires Aix-Marseille, 2001, p. 85.
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ont été précédemment analysées, la raison d’étre de ce nouveau contrat de
droit public serait de contribuer a la mise en ceuvre du principe directeur
énoncé€ plus haut dans les propositions, a savoir 1’adaptabilité des ressources
humaines dont disposent 1’Etat et les autres collectivités publiques 2 la réalité
des métiers et fonctions a exercer pour une administration publique perfor-
mante. Ainsi, pour prendre un exemple concret, le contrat d’affectation sur
emploi ne devrait pas stipuler que I’emploi en question est celui de professeur
dans I'un des colleges de la région d’lle de France mais celui de professeur
dans tel college, tant il est évident que les caractéristiques de 1’emploi, les
objectifs concrets que I’on peut assigner a son titulaire, et les appuis, notam-
ment en termes de formation, que 1’on peut lui consentir pour atteindre ces
objectifs, n’ont pas nécessairement a étre identiques pour tous les colleges de
cette région. Il s’agirait donc d’aboutir a la signature d’un bref document
contractuel tenant compte d’un échange de vues préalable entre le fonction-
naire et I’autorité gestionnaire et prenant acte d’engagements réciproques 2.

A ce stade, et parce que I’analyse pourra étre plus utilement développée a
I’occasion de I’examen de la question de la structure de gestion des agents
dans la fonction publique, on peut se borner a deux remarques essentielles.

D’une part, ce serait évidemment au juge administratif d’opérer, si besoin était
a 'occasion d’éventuels litiges entre le fonctionnaire et son autorité gestion-
naire, la conciliation entre les regles statutaires et les stipulations de ce
« contrat d’affectation sur emploi ».

D’autre part et surtout, ce « contrat d’affectation sur emploi » — dont le
contenu pourrait, en substance, étre de définir les caractéristiques de I’emploi,
les objectifs et les moyens qui y sont attachés et de fixer la durée pendant
laquelle I’agent y est affecté — n’aurait par lui-méme aucun effet juridique
possible sur la stabilité d’emploi du fonctionnaire, telle qu’elle demeurerait
garantie par le statut général.

2.2.3. Quelle structure de gestion
pour la fonction publique d’Etat ?

A ce stade de la réflexion générale, il est opportun de se concentrer sur la
fonction publique d’Etat pour plusieurs raisons. Comme on I’a vu, le nombre
d’agents y est actuellement nettement plus important que dans la fonction
publique territoriale et dans la fonction publique hospitaliere. La gestion de
ces agents sur I’ensemble du territoire national implique nécessairement un
partage des roles entre autorités déconcentrées et autorités centrales, et une
traduction juridique adéquate de ce partage. Enfin et surtout la construction
historique du systeme frangais de fonction publique montre, comme on I’a vu,
que les choix faits pour la fonction publique d’Etat ont été les moteurs de
I’évolution générale. II semble donc utile d’€lucider les €léments du débat sur
la fonction publique d’Etat, avant d’aborder la question, qui devra, bien sir,
étre ensuite traitée, du pilotage de I’ensemble de la fonction publique.

299 - Voir dans le méme sens, Jean-Pierre Dudézert, « La fonction publique et I’emploi public »,
France-Forum, n° 6, 2002, p. 20.
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Le probleme posé, par cette organisation, est celui de la portée qu’elle permet
de donner a une gestion fonctionnelle de la fonction publique, accordant toute
sa place aux notions de métier et de compétence.

Deux orientations fondamentales sont concevables pour faire évoluer I’organi-
sation de la fonction publique d’Etat selon cet objectif. Il convient de les
exposer avant d’analyser les enjeux déterminants du choix.

2.2.3.1. Les deux orientations fondamentales concevables

La premiere orientation consiste a maintenir, en I’aménageant autant
qu’il est possible, I’organisation actuelle fondée sur le principe d’une
structure par corps dotés de statuts particuliers, au sens classique du
terme ; la seconde consisterait dans la mise en place d’une organisation
nouvelle fondée sur le principe d’une structure par cadres de fonctions.
L’une et ’autre de ces approches méritent d’étre explicitées dans leurs
justifications possibles comme dans leurs modalités, étant observé que,
dans 'une comme dans ’autre orientation, la situation juridique des
agents est la méme, et n’est donc pas changée par rapport au droit
actuel : les agents continuent a bénéficier d’un grade dans lequel ils sont
titularisés, et il y a séparation du grade et de I’emploi. Mais dans la
seconde orientation, celle consistant a mettre en place une nouvelle organisa-
tion de la fonction publique, la place donnée a I’emploi se trouve en quelque
sorte renforcée, et la séparation du grade et de I’emploi, souvent perdue de vue
aujourd’hui, pleinement concrétisée. Le changement de terminologie, de corps
a cadres de fonctions, ne doit pas faire perdre de vue le fait que le cadre de
fonctions peut étre regardé comme un corps a vocation tres élargie, permettant
I’acces a une plus grande variété d’emplois et ou la situation des agents n’est
pas déterminée par la seule évolution du grade, mais dépend aussi des emplois
occupés ; c’est moins la notion de corps qui disparait que la conception du
corps qui est modifiée.

Maintien de la structure actuelle par corps,
au sens classique du terme

Dans cette orientation, la gestion administrative des fonctionnaires continue a
étre assurée selon les régles du statut particulier du corps auquel ils appartien-
nent, mais les gestionnaires des services sont mieux mis a méme de combiner
cette gestion administrative avec une gestion fonctionnelle des ressources
humaines.

Cette combinaison se trouve déja peu a peu concrétisée, dans chaque adminis-
tration, pour au moins une partie des personnels. Le ministere le plus avancé
est incontestablement celui de I’équipement, toujours donné en référence,
grice a une action entreprise il y a une vingtaine d’années et poursuivie avec
persévérance depuis. Mais la plupart des autres ministeres se sont engagés
dans la méme voie, méme si, souvent, on en est davantage au stade de
I’expression d’une politique que de sa mise en ceuvre effective. On peut citer
le ministere de I’agriculture qui est en pleine démarche de mise en place des
outils d’une « approche compétences » et a, en particulier, pu arréter, au cours
de I’année 2002, de premieres orientations quant aux parcours professionnels
qualifiants susceptibles d’étre retenus, tant pour les agents de catégorie A de la
filiere administrative que pour les agents des corps techniques supérieurs. Pour
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sa part, le ministere de 1’éducation, depuis plusieurs années déja, utilise un
« référentiel métiers » pour la gestion de certains au moins des agents relevant
de la direction des personnels administratifs, techniques et d’encadrement et
vient de définir, en accord avec les représentants syndicaux intéressés, une
politique de gestion des personnels de direction directement dictée par une
approche fonctionnelle, et qui prend en compte a la fois les missions a accom-
plir, les activités a gerer et les compétences requises 3®. La direction generale
des Impots est engagée dans un programme général de modernisation qui se
propose notamment la substitution progressive d’une gestion par objectifs a
une gestion de moyens ; cette politique s’accompagne d’une approche renou-
velée de la gestion des hommes en matiere de mobilité, de suivi des parcours
individuels, de décloisonnement 3!,

L’intérét de cette approche est indéniable, méme si elle en est bien souvent
encore au stade du projet 3°2. Sa faiblesse tient a ce qu’elle ne touche pas au
ressort interne de 1’organisation actuelle de la fonction publique puisque la
pesanteur de la gestion administrative par corps demeure inchangée et se
trouve ainsi toujours susceptible d’enrayer les efforts de gestion prévisionnelle
des effectifs, des emplois et des compétences. Il s’ensuit que la gestion fonc-
tionnelle nécessite un travail au coup par coup tres absorbant avec le tres
grand risque de n’agir qu’en surface, sans pouvoir modifier les réalités de
fond, tout en cumulant les contraintes des deux systeémes.

Ce n’est pas une raison pour renoncer. Loin de la. Simplement il convient
d’étre conscient que si ’on veut donner plus de place a la gestion fonc-
tionnelle, tout en conservant la conception actuelle de l’organlsatlon de la
fonction publique d’ Etat par corps, il est nécessaire de s’ engager vigou-
reusement dans toute une série de mesures propres tant a assouplir les
contraintes que cette organisation fait peser sur les gestionnaires qu’a
limiter les impasses déraisonnables dans lesquelles peuvent se trouver
enfermées certaines catégories d’agents.

La premiere mesure devrait consister a accentuer la politique de fusion des
corps. Des marges de manceuvre importantes demeurent en ce sens, en
complément des 80 suppressions de corps intervenues, selon la DGAFP,
depuis cing ans, entre corps d’administration centrale et corps de services
déconcentrés, encore trop systématiquement distingués, par exemple, au
ministere de 1’'Intérieur ou dans la plupart des filieres du ministere de
I’économie et des finances, comme entre corps proches d’une méme filiere ;
dans son rapport spécial de décembre 1999 sur la fonction publique, la Cour
des comptes s’interroge sur la « faible justification fonctionnelle a I’existence
de corps administratifs et techniques spécifiques au ministere de I’Intérieur »,
comme sur ’existence de quatre corps dans la filiere socio-éducative de

300 - Protocole du 16 novembre 2000, BO Education natiopale, n° 1, janvier 2002, p. 4.

301 - Voir F. Villeroy de Galhau, « Le changement dans I’Etat, c’est possible », Societal, 1° tri-
mestre 2002, p. 26.

302 - Il ressort du rapport de I’Observatoire de I’emploi public d’octobre 2002 précité, que si les
expériences de gestion prévisionnelle, des effectifs, des emplois et des compétences ont été relative-
ment nombreuses dans les trois fonctions publiques au cours de la derniere décennie, elles sont res-
tées a la fois « partielles » et « peu valorisées ».
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I’administration pénitentiaire, ou encore sur le maintien de corps de catégorie
C spécifiques a chacune des principales directions du ministere de la Justice
(services judiciaires, administration pénitentiaire et protection judiciaire de la
Jeunesse) notamment pour ce qui est des personnels de service. A tout le
moins convient-il 1mperat1vement d’éviter la création de nouveaux corps,
méme dans I’hypothese ot il se serait révélé a I’ experlence que la répartition
entre deux ministeres des emplois d’'un méme corps géré par un seul ministere,
adoptée dans un premier temps pour éviter la création d’un nouveau corps,
n’est pas durablement viable. Dans une telle hypothese en effet, I’opération de
scission de I’effectif concerné devrait, par principe, étre combinée a 1’agréga-
tion de chacun des sous-ensembles en résultant a un corps existant a vocation
comparable, méme si elle n’est pas strictement identique.

La deuxieme mesure devrait consister a homogénéiser la structure des corps et
a en ouvrir les « viviers d’acces ». D’ores et déja, en ce sens, dans le cadre de
I’application des « accords Durafour », deux regles ont servi de guide : la
premiere consistant a « typiser » les corps, c’est-a-dire a donner aux corps
comparables les mémes bornes indiciaires et la méme structure de grades (en
général trois grades), et la seconde consistant a ouvrir les concours internes
aux candidats venant de toute la fonction publique. Pour autant, des corps
importants, en particulier dans les filieres financieres, continuent a ne pas étre
ouverts a des candidats venant d’autres administrations que les Finances, et a
avoir une structure de grades totalement atypique (plus de dix grades pour
certains corps d’inspection, ce qui revient a caler la structure des grades sur la
hiérarchie administrative et a enlever toute réalité a la séparation du grade et
de I’emploi). Par ailleurs, la « typisation » se trouve déja remise en cause par
le jeu des retouches aux statuts particuliers.

La troisieme mesure devrait consister a développer la pratique des statuts
d’emploi ou de fonction, qui constitue une des rares sources de souplesse au
regard de la rigidit€ des corps, pour autant, il est vrai, qu on ne les gere pas
comme des grades. Le Conseil d’Etat s’assure certes qu’une telle politique ne
vise pas a contourner purement et simplement 1’organisation en corps et
grades, ou a accorder subjectivement une amélioration indiciaire a certains
agents, ou encore a instituer «des carriéres d’emplois ». Mais il admet le
recours au statut d’emploi des lors que I’emploi en cause présente une véri-
table spécificité justifiant qu’il soit distingué des emplois auxquels le grade
donne vocation. C’est notamment le cas dans deux hypotheses : lorsqu’il
s’agit d’une fonction de direction ou d’encadrement, et lorsqu’il apparait
opportun d’ouvrir largement 1’acces a I’emploi, en assouplissant les conditions
normalement requises par le statut du corps ou du grade.

La quatrieme mesure devrait consister, dans les limites posées par cette orga-
nisation en corps, a développer la déconcentration de la gestion dans la ligne
des efforts conduits depuis plusieurs années. On a vu précédemment que les
marges de manceuvre a cet égard sont étroites et les résultats limités au regard
des efforts déployés. Encore convient-il de veiller a ce que tous les ministeres
les utilisent. La modification de I’organisation des commissions administra-
tives paritaires, telle que préconisée plus loin, devrait faciliter la concrétisation
de cet objectif.
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Adoption du principe d’une structure par cadres de fonctions

L’idée, qui s’inspire dans une certaine mesure de I’opération de reclassifica-
tion statutaire réalisée a La Poste ** et 4 France Telecom, serait de réorganiser
en profondeur la structure de la fonction publique d’Etat, selon un principe
préservant le systeme de carriere tout en donnant sa pleine portée a la sépara-
tion du grade et de I’emploi 3%,

Le principe — on précisera plus loin les quelques exceptions qu’il devrait vrai-
semblablement comporter — serait le suivant :

La loi disposerait que les fonctionnaires appartiennent, non plus a des
corps au sens classique du terme, mais a des « cadres de fonctions » déter-
minés a partir des grandes filieres professionnelles nécessaires aux
missions de I’Etat, et des niveaux de fonctions inhérents, dans chaque
filiere, a I’exercice de ces missions. Elle prévoirait qu’un décret fixe le
nombre et la dénomination des filieres professionnelles et détermine, pour
chaque filiere, le nombre et la dénomination des « cadres de fonctions » ainsi
que le statut particulier de chacun d’eux.

L’objectif serait donc d’abord d’aboutir a la détermination, pour
I’ensemble des administrations, de moins de 50 «cadres de fonctions »
destinés a remplacer pres d’un millier de corps actuels, a partir de I’identifica-
tion des grandes filicres professionnelles nécessaires aux missions civiles de
I’Etat (de I’ordre de sept ou huit maximum : administration générale, adminis-
tration financiere, ingénierie et services techniques, enseignement et recherche,
secteur médicosocial, sécurité, culture...) et de la définition des niveaux de fonc-
tions a assurer dans chaque filiere (de 'ordre de 4 & 5 dans une premicre
approche). L’objectif serait ensuite d’aboutir a un seul décret par filiere profes-
sionnelle, qui déterminerait le statut particulier des cadres de fonctions de la
filicre. Ces décrets « de filiere » seraient élaborés sous 1’égide de la DGAFP et
d’une administration chef de file, qui auraient la responsabilité de faire évoluer

303 - Alaposte, onest passé de 45 corps a4 grandes classes (cadres supérieurs, encadrement inter-
médiaire, techniciens et agents d’exécution) et 15 niveaux de fonctions. Les anciens corps ont été
mis en extinction ; 220 000 agents ont été concernés ; le cotit financier global de la reclassification a
été de I’ordre de 10 % de la masse salariale, y compris le GVT et compte tenu d’une importante opé-
ration de requalification.

304 - Le souhait de donner sa pleine portée a ce principe avait déja été fortement exprimé il y a
35 ans par un directeur général de la Fonction publique. « Les problémes actuels de la fonction
publique », « il ne faut pas oublier que la fonction publique a un moyen technique qui fait partie de
son systeme et qui doit lui donner de la souplesse ; c’est le systeme de I’emploi. J’ai essayé depuis six
ans de faire tout mon possible avec, sur certains plans, un succes relatif, pour développer la notion
d’emploi. Si ’on veut que la séparation du grade et de I’emploi ait un sens, soit autre chose qu’une
subtilité juridique, il faut qu’elle serve [...] ; autrement dit, qu’il soit possible de garantir a un agent
qui est entré dans la fonction publique, la sécurité de carriere, mais étant entendu que la sécurité de
carriere ne signifie pas du tout qu’il occupera le méme emploi ; elle concerne son grade et non son
emploi. Il est souhaitable que, pendant sa carriere, protégé par son grade, il tienne plusieurs
emplois qui, eux, seront précaires ; car c’est cela l’intérét de la séparation du grade et de I’emploi ;
le grade garantit au fonctionnaire la sécurité ; il ne peut en étre privé que pour des raisons discipli-
naires [...] ; 'emploi par contre est précaire ; on'y appelle quelqu’un parce qu’il parait capable de
tenir le poste et puis si, a un moment, il n’est plus capable de le tenir, il perd I’emploi, mais il
retrouve le grade. » (Marceau Long, cours donné a ’ENA, mars-avril 1967.)
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la réglementation et d’assurer la cohérence d’ensemble de la gestion des
membres des différents cadres de fonction d’une administration a I’autre.

La situation concrete du fonctionnaire serait, dans ce schéma, déterminée par
deux €léments essentiels. D’une part, dés son recrutement et pour toute la
durée de sa carriere, il serait assuré d’appartenir a un ensemble — le cadre de
fonctions — a la fois beaucoup plus large, par hypothese méme (c’est le but
recherché), que la trés grande majorité des corps actuels puisque la plupart des
ministeres ont besoin de compétences professionnelles correspondant aux
cadres de fonctions de plusieurs filieres. De plus, ’'intérét de cet ensemble
pour 1’agent serait plus aisément perceptible, puisqu’il serait un membre d’une
filiere professionnelle, avec I’avantage que cela pourrait comporter en termes
de diversification des fonctions a exercer et de perspectives de progression
professionnelle dans la filiere. Dans ce cadre de fonctions, le fonctionnaire
conserverait une garantie de progression de carriere minimum a I’ancienneté,
ainsi que, pour les cadres de fonctions comprenant plusieurs grades, une voca-
tion a progression au choix en fonction de ses mérites.

D’autre part, ses affectations successives sur des emplois relevant de son cadre
de fonctions et correspondant a des fonctions précises a assumer et a son
savoir-faire, pourraient déterminer une rémunération complémentaire liée a ces
spécificités et s’ajoutant a la rémunération indiciaire résultant des grades,
notamment par le biais du « contrat d’affectation sur emploi » évoqué plus haut.

Les différentes fonctions a assumer seraient fixées pour chaque grand
secteur d’administration (en principe chaque département ministériel), par
filiere professionnelle et par cadre de fonctions. Cette opération clé de défi-
nition des fonctions, qui devrait concrétiser le travail de programmation prévi-
sionnelle des emplois et des compétences demandé depuis longtemps dans
toutes les administrations, devrait intervenir, pour que la cohérence
d’ensemble de 1’administration soit sauvegardée, sur la base d’une direc-
tive-cadre du Premier ministre précisant les modalités de définition de ces
fonctions. Au besoin, elle pourrait étre réalisée dans le cadre d’un accord
passé avec les organisations syndicales représentatives.

En cas de vacance d’emploi dans un cadre de fonctions donné, le département
ministériel compétent serait libre d’y pourvoir, soit par appel a candidature
ouvert a tout agent y appartenant déja, soit par recrutement dans les conditions
fixées par le statut, tel qu’il résulterait du « décret filiere » évoqué plus haut.

Le role des écoles administratives ne serait aucunement modifié sur le prin-
cipe : les différentes administrations continueraient, comme par le passé, a
recruter les agents dont elles ont besoin pour remplir telles ou telles fonctions
relevant de tel ou tel cadre de fonctions, en ouvrant des concours et en formant
les agents recus aux concours dans les écoles administratives dont elles dispo-
sent. Ainsi par exemple, les administrations financieres continueraient a
recruter par concours les agents d’inspection dont elles ont besoin et a les
former a I’école des impdts ou a I’école du trésor. Simplement ces agents appar-
tiendraient a un méme cadre de fonctions, bien qu’ayant été recrutés de fagon
distincte, sur la base de leurs spécialités propres, et bien qu’ayant été¢ formés
dans des écoles différentes. Il en serait de méme pour les écoles administratives
interministérielles, IRA et ENA : les différentes administrations continueraient a
définir leurs besoins de recrutement d’attachés d’administration, et les IRA
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continueraient a former les candidats recus aux concours ; le Premier ministre
continuerait a déterminer chaque année, d’une part le nombre des postes ouverts
aux concours d’entrée a 'ENA, et d’autre part la répartition des postes offerts a
la sortie de I’école entre les différentes administrations ou institutions. Il en
serait de méme pour les écoles d’application de Polytechnique.

Un des grands apports de cette structuration de la gestion des agents, surtout si
elle était accompagnée, comme il est envisagé plus loin, d’une organisation
des CAP, non par cadres de fonction, mais par grands niveaux de fonctions
(A, B, C) serait de permettre une déconcentration a peu pres généralisée de la
gestion des personnels des services déconcentrés 3%, au bénéfice des chefs de
service, y compris pour ce qui est de 1’organisation des concours de recrute-
ment, ce qui contribuerait a accélérer les recrutements et a adapter les profils
aux besoins. Au besoin, pour certains cadres de fonctions et pour certains
actes, une gestion par 1’administration centrale pourrait &tre conservée. Afin
de favoriser la mobilité et les économies d’échelle, une cellule pourrait &tre
constituée, dans chaque département, auprés du préfet, pour organiser des
concours communs ou des formations communes, et assurer la diffusion des
emplois vacants dans certains cadres de fonctions de chaque filiere, sinon
gérer les mobilités d’une administration a 1’autre.

Cette structure de gestion de la fonction publique, qui combine éléments
statutaires et éléments fonctionnels, est susceptible pratiquement d’étre
appliquée a I’ensemble de la fonction publique d’Etat entrant actuelle-
ment dans le champ du statut général **°, voire méme d’étre étendue aux
fonctions publiques territoriale et hospitaliere, comme on le montrera plus
loin.

N

On notera que I’Espagne, seul grand pays a avoir eu un systeme de corps
comparable au noétre, quoique plus rigide, avec une prépondérance des corps
dits « spéciaux », a statuts tres spécifiques, par rapport aux corps dits « géné-
raux » a vocation transversale et interministérielle, a, par une loi du 2 aoft
1984, procédé a une coupure assez stricte entre les corps et les emplois.
Depuis cette loi, la gestion des ressources humaines est organisée a partir des
emplois. Un tableau des emplois est établi pour chaque ministere et actualisé
chaque année. Pour chaque emploi ou type d’emplois, sont déterminées les
caractéristiques du poste et les compétences requises pour I’occuper (académi-
ques ou professionnelles), ainsi que le niveau de rémunération complémen-
taire qui y est associé. L’appartenance a un corps donné ne donne plus
vocation a des postes déterminés ; ce sont les tableaux d’emploi qui font
mention des corps ayant vocation a tel ou tel emploi. Il n’y a jamais d’emploi
exclusivement réservé a un corps. Les emplois sont en principe pourvus a
I’issue d’un processus de sélection (mémoire et entretien) valorisant le profil
de I’agent, le niveau de son grade personnel, la formation continue poursuivie,
I’ancienneté. La carriere des fonctionnaires au sein de chaque corps dépend

305 - Celarésulterait notamment du fait qu’en ce cas, I’exigence d’un effectif minimum pour per-
mettre utilement une déconcentration compléte serait le plus souvent remplie.

306 - Les magistrats de I’ordre judiciaire qui n’entrent pas dans ce champ ne sont pas concernés.
Pour les membres des juridictions administratives ayant un statut de magistrat ou équivalent, la
question devra étre examinée le moment venu.
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essentiellement des emplois occupés, des lors que leur grade personnel est
déterminé par I’exercice pendant au moins deux ans d’une fonction de niveau
correspondant a ce grade; cela peut inciter a une sorte de « course aux
postes » pour progresser, avec cet aspect négatif que la candidature a un poste
peut étre moins déterminée par un intérét professionnel propre que par le
grade auquel il permet d’accéder.

Une structure de gestion par cadres de fonctions correspondant a quelques
niveaux de fonctions de quelques filieres professionnelles, telles qu’on vient de
I’esquisser en substance, serait de nature a éviter ce risque en donnant mieux sa
place, a tous les niveaux de fonctions, au professionnalisme attendu des fonc-
tionnaires. Elle ne ferait d’ailleurs pas obstacle aux changements d’orientation
professionnelle en cours de carriere, soit par voie de détachement temporaire
dans un cadre de fonctions d’une autre filiere professionnelle, soit par candida-
ture au recrutement direct dans ce dernier cadre en vue d’une intégration.

Le choix entre les deux orientations fondamentales concevables — maintien du
principe d’une structure par corps, au sens classique du terme, ou adoption du
principe d’une structure par cadres de fonctions — mérite d’étre éclairé par une
réflexion plus approfondie sur les enjeux.

2.2.3.2. Les enjeux déterminants du choix

De nombreux rapports, ouvrages ou articles ont déja inventorié les évolutions
a envisager dans la gestion des agents publics, et notamment des hauts fonc-
tionnaires 7. On se bornera ici a faire le point sur les enjeux attachés, d’une
part aux principes de recrutement, de formation et de déroulement de carriere,
et d’autre part aux principes de rémunération et aux conditions de reconnais-
sance du mérite.

Les regles de recrutement,
de formation et de déroulement de carriere

Le recrutement et la formation revétent dans la fonction publique, comme
dans tous les secteurs de I’activité nationale, une importance permanente et
capitale, car c’est finalement de la bonne organisation et de la bonne qualité
du recrutement et de la formation que dépend I’efficacité d’un organisme 3%8,
Cette importance y est encore renforcée du fait que la fonction publique est
censée recruter pour une vie professionnelle ou a tout le moins pour une
carriere et que le principe d’égal acces a une valeur constitutionnelle.

Les administrations employeuses ne sont pas restées sourdes aux diverses
critiques adressées depuis longtemps 3*° aux pratiques de recrutement et de

307 - Voiren particulier le rapport du Commissariat général du Plan, Fonction publique : enjeux et
stratégie pour le renouvellement, réalisé sous la présidence de Bernard Cieutat, la Documentation
francaise, 2001. )

308 - Voir Jacques Ziller, La formation en cours d’emploi des agents de I’Etat : la France fait-elle
mieux que ses voisins ?,Le service public en recherche, Commissariat général du Plan, la Documen-
tation francaise.

309 - Voir notamment Marceau Long, « Les problemes actuels de la fonction publique », cours
professé a ’ENA mars/avril 1967.
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formation de la fonction publique : & une tendance a privilégier les formations
scolaires ou universitaires dans 1’acces aux emplois publics, elles ont répondu
notamment par le recours aux troisiemes concours ouverts dans de tres
nombreux corps a des candidats justifiant de I’exercice pendant une certaine
durée d’une ou plusieurs activités professionnelles ou d’un ou plusieurs
mandats de membre d’une assemblée élue d’une collectivité territoriale ou
encore d’une activité associative ; pour remédier a la perte de temps pour les
candidats et les gestionnaires résultant du retard a I’entrée en fonction
provoqué par la lourdeur du concours sur épreuves, ont été créés les concours
sur titres 319, désormais permis dans tous les corps de fonctionnaires qui néces-
sitent « une expérience ou une formation préalables » ; pour éviter la lourdeur
liée aux concours par corps, elles ont adopté la pratique des concours communs et
des concours nationaux par bassin géographique, ou encore de recrutements sans
concours en échelle 23! ; la simplification des épreuves a répondu dans de
nombreux cas aux critiques soulignant leur mauvaise adaptation.

Reste que quelques-unes de ces critiques sont demeurées sans réponse et méri-
tent de nouvelles réflexions, outre celles qui seront appelées par la nécessité,
analysée dans la premiere partie, de concilier le droit du recrutement et de la
formation initiale dans la fonction publique avec, d’une part, le principe de
libre circulation des travailleurs, et, d’autre part, les ajouts apportés par la loi
de modernisation sociale du 17 janvier 2002 au Code de I’éducation.

I est certain en tout cas que les regles de recrutement, de formation et de
déroulement de carriere dans la fonction publique d’Etat, qui sont de plus en
plus intimement liées, sont devenues des enjeux importants a plusieurs titres.

En premier lieu, il s’agit de favoriser le développement de la promotion
professionnelle, en particulier en tirant parti de ce que I’on a pu appeler
les surqualifications, qui ont été relativement importantes dans les années
passées *12. De facon plus générale, 1’élévation des niveaux de diplomes des
fonctionnaires recrutés dans les différentes catégories, par rapport a ce qu’il en
était en 1946, doit conduire a reconsidérer la conception des carrieres et a étre
particulierement vigilant sur la place a donner en particulier a la promotion
au choix dans un corps (ou cadre de fonctions) d’un niveau hiérarchique supé-
rieur. Une telle option nécessiterait, pour trouver sa légitimité, la mise en place

N

de comités de sélection a composition impartiale garantissant 1’égalité de

310 - Voiren ce sens, I’expérience significative conduite au ministere de 1’agriculture pour le recru-
tement des ingénieurs des travaux, ou la part du recrutement sur titres est passée de 10 % a 40 %.
311 - Voir Jacky Richard, «La nécessaire diversification des voies d’acces a la fonction
publique », ENA — mensuel, aolt-septembre 2002, p. 33.

312 - Le phénomene de surqualification qui n’est pas propre a la fonction publique et est lié¢ a la
situation de I’emploi, résulte de ce que les agents recrutés dans les différents corps se trouvent sur-
qualifiés par rapport au niveau de dipldme exigé pour I’acces au corps en cause ; les agents ainsi
recrutés se trouvent de ce fait plus spécifiquement appelés a bénéficier de promotions internes rapi-
des. D’une enquéte réalisée a I’Education nationale, sur les candidats admis au concours d’agent
administratif (catégorie C) en 1995, 40 % étaient titulaires du baccalauréat ou d’un titre équivalent,
14 % d’un titre de niveau [l et 5 % d’un niveau II ; la méme année, au concours d’adjoint adminis-
tratif (catégorie C également), « le phénomene du surdiplome » était encore plus marqué : 36 % des
admis étaient de niveau IV, 28 % de niveau Ill et 14 % de niveau II. C’est pourquoi d’ailleurs la loi
du 3 janvier 2001 a prévu pendant 5 ans la possibilité de recrutement sans concours « dans les corps
de fonctionnaires de catégorie C dont le grade de début est doté de 1’échelle de rémunération la
moins élevée de cette catégorie ».
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traitement des candidats. Cette approche devrait en particulier contribuer a
trouver une amorce de solution a la délicate question des « secondes
carriéres » des agents aux alentours de 50 ans, qui se pose a tous les niveaux
de la hiérarchie administrative, comme d’ailleurs dans 1’ensemble du secteur
public et du secteur privé, en offrant aux agents en cause des possibilités
d’acces aux corps (ou cadres de fonctions) supérieurs 3'3.

Cette notion de seconde carriere au sein de la fonction publique peut au surplus,
surtout si elle est doublée d’une certaine réorientation, constituer une réponse plus
générale au probleme de la démotivation de nombre de fonctionnaires en fin de
carriere. On observe en particulier une telle démotivation chez les enseignants
dont beaucoup souffrent des difficultés particulieres de ce métier, liées au carac-
tere marqué de répétitivité des activités et des rythmes de travail, sans parler de la
remise en cause I’autorité du maitre par les €leves et les parents. Pour ces ensei-
gnants, outre ’acces a d’autres métiers, les voies susceptibles d’étre explorées
pourraient consister a évoluer, pour ceux qui le souhaitent, au cours des dernieres
années de carriere, vers des fonctions moins exposées que celles propres a 1’ensei-
gnement en présence d’éleves : formation a distance, orientation, tutorat...

En deuxiéme lieu, doit étre de plus en plus pris en compte le fait que la
fonction publique peut étre une deuxieme ou une troisiéme carriere
professionnelle, apres une expérience professionnelle dans un autre
secteur d’activité ', et que la qualification, les connaissances, les savoirs ne
passent pas par le filtre unique de ’université : « ils peuvent s’acquérir égale-
ment par la validation des acquis de [’expérience ; lorsque celle-ci est
reconnue, on élargit ainsi largement les viviers de qualification 3" ». Pour
donner toute leur place a ces troisiemes voies, il ne parait plus possible de s’en
tenir aux seuls troisiemes concours, fort heureusement posés comme voie
normale de recrutement par la loi du 3 janvier 2001.

Il parait nécessaire, de prévoir la possibilité d’accéder a la fonction publique
en cours de carriere par le biais d’une sélection sur dossier, sans concours sur
épreuves au sens strict du terme. Pour assurer 1’égal acces de tous aux emplois
en cause et éviter tout retour au favoritisme ou a 1’arbitraire, il conviendrait
d’encadrer cette procédure de recrutement par des conditions tres strictes :
justifications précises des raisons du recours a cette procédure, en particulier
par référence aux conclusions des études menées sur les besoins en métiers, a
moyen et long terme, menées dans le cadre de la gestion prévisionnelle des
emplois, des effectifs et des compétences ; appel public a candidature ; choix
par un comité de sélection composé de facon impartiale ; définition tres
précise des criteres de sélection pour permettre un contrdle par le juge.

313 - Voiren ce sens, Serge Vallemont, « Les retraites des fonctionnaires », contribution aux tra-
vaux du Conseil d’orientation des retraites, et I’exemple qu’il donne de seconde carriére dans la
fonction publique hospitaliere, pour I’accession a la fonction de cadre soignant.

314 - Ce qui conduit au demeurant a prendre en compte dans la réflexion sur les pensions des fonc-
tionnaires, comme y invite le Conseil d’orientation des retraites dans son rapport, p. 254, I’existence
de plus en plus fréquente de nombreux pluripensionnés, ¢’est a dire de personnes qui relevent de plu-
sieurs régimes de base.

315 - Jean-Paul Roux, « Les enjeux du recrutement dans la fonction publique », compte-rendu de
la journée d’études de la DGAFP du 3 avril 2002, précité.
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Ce dispositif devrait permettre de limiter le recours a des agents contractuels,
au cas des besoins spécifiques.

Si la fonction publique entend réussir une telle mutation, il est capital
qu’elle change sa vision de la formation, en ne focalisant plus son atten-
tion et ses moyens financiers sur la seule formation initiale en école admi-
nistrative ou sur une formation continue tournée vers la préparation des
concours et reconduisant en fait les agents vers la formation initiale ; elle
doit consacrer aussi ses efforts a une formation continue renouvelée, proche
des réalités et des besoins professionnels des agents comme de I’administra-
tion. Ce sera la meilleure réponse a ceux qui craignent que la gestion fonc-
tionnelle se borne a étre une gestion « par » la compétence (en somme une
marche vers une fonction publique d’emploi) et non «pour » la compé-
tence (par valorisation des compétences des agents en place) 3'°. Une obli-
gation d’envoyer les agents en formation continue a 1’occasion des
changements de postes, des modifications de missions, des restructurations de
service, des promotions en cours de carriere, pourrait étre mise a la charge de
I’administration employeuse afin de généraliser la pratique de la « formation
tout au long de la vie » souvent évoquée. La France a I’avantage de disposer
en ce sens d’un maillage particulierement riche d’écoles administratives, qu’il
convient probablement de piloter plus activement, de fagcon a ce qu’elles
travaillent davantage en réseaux, en particulier d’une fonction publique a
Iautre, et contribuent plus pleinement a aider les agents a accomplir leurs
missions, dans la variété des exigences qu’elles comportent aujourd’hui.

En troisiéme lieu, en matiére de recrutement et de formation de 1’enca-
drement supérieur *'7, qui se pose plus particulierement dans la filiere
administrative et a laquelle la réflexion sera limitée, et concerne essentiel-
lement PENA 318, il est utile de considérer de pres les interrogations — allant
parfois jusqu’a la mise en cause — qui se sont exprimées a son sujet.

Deux données objectives majeures *'° doivent d’abord étre soulignées.
D’une part, ’ENA est tout autant une école offrant une deuxiéme carriere a
des €éleves ayant un réel passé professionnel *° dans 1’administration

316 - Rapport annuel de I’Observatoire de I’emploi public, juin 2001, observations des organisa-
tions syndicales, p. 92.

317 - Voir sur le sujet les Actes du colloque organisé par I’ENA en 1996, Revue administrative,
n® spécial, 1996, avec la synthese de Marcel Pinet, « Types de sélection, types de culture, types de
formation », p. 76. )

318 - La question du recrutement a I’Ecole polytechnique est rarement posée en termes de démo-
cratisation de ce recrutement, et si I’acceés aux corps issus de Polytechnique se fait a partir du classe-
ment a la sortie de I’école, le poids de ce classement n’a jamais été fondamentalement contesté ; au
surplus, des formations d’application avant I’entrée dans les corps sont organisées a la sortie de
Polytechnique, orientées vers la satisfaction des besoins des administrations et sans la pesanteur
d’un classement. Par ailleurs, on relévera que statistiquement, s’agissant de I’Etat, et si I’on s’en
tient, dans cette approche de I’encadrement supérieur, aux membres des corps de débouché de
I’ENA et aux membres des corps de débouché de Polytechnique, la filiere administrative et la filiere
technique comportent a peu pres le méme nombre de membres, de 1’ordre de 6 500 chacun.

319 - Voir sur le sujet, I’analyse développée par Raymond-Frangois Le Bris, ancien directeur de
I’ENA, « La tentation de la diabolisation », Le Figaro, 14 novembre 2002.

320 - Ce passé professionnel peut étre long puisque 1’age moyen d’entrée a ’ENA des éleéves du
concours interne et du troisieme concours s’éléve a plus de 35 ans, certains éléves approchant la cin-
quantaine.
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(lauréats du concours interne) ou dans le secteur privé ou associatif
(lauréats du troisieme concours), qu’une école accessible a une cohorte de
lauréats frais émoulus de I’appareil universitaire : en effet, outre que
I’ENA a été la premiere école de fonctionnaires a étre dotée d’un concours
interne, formule reprise par la suite dans 1’ensemble de la fonction
publique, on doit ajouter que depuis de nombreuses années, la répartition
des postes mis au concours est a peu pres équilibrée entre le concours
externe d’un coté, les deux autres concours de I'autre 3*'. D’autre part,
I’ENA n’est pas la pourvoyeuse majeure des membres des corps dits issus de
I’ENA. Pour une centaine d’éleves sortant chaque année de 1’école, il faut
compter nettement plus d’une centaine de membres qui accedent a ces corps,
apres un vrai passé professionnel, par d’autres voies : tour extérieur, dont la
proportion est élevée (six membres nommés au tour extérieur dans le corps
des administrateurs civils ou dans le corps des secrétaires des affaires étran-
geres, pour neuf issus de 'ENA ; ce taux qui, lors de la création de I’ENA,
était de un pour dix, est passé a 4 pour 9 en 1962) ; concours spéciaux qui
n’ont pratiquement jamais cessé d’exister depuis de nombreuses années (par
exemple dans le corps des tribunaux administratifs et des cours administra-
tives d’appel), voie réservée aux officiers au titre de la loi n° 70-2 du 2 janvier
1970. 11 en résulte que chaque année, les jeunes issus de 1’appareil universi-
taire représentent a peine le quart du total des entrées dans la haute fonction
publique administrative. Il n’y a donc ni monopole de ’ENA sur la haute
fonction publique de I’Etat, ni unicité de profil des fonctionnaires recrutés
dans les corps d’encadrement, loin de la.

Ces données, pour importantes qu’elles soient, ne peuvent évidemment suffire
a occulter le fait que les éleves de '’ENA directement issus de 1’appareil
universitaire, et notamment de I’Institut d’études politiques de Paris, se taillent
la part du lion dans I’acces aux grands corps a la sortie de 1’école, et qu’ils
connaissent dans 1’ensemble une carriere plus rapide. Cela pose une premiere
question relative au role de ’ENA comme voie d’acces accéléré a la haute
fonction publique pour de jeunes candidats venant directement de 1’appareil
universitaire. Ce role peut-il étre abandonné, soit que 1’on renonce au caractere
unique de la sélection, soit, plus fondamentalement, que I’on renonce pure-
ment et simplement a la possibilité d’entrée accélérée dans la haute fonction
publique ?

Cette derniere hypothese reviendrait a priver la haute administration de
I’apport direct de jeunes gens sortant de 1’enseignement supérieur, et donc a
I’appauvrir, ce qui n’est pas réaliste au regard des besoins de 1I’administration,
comme le montre d’ailleurs la mise en place assez systématique dans les pays
voisins de systemes de recrutement d’étudiants sélectionnés pour une entrée
précoce dans I’encadrement supérieur public. Ainsi en Grande-Bretagne a été
adopté depuis plusieurs années un dispositif qualifié de « Fast Stream »,
destiné a sélectionner, dés leur sortie de I’Université, des jeunes appelés a
entrer d’emblée dans la haute fonction publique britannique ; cette voie rapide
concerne chaque année 50 a 60 diplomés. Si un acces direct accéléré a la haute

321 - Alors que jusqu’en 1982, le concours interne ne représentait qu’un tiers des postes offerts a
I’ENA.
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fonction publique mérite donc d’étre maintenu, il reste a savoir si I’on main-
tient une voie unique, et, si oui, selon quelle sélection. Renoncer a la voie
unique, c’est en revenir au recrutement direct par chaque administration ou
chaque corps, comme c’est la pratique en Allemagne, ce qui, pour la France,
constituerait un retour en arriere par rapport aux décisions prises a la Libéra-
tion, et que personne ne semble souhaiter. La question se ramene donc au
procédé de sélection, concours ou autre méthode ; en toute hypothese, cette
opération doit &tre confiée a une structure interministérielle, placée aupres du
Premier ministre et garantissant I’égalité d’acces. En fin de compte, s’il reste
certainement possible en France de faire évoluer le processus de sélection a
I’entrée a ’ENA dans son contenu et dans la composition du jury appelé a se

prononcer 3?2, rien ne s’oppose a priori a ce que ’ENA en conserve la gestion.

La deuxieme question, plus difficile, a trait a la formation dispensée aux
lauréats du concours d’entrée a ’ENA. Le principe d’une formation commune
a tous les lauréats a été posé en France des la création de I’école (c’était une
des raisons de sa création), par 1’ordonnance du 9 octobre 1945 et dans I’idée
d’enseigner a tous « les techniques de la vie administrative et politique ; [...]
de développer en eux le sentiment des hauts devoirs que la fonction publique
entraine et les moyens de les bien remplir ». L’ ordonnance prévoyait expres-
sément des stages.

Si ce principe de formation initiale en école des fonctionnaires nouvellement
recrutés est bien implanté en France, comme en Espagne, d’autres modeles
existent. En Grande-Bretagne, les nouvelles recrues commencent immédiate-
ment a travailler dans leur ministére avec de breéves sessions de formation
d’une ou deux semaines périodiquement. De méme, en Allemagne, les hauts
fonctionnaires ne sont pas appelés a suivre une formation apres leur recrute-
ment ; ils sont seulement placés en position de stage pendant un a trois ans ;
encore faut-il relever que, dans ce pays, le recrutement implique un processus
long qui commence par deux examens d’Etat successifs, entrecoupés d’une
formation de deux ans et demi *2°, mais ouverts de facon indifférenciée pour
I’acces a toutes les professions de juristes (magistrats, notaires, barreau et
fonction publique), et qui se termine par la sélection proprement dite pour la
fonction publique. Cependant, en Allemagne comme en Angleterre, il n’existe
pas de voie spécifique de promotion interne vers la haute fonction publique.
De plus, I’absence de formation commune des hauts fonctionnaires recrutés
entraine 1’absence de ce qui est considéré comme un atout majeur de la

322 - En Grande-Bretagne, la procédure de sélection, qui est, comme en France, interministérielle
se fait en deux temps ; tout d’abord une phase en quelque sorte d’élimination, sous forme d’épreuves
simplifiées, permettant de ne retenir parmi 4 a 5000 candidats que les seuls justifiant une sélection
plus fine ; la deuxieme phase consiste en deux journées de tests psychomoteurs et d’évaluations fon-
dées sur des travaux collectifs permettant d’apprécier les capacités de négociation, les qualités rela-
tionnelles et I’habileté a diriger une équipe. Aucun cursus universitaire ne prédispose, en théorie, ala
réussite au concours d’entrée ; toutefois, un tiers des recus sont issus des universités d’Oxford et de
Cambridge et la majorité des candidats recus sont titulaires d’un diplome en « Arts and Humani-
ties », méme si une proportion croissante de recus est titulaire d’un diplome scientifique ou tech-
nique. Cette sélection est effectuée par une commission composée d’un fonctionnaire en fin de car-
riere, d’un jeune ayant lui-méme été recruté dans le cadre du « Fast Stream » et d’un psychologue.
323 - Enparticulier al’Ecole supérieure d’ administration publique de Speyer, école financée par le
Bund et les Lénder.
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France, une véritable solidarité et une forte cohésion dans la haute fonction
publique 3?4, et fait obstacle a la mobilité ; les « Fast Streamers » britanniques
comme la plupart des cadres de la fonction publique germanique effectuent
toute leur carriere administrative dans le méme ministere.

La question en France est d’ailleurs moins le principe de cette forma-
tion commune que sa durée et son contenu, ainsi que le classement qui
la sanctionne. Le contenu des enseignements est effectivement trés homo-
geéne, ponctué de multiples épreuves de classement et de ce fait empreint
d’une approche scolaire, en dépit des expériences de stages variés offertes
aux éleves. Une évolution du contenu de la formation en fonction des
profils des éleves suppose-t-elle celle du classement lui-méme ? D’aucuns
préconisent, pour limiter le poids psychologique de celui-ci, de supprimer
I’acces direct aux grands corps, qui ne devraient recruter que des candidats
ayant une expérience professionnelle, ce qui est oublier que la moitié des
éleves de ’ENA ont déja cette expérience et que leur éventuelle entrée
dans ces corps serait donc encore retardée ; que les grands corps ont un réel
besoin, pour exercer leurs fonctions, notamment juridictionnelles, d’un
apport immédiat de jeunes esprits brillants ; que I’on risque de supprimer
ainsi un des attraits des concours d’acces a la haute fonction publique ; et
que de toute facon, il faudrait bien un classement pour permettre le choix
entre les ministeres, de telle sorte que ce classement continuerait inévita-
blement a peser. Rappelons en effet que le classement n’a pas pour objet de
constituer annuellement un palmares, mais uniquement de trouver une
réponse aussi impartiale que possible au principe, posé lors de la création
de 1’école, du choix du premier poste par 1’éleve, et non par 1’administra-
tion qui le recoit.

Aussi, si le classement tel qu’il est pratiqué devait étre objectivement
regardé comme un obstacle a une évolution de la durée, du contenu et des
modes de formation, probablement vaudrait-il mieux le faire évoluer : on
pourrait imaginer un classement fait pour partie des résultats des concours
d’entrée, pour partie de la note de stage, et pour partie du résultat d’un entre-
tien des éleves avec un jury, en fin de scolarité, portant sur le contenu de leur
scolarité et sur leurs travaux. On pourrait envisager que ces interrogations
soient organisées en relation avec le projet professionnel de 1’éleve ; on
pourrait songer aussi a des épreuves beaucoup moins nombreuses, effectuées
sur la base d’un travail en situation demandé a chaque éleve, et dont auraient
été déterminées préalablement les modalités de réalisation; on pourrait
méme songer a un recrutement donnant une plus large part aux attentes des

324 - Les Pays-Bas s’attachent a avoir cette cohésion par d’autres moyens : un Bureau néerlandais
de la Haute fonction publique a été crée en septembre 1995, pour « renforcer » les niveaux supé-
rieurs de la fonction publique et développer la « confiance mutuelle » entre les personnes apparte-
nant a ces niveaux, ainsi que leur mobilité d’un ministere a I’autre, voir Tribune de la gestion
publique, OCDE, Sigma, novembre-décembre 1998, p. 4.
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différentes administrations ou institutions *® ; il faut toutefois avoir cons-

cience qu’on se détournerait ainsi du principe rappelé ci-dessus.

En arriere plan des débats sur le role positif ou négatif de ’ENA, se pose
en réalité le probleme plus global des carrieres dans la haute fonction
publique et des conditions d’accés aux emplois fonctionnels de direction.
En premier lieu, le différentiel tres réel qui peut étre apporté a une carriere
individuelle, en aval d’un premier poste, selon le ministere ou le corps
d’accueil est en effet 'un des déterminants de la pression tres lourde apportée
par le classement. Une organisation plus homogene des carrieres, tenant
davantage compte des compétences et des acquis de chacun que du poids ou
de I’excellence des corps ou des ministeres d’accueil, contribuerait a dédrama-
tiser le choix du poste de sortie. De méme une mobilité facilitée, y compris
vers des ministeres actuellement encore peu ouverts a ceux qui n’y ont pas fait
toute leur carriere, serait un argument pour convaincre les éleves sortant de
I’école que leur vie professionnelle ne s’arréte pas le jour de
« I’amphi-garnison ». En second lieu, dans le cheminement des carrieres, la
nomination aux emplois de sous-directeurs, chefs de service et directeurs
apparait peu organisée et préparée, et elle ne fait pas toujours apparaitre une
recherche de 1’adéquation profil-poste. On ne peut que regretter que 1’adminis-
tration ne s’impose pas plus de rigueur. C’est probablement dans ces deux
écueils que réside le probleme central de la haute fonction publique 3%, plus
que dans le role de I’ENA.

Deux méthodes pourraient permettre d’y remédier :

La premiere s’inspirerait du modele que 1’on qualifie encore « d’école de
guerre », malgré le remplacement de celle-ci par un cycle d’enseignement
militaire supérieur conclu par une scolarité au College inter-armées de défense
(CID), qui a fait ses preuves, et consisterait en un repérage organisé et
progressif, au sein du vivier de ceux susceptibles d’étre promus, des plus aptes
a une carriere de responsabilité et d’encadrement, et en une préparation a la
carte a ces postes de direction. Cette préparation, plus soignée que celle qui
existe actuellement, impliquerait de faire sortir ces futurs cadres de leur mono-
culture d’administration centrale, en particulier en exigeant que les postulants
a des emplois supérieurs, notamment les plus élevés, aient la triple expérience
de I’administration centrale, de services déconcentrés, et de 1’administration
au niveau international et particulierement communautaire ; la nomination ne
pourrait intervenir que sur la base d’une vraie sélection garantissant que les
postulants présentent toutes les compétences exigées pour 1’occupation du
poste.

325 - En Grande-Bretagne, ce sont les ministéres qui choisissent leurs candidats, parmi les 50 ou
60 personnes sélectionnées par la commission de sélection ; le classement opéré par celle-ci, guide
largement, il est vrai, ce choix. Mais le classement est effectué par groupe de qualité. Les mieux clas-
sés sont en général retenus par le Département du Trésor. [ n’y a aucun « recu-collé », car les offres
de recrutement sont supérieures a la demande.

326 - Sur les multiples facettes du probleme de I’encadrement supérieur en France, voir Luc Rou-
ban, La fin des technocrates, Presses de Sciences politiques, 1998 ; « Les élites de la République sur
la sellette », Esprit, octobre 1997.
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La seconde, plus audacieuse et a manier avec plus de prudence, consisterait a
sortir du vivier naturel (les membres des corps issus de ’ENA, et, sous
certaines conditions les membres des corps techniques supérieurs et de
certains autres corps, auxquels un décret du 19 septembre 1955 réserve les
emplois de chef de service, directeur adjoint et sous-directeur 327), et a
procéder, pour certaines nominations de sous-directeurs, chefs de service ou
directeurs, a un appel a candidatures ouvert vers tout le secteur public et privé,
comme cela se pratique en Grande-Bretagne 328 ; 1’effet attendu de cet appel
extérieur serait de modifier radicalement les modalités de choix des personnes
pour les rendre plus rationnelles et plus claires. Une telle évolution conduirait
a sortir partiellement du modele 1945-1955, mais c’est une demande forte de
nombreux responsables des grandes administrations. Ce mécanisme serait
facilité par I’organisation de formations professionnelles courtes et ciblées sur
les postes concernés ; il faudrait bien entendu I’accompagner d’un suivi
renforcé de la gestion des fonctionnaires recrutés par la voie de 'ENA, et de
précautions propres a éviter les dérives et a remettre en cause la neutralité et

I’égalité d’acces.

Dans cette politique de 1’encadrement supérieur, une attention particuliere
devrait étre réservée aux gestionnaires de personnels, et en premier lieu aux
directeurs de personnels de chaque ministere et a leurs collaborateurs ; le pilo-
tage de la gestion du personnel suppose a la fois une bonne connaissance de la
culture du ministere, une maitrise avérée des politiques et outils de gestion des
hommes, une vraie responsabilité dans 1’exercice des missions, et enfin la
possibilité d’agir dans la durée. Il conviendrait d’en tirer les conséquences
pour ce qui est du choix de ces directeurs et de leurs collaborateurs et de la
définition des objectifs qui leur sont assignés ; les fonctions de direction des
ressources humaines doivent étre a la fois professionnalisées et valorisées, et
elles ne doivent plus étre si étroitement, aux deux sens du terme, pilotées par
des cabinets ministériels plus préoccupés de court que de long terme. Enfin, la
politique de I’encadrement supérieur n’atteindra tous ces résultats que si cet
encadrement est pleinement responsabilisé sur des objectifs et des moyens,
comme cela est de plus en plus pratiqué vis-a-vis des chefs de service décon-
centrés, mais malheureusement encore largement ignoré en administration
centrale. De ce point de vue, ’application de la nouvelle loi organique relative
aux lois de finances devrait déja ouvrir des voies d’avenir, pour peu que les
potentialités en soient suffisamment exploitées par les gestionnaires.

Plus généralement, 1’appropriation d’un trop grand nombre de postes de
responsabilité, dans 1’administration, dans 1’économie et dans la politique par
des hommes ayant le méme profil, qui crée le risque d’une impression de
concentration du pouvoir aux mains d’une élite unique, détentrice de 1’exper-
tise et éloignée des citoyens, ne peut étre imputée a I’ENA ni exclusivement,
ni méme principalement. Elle est la marque d’une société qui peine a renou-

327 - Décret n® 55-1226 du 19 septembre 1955, plusieurs fois modifié, relatif aux conditions
d’acces aux emplois de chef de service, directeur-adjoint et sous-directeur dans les administrations
centrales de I’Etat.

328 - La Belgique expérimente également le recours a des managers professionnels issus du
monde de I’entreprise et r*émunérés conformément au marché de 1’emploi.
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veler ou diversifier ses élites, ou a sortir du modele colbertiste traditionnel.
Elle met en cause les conditions de la démocratie politique, économique et
sociale, comme les missions et le fonctionnement du systeme éducatif, notam-
ment de 1’Université, et non pas seulement le mode de recrutement et de
formation des hauts fonctionnaires.

Les principes de rémunération
et les conditions de reconnaissance du mérite

La question des rémunérations est évidemment essentielle deés lors que 1’on
parle de la gestion des personnels, comme elle I’est dans toute institution.
Certains de ses aspects ont déja été abordés ou échappent au champ principal
de cette réflexion, par exemple la comparaison des niveaux de rémunération
entre le secteur public et le secteur privé selon les qualifications et la durée
d’activité. En revanche, il est ici utile d’insister sur deux points.

En premier lieu, et comme I’ont montré les récentes études conduites par la
Cour des comptes *?, la structure des rémunérations est complexe, variable
d’une administration a 1’autre et d’une forte absence de lisibilité. Ce n’est pas
la un des moindres paradoxes de notre fonction publique, si attachée a la
grille, et c’est un des grands échecs de la politique interministérielle de la
fonction publique. Il apparait donc urgent, comme le recommandait déja le
rapport sur « I’Etat en France — servir une nation ouverte sur le monde » 33,

de clarifier le systeme des rémunérations publiques.

A T’avenir, la rémunération des agents de I’Etat devrait pouvoir étre cons-
tituée, comme le suggérait aussi le rapport précité, et comme le préconise
pratiquement le Comité interministériel de la réforme de I’Etat qui s’est tenu
le 15 novembre 2001, de trois éléments :

— le traitement principal, correspondant au grade et a I’échelon d’apparte-
nance de I’agent, identique pour tous les agents de méme niveau ;

— un complément rémunérant la fonction ou I’emploi, fixé en fonction tant du
métier exercé et des compétences requises pour I’exercice de ce métier ou des
métiers de la filiere professionnelle, que des sujétions (pénibilité, difficultés
intrinseques d’exercice du métier en raison de 1’environnement ou des caracté-
ristiques des usagers...) ou de la localisation de I’emploi. Ce complément
serait de mise en ceuvre d’autant plus facile et efficace qu’une distinction plus
marquée serait introduite entre le grade et ’emploi, et qu'une méthode de
cotation rigoureuse des postes serait appliquée ;

— un complément indemnitaire modulable rémunérant la performance indivi-
duelle de 1’agent ou son implication dans le travail, ou la performance collec-
tive du service dans lequel il est affecté.

Pour avoir des chances d’aboutir, une telle restructuration devrait se faire dans
le respect scrupuleux de quelques principes : une harmonisation du niveau
moyen des primes entre ministeres, pour mettre fin aux disparités considéra-
bles existant actuellement ; un pilotage budgétaire strict et public des enve-

329 - Cour des comptes, La fonction publique de I’Etat — rapport public particulier, décembre
1999 et avril 2001, Les éditions des Journaux officiels. .
330 - Rapport de la Mission sur les responsabilités et I’organisation de 1’Etat, déja cité.
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loppes affectées a la rémunération, globalement et par administration, en
cohérence avec les objectifs de modernisation de la gestion publique ; une
simplification des régimes indemnitaires (sur la base de I’orientation indiquée
plus haut), aucun résultat contrélable ne pouvant étre obtenu avec le pullule-
ment actuel de textes indemnitaires ; un affichage clair des regles du jeu en
matiere d’évaluation des agents et du lien qui pourra exister entre les résultats
de cette évaluation et le niveau de la rémunération ; une détermination homo-
gene, par rapport au traitement indiciaire, de la quote-part de la rémunération
globale fixée en fonction de I’emploi et de celle fixée en fonction de la perfor-
mance individuelle ou collective, puis du degré de modulation susceptible
d’intervenir. Il conviendrait aussi de déterminer le bon niveau de prise des
décisions pour I’application de ce systeme de rémunération et les conditions
de concertation a respecter.

Il pourrait étre utilement recherché une inspiration dans le systeme assez simi-
laire déja mis en ceuvre a la Poste. La rémunération d’un agent y est faite de
trois éléments : le traitement indiciaire (y compris 1’indemnité de résidence et
le supplément familial de traitement) qui rétribue le niveau de grade et
I’ancienneté ; le complément poste, qui se substitue aux 150 primes et indem-
nités existant antérieurement a la reclassification, différencié par niveau de
fonction ; ce complément n’est pas sans lien avec 1’appréciation ; il est réduit
automatiquement d’une proportion prédéfinie pour les agents classés en caté-
gorie d’appréciation D (appréciation la plus faible dans une hiérarchie allant
de A a D et signifiant « défavorable ») ; et une part variable destinée a recon-
naitre la contribution au développement de la Poste, en particulier pour les
cadres supérieurs, cadres et agents de maitrise ; son montant est modulé par
niveau de fonction, et dépend de I'implication individuelle de chacun et des
résultats obtenus.

En second lieu, il faut s’interroger sur I’éventail des rémunérations. On a
pu constater au cours des vingt dernieres années un certain tassement de la
grille, 1i€ a la fois au fait que les corps dits de catégorie A supérieure n’ont pas
été inclus dans les « accords Durafour » et n’ont fait I’objet que de revalorisa-
tions limitées dans les toutes dernieres années (une logique de revalorisation
fonctionnelle ayant été préférée a une revalorisation statutaire), et au fait que,
lors des négociations salariales intervenues a la méme époque, il a été décidé
I’attribution d’un nombre important de points d’indice au profit des fonction-
naires les plus modestes. Il en résulte deux conséquences préoccupantes. Pour
ce qui est du bas de 1’échelle, I’espace indiciaire séparant les échelles du bas
de la grille se trouve tres réduit ; ainsi un agent administratif effectuant toute
sa carriere au sein des échelles 2 et 3 verrait sa rémunération de base
progresser de moins de 30 % entre le début et la fin de sa carriére. Cette faible
espérance de progression de rémunération pose de lourds problemes, dans une
situation ou les perspectives démographiques devraient conduire a offrir aux
personnels de réelles possibilités de développement de carriere, pour les
inciter a rester plus longtemps en fonction. Pour ce qui est du haut de
I’échelle, on constate, comme le relevait déja le rapport sur I’encadrement
supérieur 3!, un écrétement constant des rémunérations de la haute fonction

331 - Rapport réalisé sous la responsabilité de M. Jean Prada et de M. Alain Ménéménis.
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publique, qui crée un décalage croissant par rapport aux rémunérations des
cadres dans les secteurs privé et parapublic. Cette évolution jointe a une dégra-
dation de la situation des cadres par rapport aux employés risque de peser
lourdement sur 1’attractivité de la haute fonction publique et sur les conditions
dans lesquelles interviendra le renouvellement démographique annoncé.

Par ailleurs, comme il a été abondamment souligné dans la premiere partie, il
existe, a coté des textes et de la jurisprudence, un droit coutumier, né des prati-
ques et de la négociation, qui aboutit a vider d’une partie de leur substance
certaines des prérogatives des gestionnaires, pour y substituer automatisme,
ancienneté, égalitarisme... ; ainsi d’une maniere générale, en matiere de recon-
naissance du mérite.

Sur tous ces points, il est impératif que 1I’administration se réapproprie ses préro-
gatives et tout simplement assume ses responsabilités, et cela devrait &tre un
objectif prioritaire d’une nouvelle politique de gestion de la fonction publique.

Encore ne doit-il pas étre perdu de vue que les pratiques déplorées trouvent
une part importante de leur origine dans des éléments de caractere structurel et
statutaire, comme le cloisonnement en corps multiples, la dilution des respon-
sabilités de gestion, la centralisation dans les directions de ressources
humaines des décisions individuelles de gestion et la rigidité de I’appareil
réglementaire. Et c’est pourquoi on ne peut qu’insister a nouveau sur le
caractére central des mesures suggérées visant a desserrer 1’étau statu-
taire et réglementaire, et a sortir du cadre étroit des corps actuels pour
pouvoir plus facilement déconcentrer la gestion des personnels. Cette
derniere exigence est probablement la plus essentielle, car elle touche au
systeme de gestion et, comme il a été rappelé, pour que la gestion des person-
nels devienne une réelle gestion des ressources humaines, elle doit relever de
ceux qui ont la responsabilit€ immédiate des agents et dont relevent les
missions a accomplir, c’est-a-dire, pour ce qui est de I’Etat, les chefs de
services déconcentrés et pour ce qui concerne leurs agents, les directeurs
d’administration centrale. L.’objectif de déconcentration de la gestion est tota-
lement transversal a tout projet de meilleure gestion de la fonction publique.

Cette orientation prise, il sera plus aisé de mettre I’accent sur une
pratique plus exigeante, consistant a redonner toute sa place au mérite,
point qui constitue une pierre de touche de la gestion des personnels de la
fonction publique. « Toute organisation finit par avoir le destin de son
systeme de récompense » a pu écrire un spécialiste de la gestion des person-
nels 332,

Certes, il faut en la matiere se garder de tout simplisme, et il serait notamment
erroné d’imaginer qu’en 1’objectif poursuivi puisse étre atteint par quelques
mécanismes simples qu’il suffirait d’un peu de volonté ou de courage pour
mettre en ceuvre. Certes aussi, il ne peut pas étre perdu de vue que toute
avancée en la matiere suppose une condition de base qui n’est pas aisée a
remplir : que la distinction en fonction du mérite intervienne sur des fonde-
ments objectifs, et puisse €tre percue par les agents comme pleinement 1égi-

332 - Hervé Seryex, La nouvelle concurrence, Maxima, 2001.
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time et compris de facon non déraisonnablement différente dans les différentes
circonscriptions ou s’exerce le nouveau pouvoir. Ce que I’on veut souligner
est qu’elle est étroitement liée une gestion active des ressources humaines et
découle davantage de celle-ci qu’elle ne peut la précéder. C’est ce qui
explique que la plupart des tentatives de modulation des primes conduites
isolément d’une politique d’ensemble de gestion des ressources humaines, en
dehors des quelques cas ou des criteres objectifs existent naturellement, aient
fini par €chouer. En ce sens, la récente réforme du régime de la notation, dans
la fonction publique de I’Etat, réalisée par le décret du 29 avril 2002, constitue
un premier pas, car elle doit permettre la généralisation d’une évaluation
qualitative des agents, mais la date a laquelle elle est intervenue suffit a
montrer tout le chemin qui reste a parcourir.

Il est stir aussi que la reconnaissance du mérite doit étre suffisamment diver-
sifiée pour ne pas tomber dans le simplisme et pour répondre a la diversité des
attentes des agents ; il y a le volet rémunération au travers des primes, mais il
y a aussi les conditions de travail, les moyens de fonctionnement, la possibilité
d’enrichir ses compétences et, plus que tout, les perspectives de carriere ; la
meilleure récompense du mérite ne réside-t-elle pas en effet dans une organi-
sation de la carriere qui permette a 1’agent de diversifier et valoriser ses
savoir-faire. Aussi bien est-ce pourquoi il est quasiment vain d’espérer une
reconnaissance du mérite dans un systtme de gestion administrative qui ne
distingue pas clairement carriere statutaire et carricre fonctionnelle.

Il reste que le temps est venu pour les pouvoirs publics de réaffirmer la
primauté de la reconnaissance du mérite et donc de s’en donner les moyens,
dans la ligne indiquée ci-dessus. IIs ont a leur disposition de multiples atouts,
qu’il serait coupable de continuer a ne pas utiliser, tels que : la diversité des
emplois susceptibles d’étre occupés a partir du méme grade, ce qui permet
d’ajuster les emplois offerts en fonction de I'implication personnelle des
agents dans leur travail ; les multiples possibilités d’individualisation
des rémunérations indiciaires, au travers des indices fonctionnels, des statuts
d’emploi et de fonction, des bonifications indiciaires, de la NBI333... ; la part
importante des rémunérations accessoires ou primes, ce qui est assez spéci-
fique a notre pays, les autres grands pays, en particulier I’ Allemagne, ayant un
régime de rémunération qui est loin d’avoir cette souplesse 334,

333 - Sousréserve de remettre a plat la politique de la NBI, trop souvent marquée par une applica-
tion contestable, comme le releve la Cour des comptes dans son rapport particulier d’avril 2001,
p. 68 : propension au saupoudrage, « territorialisation » a rebours des criteres fonctionnels affichés,
utilisation a des fins catégorielles, attribution uniforme a un corps...

334 - L’Allemagne se caractérise par une grande uniformité de rémunération d’un ministére a un
autre et au sein du méme ministere. Le montant des primes est tres faible, y compris pour les hauts
fonctionnaires. Une réforme de la fonction publique intervenue en 1997 s’efforce bien d’étendre le
role de la performance dans la rémunération, mais cela se traduit essentiellement par des possibilités
d’avancement accéléré d’échelon : le fonctionnaire peut, aprés avoir été classé dans un échelon
donné pendant la moitié du temps prévu, accéder plus tot a I’échelon immédiatement supérieur, s’il
fait preuve de maniére continue d’une valeur professionnelle exceptionnelle ; ce type de progression
ne peut étre accordé, pour une année, qu’a 10 % des fonctionnaires en activité. Inversement, il peut y
avoir des retardements d’avancement.
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2.2.4. Quelle architecture et quel pilotage
pour I’ensemble de la fonction publique ?

Apres avoir centré les développements qui précedent sur I’organisation de la
fonction publique d’Etat, il est possible d’élargir le champ de la réflexion a
I’ensemble de la fonction publique, en prenant en compte tant les personnes
relevant de la fonction publique territoriale et les personnes relevant de la
fonction publique hospitaliere que les fonctionnaires employés par 1’Etat ou
des établissements publics de I’Etat. La question de 1’architecture et du pilo-
tage de cet ensemble comporte trois volets distincts : celui tout d’abord de
I’influence de la nature de I’employeur public sur le régime applicable aux
agents ; celui ensuite de la participation des différentes catégories
d’employeurs au pilotage du systeme de fonction publique ; celui enfin du
pilotage de la gestion des agents propre a chaque grande catégorie
d’employeurs publics.

2.2.4.1. L’influence de la nature de I’employeur public
sur le régime applicable

Sur ce point il est instructif de comparer 1’orientation retenue jusqu’ici en
France aux solutions adoptées dans d’autres pays européens avant d’esquisser
les voies possibles d’évolution.

L’orientation francaise au regard des solutions étrangeres

Pour les raisons qui ont été explicitées plus haut, le principe retenu en France
depuis 1983, est celui d’une fonction publique unique a trois versants : chaque
versant est doté de regles et d’une organisation propres, mais 1’ensemble est
appelé a étre structuré et a évoluer de facon homogene grace, notamment, a
une stricte correspondance entre niveaux de recrutement, a la comparabilité
entre les corps et les cadres d’emplois, a une grille indiciaire unique et a une
certaine « parité » 3*, méme si le principe n’a jamais été reconnu par le
Conseil d’Etat 3%, si ce n’est comme mécanisme régulateur, destiné a éviter un
dérapage des rémunérations accessoires et avantages annexes dans la fonction
publique territoriale 337,

Ce choix d’une unité « horizontale » de la fonction publique, aboutissant a
soumettre a un méme régime de regles I’ensemble des agents publics, quel que
soit leur employeur public, prolonge le choix effectué au début du siecle
dernier, sous I’influence de 1’école du service public, d’une unité « verticale »,
tendant a soumettre a un méme régime I’ensemble des agents publics relevant
du méme employeur.

335 - Benoit Jorion, « Le principe de parité entre fonctions publiques, un principe peau de cha-
grin », RFDA, mars-avril 1998, p. 341.

336 - CE, 29 décembre 1989, Département du Val-de-Marne, n® 95 739 ; 27 avril 1994, Associa-
tion de défense des ingénieurs territoriaux, p. 192.

337 - CE, avis, Section, 20 mars 1992, Préfet du Calvados, p. 124 avec les concl. Henri Toutée ;
JCP 1993 1II 22 100, note Olivier Schrameck ; 27 novembre 1992, Fédération Interco CFDT et
autres, p. 426 ; Ass., 2 décembre 1994, Préfet de la région Nord-Pas-de-Calais, p. 529 et, du méme
jour, Commune de Cuers, p. 522.
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Cette option de I’unité horizontale n’est pas propre a la France, a la nuance
pres que la France est le seul pays ou elle s’étend aux personnels des hdpitaux
publics.

C’est aussi la solution retenue en Allemagne, avec cette différence que, dans
ce pays, I'unité verticale de régime juridique des agents n’existe pas, comme il
a été dit, compte tenu de la distinction entre les fonctionnaires et les employés
ou ouvriers. Mais en Allemagne comme en France, tous les fonctionnaires,
qu’ils relevent de la Fédération, des Léander ou des communes, sont pour
I’essentiel soumis a des regles identiques. En effet, la Constitution donne
compétence 2 I’Etat fédéral (Bund) pour élaborer les lois-cadres réglant la
situation juridique des fonctionnaires des Linder, communes ou autres orga-
nismes de droit public, chaque Land n’étant compétent que pour compléter les
dispositions établies au niveau fédéral. L attribution de la compétence norma-
tive au Bund et I’ utilisation de la technique des lois-cadres a emporté une inté-
gration du droit applicable de plus en plus poussée. Celle-ci s’est réalis€e sous
I’effet d’un interventionnisme croissant de I’Etat fédéral, que Justlflent sa
« mission d’Etat social de droit » et la nécessité d’assurer le libre jeu de la
démocratie, ainsi que ’homogénéité des conditions de vie sur tout le territoire
de la République fédérale.

Les dispositions encadrant la fonction publique sont ainsi en grande partie
d’origine fédérale. Elles concernent tant le statut général que le systeme de
carriére ou les salaires des agents publics 338, Dans les faits, peu de différences
subsistent entre les dispositions applicables aux fonctionnaires de 1’Etat
fédéral (entierement édictées par ce dernier) et les lois de chacun des Lénder
dont certains articles sont transposés littéralement de la loi fédérale. Au sein
de cet ensemble législatif presque uniforme, il reste peu de place pour les
dispositions propres aux communes, ce qui demeure des réglementations
communales anciennes ayant di céder devant I'unification du droit de la fonc-
tion publique.

En Espagne, a partir de principes relativement proches, I’évolution a été
prathuement inverse. Comme en Allemagne la Constitution donne compé-
tence a 1’Etat pour déterminer le régime statutaire applicable aux trois fonc-
tions publiques de 1’Etat, des communautés autonomes et des provinces et
communes. Mais le socle du régime statutaire, fixé par une loi du 2 aoft
1984 portant réforme de la fonction publique, se limite pour I’essentiel aux
grands principes relatifs aux droits et obligations des fonctionnaires : prin-
cipes d’égalité, de mérite, de compétence, d’impartialité et droit syndical.
Pour le reste, un droit propre a chaque fonction publique s’est développé
avec le poids pris par les communautés autonomes et I’extension de la
décentralisation. Dans les communautés autonomes, les fonctionnaires se
trouvent recrutés et gérés selon des lois propres et, se fondant sur la Consti-
tution et sur les statuts d’autonomie prévoyant la préservation de leur langue,
les communautés autonomes exigent méme, pour la plupart, que leurs fonc-

338 - Les principales lois fédérales en la matiére sont la loi-cadre sur la fonction publique (Beam-
tenrechtsrahmengesetz), 1a loi relative a la rémunération des fonctionnaires (Bundesbesoldungsge-
setz) et la loi sur les pensions des fonctionnaires (Bundesversorgungsgesetz).
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tionnaires parlent leur langue, instaurant de fait un bilinguisme souvent discri-
minatoire 3%,

En Grande-Bretagne, la question ne se pose pas vraiment en termes d’unité
horizontale du régime de fonction publique, mais en réalité bien en amont, en
termes de choix sur le particularisme de la fonction publique comme on I’a vu
plus haut. Agents de la Couronne et agents des collectivités territoriales
n’appartiennent pas au méme monde. Les premiers ne sont soumis au droit
commun que pour autant que la Couronne en décide ainsi ; les seconds sont
intégralement soumis a ce droit commun, qu’ils soient agents administratifs,
policiers ou enseignants. Toute évolution vers une plus grande homogénéité de
régime passe par une soumission accrue des agents de la Couronne au droit
commun ; une étape importante vient d’étre franchie avec la soumission des
agents de la Couronne aux regles communes en matiere d’hygiéne et de sécu-
rité, d’ou il résulte que les homologues des inspecteurs francais du travail
peuvent vérifier le respect des regles d’hygiene dans les cantines administra-
tives, y compris celles de 1’armée.

Les voies possibles d’évolution
p

Le choix fait en France de I’unité horizontale, sinon méme les modalités retenues
pour cette unité, ne paraissent pas fondamentalement contestés dans leur principe.
A cet égard, il n’est pas inutile de relever que tant le 1égislateur de 1987 que celui
de 1993 ont poursuivi I’ceuvre du législateur de 1983 puisque le titre I du Statut
général, dans sa rédaction actuelle dispose dans son article 14 (Loi 93-1093 du
16 décembre 1993, art. 51) « l’acces des fonctionnaires de I’Etat, des fonction-
naires territoriaux et des fonctionnaires hospitaliers aux deux autres fonctions
publiques, ainsi que leur mobilité au sein de chacune de ces fonctions publiques,
constituent des garanties fondamentales de leur carriere. A cet effet, 'acces des
fonctionnaires de [’Etat, des fonctionnaires territoriaux et des fonctionnaires
hospitaliers aux deux autres fonctions publiques s’effectue par voie de détache-
ment suivi ou non d’intégration » (loi n° 87-529 du 13 juillet 1987) « les statuts
particuliers peuvent également prévoir cet acces par voie de concours interne et,
le cas échéant, de tour extérieur » 3*°

339 - Les communautés autonomes espagnoles emploient pres de la moitié des effectifs de la fonc-
tion publique espagnole et la loi du 2 ao(it 1984 leur reconnait expressément le pouvoir « d’aména-
ger a travers une loi de leurs assemblées législatives respectives leur propre fonction publique ».
340 - Larédaction initiale de I’article 14 résultant de la loi du 13 juillet 1983 était : « L’accés de
fonctionnaires de | Etat ala fonc tion publique territoriale et de fonctionnaires territoriaux a la
fonction publique de I’Etat, ainsi que leur mobilité au sein de chacune de ces deux fonctions publi-
ques, constituent des garanties fondamentales de leur carriere.

L’acceés direct des fonctionnaires de I’ Etat aux autres corps de la fonction publique de I’Etat et aux
corps et emplois de la fonction publique territoriale, d’une part, des fonctionnaires territoriaux aux
autres corps et emplois de la fonction publique territoriale et aux corps de la fonction publique de
UEtat, d’autre part, est prévu et amenage 5 dans 'intérét du service public. A cet effet, une pmcedure
de changement de corps est organisée, dans le respect du déroulement normal des carriéres, entre
les membres des corps qui ont le méme niveau de recrutement et dont les missions sont comparables.
L’intégration dans le corps d’accueil a lieu a égalité de niveau hiérarchique, selon des modalités et
des proportions déterminées par les statuts particuliers.

Les fonctionnaires de I’ Etat et ceux des collectivités territoriales appartenant a des corps compara-
bles bénéficient de conditions et de modalités d’intégration identiques. Les fonctionnaires intégrés
conservent les avantages acquis en matiére de traitement et de retraite. »
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En pratique, I'unité a permis une revalorisation forte de la fonction publique
territoriale et a jeté les bases d’une mobilité interfonctions publiques, qui pour
I’instant s’est surtout effectuée de la fonction publique de I’Etat vers la fonc-
tion publique territoriale, mais qui est certainement susceptible d’évoluer de
facon plus équilibrée.

La fonction publique hospitaliere est de ce point de vue relativement a part, et
un débat a été notamment longtemps ouvert pour ce qui est de la mobilité
entre le corps des administrateurs civils et celui des personnels de direction
des établissements d’hospitalisation publique 3#!. Cette fonction publique a
d’ailleurs une vie propre plus marquée, comme en témoignent ses spécificités
en matiere de gestion des corps, pour laquelle des accords particuliers ont pu
étre négociés, notamment pour ce qui est, par exemple, de la revalorisation des
carrieres, et comme, en outre, I'implique nécessairement le fait que le
personnel des établissements publics de santé, d’une part, ne comprend pas
que des agents relevant des dispositions du titre IV du statut général des fonc-
tionnaires (les médecins, biologistes, odontologistes et pharmaciens en étant
exclus), et d’autre part, parmi ceux qui en relevent, comprend des membres de
professions réglementées par le Code de la santé publique sans considération
du point de savoir si le métier est exercé a titre libéral, comme salarié¢ d’une
personne privée, ou comme fonctionnaire.

Le probleme est aussi celui des conséquences qui ont dii étre tirées du principe
d’unité dans I’organisation de la fonction publique territoriale, avec le passage
a une fonction publique de carriere structurée en corps, puis en cadres
d’emplois, & compter de la loi du 13 juillet 1987 2. Si cette structure, qui a
conduit a la répartition des agents des collectivités temtorlales en une soixan-
taine de cadres d’emploi alors que les agents de I’ Etat sont encore répartis en
un millier de corps, ne parait guere objectivement contestable dans son prin-
cipe, il doit étre noté qu’elle a fait perdre aux collectivités territoriales la
souplesse dont elles avaient pu bénéficier dans le passé, avec ses risques de
dérives vers le favoritisme et I’arbitraire, notamment par le recrutement déro-
gatoire, sans concours, sous statut de fonctionnaire, des agents recrutés sur les
emplois dits spécifiques. Par ailleurs, la fonction publique territoriale est
enserrée, mais comment y échapper, dans un systeme de quotas multiples,
sources d’inégalités de carriere pour les agents, selon la strate démographique
de la collectivité qui les emploie.

341 - Cedébat est aujourd’hui tranché par les décrets n® 2000-232 du 13 mars 2000 et n° 2002-609
du 26 avril 2002 qui permettent des détachements réciproques.

342 - Laloi du 26 janvier 1984 disposait dans son article 4 : « Les fonctionnaires territoriaux
appartiennent a des corps, sous réserve des dispositions prévues par le chapitre XI de la présente
loi », lequel définissait les « dispositions applicables aux emplois non comparable & ceux de I’Etat »
par voie de conséquences d’une des idées maitresses du législateur qui €tait, afin d’assurer I’effecti-
vité de la mobilité entre fonction publique d’Etat et fonction publique territoriale dans I’intérét du
service public, compte tenu de la décentralisation en cours et de ses répercussions inévitables
sur la situation des agents publics, d’aboutir, par la procédure prévue aux articles 11 et 12 de laloi,
aladéfinition d’une liste raisonnable de corps comparables. Sur une analyse de cette loi, voir Olivier
Schrameck, La fonction publique territoriale, Dalloz, Connaissance du droit, 1995.
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Convient-il pour autant de réduire le degré actuel d’unité des trois fonc-
tions publiques ?

Meéme si certains s’interrogent sur la validité des raisons qui ont pu conduire a
soumettre les personnels hospitaliers au méme régime que les fonctionnaires
de I’Etat et des collectivités territoriales, et si, de toute évidence, les caractéris-
tiques actuelles de la situation globale de I’emploi dans le secteur de la santé
publique impliquent, comme on I’a déja dit, un pilotage du régime et de la
gestion des personnels hospitaliers qui sache épouser les spécificités de ce
secteur, il ne parait pas qu’il y ait lieu d’abandonner I’idée que la fonction
publique hospitaliere, au méme titre que la fonction publique d’enseignement
et de recherche, a vocation a rester au sein de la fonction publique.

Par ailleurs, les modifications, telles qu’elles sont actuellement prévisibles, de
la formulation du principe de valeur constitutionnelle de libre administration
des collectivités territoriales ne constituent pas, semble-t-il, un obstacle diri-
mant a ce que le 1égislateur maintienne I’architecture d’ensemble actuelle de la
fonction publique, quitte a la simplifier.

En effet, le souhait exprimé par les pouvoirs publics de nouveaux transferts de
compétence de I’Etat aux collectivités territoriales pourrait inciter & appro-
fondir le débat sur les conséquences d’une décentralisation — comme d’ailleurs
d’une éventuelle recentralisation — de I’exercice de compétences sur la situa-
tion des agents publics affectés a 1’exercice des compétences en cause. Mais
s’il est clair que I’employeur public s’incarnera différemment selon qu’il est
une collectivité territoriale, quelle que soit sa taille, ou I’ Etat, avec les consé-
quences qui en découlent nécessairement sur le plan humain, rien ne justifie
sur le plan des principes au moins, a y bien réfléchir, d’en déduire la nécessité
d’appartenance des agents publics a des structures — corps ou cadres
d’emplois — distinctes.

Si donc était retenue ’option envisagée plus haut d’une refonte de la
structure de gestion de la fonction publique d’Etat par adoption du prin-
cipe d’une structure en une cinquantaine de « cadres de fonctions » de
filieres professionnelles, il mériterait d’étre envisagé, dans une deuxieme
étape, de concevoir ces « cadres de fonctions » (notamment la détermina-
tion des filieres et des niveaux de fonction dans chaque filiere) en considé-
ration de tous les emplois publics financés sur fonds publics de facon a
pouvoir, 2 moyen terme, aboutir a la titularisation de tous les agents
publics dans les mémes « cadres de fonctions ».

Il n’y a aucune raison en effet de définir des filieres et des niveaux de fonc-
tions différents pour chaque fonction publique, sauf, peut-&€tre, pour partie
pour la fonction publique hospitaliere. Dans 1’hypothese d’une telle refonte,
une collectivité territoriale pourrait, en cas de vacance d’emploi dans un cadre
de fonctions déterminé, employer, par voie de mutation, un agent du méme
cadre de fonctions jusque-la employé par I’Etat et réciproquement, et on pour-
rait concevoir des formations initiales et continues communes, fort souhaita-
bles 3. 11 conviendrait seulement de veiller a ce que cette unité opérationnelle

343 - ATl’image de ce qui se pratique d’ores et déja par exemple pour la formation des conserva-
teurs du patrimoine.
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conduisant a une plus grande intégration des fonctions publiques n’entraine
pas de rigidités supplémentaires. Cela supposerait que chaque grande caté-
gorie de collectivités publiques dispose de la plus large liberté de
manceuvre dans la définition des fonctions qu’elle doit remplir pour
exercer les compétences qui lui sont conférées par la loi et dans la déter-
mination des caractéristiques des emplois qui sont nécessaires pour
remplir ces fonctions.

On aboutirait ainsi a une sorte de « fonction publique fédérative », avec d’un
co6té un socle de regles applicable a tous les agents publics, regles générales et
regles statutaires de base, au travers de 1’appartenance a des cadres de fonc-
tions communs, et d’un autre coté, des regles spécifiques relevant de chaque
grande catégorie d’employeurs publics, fixées, le cas échéant, comme il a été
évoqué plus haut, dans le cadre d’accords contractuels 344,

Si un tel systeme €tait susceptible de poser des problemes, ce serait moins
entre ’Etat et les collectivités territoriales qu’au sein de ces dernieres. Beau-
coup d’employeurs publics locaux craignent la surenchere susceptible de se
produire en ce cas, au bénéfice des collectivités territoriales les plus riches.
Mais cette difficulté existe en toutes hypotheses (d’ores et déja on signale des
cas de débauchages réciproques incontrdlables), et la solution est peut-étre
moins a rechercher dans un verrouillage complet que dans des mécanismes de
régulation. De ce point de vue, le principe de parité des rémunérations acces-
soires, tel que retenu par le Conseil d’Etat, et qui n’est pas toujours bien
compris, constitue un garde-fou qu’il conviendrait de ne pas abandonner.

2.2.4.2. La participation des différentes catégories d’employeurs
au pilotage du systeme de fonction publique

Actuellement, en France, c’est I'Etat seul, ou quasiment seul, qui pilote le
systeme de fonction publique, qui réglemente, qui négocie, qui détermine les
revalorisations de carriere, qui arréte les augmentations de traitement.

Il le fait au surplus dans une concertation et une négociation avec les organisa-
tions syndicales, qui peuvent paraitre boiteuses, compte tenu de la place
souvent regardée comme privilégiée reconnue de facto au Conseil supérieur de
la fonction publique de I’Etat, par rapport aux deux autres Conseils supérieurs.

A vrai dire, cette situation ne donne pas lieu a contestation majeure de la part
des employeurs territoriaux, qui probablement mesurent les embiiches d’une
implication plus grande, et qui ne disposent au demeurant pas d’un systeéme
unique d’expression.

Dans les grands pays voisins, les solutions retenues sont tres contrastées.

En Allemagne, c’est le ministere fédéral de I’intérieur, compétent sur les ques-
tions statutaires relatives a 1’ensemble de la fonction publique, qui est a la téte
du groupe d’employeurs en charge des négociations collectives avec les syndi-
cats, notamment les négociations salariales. Mais, qu’il s’agisse de modifier
les lois-cadres ou de faire évoluer les rémunérations, il doit compter avec le

344 - On retrouve la notion de « gamme de statuts », envisagée par Jean Rivero (Cf. supra).
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Parlement, et au sein du Parlement, plus particulierement avec le Bundesrat,
qui représente les Linder et est trés sensible aux positions des organisations
syndicales. Autant dire que le gouvernement fédéral ne peut agir sans un
consensus des autres partenaires, consensus d’autant plus exigeant qu’un
certain nombre de dispositions applicables aux agents publics ne peuvent &tre
modifiées qu’a la majorité des 2/3, tant au Bundestag qu’au Bundesrat, ce qui
suppose dans les faits une grande coalition entre les démocrates chrétiens
(CDU-CSU) et les sociaux-démocrates (SPD) d’une part, et une alliance du
Bund et des Lidnder d’autre part. Cela peut expliquer les difficultés ou freins
rencontrés en Allemagne dans la modernisation de la fonction publique,
notamment pour ce qui est du régime des rémunérations, qui est suivi avec une
particuliere vigilance par le Parlement.

En Italie, ou I’essentiel du régime applicable aux agents des administrations
publiques (y compris les rémunérations) releve aujourd’hui de conventions
collectives, la représentation des administrations publiques dans les négocia-
tions est assurée par un organisme autonome « [’Agence pour la représenta-
tion de I’administration publique dans la négociation » (ARAN), organisme
doté de la personnalité morale de droit public 3+, dirigé par un comité direc-
teur composé de cinq membres nommés par décret du Président du Conseil
des ministres, dont deux sont désignés par les organismes représentatifs des
régions et des collectivités locales. Avant de négocier, I’ARAN recoit les
directives nécessaires, pour chaque secteur de négociation (administration de
I’Etat, régions, service sanitaire national, collectivités locales, universités...)
d’un comité de secteur : président du conseil des ministres assist€ des minis-
tres competents pour les administrations de I’Etat, conférence des présidents
de région pour les régions et le service sanitaire national, association nationale
des communes d’Italie et union des provinces d’Italie pour les collectivités
locales... Au terme des négociations, I’ARAN établit un projet d’accord sur
lequel le comité de secteur concerné doit donner son avis dans les cinq jours.
Si ’avis est favorable, I’ARAN transmet a la Cour des comptes I’estimation
des cofts liés a I’accord, afin que cette derniere certifie dans les 15 jours leur
compatibilité avec les instruments budgétaires et de programmation. Ce
systéme apparait assez complexe et il est trop tot pour pouvoir porter une
appréciation sur son efficacité ; il est par ailleurs susceptible d’étre remis en
cause a I’occasion du mouvement en cours de renforcement de la régionalisa-
tion.

En Espagne, un département ministériel (le ministere des Administrations
publiques) est plus spécialement chargé des questions relatives au statut et aux
rémunérations dans la fonction publique. Il est assisté d’un conseil supérieur
de la fonction publique ainsi que d’une commission de coordination des fonc-
tions publiques. La loi de finances fixe chaque année des masses salariales
plafonnees et des taux maximum impératifs d’augmentation des rémunérations
a ne pas dépasser tant pour I’Etat que pour les communautés autonomes. Dans
la pratique, chaque catégorie d’employeurs publics aménage les rémunérations

345 - Certains auteurs rangent I’ARAN dans la catégorie des autorités administratives indépen-
dantes, lesquelles peuvent avoir en Italie une personnalité juridique.
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de fagon séparée et la revalorisation des rémunérations apparait beaucoup plus
rapide dans les communautés autonomes qu’a 1’Etat 34,

Ces différents exemples suffisent a montrer qu’aucune solution miracle de
coordination n’existe et que I’on ne saurait sans risque, ou sans devoir
inventer des formules lourdes et complexes au résultat incertain, renoncer
a une certaine prépondérance de I’Etat.

On peut toutefois penser que I’Etat ne saurait pour autant, sans inconvénient,
continuer a agir de facon aussi unilatérale. Il n’est pas normal qu’il puisse
engager des négociations, notamment salariales, ou faire évoluer des régle-
mentations, sans concertation préalable avec les autres employeurs publics, lui
permettant a tout le moins de connaitre les préoccupations de ceux-ci.

On peut songer a la mise en place d’une « conférence des employeurs
publics », qui serait réunie régulierement autour du ministre chargé de la fonc-
tion publique et permettrait aux employeurs publics de fonctionnaires, autres
que I’Etat, d’exprimer leur point de vue. Cette conférence pourrait étre le lieu,
avant I’ouverture des négociations salariales, d’un débat, éclairé par des
travaux d’experts, sur les orientations souhaitables, compte tenu de la situation
économique générale et de celle des finances publiques des différents
employeurs publics.

S’agissant plus précisément des négociations salariales, leur portée pourrait au
demeurant étre relativisée, si une distinction était faite entre rémunération
indiciaire fixée dans leur cadre et rémunération réelle, avec ses différentes
composantes évoquées plus haut. Dans une telle approche, la négociation la
plus sensible, celle intéressant le plus directement les agents, pourrait &tre
décentralisée, tandis que la négociation interministérielle serait ramenée a ce
qu’elle doit étre, une négociation indiciaire assurant la cohérence d’ensemble.
Al} Danemark, ou, selon un systeme comparable a celui existant en France,
I’Etat fixait les rémunérations du secteur public aprés négociation entre le
ministre des Finances et les centrales syndicales, une réforme a été entamée en
1998 pour mettre en place un systeme double de « salaires de base » et de
« primes individuelles », ces dernieres restant fixées a I’échelon déconcentré.

Pour assurer par ailleurs une concertation avec les organisations syndicales qui
ne donne pas I'impression que la fonction publique de I’ Etat prime les autres,
on peut envisager que le ministre en charge de la fonction publique rencontre
régulierement, sinon les trois Conseils supérieurs de la fonction publique,
comme I’a déja décidé le ministre actuel de la fonction publique, au moins les
organisations syndicales déclarées les plus représentatives dans chacune de ces
trois fonctions publiques.

346 - On signale ainsi, comme procédé utilisé pour échapper a la régle de I’homogénéité des reva-
lorisations des rémunérations, la pratique de ce qui est qualifiée de réorganisation interne des servi-
ces se traduisant par une promotion générale de tous les fonctionnaires a des grades supérieurs.
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2.2.4.3. Le pilotage de la gestion propre
a chaque catégorie d’employeurs publics

Quelle que soit ’option retenue en ce qui concerne 1’architecture — maintien
d’une fonction publique a trois versants ou orientation vers une fonction
publique fédérative par filieres professionnelles — et quelles que puissent étre
les améliorations apportées aux modes de « copilotage » de 1’ensemble du
systeme, il faut aussi se préoccuper du pilotage de la gestion propre a chaque
catégorie d’employeurs publics.

En ce qui concerne I’Etat

La question est, schématiquement exprimée, celle de la répartition du pouvoir
de gestion entre le centre et la périphérie. Avec plus de nuances, il s’agit d’une
part des pouvoirs reconnus aux ministres et d’autre part de la déconcentration.

Pour ce qui est des pouvoirs reconnus aux ministres, la France est dans une
position assez spécifique par rapport a ses voisins. En Grande-Bretagne, les
réformes de I’administration et de la fonction publique conduites depuis 20
ans tendent a renforcer le pouvoir des ministres et plus encore celui des direc-
teurs d’administration et des directeurs des agences constituées au sein de
I’administration, ceux-ci disposant de la plus grande latitude en matiere de
recrutement et de carriere des agents et surtout en matiere de politique des
rémunérations ; au total, la détermination des salaires est totalement décon-
centrée, a I’exception de quelque 3 000 hauts fonctionnaires. L’ Allemagne
fonctionne traditionnellement selon un régime de responsabilité premiere des
ministres dans la gestion de leurs agents, du fait du principe constitutionnel de
I’autonomie des départements ministériels (Ressortprinzip posé a I’article 65
de la Loi fondamentale), qui en fait d’ailleurs le pays d’Europe occidentale ou
le cloisonnement entre les ministeéres est le plus marqué.

La solution francaise congue en 1945 vise a assurer la cohérence de la fonction
publique, si défectueuse sous la III° République ; elle n’a pu pour autant que
partiellement réussir, la fonction publique révélant, comme le note la Cour des
comptes dans la conclusion de son étude de 1999, « des situations tres hétéro-
genes ».

Pour I’avenir, trois voies doivent permettre de mieux concilier cohérence
d’ensemble qui suppose un pouvoir de coordination puissant du Premier
ministre, s’appuyant sur la direction générale de 1’ Administration et de la
Fonction publique (DGAFP), et responsabilité opérationnelle des ministres.

La premicre voie consiste a utiliser la faculté déja ouverte par la jurisprudence
du Conseil d’Etat, qui, par application de la théorie des directives, admet la
compétence des ministres pour donner des instructions a leurs services des lors
que ces instructions ne sont pas strictement impératives et réservent la possibi-
lité d’un examen au cas par cas des situations individuelles et donc de déroger
a la ligne directrice de I’instruction 347

347 - S’agissant d’instructions ministérielles dont la 1égalité a été admise : CE, 20 mars 2000,
Hanse, n° 200387, & propos d’une instruction du ministre de 1'Education nationale relative aux obli-
gations des enseignants au regard de I’article 40 alinéa 2 du Code de procédure pénale.
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La deuxieme voie consiste a desserrer 1’étau que représente aujourd’hui en fait
la notion de mesure statutaire relevant, en vertu du statut général, du décret en
Conseil d’Etat. 11 suffit de mesurer 1’épaisseur de tel ou tel Code, purement
éditorial, de la fonction publique — lequel d’ailleurs ne contient que les décrets
transversaux d’application du Statut général et non les statuts particuliers de
tous les corps — pour prendre conscience de la situation. Il ne devrait pas étre
impossible, a I’occasion notamment des fréquentes modifications de statuts
particuliers, de commencer a s’engager dans cette voie. Les choses seraient
sans doute facilitées si on retenait I’option d’une structure par cadres de fonc-
tions en s’imposant la discipline d’écriture d’un seul décret par filiére
destiné a compacter autant que possible le statut particulier de chaque cadre de
fonction de la filiere et surtout a rendre plus lisible pour les agents la
conception d’ensemble de la filiere et a permettre d’en maitriser plus faci-
lement la cohérence sur la durée.

La troisieme voie devrait résulter de 1’application de la loi organique relative
aux lois de finances dont I'un des effets attendus est, comme on 1’a dit plus
haut, de soustraire a 1’objet de la loi de finances la répartition d’emplois
budgétaires par corps et par grades pour inclure, en revanche, dans 1’objet du
débat et du vote du Parlement la détermination de I’enveloppe globale de
crédits de personnel « calculée en équivalents temps plein » afférente a chaque
programme, et donc, par la méme, de mieux responsabiliser chaque ministre,
tant vis-a-vis des commissions compétentes de 1’ Assemblée Nationale et du
Sénat qui suivront 1’élaboration et I’exécution des programmes que Vvis-a-vis
de I’opinion publique, sur son pilotage de la gestion de son personnel.

Pour ce qui est de la déconcentration, il en a déja été abondamment ques-
tion, et on a relevé qu’elle constitue un enjeu majeur de la réussite d’une
modernisation de la gestion de la fonction publique. Il faut se rendre a
I’évidence que la situation actuelle est celle d’une pratique tres différente
selon les ministeres, et au total assez limitée, & 1’exception partielle de
I’éducation nationale. Les causes de cet état de fait, analysées précédemment,
permettent de penser que la simple prolongation des efforts actuels n’offre
guere de perspectives de passer a un autre niveau de déconcentration.

Si elle étai; retenue, ’option d’une nouvelle organisation de la fonction
publique d’Etat en « cadres de fonctions », selon la logique étudiée plus haut,
pourrait permettre a tout chef des services déconcentrés de piloter la gestion
des emplois correspondant aux programmes du ministere dont il a la responsa-
bilité dans son ressort.

Une autre solution est souvent préconisée ; elle consiste a s’orienter vers une
gestion de type interministériel, sous 1’autorité du préfet, renforcée le cas
échéant par la création de corps déconcentrés interministériels. Une telle
option n’est pas sans contre indications. En effet, méme si le Préfet est le
représentant direct du Premier ministre et de chacun des ministres, il ne parait
guere réaliste de prétendre en faire le véritable responsable de tous les person-
nels a 1’échelon déconcentré, car cela contribuerait a déconnecter gestion des
hommes et gestion des programmes. Par ailleurs il n’est pas exclu qu’a organi-
sation inchangée de la fonction publique d’Etat, la solution adoptée en ce qui
concerne la question, encore en débat, du pouvoir a reconnaitre aux préfets sur
I’affectation et la gestion des enveloppes financieres qui seront délégués par
les ministres pour la mise en ceuvre des programmes votés par la loi de
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finances, occulte trop, dans les milieux de 1’administration, la question des
voies de déconcentration du pilotage de la gestion des ressources humaines de
I’Etat. Mais ces deux questlons sont d’égale importance si on veut maintenir
I’interministérialité nécessaire a la notion de projet territorial de I’Etat.

En ce qui concerne les collectivités territoriales

Le pilotage de la gestion par les collectivités territoriales des personnels
qu’elles emploient pose de délicats problemes liés a la nécessité de concilier
un minimum d’organisation d’ensemble de cette fonction publique pour
garantir tant sa cohérence que le respect du principe constitutionnel de libre
administration des collectivités territoriales 348

Ne pose pas de probleme majeur le systeme mis en place par le titre III du statut
général consistant a confier la gestion au quotidien des agents a la collectivité
territoriale employeur ou, en cas d’affiliation obligatoire ou volontaire de cette
collectivité a un centre de gestion de la fonction publique territoriale, établisse-
ment public local. L’articulation entre gestion de 1’action publique et gestion des
ressources humaines se trouve par ce biais assurée dans les meilleures condi-
tions et les structures de dialogue social, commissions administratives paritaires
et comités techniques paritaires, sont calquées sur ce systeme.

Des difficultés apparaissent en revanche pour les questions relatives a la
gestion qui ne peuvent trouver leur solution au sein d’une seule collectivité ou
d’un centre de gestion : organisation de certains concours ou de la mobilité,
respect de certains critéres en matiere de déroulement de carriere (les quotas),
évolution des regles statutaires, dialogue social global et plus généralement
représentation des intéréts généraux des employeurs publics...

Actuellement, de nombreuses responsabilit€s a cet €gard reposent, comme il a
été dit, sur le seul Etat (par exemple pilotage des régles statutaires). Par ailleurs,
le Centre national de la fonction publique territoriale (CNFPT), institué par le
titre III du statut général sous forme d’établissement public national dirigé par
un Conseil d’administration paritairement composé de représentants des collec-

tivités territoriales et de représentants des organisations syndicales de fonction-

naires territoriaux 3%, s’est vu confier, directement ou au travers de ses

délégations régionales ou interdépartementales, la charge de certaines taches de

348 - Déja en 1952, de nombreuses voix s’étaient élevées contre I’encadrement par I'Etat des
regles applicables aux agents communaux ; le doyen de la faculté de droit de Lille, Guy Debeyre,
écrivait : « Il apparait difficile de nier que, en ce qui concerne le personnel, la loi du 28 avril 1952
marque un recul tres net des libertés communales. Une commune a laquelle on impose un personnel
déterminé, dotée d’une condition juridique déterminée, avec les conséquences financiéres qui en
découlent, n’est plus libre de ses actes et ne s’administre plus librement », Mélanges Mestre, Sirey,
1956, p. 154.

349 - Envertude I’article 12 du titre I1I du statut général, les représentants des collectivités territo-
riales sont respectivement élus par des colleges de représentants des maires, des présidents de
conseil général et des présidents de conseil régional parmi les élus locaux siégeant aux conseils
d’orientation mentionnés a I’article 15 de la loi n® 84-594 du 12 juillet 1984 relative a la formation
des agents de la fonction publique territoriale. Quant aux sieéges attribués aux organisations syndica-
les, ils « sont répartis entre elles compte tenu des résultats des élections aux comités techniques
paritaires. Toutefois, les organisations syndicales membres du Conseil supérieur de la fonction
publique territoriale ont au moins un sieége ».
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gestion 30 : formation des fonctionnaires territoriaux, organisation de certains
concours de catégorie A et B et prise en charge et reclassement des fonction-
naires de catégorie A momentanément privés d’emploi.

Ce qui, dans ce schéma, est le plus souvent regardé comme faisant
défaut 33!, c’est 332 D’absence d’une représentation collective des
employeurs publics ayant vocation a piloter ’organisation globale de la
gestion des agents employés par les collectivités territoriales. L.’émergence
d’une telle structure devrait étre favorisée, en particulier si de nouvelles étapes
de décentralisation sont franchies.

Le rapport Fournier a envisagé trois formules a cet égard. La premiere serait que
les associations d’élus existantes s’organisent pour assumer cette responsabilité,
soit en faisant évoluer leur statut pour leur permettre de jouer ensemble ce rdle,
soit en créant entre elles un organisme commun « dont [’objet serait de repré-
senter les employeurs de la fonction publique territoriale et qui aurait compé-
tence pour négocier et contracter en leur nom». La deuxieme formule
consisterait a créer, avec le statut d’établissement public, un centre national de
gestion regroupant I’ensemble des employeurs de la fonction publique territo-
riale, idée déja avancée a plusieurs reprises et qui n’a jamais pu déboucher, par
crainte de créer une superstructure coliteuse et échappant au controle des collec-
tivités territoriales. Aussi la troisieme formule serait-elle de faire élire par
I’ensemble des employeurs de la fonction publique territoriale un organe non
doté de la personnalit¢ morale, car uniquement chargé de représenter les
employeurs publics pour concerter et négocier en leur nom.

Il est souhaitable qu’un choix consensuel entre les différentes solutions puisse
intervenir sans trop de délai, car c’est un élément non négligeable de 1’évolu-
tion en profondeur recherchée de 1’ensemble de la fonction publique.

En ce qui concerne les établissements publics hospitaliers

Comme il en va pour la fonction publique territoriale, I’autonomie de gestion
de leurs personnels dont disposent les établissements publics hospitaliers favo-
rise a priori une bonne articulation entre gestion des missions, gestion des
hommes et dialogue social.

Cependant les réalités sont moins simples car les marges de manceuvre dont
disposent les directeurs d’établissements hospitaliers sont trés étroitement
cantonnées, compte tenu des contraintes tant financieres que statutaires pesant
sur eux, d’autant plus que, comme le releve la Cour des comptes, dans son
rapport 2002 sur I’exécution des lois de financement de la sécurité sociale, la

350 - Compte tenu de la composition du conseil d’administration, on peut parler de cogestion.
351 - Voir Jacques Rigaudiat, Pour une modernisation de la fonction publique territoriale, la
Documentation Francaise, octobre 1992 et rapport Fournier, précité.

352 - Outre certaines difficultés plus pratiques sur lesquelles des pistes ont été évoquées par plu-
sieurs rapports, notamment le rapport Rigaudiat précité, le rapport Lebreton (1992), le rapport
Schwartz, Le recrutement, la formation et le déroulement de carriére des agents territoriaux (1998).
Parmi les propositions les plus couramment avancées, on peut citer : le transfert de I’intégralité des
opérations d’organisation des concours vers les centres de gestion ou le CNFPT, la mutualisation des
quotas pour toutes les collectivités dans le champ de chaque centre de gestion, la transformation,
dans beaucoup de domaines, des CAP des collectivités en CAP préparatoire.
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responsabilité globale de la gestion de ce secteur est relativement diluée entre
la direction de I’Hospitalisation et de I’Organisation des soins (DHOS), la
direction de I’ Action sociale (DAS), les agences régionales de I’hospitalisation
(ARH), qui, par exemple, doivent approuver les délibérations des conseils
d’administration des établissements concernant les emplois de direction et les
emplois de praticiens hospitaliers, et les préfectures.

En outre, la gestion des agents reste au sein de chaque établissement le plus
souvent tres centralisée. Ainsi a 1’ Assistance publique de Paris, il n’existe pas
de CAP placée aupres de chaque directeur d’établissement, mais uniquement
des CAP placées aupres du directeur général de 1’ Assistance publique, ce qui a
pour effet de retirer la gestion des agents a I’échelon opérationnel de gestion
au quotidien de I’hopital. A cet €gard, on retrouve pour partie les mémes diffi-
cultés que dans la fonction publique de I’Etat, et comme pour celle-ci, des
progres importants de la gestion des personnes ne sont possibles que dans le
cadre d’une plus grande déconcentration.

A I’inverse, on ne peut qu’étre frappé par I’importance du nombre de concours
organisés parallelement par les différents établissements gestionnaires de
personnel relevant de la fonction publique hospitaliere, au cours d’une méme
période ; par exemple en 2002, du 1¢ juin au 15 novembre, on ne compte pas
moins de 500 avis de concours 33 ; la quasi-totalité de ces avis portent sur des
concours organisés pour pourvoir a moins de 5 emplois. Cela donne a penser
que si le pilotage d’ensemble de la fonction publique hospitaliere ne souleve
pas de probléme majeur, en raison du poids du ministere chargé de la Santé, la
coopération entre €tablissements pourrait, sur certains points, étre renforcée,
ne serait-ce que pour faire des économies d’échelle 334,

2.2.5. Quelle organisation du dialogue social
dans la fonction publique ?

La continuité et la qualité du dialogue social dans la fonction publique consti-
tuent un enjeu déterminant de 1’évolution de la fonction publique. Les questions
qui se posent a propos de ce dialogue social ont été largement inventoriées et
analysées par le rapport Fournier déja cité a plusieurs reprises et il ne saurait
étre question de reprendre ici I'intégralité des pistes d’évolution proposées par
ce rapport, qui méritent toutes d’étre méditées par les pouvoirs publics.

Il doit toutefois étre noté que ce rapport répondait a une mission confiée en
juillet 2001 par le ministre chargé de la Fonction publique et entendait se
situer dans le cadre du systeéme actuel de fonction publique. Il s’est donc
interdit d’évoquer d’éventuelles évolutions du statut, autres que celle qui pour-
rait résulter de I’inflexion du caractere statutaire et réglementaire du régime
applicable aux agents publics par un systeme d’accords contractuels homolo-

353 - Dont, il est vrai, de trés nombreux concours sur titres.

354 - Comme le permet, au demeurant, I’article 30 du statut, qui prévoit que les concours de recru-
tement sont organisés, lorsque le statut particulier du corps le permet, par I’établissement qui a le
plus de lits dans le département ou la région. Toutefois, les établissements qui ne souhaitent pas
confier a un autre établissement le soin de procéder a ces opérations peuvent, sous réserve d’obtenir
I’accord du préfet, organiser eux-mémes les concours de recrutement.
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gués, qui a été examiné précédemment. Dans ces conditions, il n’est pas
inutile, en vue de maintenir, sur la question de I’organisation du dialogue
social dans la fonction publique, la perspective generale de la réflexion entre-
prise de son propre chef par le Conseil d’Etat, de s’interroger successivement
sur deux points : quelles structures institutionnelles de dialogue social dans la
fonction publique et quel objet a ce dialogue ?

2.2.5.1. Quelles structures institutionnelles de dialogue social ?

On doit, certes, relever le fait d’évidence que le dialogue social ne peut pas
davantage dans la fonction publique qu’ailleurs étre provoqué ni totalement
contraint par son organisation a priori. Pour autant, il y a lieu de pointer
I’importance du choix du mode de détermination des organisations syndicales
représentatives appelées a désigner des représentants dans les organismes
consultatifs actuellement prévus par le statut général, et de s’interroger sur une
éventuelle évolution de la conception des organismes consultatifs.

Le mode de détermination de la représentativité syndicale

En I’état actuel du statut général, I’institutionnalisation du dialogue social dans
la fonction publique repose sur quatre catégories d’organismes consultatifs
paritaires :

Les conseils supérieurs de la fonction publique de 1'Etat, de la fonction
publique territoriale et de la fonction publique hospitaliere, respectivement
présidés par le Premier ministre (et le plus souvent, par délégation, par le
ministre chargé de la Fonction publique), par un représentant des collectivités
territoriales élu en son sein, et par le ministre chargé de la Santé publique,
auxquels la loi confere compétence, notamment, pour connaitre de toute ques-
tion d’ordre général concernant la fonction publique en cause dont ils sont
saisis, non seulement par 1’administration, mais aussi, le cas échéant, « par
demande écrite du tiers » de leurs membres.

Les commissions administratives paritaires (CAP), connaissent des questions
d’ordre individuel relatives a la gestion des carrieres (notations, avancement...)
et a ’exercice du pouvoir disciplinaire, intéressant les membres des corps ou
cadres d’emploi 3>,

Les comités techniques paritaires (CTP) connaissent dans les trois fonctions
publiques des problemes relatifs a 1’organisation et au fonctionnement des
services, (notamment, modernisation des méthodes et techniques de travail,
politiques de formation, criteres de répartition des primes). A noter que, dans
la fonction publique hospitaliere, les comités techniques d’établissement

355- L’article 14delaloidu 11 janvier 1984 confere aux organisations syndicales le monopole de
la présentation des listes aux principaux scrutins des €lections aux CAP. Dans un avis du 26 sep-
tembre 1996, n°359 702, le Conseil d’Etat a précisé que cette circonstance obligeait I’administration
a s’assurer préalablement a I’élection que les listes déposées émanaient d’organisations syndicales
ayant déposé leurs statuts dans les conditions prévues par I’article L. 411-3 du Code du travail, mais
ne I’autorisait pas a se livrer a cette occasion a une appréciation sur la conformité de I’activité d’une
organisation syndicale aux dispositions de I’article L. 411-1 du méme Code, appréciation qui releve
de I’ autorité judiciaire, — Conseil d’Etat, Rapport public 1996, p. 290, coll. « Etudes et documents »,
n° 48, la Documentation frangaise, mars 1997.
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(CTE), équivalents des CTP, ont une compétence plus large : ils sont obliga-
toirement consultés sur les projets d’établissement, les programmes d’investis-
sement, le budget, les comptes et le tableau d’emplois. Par ailleurs, dans la
fonction publique d’Etat, les CTP sont obligatoirement consultés sur les
projets de statut particulier.

Les comités d’hygiene et de sécurité (CHS) en charge des questions d’hygieéne
et de sécurité assistent les CTP dans la fonction publique territoriale et la fonc-
tion publique de 1’Etat. Dans la fonction publique hospitaliere, il est fait appli-
cation en cette matiere du Code du travail, et les établissements employant au
moins 50 salariés ont donc des comités d’hygiene et de sécurité et des condi-
tions de travail (CHSCT).

Le rapport Fournier analyse tres attentivement les forces et faiblesses de
chacune de ces catégories d’organismes consultatifs dans les trois fonctions
publiques, ainsi que les enseignements a tirer de ’abandon, il y a dix ans, de la
parité entre représentants €élus du personnel et représentants de 1’administration
dans les comités techniques d’établissements des hopitaux ; il formule diverses
propositions. L’une d’entre elles mérite une attention particulicre, celle de
déconnecter, dans la fonction pubhque de I’Etat, la composition des CTP du
résultat des élections aux CAP, c’est-a-dire de cesser de faire des résultats
aux élections aux CAP la base du calcul de la représentativité des organisa-
tions syndicales, tant dans les CTP qu’au Conseil supérieur de la fonction
publique de I’Etat. Les CTP seraient comme c’est le cas dans la fonction
publique territoriale et dans la fonction publique hospitaliere, composés sur la
base d’élections propres ouvertes a 1’ensemble des agents, et c’est le résultat de
ces élections qui déterminerait la représentativité des organisations syndicales
tant au niveau des différents CTP qu’a celui du Conseil supérieur.

Cette orientation parait doublement s’imposer :

— pour mieux asseoir la légitimité des organisations syndicales, en tant
qu’acteurs du dialogue social. Fonder leur représentativité exclusivement sur
les élections aux CAP, c’est en effet retenir une assiette éclatée (pour les seuls
corps enseignants, il n’existe pas moins de 300 CAP) et c’est la lier a des stra-
tégies syndicales inévitablement empreintes de considérations corporatistes ;

— pour permettre la représentation au sein des CTP et du Conseil supérieur de
I’ensemble des agents publics, comme 1’exige au demeurant le principe de
participation, dans 1’acception donnée a la portée de ce principe par la juris-
prudence la plus récente 3.

356 - CE, Section, 10 juillet 2002, Fédération CFDT Interco, n° 232 034 : par cette décision, le
Conseil d’Etat a déclaré illégales, comme méconnaissant les dispositions de la directive du Conseil
des Communautés européennes en date du 12 juin 1989 imposant une participation des travailleurs
ou de leurs représentants au traitement des questions touchant a la sécurité et a la santé au travail, les
dispositions du décret du 30 mai 1985 relatives a la composition des CTP dans la fonction publique
territoriale, en ce qu’elles ne prévoyaient pas la participation aux élections de toutes les catégories
d’agents, en particulier des agents non titulaires de droit public n’occupant pas des emplois perma-
nents et les agents de droit privé. M&me si cette solution ne concerne les CTP qu’en tant qu’ils se pro-
noncent sur les questions d’hygiene et de santé, il est sir qu’a terme les CTP devront étre composés
de telle fagon que tous les agents puissent participer a la désignation de leurs membres.
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Vers une évolution de la conception des organismes consultatifs ?

Plus globalement, la question peut se poser de savoir s’il ne conviendrait pas,
en particulier si le choix était fait, selon la logique exposée plus haut, d’une
organisation de la fonction publique par cadres de fonction, d’aller plus loin,
en ayant, par service ou ensemble de services, des organismes de repré-
sentation du personnel a compétence générale, a la fois pour les questions
individuelles et pour les questions collectives, lesquelles, si elles sont
distinctes, participent de la méme problématique, celle de la meilleure facon
d’assurer le service public. Le traitement des questions individuelles ne doit en
effet pas perdre de vue I'intérét général du service, comme cela a déja été
souligné a plusieurs reprises ¥7, et D’existence, dans chaque service ou
ensemble de services, d’un « comité du personnel » 2 compétence consulta-
tive tant sur les questions collectives que sur les questions individuelles
concernant le service pourrait permettre aux représentants élus de personnel
membres de ce comité de jouer un role peut-étre plus utile d’information et
d’alerte en ayant davantage de données en main.

C’est la solution la plus généralement retenue dans les pays voisins, ou
I’on ne connait pas, il est vrai, la notion de corps, sous la forme de comités
du personnel. Ainsi en Allemagne, dans toutes les administrations, un comité
du personnel regroupe les représentants élus des fonctionnaires, employés et
ouvriers, en proportion de leur importance respective. Ce comité, qui ne
repose d’ailleurs pas sur le principe du paritarisme, a une compétence
consultative a la fois pour les mesures a caractere général et pour les mesures
individuelles. Le comité doit méme quelquefois donner son consentement
préalable, dans le cadre de la cogestion (Mitbestimmung), a certaines décisions
individuelles (recrutement, a I’exception des postes les plus élevés, change-
ment d’affectation dans les mémes services, octroi d’allocations a caractere
social) ou a certaines mesures d’organisation du service (horaire de travail...)

C’est également la solution traditionnellement retenue en Grande-Bretagne, ou
depuis la premiere guerre mondiale, et sur la base des recommandations d’un
comité présidé par le Speaker de la Chambre des Communes, J. H. Whitley,
ont été créés, a partir de 1919, dans tous les départements ministériels, des
conseils dits « departmental Whitley councils », de composition paritaire, dont
I’objet est « d’assurer le maximum de coopération entre I’Etat en sa qualité
d’employeur et le corps des fonctionnaires, pour les questions intéressant la
fonction publique, en vue notamment d’accroitre a la fois le rendement des
services et le bien-étre des agents ; d’établir une procédure pour I’examen des
réclamations et plus généralement pour mettre en commun l’expérience et les
différents points de vue des personnels supérieurs, moyens et subalternes ».
Leurs attributions sont pratiquement les mémes que celles de nos CTP, et s’ils
ne connaissent pas directement des cas individuels litigieux en matiere d’avan-
cement et de discipline, c’est par le biais, ou avec I’aide, de la parité syndicale
de ces comités, que les agents font remonter leurs réclamations individuelles

357 - On peut d’ailleurs relever que, s’agissant du service public de la justice, cette approche est
déjaretenue par la définition donnée par les textes tant de la compétence du Conseil supérieur des tri-
bunaux administratifs et des Cours administratives d’appel que de celle du Conseil supérieur de la
magistrature pour les magistrats de 1’ordre judiciaire.
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aux autorités hiérarchiques supérieures. Les réformes de I’Etat n’ont pas
entrainé de changements profonds dans le role confié aux « Whitley Coun-
cils », tout en relativisant leur poids.

En France, la question de I’organisation de la participation des personnels a la
gestion des services a été envisagée, bien avant que se pose le probleme de la
reconnaissance du droit syndical aux fonctionnaires, puisque le projet de loi
sur les conseils d’administration et sur I’état des employés dans les administra-
tions centrales, annexé a la séance de 1’ Assemblée Nationale du 22 juillet 1873
prévoyait 1’établissement dans chaque administration centrale d’un « Conseil
d’administration », composé du ministre ou directeur, président, des chefs des
différents services et de deux chefs de bureau, le plus ancien et le plus jeune,
et appelé a délibérer « sur toutes les questions intéressant I’administration et
dont il est saisi par le ministre ou le chef de service compétent » ; il devait se
réunir de droit une fois par mois, aurait eu le pouvoir de prononcer les sanc-
tions disciplinaires de premier niveau prévues par cette loi et aurait rendu
compte au ministre chaque année de I’exécution de la loi.

En 1946 ont été consacrés les principes tant du paritarisme que de 1’élection
des représentants des agents dans les organismes consultatifs et que de la
présentation des listes par les organisations syndicales et une distinction a été
introduite dans le statut général >3, entre CAP en charge 2 titre principal « de
toutes questions concernant le personnel » et CTP, en charge « des problemes
intéressant [’organisation ou le fonctionnement de [’administration et du
service ».

Les personnels sont, comme il a été dit, trés attachés a I’existence, devenue
traditionnelle, de ces CAP, qui sont regardées comme des garanties essen-
tielles contre I’arbitraire. Sans aller donc jusqu’a la disparition des CAP, on
peut toutefois se demander si la conception de ces CAP, du moins dans la
fonction publique de I’Etat, car le probleme, on I’a dit, ne se pose pas dans les
deux autres fonctions publiques, ne devrait pas étre revue, pour éviter que
chaque corps ne dispose d’une CAP, avec les conséquences que 1’on a vues.
On pourrait songer a des CAP ayant un ressort beaucoup plus large, a I’'image
de ce qu’il en est a la fonction publique territoriale, ou il existe non une CAP
par corps, mais une CAP par catégorie (A, B, et C).

On rappellera que le statut de 1946 était muet sur le ressort des CAP,
renvoyant a un décret en forme de reglement d’administration publique le soin
de le préciser en fonction des caracteres propres de chaque administration. Et
c’est un décret du 24 juillet 1947 3%, qui a prévu la création d’une CAP « pour
chaque corps de fonctionnaires ». Le décret n°® 82-451 du 28 mai 1982 relatif
aux CAP prévoit certes, a son article 2, la possibilité de créer « une seule CAP
commune a plusieurs corps de fonctionnaires, lorsque les effectifs de I'un de
ces corps sont insuffisants pour permettre la constitution d’une commission
spéciale a ce corps », mais cette possibilité n’est utilisée que parcimonieuse-

358 - Article 20 du statut de 1946.
359 - Décret n° 47-13170 du 24 juillet 1947 portant reglement d’administration publique pour
I’application de I’article 22 de la loi du 19 octobre 1946 et relative aux CAP et aux CTP.
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ment et elle n’est que dérogatoire 3°. Un ressort plus large permettrait de
réduire le poids des corporatismes et faciliterait la création de CAP locales et
donc la déconcentration. Enfin, si était retenue 1’option d’une organisation de
la fonction publique d’Etat en une cinquantaine de cadres de fonctions, les
CAP devraient, en tout état de cause, étre calquées sur ces cadres de fonctions.

Il ne faut pas se dissimuler que cette piste d’une « réunification » des lieux
institutionnels de d1a10gue social dans la fonction publique d’Etat, lieux dont
I’existence trouve son origine dans le choix du législateur de 1946, implique
une réflexion propre tant de toutes les organisations syndicales que des auto-
rités gestionnaires sur les lecons a tirer de leur expérience du systéme actuel
ainsi qu’un dialogue approfondi a ce sujet. Le seul élément que I’on puisse
utilement ajouter ici est une breve réflexion sur 1’objet du « dialogue social ».

2.2.5.2. Quel objet au dialogue social ?

Sous cette interrogation sont en jeu les questions subtilement liées du contenu
et du but de tout dialogue social : pourquoi se parler si on n’a rien a se dire ?
L’écoute de propos qui peuvent €tre tenus tant par des gestionnaires de service
public que par des responsables syndicaux, comme 1’expérience du traitement
des litiges en matiere de fonction publique, peut conduire a la conclusion que
le contenu du dialogue social dans ce secteur tend naturellement a s’appauvrir
par ’effet d’une sorte d’autocensure collective.

L’une des causes de cette autocensure tient sans doute a ce que, pour certains,
les roles sociaux étant distincts — assumer la responsabilité des décisions a
prendre en fonction de I’intérét général d’un coté, défendre les intéréts maté-
riels et moraux d’agents publics de I’autre — il n’est possible ni sur le plan des
principes ni, en tout cas, en pratique de rechercher a tout prix une synthese
formalisée dans un accord signé. Et force est de constater, en outre, que le non
respect de la parole donnée d’un cdté peut &tre un facteur déterminant de
blocage du dialogue de 1’autre.

Cependant I’autocensure collective qui appauvrit le contenu du dialogue social
dans la fonction publique tient aussi a des comportements des divers acteurs
qui, pour €tre explicables n’en ont pas moins globalement un effet défavo-
rable. A titre de premier exemple, on peut citer la consultation obligatoire du
ou des comités techniques paritaires compétents, a laquelle il est bien sir
procédé en fait, mais qui est souvent considérée comme relevant du pur forma-
lisme sans intérét véritable, au motif que la question a été préalablement
examinée « avec chaque organisation syndicale intéressée » et que « la délibé-
ration en CTP ne peut, en pratique, rien apporter de plus, au contraire ».

A titre de deuxiéme exemple, on peut affirmer que dans un nombre non négli-
geable de litiges individuels portés devant le juge administratif, qu’il s’agisse
de notation, de mutation, d’avancement ou de congé de longue maladie ou de

360 - Le Conseil d’Etat a jugé qu’un effectif d’une cinquantaine de membres n’est pas insuffisant
et ne permettait pas de priver en ce cas un corps d’une CAP, 20 janvier 1988, Syndicat des secrétaires
adjoints des affaires étrangeres, p. 28.
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longue durée, la contestation profonde porte moins sur la 1égalité de la déci-
sion administrative attaquée que sur les caractéristiques concretes de la rela-
tion de travail dans le service en cause, qu’il s’agisse de la définition des
taches, des moyens matériels dont dispose 1’agent pour accomplir ces taches,
des modes d’appréciation du travail fait, ou des conditions, notamment de
risque pour la sécurité ou la santé, dans lesquelles ce travail doit étre fait
compte tenu de la formation acquise, tous points sur lesquels la continuité
du dialogue social et la qualité de ceux qui s’y prétent dans le service
peuvent permettre non seulement de prévenir des contentieux, mais
surtout de donner a ce dialogue un contenu plus riche et plus sensible aux
agents, qu’ils soient ou non syndiqués.

Une des voies de cet enrichissement du dialogue social est a rechercher dans la
gestion de I’action sociale. L’expérience conduite en ce sens dans quelques
administrations, comme celle de I’équipement, montre qu’un vecteur essentiel
de cet enrichissement, tant au niveau central que local, peut consister a donner
un role déterminant (majorité des membres et présidence par exemple) au sein
du comité central et des comités locaux d’action sociale aux représentants du
personnel, en les libérant, pour exercer leurs fonctions d’animateur d’action
sociale, de leurs obligations de service, et en les faisant bénéficier d’une
formation spécifique °'.

Certes, percevoir, ce qui est déja largement le cas tant pour les gestionnaires
que pour les responsables syndicaux, tout le contenu possible du dialogue
social ne signifie pas nécessairement, en tout cas pour tous, avoir clairement
décidé dans quel but s’exprimer et donc comment le faire. Or, comme on I’a
dit plus haut, la concertation et la négociation dans 1’objectif de trouver un
accord comportant des obligations réciproques ne relevent ni de la méme
démarche d’esprit ni des mémes procédés techniques.

C’est un fait bien connu que, en France, le syndicalisme dans la fonction
publique est tres divisé et reste largement encore un syndicalisme réticent a
assumer officiellement le role de « partenaire » de 1'Etat dans 1’évolution de
cette fonction publique. Il faudrait ajouter que 1’existence d’un consensus
profond de tous les gestionnaires pour opérer un « saut qualitatif » dans le
dialogue social mérite peut étre aussi d’étre vérifiée 2.

Il reste que, comme il a été dit, les esprits évoluent sur le sujet, et qu’il y a une
vraie attente globale, méme si son mode d’expression n’est pas toujours iden-
tique, que soit renouvelé «le contrat social » de fait qui unit la fonction
pubhque a la Nation. Ce contrat social €tait fondé€ en 1946 sur I'idée « de faire
jouer un réle moteur a I’Etat pour moderniser le pays, de rationaliser le mode
de gestion de ses agents et de fournir a chacun d’entre eux un ensemble de
garanties individuelles et collectives pour qu’ils s’engagent activement dans
la reconstruction puis dans la croissance économique » 3%3. On peut y ajouter

361 - Voir Serge Vallemont, « Les stratégies autour de la modernisation des services : comment
désamorcer les réticences ? », Revue frangaise d’administration publique, octobre-décembre 1996.

362 - Michele Voisset parle d’une « révision déchirante » dans « Concertation et contractualisa-
tion dans la fonction publique », AJDA, juillet-aotit 1970, p. 388.

363 - Jean-Baptiste de Foucauld « Le statut, les missions de I’Etat et I’évolution de la société »,
Revue administrative, numéro spécial 1996, précité.
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aujourd’hui I'idée de « la participation concréte, active, efficace des agents a
la vie de la nation, aux défis qu’elle affronte dans le monde dans et avec
I’Europe », et le constat que les collectivités territoriales jouent parfois aussi
un réle moteur aux co6tés de 1’Etat, changements de circonstances qui condui-
sent, comme on I’a montré, a ouvrir le débat sur 1’opportunit¢ ou non
d’aménagements de niveau législatif au statut général. Cependant le sens de
tels aménagements ne peut étre que de « renouveler » le lien qui unit la fonc-
tion publique a la Nation, de la solidit¢ duquel les organisations syndicales,
comme ’Etat et les collectivités territoriales, ont a étre les garants.
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I
Conclusion

On se sera peut-étre étonné, apres avoir lu les pages qui précedent, ou au
moins parcouru le sommaire de ces développements, que ne soient abordées ni
la question des missions de I’Etat et des collectivités territoriales, ni celle de
I’organisation de leurs services, personnalisés ou non, ni celle du principe et
des modalités de la participation des usagers des services publics a leur fonc-
tionnement. Ce choix procede du souci de centrer la réflexion sur le theme
choisi « Perspectives pour la fonction publique », en évitant de glisser sur
d’autres sujets dont la problématique est différente ou de tomber dans le piege
du discours désincarné sur la réforme de I’Etat.

La fonction publique francaise, ce sont d’abord des millions d’hommes et de
femmes qui assurent des fonctions de prestations de services collectifs, égale-
ment prises en charge, fiit-ce dans des conditions juridiques parfois diffé-
rentes, dans tous les pays de conditions politiques, économiques et sociales
comparables a la France, notamment dans I’Union européenne, et qui, parce
que ces services doivent, par nature, étre assurés de facon continue, ont besoin
d’une visibilité a long terme sur ce qui est attendu d’eux, et d’'une compréhen-
sion de la raison d’étre de leurs droits et obligations a I’égard de la nation
comme des pouvoirs publics.

En outre, le temps n’est plus ot il suffisait a quelques-uns de commander et a
la grande majorité d’obéir.

C’est tous les jours qu’il appartient a chacun, que ses fonctions soient de
soigner, d’enseigner, de lever I’'impot, d’assurer le maintien de 1’ordre, de
négocier avec des partenaires étrangers, de juger..., de s’adapter au milieu
dans lequel il travaille et, dans la mesure de ses capacités et de ses moyens, de
contribuer a une meilleure performance collective.

La longue et riche histoire de ceux qu’on a pu nommer les « officiers publics »
montre qu’a certains moments privilégiés la conscience commune de la néces-
sité d’une forte orientation a prendre peut apparaitre.

L’ambition de ces considérations générales a été de contribuer a 1’émergence
de cette conscience.

Elles montrent a la fois la nécessité pour la fonction publique francaise
d’évoluer en profondeur si elle veut faire face aux défis qui pesent sur elle, et
I’existence de multiples voies pour cette évolution, parmi lesquelles il
convient de choisir. La fonction publique n’est pas irréformable, loin de la. Il
n’y a aucune fatalité a I'immobilisme ou au simple aménagement a la marge,
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qui ne modifie pas le cours des choses ; la réforme peut méme é&tre abordée a
partir de plusieurs angles d’approche et plusieurs scénarios sont envisageables.

Encore faut-il admettre que le régime applicable aux agents publics, globale-
ment qualifié de statut, ne constitue pas un tout indistinct, dont tous les
éléments seraient indissolublement liés et ne pourraient de ce fait &tre modi-
fiés, isolement les uns des autres, sans compromettre 1’ensemble. En réalité,
tout dans le statut n’est pas a mettre sur le méme plan. Il y a ce qui releve de
I’essentiel et qui correspond a ce pourquoi précisément un statut de la fonction
publique a été voulu et construit au fil du temps, c’est-a-dire les principes
fondamentaux définis dans les lois statutaires, sur lesquels il ne peut étre ques-
tion de revenir, destinés a assurer 1’égal acces aux emplois publics, a garantir
les fonctionnaires contre 1’arbitraire et le favoritisme et a donner a la puis-
sance publique les moyens d’assumer ses missions sur tout le territoire dans le
respect des regles d’impartialité et de continuité. Et il y a ce qui releve davan-
tage de la mise en ceuvre ou de 1’organisation, qui a donné lieu, année apres
année, a toute une construction réglementaire, ajoutant les regles aux regles,
les garanties aux garanties et les procédures aux procédures; ce dernier
ensemble peut évoluer et &tre aménagé sans que les fondements de la fonction
publique n’en soient atteints.

386 Considérations générales
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I
La réforme de la fonction
publique aux Etats-Unis :

un démantelement programmé ?

Gwénaéle Calves,
professeur a [’université de Cergy-Pontoise
t a Ulnstitut d’études politiques de Paris

Invité par son nouveau Gouverneur a constater qu’« il faut parfois preés de huit
semaines pour pourvoir un emploi public, et jusqu’a un an et demi pour licen-
cier un agent peu performant », I’Etat de Géorgie décidait que son systeme de
fonction publique était irréformable et que la totalité des recrutements, a
compter du 1 juillet 1996, devrait en conséquence s’opérer selon les regles
du droit commun du travail. D’autres Etats de 1’Union, comme le Kansas en
2000 ou I’Arizona en 2001, opterent ultérieurement pour des solutions plus
incitatives mais non moins radicales, en offrant une substantielle augmentation
de salaire aux fonctionnaires qui accepteraient de renoncer a leur statut.

Les composantes du « statut » ainsi répudié — ensemble hétérogene de disposi-
tions reglementalres législatives ou « déduites » de la Constitution fédérale par
la Cour supréme des Etats-Unis — s’analysent comme une série de garanties qui
jouent pour I’essentiel au stade du recrutement et du licenciement des agents.
Elles sont constitutives du merit system qui regroupe, dans chacune des trois
fonctions publiques états-uniennes (fédérale, étatique et locale) les emplois
publics dont I'attribution est régie par des procédures de type méritocratique.

Les premiers jalons de ce systéme furent posés dans le droit fédéral, en 1883,
par le célebre Pendleton Act. La finalité initiale du dispositif n’était pas de
créer ex nihilo une fonction publique professionnalisée et politiquement
neutre, mais, plus modestement, de soustraire 10 % des emplois fédéraux au
controle qu’exercaient sur eux les partis politiques dans le cadre du systeme
du patronage (patronage system). La loi de 1883 a toutefois permis le reflux
progressif du systtme des dépouilles, en accordant au Président des Etats-Unis
la faculté de « classifier » par voie réglementaire les catégories d’emplois qu’il
lui semblait opportun d’intégrer au merit system. Sans avoir été linéaire, la
croissance du secteur des postes protégés n’en a pas moins a été continue
jusqu’aux années cinquante (elle atteindra son point maximum en 1952, avec
86 % d’emplois publics « classifi€s »). La méme tendance est observable, pour
la période considérée, dans les différents Etats de I’Union et méme, quoique
dans une moindre mesure, au sein des collectivités locales .

1 - Sur la formation et I’essor des différentes fonctions publiques américaines, voir P.W. Ingra-
ham, The Foundation of Merit. Public Service in American Democracy, Baltimore, The John Hop-
kins University Press, 1995.
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La conception « wéberienne » de I’ Administration, pour autant, ne s’est jamais
compleétement imposée. La permanence d’un large secteur d’emplois
« exemptés » (excepted) ou d’emplois « discrétionnaires », ainsi que la fidélité
de nombreux Etats au principe de I’élection d’une proportion parfois élevée de
fonctionnaires, est a cet égard une caractéristique notable du systeme poli-
tico-administratif des Etats-Unis. La neutralité politique de la fonction
publique, en outre, n’a jamais été unanimement considérée comme une valeur
ou un principe fondamental, et il n’est pas exagéré de dire qu’« elle n’est
acceptée qu’a contrecceur, comme un expédient auquel il faut se résigner pour
des raisons pratiques. C’est une invention étrangere dont on s’accommode
par pragmatisme mais non sans méfiance » >. La philosophie politique
sous-jacente au systeme des dépouilles reste profondément ancrée dans la
mentalité collective : dans un pays ou les fonctionnaires sont reputes servir
non pas I’Etat mais le peuple, on se résigne mal a les voir echapper a toute
sanction électorale directe ou indirecte. Est-il normal, s’interroge ainsi le juge
Scalia depuis le banc de la Cour supréme, qu’un service public local dont les
conditions de fonctionnement ou le maintien méme se trouvent contestés par
I’opinion publique reste dirigé par un fonctionnaire « politiquement neutre »
échappant a tout contrdle populaire 3 ?

Ce mouvement néo-jacksonien de contestation du merit system n’est pas une
source directe de I’entreprise de « Réinvention de I’Etat » (Reinventing Gover-
nement) congue et pilotée, entre 1993 et 2000, par le Vice-Président Al
Gore (I). A I’horizon de cet ambitieux programme de réformes, c’est pourtant
bien la réintégration dans le droit commun du droit — faiblement — spécifique
de la fonction publique qui semble se profiler (II).

I — Réinventer la fonction publique

Le programme de Réinvention de I’tht est d’inspiration ouvertement « mana-
gériale » : il vise a construire « un Etat qui marche mieux et colite moins
cher » 4 — objectif global qui se décompose en une volonté de réforme du ser-
vice public (« considérer I’usager comme un client ») mais aussi de I’organisa-
tion administrative (« créer une administration plus svelte et plus
productive »). Sur ce dernier point, c’est 1’industrie automobile qui, comme
dans les années trente, est érigée en modele par le Vice-Président : a I’instar de
General Motors qui a pris acte, au cours des années quatre-vingt, du caractere
irrémédiablement périmé du one best way taylorien, I’ Administration fédérale
doit renoncer a une organisation pyramidale et centralisée fondée sur la théorie

2 - G. Conac, La fonction publique aux Etats-Unis. Essai sur le régime du Civil Service fédéral,
Armand Colin, 1958, p. 14.

3 - Rutan v. Republican Party of Illinois, 497 U.S. 62 (1990), opinion dissidente du juge Scalia,
p. 110-111.

4 - Titre du rapport-programme publié en septembre 1993 par la National Performance Review
dirigée par Al Gore (From Red Tape to Results : Creating a Governement that Works Better and
Costs Less, Washington DC, Government Printing Office, 1993).
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de la division scientifique du travail. Elle doit aussi — comme le secteur auto-
mobile en son temps — &tre soumise a une cure d’amaigrissement drastique.

Une fonction publique plus « svelte »

La «révolution organisationnelle » impulsée par Al Gore s’est accompagnée
d’un plan de suppressions de postes présenté d’emblée comme un impératif
budgétaire et une priorité absolue du programme de Réinvention de 1’Etat.
L’objectif fixé est celui d’une disparition, en cinq ans, de 272 000 emplois
civils (hors secteur postal) — chiffre qui représente, en 1993, environ 12 % du
volume des emplois civils fédéraux. Cet objectif sera atteint et méme dépassé
puisque I’ Administration fédérale, pour la premiere fois depuis 1965,
descendra des 1996 sous la barre des deux millions d’agents employés a plein
temps, et aura finalement perdu, en 1998, pres de 330 000 emplois °.

Le méme mouvement de diminution des effectifs s’est manifest€ dans certains
Etats fédérés, mais en moyenne les fonctions publiques des Etats (4,1 millions
d’agents) et les fonctions publiques locales (11,2 millions) ¢ ont continué 2
croitre au cours des années quatre-vingt-dix — a un taux annuel, il est vrai,
toujours inférieur a 1 %.

Les méthodes retenues pour imposer a la fonction publique fédérale une
décroissance aussi spectaculaire se voulaient nettement moins brutales que la
politique de « dégraissage » mise en ceuvre (sans résultats autres que de court
terme) sous la présidence de Ronald Reagan. Les emplois supprimés a partir
de 1993, dans leur trés grande majorité, correspondaient en effet a des postes
laissés vacants par le départ en retraite de leur titulaire (technique de 1’attri-
tion), mais aussi et surtout a des postes qui avaient pu leur étre « rachetés »
(technique du buyout) dans le cadre du Federal Workforce Restructuring Act
du 30 mars 1994 qui autorisait les administrations a offrir jusqu’a 25 000
dollars aux employés disposés a quitter le secteur public. Les agents séduits
par la proposition étant pour 1’essentiel des cadres intermédiaires de plus de
cinquante ans, certains experts en management public ont souligné que la
méthode du buyout a eu pour effet d’affaiblir le mouvement de Réinvention de
I’Etat en le coupant d’une catégorie de personnels a laquelle aurait plutot di
étre attribué un role moteur. D’autres spécialistes ont toutefois souligné
qu’'une politique reposant sur des départs volontaires présentait 1’avantage
d’atténuer le « syndrome du survivant » qui paralyse et démotive les membres
de toute organisation frappée par des suppressions de postes 7.

5 - VoirD.Jones, Downsizing the Federal Government, M.E. Sharpe, Armonk, New York, 1998.

6 - Ces chiffres (établis en mars 2001 par le Bureau du recensement) seraient sans doute trés supé-
rieurs, si on y intégrait les salariés a temps partiel et les intérimaires (en ce sens, voir P. Light, « The
True Size of Government », Government Executive, janv. 1999). Additionnés aux 2,4 M. d’agents
civils fédéraux (secteur postal inclus), ils permettent de calculer un ratio agents publics / administrés
de 1 pour 15,8, ce qui situe les Etats-Unis (de maniére assez artificielle) dans la moyenne basse des
pays occidentaux (1 pour 15 environ).

7 - Pour une présentation du débat, voir A. B. Villanueva, « Downsizing Bureaucracy : A Caveat
Emptor », Journal of Social, Political and Economic Studies, vol. 21, n° 3, aut. 1996, p. 336-337.
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Pour I’entreprise de Réinvention de 1’Etat, I’enjeu était d’autant plus crucial
qu’il avait été posé d’emblée que la clé de son succes résiderait dans la capa-
cité des pouvoirs publics a mobiliser les agents et a les associer étroitement au
déroulement de la réforme.

Des agents plus innovants

La libération et la valorisation de la capacité d’innovation des agents sont
apparues tout a la fois comme un moyen et comme une fin de la réforme de la
fonction publique fédérale.

La volonté affichée de réformer 1’administration avec les agents plutdt que
contre eux releve en premier lieu du simple pragmatisme. La commission
Grace constituée en 1982 par Ronald Reagan offrait a cet égard un
contre-modele exemplaire : composée exclusivement de cadres dirigeants du
secteur privé, cette commission avait mené pendant deux ans, sans aucune
concertation avec 1’élite administrative, des travaux financés sur fonds privés
qui aboutirent a la publication d’un rapport (en 48 volumes) consacré pour
I’essentiel a localiser des gisements d’économies budgétaires. Ce rapport s’est
heurté & un véritable mur d’incompréhension et d’hostilité, d’autant qu’il
intervenait dans un contexte politique ou la pratique du bureaucrat bashing
(«crier haro sur le rond-de-cuir ») avait atteint des niveaux inégalés. Par
contraste, le comité chargé d’organiser puis de piloter la Réinvention de 1’Etat
(Ie National Performance Review, rebaptisée en 1998 National Partnership
for Reinventing Goverment) entendait symboliser par sa composition 1’étroite
osmose entre I’autorité politique (un Vice-Président personnellement tres
impliqué dans le projet) et une pléiade de hauts fonctionnaires sommés de
maintenir un contact étroit avec leurs services ®. Au sein méme de 1’ Adminis-
tration, la pratique de la concertation a été systématiquement encouragée par
un recours massif a la voie de la négociation collective (facilité par un taux
élevé de syndicalisation dans le secteur public : 48 % contre 10 % seulement
dans le secteur privé) ou encore par la création, au niveau des services, de
nombreuses structures paritaires (labor-management partnership councils).

Par-dela I’exercice de « calinothérapie », la volonté d’associer les agents a la
réforme de I’Etat traduit en second lieu la prégnance d’un credo fondamental
du Nouveau Management public : une gestion efficace des ressources
humaines doit s’appuyer sur I'initiative individuelle des acteurs du systeme.
En rupture avec un fonctionnement bureaucratique routinisé, standardisé et
formalis€ qui, par nature, bride I’innovation et décourage la prise de risque, la
Réinvention de I’Etat a brandi I’étendard d’une « révolution culturelle » préfi-
gurée par le Government Performance and Results Act adopté des juillet
1993 : une culture du résultat doit se substituer au culte de la regle. Le respect
quasi superstitieux de la lettre des textes (control mentality), parce qu’il induit
des comportements de passivité et des postures de profil bas, est un obstacle a

8 - Sur la méthode adoptée par la National Performance Review, voir P. W. Ingraham et al. Tran-
forming Government. Lessons from the Reinvention Laboratories, San Francisco, Jossey-Bass
Publishers, 1998, not. chap. 3.
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I’adaptabilité du service public aux besoins des usagers, ou méme aux
exigences du simple bon sens ’

Les stratégies de rupture retenues a cet égard dans le cadre du programme de
Réinvention de I’Etat ont consisté & proner le recours massif a « I’expérimen-
tation », d’une part, aux techniques du management participatif, d’autre part.

Le principe de I’expérimentation de nouvelles formes d’organisation du travail
avait déja été consacré par le Civil Service Reform Act de 1978. L’exemple
souvent cité d’applications concretes qui en furent faites est celui de la base
militaire de Sacramento : intéressés aux bénéfices induits par les gains de
productivité qu’ils pourraient proposer, les agents du service concerné organi-
serent d’eux-mémes une réforme du mode de production dont les gains se
chiffrérent a plusieurs millions de dollars. La démarche a été développée a
plus grande €chelle a partir de1993, avec la création, a I'invitation d’Al Gore,
de pres de mille «laboratoires de la Réinvention de 1'Etat » (Remventzon
Laboratories) censés permettre 1’expérimentation, au niveau d’un service ou
d’une aire géographique, de nouvelles méthodes de travail. Quant a la volonté
de libérer, selon les préceptes du management participatif, les capacités
d’innovation des agents, elle s’est traduite par des mesures destinées a « faire
remonter » de la base au sommet les propositions pertinentes (ouverture d’une
hotline de la Réinvention, politique de la porte ouverte imposée aux cadres
dirigeants), a assurer la diffusion desdites propositions (documents vidéos,
structures informelles de mutualisation des bonnes pratiques) mais aussi a
organiser, facon Stakhanov, leur glorification (célébration des « Héros de la
Réinvention », a qui on attribue en grande pompe des petits marteaux en or
symbolisant leur victoire sur les « carcans bureaucratiques ») '°.

Une organisation plus flexible

Les regles qui régissent I’organisation du merit system, au niveau fédéral
comme dans les Etats, sont directement issues d’une théorie dont la Réinven-
tion de I’Etat postule 1’obsolescence : la théorie du management scientifique.
Ces regles imposent une centralisation et une rigidité des procédures de recru-
tement qui auraient pour effet de transformer la gestion des ressources
humaines au sein du secteur public — et donc la gestion publique en général —
en un véritable « art de I’impossible » !

9 - Le rapport-programme de 1993 (From Red Tape to Results, op. cit. p. 4) développe ainsi
I’exemple de la brigade fédérale des stupéfiants de la ville d’ Atlanta, dont les frais de fonctionne-
ment sont partiellement couverts par la vente des maisons appartenant aux trafiquants dont elle a
permis I’arrestation. Pour assurer ’entretien de la pelouse de ces maisons (opération nécessaire a
leur mise en vente), le service est tenu par 1’équivalent du Code des marchés publics de procéder aun
appel d’offre, sachant qu’aucune entreprise n’est en mesure de proposer un devis inférieur 240 $ et
que n’importe quel jeune du quartier s’acquitterait de la tiche pour moins de 10 $.

10 - Pour une présentation (faiblement distanciée) de ces politiques, voir S. Borins, Innovating
with Integrity. How Local Herees are Transforming American Government, Georgetown University
Press, Washington DC, 1998.

11- D.E. Osborne et T. Gaebler, Reinventing Government : How the Entrepreneurial Spirit is
Transforming the Public Sector, New York, Penguin, 1992, p. 125.
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Depuis une loi fédérale de 1923 dotée d’un homologue dans la totalité des
Etats, le systeme standardisé de classification des emplois (job classification)
forme la pierre angulaire du civil service. Ce systeme, qui a pris au fil du
temps 1’allure d’un véritable labyrinthe 2, confie 2 une administration centrale
(I’Office of Personnel Management par exemple au niveau fédéral) le soin
d’établir des profils de postes « type ». En fonction de la difficulté, de la tech-
nicité ou de I'importance des missions qui leur sont inhérentes, ces postes se
trouvent ensuite inscrits dans une catégorie d’emplois et une grille de rémuné-
ration extraordinairement complexe. Le travail d’analyse et de catégorisation
une fois mené a bien, I’administration centrale définit avec précision le
contenu d’un test de sélection standardisé. Les candidats qui auront obtenu les
meilleurs résultats a ce test (au nombre de trois ou de cinq selon qu’est appli-
cable la rule of three ou la rule of five) seront inscrits sur une liste d’aptitude a
partir de laquelle les différents chefs de service pourront choisir de recruter un
agent qui devra recevoir le traitement attaché a son poste.

Ce systeme est trop profondément typique de 1’approche américaine de la
fonction publique — fondée non pas sur la notion de carriere ou de statut des
agents mais sur celle de missions a accomplir — pour pouvoir étre remis en
cause dans son principe. Ce sont ses modalités de mise en ceuvre qui, au cours
des deux dernieres décennies, ont été vivement critiquées par les promoteurs
du Nouveau Management public. La description du poste, la décision
d’embauche, la fixation du niveau de la rémunération initiale et son indexation
ultérieure sur le niveau de performance de 1’agent ou de 1’équipe dans laquelle
il s’insere constituent autant de tiches, selon ces réformateurs, qui doivent
s’exercer au niveau le plus pertinent a leurs yeux : celui de 1’unité de travail,
c’est-a-dire du service. Un vaste mouvement de déconcentration des procé-
dures de recrutement — amorcé par le Civil Service Reform Act de 1978 — s’est
ainsi déployé tout au long des années quatre-vingt-dix. Le chef de service se
trouve parfois personnellement investi d’une direct-hire authority qui lui
permet de recruter directement un agent, sur un campus universitaire par
exemple. Une meilleure adéquation de 1’agent au poste a pourvoir a, par
ailleurs, été recherchée a travers I’adoption de techniques empruntées au
secteur privé (entretien de motivation, €valuation de la personnalit€) : le
« test » écrit, aujourd’hui abandonné dans la majorité des Etats, est également
en net recul dans la fonction publique fédérale. L’individualisation de la rému-
nération, enfin, est de plus en plus fréquemment pratiquée.

Les rigidités inhérentes a 1’organisation du merit system, au stade actuel d’un
mouvement de réformes qui est sans doute loin d’avoir atteint son terme, se
sont indéniablement atténuées. Le systeme a toutefois perdu en cohérence ce
qu’il a gagné en flexibilité. La fonction publique « réinventée » est une fonc-
tion publique fragmentée au sein de laquelle se creusent des disparités crois-
santes — y compris en termes de rémunérations — d’une administration ou
méme d’un service a I’autre. La spécificité méme de 1’organisation administra-
tive, progressivement, s’estompe.

12 - K.C.Naff, « Why Public Managers Hate Position Classification », in S.W. Hays et R.C. Kear-
ney (dir.), Public Personnel Administration, Upper Saddle River, N.J., Prentice Hall, 4¢ éd., 2003,
p. 126-142.
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IT — Banaliser la fonction publique

« L’idée que les fonctionnaires puissent étre titulaires de droits particuliers
opposables a un employeur qui n’est autre que le peuple souverain », écrivait
Gérard Conac en 1958, « apparait choquante a beaucoup d’Américains. [...]
La conception américaine du libéralisme condamne non seulement I’idée d’un
droit propre et privilégié de la fonction publique, mais rejette également l’'idée
plus concrete de droits particuliers des fonctionnaires et d’une protection juri-
dique des agents publics en tant que tels » 3.

Cette appréciation, au vu de 1’évolution ultérieure de la jurisprudence de la
Cour supréme, doit étre quelque peu nuancée. Un certain nombre de garanties
constitutionnelles, relatives pour I’essentiel aux conditions de cessation
d’emploi dans la fonction publique, ont en effet été progressivement dégagées
par le juge au bénéfice des agents '*. Le cadre juridique ainsi élaboré, pour
étre dérogatoire du droit commun du travail, ne saurait toutefois s’analyser
comme une « constitutionnalisation » du merit system.

Alléger les procédures de licenciement

Dans son rapport-programme de 1993, Al Gore soulignait qu’un objectif
central de la Réinvention de I’Etat consistait a accorder aux managers du
secteur public une latitude aussi large que possible pour « recruter les agents
dont ils ont besoin », « récompenser ceux qui font du bon travail », mais aussi
« renvoyer les autres » 3. Ce probleme des agents « peu performants » est un
véritable abces de fixation du débat sur la réforme de 1’Administration :
présenté comme un frein aux gains de productivité lorsqu’il est envisagé sous
I’angle managgérial, il apparait, dans une perspective plus politique, comme un
facteur de déligitimation du service public.

En dépit d’une légende populaire qui permet toutes sortes de plaisanteries
désobligeantes sur les agents publics, il est clair que les fonctionnaires améri-
cains ne sont nullement protégés contre le licenciement (lay off). Celui-ci
interviendra automatiquement, si le poste occupé par I’agent est supprimé pour
des raisons budgétaires ; il pourra également étre décidé par le chef de service,
si ’agent s’est avéré incapable d’atteindre les objectifs fixés par sa hiérarchie,
ou pour tout autre « motif 1égitime » (just cause) 1ié la volonté « d’accroitre
Iefficacité du service ».

La spécificité du droit de la fonction publique en matiere de licenciement
réside dans une série de garanties exclusivement procédurales dégagées par la
Cour supréme au cours des années soixante-dix.

13- G. Conac, op. cit., p. 15.

14 - Un second pan de I’ceuvre jurisprudentielle de la Cour concerne la protection de la liberté
d’expression des agents. Pour un bilan, voir A. Rohr, Civil Servants and Their Constitutions,
Lawrence, Kan., University Press of Kansas, 2002, p. 117-146.

15 - From Red Tapes to Results, op. cit., p. 22.
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Depuis qu’un arrét de 1972 16 en a décidé ainsi, tout agent titulaire (tenured)
dispose en effet, a I’égard du poste qu’il occupe, d’un quasi-droit de propriété
(property interest) — et méme, depuis 1985, d’un droit de propriété a part
entiere (property right) '7. S’il peut établir que les conditions de son licencie-
ment portent atteinte a « sa bonne renommée, sa réputation, son honneur ou
son intégrité » et/ou qu’elles diminuent ses chances d’obtenir plus tard un
poste dans 1’administration, I’agent pourra en outre — méme s’il n’est pas titu-
laire — arguer qu’il est atteint dans un liberty interest '8. Ceci signifie qu'un
agent frappé par un licenciement pourra se prévaloir, certaines conditions étant
remplies, de la clause du due process of law des V¢ ou XIV® Amendements
(selon qu’il releve de la fonction fédérale ou étatique et locale), qui garantit
que « nul ne sera privé de [...] liberté ou de propriété sans garantie juridique
convenable ». L’invocation de cette disposition constitutionnelle imposera a
I’autorité administrative de respecter scrupuleusement le principe du contra-
dictoire, et, surtout, de justifier précisément sa décision. Les procédures de
licenciement dans la fonction publique se trouvent ainsi considérablement
alourdies et parfois méme paralysées !°.

L’effort du mouvement de réforme de I’Etat a consisté, dans un tel cadre, a
introduire des méthodes d’évaluation de la performance individuelle des
agents permettant d’asseoir de facon plus nette la décision de licenciement. Le
partenariat systématiquement recherché avec les organisations syndicales s’est
révélé, sur ce point comme sur d’autres, un facteur décisif pour le succes
d’une réforme qui aboutit a relativiser fortement la spécificité du régime de
I’emploi public %°.

Réhabiliter le systéme des dépouilles ?

Apres avoir déduit de la Constitution des garanties relatives au licenciement
des agents publics par le chef de service, la Cour supréme a entrepris d’orga-
niser le régime de leur révocation par I’autorité de nomination. Inaugurée en
1976 dans une certaine confusion ?!, la jurisprudence de la Cour aboutit a
poser que les libertés d’opinion et d’association garanties par le I Amende-
ment interdisent les révocations pour motif politique (political removals ou
patronage dismissals) dans tous les cas ou « [’autorité de nomination [n’lest

16 - Board of Regents v. Roth, 408 US 593 (1972).

17 - Cleveland Board of Education v. Loudermill, 470 U.S. 532 (1985).

18 - Sur cette jurisprudence, voir D. H. Rosenbloom et M. Bailey, « What Every Public Personnel
Manager Should Know About the Constitution », in Public Personnel Administration, op. cit.,
p. 29-45.

19 - Dans la fonction publique étatique et locale, 1’aléa contentieux est d’autant plus redouté que la
Cour supréme a décidé que 1’auteur d’un licenciement intervenu en violation « de droits constitu-
tionnels clairement établis dont toute personne raisonnable devrait avoir connaissance » serait tenu
de régler sur ses propres deniers les éventuels dommages et intéréts accordés a 1’agent abusivement
licencié (Harlow v. Fitzgerald, 457 U.S. 800, 1982).

20 - Ence sens, voir le rapport de I’ Office of Personnel Management, Poor Performers in Govern-
ment : A Quest for the True Story, Washington DC, Government Printing Office, 1999.

21 - Rendu a la pluralité des voix (une majorité de juges s’accordant sur le dispositif mais non sur
les motifs), I’arrét Elrod v. Burns (427 U.S. 347, 1976) reposait sur une distinction entre « fonctions
politiques » et « fonctions non politiques » qui sera répudiée des 1980.
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[pas] en mesure de démontrer que I’appartenance a un parti politique est une
condition requise pour que les fonctions considérées soient accomplies de
facon efficace » ?2. Cette solution sera étendue, en 1990, a I’ensemble des
décisions affectant la situation juridique ou matérielle des agents 3.

Dénoncées par les juges dissidents comme une manifestation du gouverne-
ment des juges (judicial lawmaking), ces solutions ont peut-€tre accéléré le
mouvement de création d’emplois « déclassifiés » échappant a I’empire des
regles du merit system — auxquelles sont aujourd’hui soustraits plus de la
moitié des agents fédéraux. Elles ont, en toute hypothese, suscité un important
débat, au sein de la Cour mais aussi de la doctrine %4, sur les vertus respectives
du merit system et du systeme du patronage.

La forte minorité de membres de la Cour supréme qui pronent un rééquili-
brage des composantes « politique » et « professionnelle » de I’ Administration
renouent avec la vision jacskonienne d’une Administration dont la composi-
tion reflete 1’évolution du paysage électoral. La these, développée successive-
ment par les juges Powell et Scalia, vaut aussi bien pour les emplois
recouvrant des missions de conception et d’animation que pour ceux auxquels
sont attachées de simples taches d’exécution — la distinction étant du reste
fortement relativisée. Sans mettre en cause le zele des agents (et encore moins
leur loyauté), les juges dissidents insistent sur la fonction structurante, pour la
vie politique américaine, du principe de la « rotation of office ».

« Caractéristique fondamentale [du] systéme politique [des Etats-Unis] » 25, le
patronage revét a leurs yeux trois séries de fonctions. En dotant les partis poli-
tiques d’un stock de postes a distribuer, il leur permet d’abord d’appater des
permanents dont il va de soi qu’ils n’acceptent d’étre bénévoles qu’a condition
de pouvoir espérer étre récompensés un jour. En détournant les citoyens de
« partis anti-systeme qui ont peut-étre une philosophie politique séduisante
mais peu de chances d’arriver au pouvoir », il consolide ensuite le bipartisme
et rend ainsi possible ’alternance 2. En offrant aux nouveaux entrants dans le
champ politique la possibilité d’étoffer leur clientele électorale et de construire
des alliances, le patronage ouvre enfin aux minorités ethniques la voie de
I’intégration économique et sociale : tous les groupes qui ont accédé au
pouvoir dans une ville américaine ont usé de ce levier, qui devient inutilisable
au moment précis ou les Noirs sont en mesure d’en user 7.

Cette vision quasi patrimoniale des emplois publics choquera sans doute le
lecteur européen, et singulierement francais, pour qui le fonctionnaire est au
service d’un intérét général qui ne se déduit pas plus de I’addition des intéréts

22 -« The hiring authority [must] demonstrate that party affiliation is an appropriate requirement
for the effective performance of the public office involved. » (Branti v. Finkel, 445 U.S. 507, 1980,
p.518.)

23 - Rutan v. Republican Party of Illinois, 497 U.S. 62 (1990).

24 - Pour un panorama des arguments échangés, voir les différents articles reproduits in S. Con-
drey et E. Maranto (dir.), Radical Reform of the Civil Service, New York, Lexington Books, 2001,
p. 69-117.

25 - Elrod v. Burns, décision citée, opinion dissidente du juge Powell, p. 384.

26 - Rutan v. Republican Party of Illinois, décision citée, op. diss. du juge Scalia, p. 107.

27 - Eodem loco, p. 108.
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particuliers que de la soustraction des intéréts partisans. Elle est pourtant
partie intégrante d’une culture politique qui tient, quant a elle, pour acquis que
« la garantie d’emploi quasi absolue que les Européens accordent aux fonc-

tionnaires est le reflet de leur vénération pour la chose étatique » 8.

Le merit system aux Etats-Unis n’a pas été institué pour créer une Administra-
tion de type européen, mais pour lutter contre les dérives d’un systéme des
dépouilles progressivement gangrené par la corruption, le gonflement artificiel
du volume des emplois publics et la nomination d’agents incompétents.
L’adoption d’un droit spécifique gouvernant le régime des emplois publics a
constitué en 1883 un pis-aller, « un expédient auquel on se résigne pour des
raisons pratiques » *. Doit-il étre maintenu par 1’Amérique du XXI¢ siecle ?
Le développement de la presse, la technicisation accrue des taches et le renfor-
cement des garanties offertes par le droit du travail comme par le droit des
affaires militent peut-étre en faveur d’une réponse négative.

28 - P. Van Riper, History of the United States Civil Service, Evanstan, Illinois, Row, Peterson,
1958, p. 101.
29 - G. Conac, op. cit.
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Point de vue sur les réformes récentes
en matiere de fonction publique en Italie

Roberto Caranta,
professeur de droit administratif a l'université de Turin

Introduction

L’étude du régime de la fonction publique en Italie doit prendre en considéra-
tion deux questions majeures : d’abord le statut de 1’agent public ; ensuite les
fonctions qui sont attribuées aux fonctionnaires, surtout a ceux qui ont des res-
ponsabilités particulieres, comme les fonctions de direction dans I’organisa-
tion administrative.

Concernant le statut du fonctionnaire, il s’agit avant tout d’identifier la nature
du régime juridique ayant vocation a s’appliquer aux fonctionnaires ; les
regles les plus importantes qui composent ce régime sont aussi a rappeler ;
parmi ces regles, celles qui concernent I’acces a la carriere feront I’objet d’une
analyse ponctuelle ; celles concernant la protection juridictionnelle du fonc-
tionnaire sera aussi examinée. La situation tout a fait particuliere des diri-

geants sera analysée dans un paragraphe spécifique.

Concernant les fonctions attribuées aux agents publics, et notamment aux diri-
geants, sera tout particulierement considérée la question des relations des
fonctionnaires avec le pouvoir politique.

Les deux ordres de questions qui seront abordées ici ont été le sujet de déve-
loppements importants dans les dernieres années en Italie. La situation actuelle
ne peut étre expliquée qu’en faisant état de ces développements parfois contra-
dictoires !.

1 - L’ouvrage récent le plus important sur la fonction publique est S. Battini, // rapporto di lavoro
con le pubbliche amministrazioni, Padova, CEDAM, 2000 ; voir aussi, du méme auteur, « Il perso-
nale », dans S. Cassese, Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministrativo generale, vol. 11,
Milano, Giuffré, 2000, p. 335 ss.
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I — Des principes communs
et des regles différenciées

L’Italie n’a jamais connu un régime uniforme
de fonction publique

Certes, les régles qui concernent la fonction publique de I’Etat ont toujours été
appliquées a la plupart des fonctionnaires ; elles ont normalement représenté le
modele pour la rédaction des regles applicables dans d’autres domaines,
comme la fonction publique territoriale et la fonction publique hospitaliere.
Dans certains cas, 1’application des régles de la fonction publique de I’Etat a
€t€ tout simplement étendue aux fonctionnaires rattachés aux différentes admi-
nistrations de 1’Etat 2.

On peut aussi dire pour I'ltalie ce qui a été dit pour la France : « le Conseil
d’Etat a construit un systeme jurisprudentiel de garanties communes a tous les
fonctionnaires » 3.

Pourtant, les regles applicables aux différents secteurs ont toujours été plus ou
moins différenciées ; parfois, la différenciation a été plutdt apparente, des regles
foncieérement similaires étant édictées dans les textes applicables aux fonction-
naires rattachés aux différentes catégories de personnes publiques ; d’autres fois,
et cela deviendra le cas le plus fréquent, la différenciation est substantielle.

Jusqu’a présent, les différenciations n’ont pas eu la force d’effacer les prin-
cipes qui, au-dela du particularisme des regles, sont communs a la fonction
publique *.
Dans ce bref exposé, I’attention sera concentrée par les principes ; d’une
maniere générale, les applications singulieres et les exceptions ne seront pas
rappelées.

Tout récemment le niveau de différenciation admis en Italie a crd substantiel-
lement. La reforme de la Constitution de 2001 a marqué la dérive du systéme
italien d’un régionalisme tres timide jusqu’au fédéralisme.

En ce qui concerne la fonction publique, il est aujourd’hui certain que I'Etat
peut réglementer le statut et les compétences des fonctionnaires de 1’Etat et des
personnes publiques [art. 117.1 lett. g) de la Constitution] il est bien douteux
que I’Etat puisse donner des régles ayant vocation a s’appliquer aux fonction-
naires des collectivités locales [art. 117.1 lett. p) de la Constitution] ; I’ Etat ne
semble tenir aucun rdle en ce qui concerne les fonctionnaires des régions.

Des régimes de fonction publique tres différenciés, méme sur le plan des prin-
cipes, pourront donc étre introduits dans le futur.

2 - Surce pointil est encore utile de se référer aux considérations de M.S. Giannini, « Impiego pub-
blico » (teoria e storia), Encicl. dir., vol. XX, Milano, Giuffré, 1970, p. 296 s.

3 - Y. Gaudemet, Les méthodes du juge administratif, Paris, LGDJ, 1972, p. 128.

4 - Par exemple en ce qui concerne la fonction publique sanitaire voir le d. 1gs. 19 giugno 1999,
n. 229, sur lequel on peut se référer aux considérations de E. Barila : « La nomina ed il rapporto di
lavoro del direttore generale nelle aziende sanitarie e ospedaliere della riforma del servizio sanita-
rio nazionale », Lav. p. a. 1999, 565.
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IT — Les dispositions de la Constitution
de 1948 relatives a la fonction publique

Les dispositions de la Constitution de 1948 visant la fonction publique ont tou-
jours représenté un élément de continuité important, méme si partiel, dans le
systeme. Elles demeureront les seuls éléments slirement communs si les régions
décident d’introduire des régimes de fonction publique trés différenciés.

La Constitution de 1948, issue de la période difficile de I’apres-guerre et de la
libération avec la fin du fascisme et de la monarchie, a instauré une démo-
cratie ou le parlement joue un role tout a fait central. Dans ce contexte, les
questions concernant I’organisation du gouvernement et de 1’administration
publique n’ont pas retenu I’attention du Constituant autant qu’elles 1’auraient
mérité.

Deux seulement des articles de la Constitution sont consacrés a 1’administra-
tion publique. Ils portent surtout sur des regles relatives a la fonction
publique .

L’article 97.1 réserve a la loi, en tant qu’acte du Parlement %, la compétence
pour fixer les principes de I’organisation administrative ayant pour but 1’impar-
tialité et I’efficacité de 1’action administrative ’ ; les régles sur I’organisation
administrative doivent établir les fonctions et les responsabilités des fonction-
naires (art. 97.2) ; le principe de I’acces par concours a la fonction publique est
édicté par Iarticle 97.3, qui autorise la loi a introduire des exceptions 5.

L’article 98.1 édicte la regle, qui est la regle premiére du régime de la fonction
publique : il dispose que les fonctionnaires sont au service exclusif de la
Nation. Cette regle est soutenue par la limitation de la possibilité de carriere
des fonctionnaires €lus au Parlement pendant toute la durée de leur mandat
(art. 98.1, derniere phrase) et par la possibilité pour la loi de limiter le droit
d’association politique pour certains fonctionnaires (art. 98.2) °.

Deux autres dispositions de la Constitution traitent du statut et des fonctions
des fonctionnaires.

L’art. 28 prévoit que les fonctionnaires sont individuellement et directement
responsables des atteintes aux droits de citoyens ; cette responsabilité est soit
civile, soit criminelle, soit administrative ; la responsabilité civile se commu-
nique a I’Etat ou a la personne publique a laquelle le fonctionnaire responsable

5 - R. Caranta, Politica e amministrazione nella Costituzione, op. cit., p. 316 ss.

6 - Selonl’art. 95.3. de 1a Constitution, les attributions du Premier ministre et des différents minis-
tres, aussi bien que leur nombre, doivent étre établis par la loi.

7 - Voir le commentaire par C. Pinelli, Commento all’art. 97, dans le volume « La pubblica ammi-
nistrazione », dans Commentario alla Costituzione, Bologna — Roma, Zanichelli, 1994.

8 - Engénéral A. Meloncelli, Il concorso nel pubblico impiego, Roma, ESI, 1994 ; voir aussi Corte
cost., 31 ottobre 1995, n. 478, Giur. ital. 1996, 1, 394.

9 - Voir C. Pinelli, Commento all’art. 98, dans le volume « La pubblica amministrazione », dans
Commentario alla Costituzione, Bologna — Roma, Zanichelli, 1994, p. 412 ss.
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est rattaché. L’art. 28 a pour effet d’interdire tout régime de garantie adminis-
trative du type de celui auparavant en vigueur selon le modele francais.

L’art. 95.2 arréte le principe de la responsabilité des ministres pour tout acte
de leur ministere. Il s’agit essentiellement de la responsabilité face au Parle-
ment, et donc face aux partis politiques. L’Italie étant une république parle-
mentaire et non une république présidentielle, le gouvernement et les ministres
doivent toujours conserver la confiance de la majorité du Parlement.

Cette nécessité constitutionnelle empiete de facon importante sur les principes
d’impartialité de 1’action administrative et de neutralité politique des fonction-
naires édictés aux articles 97 et 98 de la Constitution ',

IIT — Caracteres généraux
du statut du fonctionnaire

Au début du XXe siecle, seuls les agents de 1'Etat étaient soumis a un régime
ressortant principalement du droit public. Le statut des agents des collectivités
locales était bien plus incertain ; pour ce qui est de I’essentiel de ces agents, et
notamment les instituteurs dans les écoles élémentaires, ils étaient régis
comme des salariés privés et étaient liés a I’administration par un contrat ; la
loi n’édictait que peu de regles !l.

Les choses vont changer de facon radicale dans les années 20. Le fascisme
réalise son emprise sur la fonction publique qui est entierement soumise au
régime du droit public. Les fonctionnaires sont recrutés par voie de nomina-
tion, c’est-a-dire, par un acte unilatéral de 1’administration. Les droits et les
devoirs des agents publics sont édictés par la loi ou, en tout cas, par des déci-
sions unilatérales. Les rapports hiérarchiques liant les fonctionnaires de niveau
différent sont renforcés. En principe, toute association des agents publics est
interdite. La plupart des actions des agents publics ressort désormais de la juri-
diction du juge administratif '2.

10- La contradiction entre les différentes dispositions de la Constitution en la matiére est
remarquée, parmi d’autres, par G. Gardini, « Imparzialita amministrativa e nuovo ruolo della diri-
genza pubblica », Dir. amm. 2001, 48 ss. ; L. Torchia, « La responsabilita dirigenziale », dans M.
Cammelli — C. Bottari — S. Recchione (curr.), Riforme amministrative e responsabilita dei pubblici
dipendenti, Rimini, Maggioli, 1996, p. 54 s.

11 - Lamatiere a été ’objet de I’étude fondamentale de A. Corpaci, Riparto della giurisdizione e
tutela del lavoro nella pubblica amministrazione, Milano, Giuffré, 1985 ; voir aussi I’analyse trées
pointue de S. Battini, I/ rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazione, op. cit., p. 3 ss.

12 - Voir encore A. Corpaci, Riparto della giurisdizione e tutela del lavoro nella pubblica ammi-
nistrazione, op. cit., p. 68 ss. ; S. Battini, Il rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazione, op.
cit., p. 197 ss.
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Seuls les salariés des personnes publiques dont I’activité releve du commerce
ou de la production industrielle seront maintenus sous un régime de droit
privé ; apres quelques années, la juridiction du juge judiciaire concernant les
actions introduites par ces salari€s sera établie 2 nouveau 3.

Une étude autorisée publiée a la fin des années 70 par M.S. Giannini quand il
était ministre de la Fonction publique au sens large ', considere le régime du
droit public, auquel sont soumis les agents publics, parmi les raisons du mauvais
fonctionnement de 1’administration publique italienne '°. Plus précisément, le
rapport Giannini remarquait que la réglementation de droit public s’était avérée
tres rigide et avait finalement sclérosé la fonction publique du fait d’une multi-
plication chaotique de régles contraignantes '°. Méme la dévolution partielle a la
négociation avec les organisations syndicales des aspects financiers du traite-
ment des agents publics n’avait apporté aucun progres, deés lors qu’aucune atten-
tion n’avait été accordée aux questions relatives a la productivité des agents
publics et a I'efficacité des processus de décisions publiques 7.

De 14, la proposition d’une réforme de 1’administration et de la fonction publi-
ques permettant 1’introduction de regles plus proches de celles du droit privé
voire une privatisation substantielle du rapport d’emploi pour les fonction-
naires dont les compétences ne se rattachent pas a ’exercice des pouvoirs
souverains '8, La réaction furieuse des milieux administratifs et 1’indifférence
tres large des responsables politiques face a la question de la réforme de
I’administration publique colta finalement a M.S. Giannini son fauteuil de
ministre a I’occasion de la formation d’un nouveau gouvernement '°.

Pendant une décennie, la quéte d’une réforme de 1’administration publique fut
abandonnée. La question de I’efficacité de 1’administration redevint centrale
dans les années 90 avec les défis de I’intégration européenne. Le défi européen
est méme expressément mentionné par le 1égislateur : aujourd’hui I’art. 1.1
lett. a) du décret 1égislatif du 30 mars 2001, n. 165, énonce la nécessité
d’améliorer I’efficacité de 1’administration en relation a celle des services
correspondants des autres pays membres de 1’Union européenne .

13- A. Corpaci, Riparto della giurisdizione e tutela del lavoo nella pubblica ammistrazione, op.
cit., p. 91 ss.

14 - L’action de M.S. Giannini en ce domaine a fait I’objet de I’analyse récente de M. Rusciano,
« Giannini e il pubblico impiego », Riv. trim. dir. pubbl. 2000, p. 1111 ss.

15 - M.S. Giannini, « Rapporto sui principali problemi dell’amministrazione dello Stato », Foro
ital. 1979, V, 289 ; voir aussi S. Cassese, « L’administrati,on publique italienne », dans Ch. Deb-
basch (dir.), L’administration publique en Europe, Paris, Ed. du CNRS, 1988.

16 - M.S. Giannini. « Rapporto sui principali problemi dell’amministrazione dello Stato », op. cit.,
c. 291 ; dans la doctrine frangaise aussi on lamente la lourdeur d’un systéme de nature 1égislative et
réglementaire : M. Pochard, « Quel avenir pour la fonction publique ? », Act. Jur. Dr. adm. 2000,
p. 13 ss.

17 - Ibid., cc. 298 ss.

18 - Ibid., cc. 301 ss.

19 - On peut décerner soit les obstacles a1’action de réforme soit I’indifférence des politiciens dans
deux lettres écrites par M.S. Giannini le 9 aofit et le 23 octobre 1980, qui ont été publiées dans Riv.
trim. dr. pubbl. 2000, p. 1364 ss.

20 - Voir aussi S. Cassese, « La riforma amministrativa all’inizio della quinta Costituzione
dell’Italia unita », Foro ital. 1994, V, cc. 249 ss. ; les expériences des autres pays furent aussi
employées dans la préparation de la réforme : L. Vandelli, « L attenzione al diritto straniero », Riv.
trim. dr. pubbl. 2001, p. 1605 ss.

Point de vue sur les réformes récentes 403
en matiere de fonction publique en Italie III



Comme on le verra de fagon plus détaillée ultérieurement, I’existence de
phénomenes importants de corruption dans I’action des décideurs publics a été
elle-méme une raison importante de [’activité réformiste du Ilégislateur.
Concernant le statut des fonctionnaires publics, le premier moment de la
réforme fut marqué par le décret 1égislatif du 3 février 1993, n. 29, qui portait
des mesures de rationalisation de 1’organisation publique et de révision de la
Iégislation en matiere de fonction publique. Il s’agit d’un texte qui a été
plusieurs fois modifié, notamment en vertu du décret législatif du 31 mars
1998, n. 80 2! ; enfin, les régles en matiere ont été codifiées par le décret 1égis-
latif du 30 mars 2001, n. 165. 1l faut remarquer que le 1égislateur a ressenti a
maintes reprises 1’exigence d’opérer des corrections non négligeables. En
général et sauf exceptions, on fera ici référence aux textes les plus récents 2.

Le décret l1égislatif du 30 mars 2001, n. 165, porte plusieurs dispositions sur ce
qui est désormais appelé le travail avec les administrations publiques. Du
point de vue du statut des fonctionnaires la nouveauté la plus importante du
processus de réforme commencé avec le décret 1égislatif du 3 février 1993,
n. 29, est la privatisation de I’emploi de la plupart des agents publics 2.

La loi et les réglements ont la tdche de conformer I’organisation bureaucra-
tique, y inclues I’indication des unités fonctionnelles les plus importantes et
I’individualisation des dotations organiques des unités majeures (art. 2.1 du
décret 1égislatif du 30 mars 2001, n. 165). Les agents publics sont recrutés par
contrat individuel ; leurs droits et obligations sont réglés en principe par les
dispositions du Code civil applicable aux contrats de travail entre particuliers
(art. 2.2 du décret 1égislatif du 30 mars 2001, n. 165). La principale loi en
Italie pour la protection des travailleurs, celle de 20 mai 1970, n. 300, connue
comme le « Statut des travailleurs » est expressément reconnue applicable aux
agents publics (art. 51.2 du décret 1égislatif du 30 mars 2001, n. 165).

La loi elle-méme regle les activités qui ne sont pas incompatibles avec le prin-
cipe d’exclusivité de I’emploi avec une administration publique ; elle prévoit
I’adoption par le Département de la fonction publique, apres 1’avis des syndi-
cats des travailleurs, d’un code de conduite ; la loi édicte aussi les regles
fondamentales en ce qui concerne la responsabilité des fonctionnaires, mais la
typologie des fautes et surtout des sanctions qui peuvent leur étre infligées est
établie par le contrat cadre (art. 53, 54, et 55 du décret 1égislatif du 30 mars
2001, n. 165, respectivement).

En effet, comme dans I’emploi privé, une réglementation plus détaillée
s’imposant aux agents, aussi bien qu’aux administrations publiques, est
donnée par des accords-cadres signés entre les associations syndicales des
travailleurs et une autorité spécifique, ’Agenzia per la rappresentazione nego-

21 - Voir D’ Auria, « Nuove norme sulla privatizzazione del pubblico impiego », Giorn. dir. amm.
1998, p. 1117 ss.

22 - En général, mais avant I’adoption du décret 1égislatif 30 mars 2001, n. 165, voir S. Battini, //
rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazione, op. cit., p. 330 ss.

23 - Le Conseil d’Etat, dans son avis sur le projet du texte normatif avait encore souligné les diffé-
rences entre la fonction publique et le travail privé : Cons. St., Ad. gen., 31 agosto 1992, n. 146, Foro
ital. 1993, 111, 4.
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ziale delle pubbliche amministrazioni (ARAN) (art. 40 ss. du décret 1égislatif
du 30 mars 2001, n. 165) 24

Cette différence importante entre le régime de I’emploi privé et celui de
I’emploi public privatis€ concerne les conséquences de I’exercice de fait,
c’est-a-dire hors d’une procédure de sélection pour 1’avancement, par un agent
de fonctions supérieures a celles prévues en relation avec sa position dans
I’administration. En ce cas, tandis que dans I’emploi privé le travailleur est en
droit de conserver la nouvelle position avec les avantages économiques et de
carriere, cette regle ne trouve pas d’application aux fonctionnaires publics

(art. 52 du décret 1égislatif du 30 mars 2001, n. 165).

Enfin, le concours est encore la modalité prévue généralement pour accéder
aux emplois publics. L’art. 97 du décret législatif du 30 mars 2001, n. 165,
prévoit qu’on puisse se passer du concours dans le cas d’emplois qui ne néces-
sitent aucune spécialisation de la part du travailleur ; dans ce cas, I’administra-
tion n’a pas de marge réelle de choix, puisqu’elle doit engager les personnes
qui ont une position prioritaire dans les listes officielles des chdmeurs.

La privatisation emporte avec soi la juridiction de 1’autorité judiciaire. Le juge
judiciaire n’est nullement lié par les décisions prises par 1’administration s’il
pense qu’elles ne sont pas conformes a la loi ; il peut prendre toute décision, y
compris des injonctions, et, notamment, des mesures portant constitution de
I’exercice ou dissolution d’un contrat de travail (art. 63 du décret 1égislatif du
30 mars 2001, n. 165) .

Le juge administratif conserve sa juridiction seulement en ce qui concerne les
procédures de concours (art. 63.4 du décret législatif du 30 mars 2001,
n. 165) 2.

Les juges, soit judiciaires soit administratifs, les avocats de 1'Etat, les mili-
taires et les policiers, les fonctionnaires des carrieres diplomatique et préfec-
toral, les agents de quelques autorités administratives indépendantes sont les
seuls exclus de la privatisation, et donc encore soumis au régime du droit
public. Les professeurs et les chercheurs universitaires sont aussi soumis au
régime du droit public dans I’attente d’une réforme spécifique qui doit tenir
compte du principe constitutionnel de 1’autonomie des universités (art. 3 du
décret 1égislatif du 30 mars 2001, n. 165).

Ces fonctionnaires restent soumis a la juridiction du juge administratif, toute
compétence du juge judiciaire étant expressément exclue (art. 63.4 du décret
Iégislatif du 30 mars 2001, n. 165).

24 - Voirencore S. Battini, /] rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazione, op. cit.,p. 451 ss.
25 - Engénéral S. Battini, Il rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazione, op. cit., p. 357 ss.
11 s’agit d’une exception importante par rapport a la regle générale dérivée par voie d’interprétation
de Iart. 4 de la loi 20 marzo 1865, n. 22438, all. E, selon laquelle le juge judiciare ne peut adresser
n’importe quels ordres a I’administration publique : voir a ce sujet A. Angeletti, Aspetti problematici
del riparto delle giurisdizioni e Stato amministrativo, Milano, Giuffré, 1980, p. 100 ss.

26 - R. Caranta, « Privatizzazione del rapporto di lavoro con gli enti pubblici non economici e
forme della tutela giurisdizionale », dans A. Aangeletti (cur.), Privatizzazioni ed efficienza della
pubblica amministrazione alla luce del diritto comunitario, Milano, Giuffré, 1996, p. 177 ss.
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IV — Le statut du fonctionnaire
le cas particulier des dirigeants

A Torigine les dirigeants du plus haut niveau de ’administration de 1’Etat
étaient aussi exclus de la privatisation 2’. La situation a changé avec le décret
Iégislatif du 31 mars 1998, n. 80 ; les dirigeants sont aujourd’hui soumis aux
mémes regles que la plupart des autres agents publics 2. La méme chose se
passe pour les dirigeants des collectivités locales et les secrétaires communaux
et provinciaux selon I’art. 88 du décret 1égislatif du 18 aott 2000, n. 267, qui a
repris une solution déja introduite par 1’art. 6, 4° alinéa, de la 1. 15 mai 1997,
n. 127 (qu’on appelle aussi Bassanini II), de modification de I’art. 51 de la
L. 8 juin 1990, n. 142, c’est-a-dire de 1’ancienne loi générale en matiere de col-
lectivités locales 2°.

Une différence encore importante par rapport au régime antérieur de la fonc-
tion publique est que désormais, en regle générale, le contrat de travail des
dirigeants de 1’administration publique est un contrat a durée déterminée,
c’est-a-dire, non permanent. La durée du contrat ne peut pas dépasser cinq ans
(trois ans dans le cas des secrétaires et des directeurs généraux des minis-
teres) ; ces contrats sont dissous de plein droit — méme avant leur échéance
(quatre-vingt-dix jours apres le serment d’un nouveau gouvernement) ; le
contrat peut étre renouvelé a I’échéance (art. 19 du décret 1égislatif du 30 mars
2001, n. 165). Concernant les secrétaires communaux et provinciaux, leur
permanence dans la fonction est expressément liée a la durée du mandat du
maire ou du président de la province par I’art. 99 du décret 1égislatif du
18 aofit 2000, n. 267.

La plupart des dirigeants des administrations de 1'Etat doit étre choisie parmi
les personnes qui sont inscrites sur une liste officielle des dirigeants établie
dans chaque administration ; pourtant, un certain pourcentage des dirigeants,
qui atteint jusqu’a cinquante pour cent dans le cas des secrétaires et des direc-
teurs généraux des ministeres, peuvent étre choisis hors liste, parmi des postu-

27 - Cette différence de traitement a été jugée conforme a la Constitution a partir de 1’arrét Corte
cost., 25 luglio 1996, n. 313, Giur. cost. 1996, 2584, note C. Pinelli, « Imparzialita, buon andamento
e disciplina differenziata del rapporto di lavoro dirigente ».

28 - Voir aussi, en ce qui concerne les dirigeants attachés au Premier ministre 1’art. 9 du décret
1égislatif 30 juillet 1999, n. 303 ; pour les dirigeants du bureau politique des ministres 1’art. 7 du
décret 1égislatif 30 juillet 1999, n. 300. En général P. Chirulli, « Dirigenza pubblica (riforma
della) », in Encicl. giurid. Treccani, vol. IX, Roma, 2001 ; F. Carinci, « La riforma del pubblico
impiego », Riv. trim. dir. pubbl. 1999, p. 189 ; sur le régime antécedent S. Battini et S. Cassese,
Dall’impiego pubblico al rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni, Milano, Giuffré,
1997

29 - L’évolution de la discipline de la fonction publique territoriale est tracée par M.E. Riva,
« Segretari comunali e provinciali », et C. Silvestro, « La dirigenza degli enti locali », tous les deux
dans F. Caringella et al. (curr.), L’ordinamento degli enti locali nel testo unico, Milano, IPSOA,
2001, p. 491 ss. et p. 545 ss. ; M. Cuccuru, Il nuovo status dei segretari comunali e provinciali, Foro
amm. 2001, 2219 ; voir aussi S. Raimondi, « La dirigenza nei comuni e nelle province », Dir. amm.
1999, p. 403 ss. ; M. Clarich, « Politica e amministrazione negli enti locali », Giorn. dir. amm. 1996,
p. 782 ss. ; G. Pastori, « La dirigenza regionale e locale nella legislazione vigente », dans Studi in
onore di Gustavo Vignocchi, Modena, Mucchi, 1992, p. 960 ss.
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lants inscrits sur des listes établies par des autres administrations publiques ou
méme parmi des personnes privées ayant des caractéristiques professionnelles
qui, malgré les mots boursouflés de la loi, sont assez floues pour permettre aux
politiciens de choisir presque n’importe quelle personne et de le nommer
directeur (art. 19 du décret l1égislatif du 30 mars 2001, n. 165) *°. Des regles
semblables sont édictées par les art. 108 ss. du décret 1égislatif du 18 aoft
2000, n. 267, en ce qui concerne les dirigeants des collectivités locales.

Le concours est prévu par la loi comme I’'une des modalités pour I’inscription
sur les listes officielles des dirigeants €tablies aujourd’hui dans chaque admi-
nistration ; en ce qui concerne les administrations de I’Etat, I’autre modalité
prévue par le méme art. 28 du décret 1égislatif du 30 mars 2001, n. 165, est la
participation aux cours-concours organisés par la Scuola Superiore della
Pubblica Amministrazione (il s’agit d’une ENA a I’italienne) ; I’admission aux
cours-concours est faite, elle aussi, par concours 31 Un systeme semblable est
réglé par I'art. 98 du décret législatif du 18 aolit 2000, n. 267, en ce qui
concerne les secrétaires communaux et provinciaux ; ici une liste nationale des
secrétaires communaux et provinciaux est prévue par la loi. Les principes
portés par la loi sur la fonction publique de 1’Etat sont déclarés applicables aux
autres dirigeants des communautés locales par 1’art. 111 du décret 1égislatif du
18 aofit 2000, n. 267.

Pourtant, de nombreux textes prévoient la possibilité d’engager du personnel
hors toute forme de concours

Avoir passé un concours est donc désormais une condition qui méme quand
elle est nécessaire n’est jamais suffisante pour étre nommé dirigeant ; ce qu’il
faut avoir et garder longtemps c’est la confiance des élus.

V — Les relations avec le pouvoir politique

De toute évidence, les relations entre la fonction publique et les milieux politi-
ques, en général tous les élus, posent plusieurs problemes partout dans le
monde.

30 - Ledécret législatif 31 mars 1998, n. 80, qui modifiait le décret 1égislatif 3 février 1993, n. 29,
avait introduit une liste des directeurs commune a toutes les administrations nationales, ou les direc-
teurs étaient classés dans deux niveaux de compétence ; le décret 1égislatif 26 février 1999, n. 150,
avait introduit des modifications marginales : voir A. Stancanelli, « Il ruolo unico della dirigenza
dello Stato », Giorn. dir. amm. 1999, p. 821 ; voir aussi Corte conti, Sez. contr., 9 aprile 2002,
n. 15/G, Foro amm. — CdS 2002, 1537, note A. Baldanza, « Il ruolo unico della dirigenza : strumento
di separazione fra politica e amministrazione o di soggezione ? » ;le décret 1égislatif 30 mars 2001,
n. 165, a changé tout cela ; chaque administration nationale (c’est-a-dire, chaque ministere, chaque
autorité indépendante et cetera) a sa propre liste ; le bureau du Premier ministre a la tiche d’organi-
ser une banque de données tirées de chaque liste.

31 - Des regles particulieres sont applicables aux dirigeants de I’éducation nationale par I’art. 29
du décret législatif 30 mars 2001, n. 165.

32 - Parexemple art. 7 du décret 1égislatif 30 juillet 1999, n. 300, concernant les bureaux politiques
des ministres ; art. 110 du décret 1égislatif18 aoGt 2000, n. 267, qui est appliqué aux collectivités
locales.
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En Italie elles en posent davantage *3.

La corruption y était endémique. Tres souvent, le systeme de patronage poli-
tique I’emportait sur I’application des principes de 1égalité et d’impartialité
des décisions administratives. Les fonctionnaires n’€étaient nullement un grand
corps de I'Etat 34,

Le Iégislateur a fait semblant d’y remédier avec des réformes importantes
concernant les compétences respectives des organes de composition politique,
d’une part, et des fonctionnaires, ayant des responsabilités de dirigeant notam-
ment, d’autre part ¥,

La réforme est axée sur la distinction de trois fonctions :

— la fonction de fixer des regles, d’établir les programmes, de dessiner les
lignes générales de I’action administrative et de définir les objectifs a atteindre
par I’administration ;

— la fonction de gestion ;

— la fonction de contrdle de la conformité de I’action conduite par 1’adminis-
tration aux buts préalablement fixés.

La distinction des fonctions faisait déja 1’objet d’une regle minimale dans
I’art. 51 de la loi du 8 juin 1990, n. 142, la loi de réforme des collectivités
locales, et fut développée par le décret 1égislatif du 3 février 1993, n. 29, qui a
porté des mesures de rationalisation de I’organisation publique et de révision
de la Iégislation en matiere de fonction publique, et par une foule d’interven-
tions normatives successives. Aujourd’hui, le systeme trouve son achévement
dans les art. 50 et 107 décret 1égislatif du 18 aoflit 2000, n. 267, en ce qui
concerne les collectivités locales et, d’une fagon trés complete, dans les art. 4
et 14 ss. du décret législatif du 30 mars 2001, n. 165.

La premiere fonction rappelée releve tout naturellement de la compétence des
organes ayant une composition politique, comme le gouvernement, les minis-
tres, les maires et leurs adjoints, et en général tous les €lus. En effet, il s’agit
ici de détailler le programme politique sur lequel les intéressés ont remporté la
victoire aux élections.

La gestion est toute autre chose. Il s’agit, par exemple, de passer des contrats ;
de diriger la passation des marchés publics ; d’adopter toute autre décision se
traduisant par des dépenses pour 1’administration publique ; d’ordonner dans

33 - Voir S. Cassese et B.G. Mattarella (curr.), Democrazia e cariche pubbliche, Bologna, il
Mulino, 1996.

34 - M. D’Alberti, « L’alta burocrazia in Italia », dans M. D’Alberti (cur.), L’alta burocrazia,
Bologna, il Mulino, 1994, p. 114 ss. ; S. Cassese, « Grandezza e miserie dell’alta burocrazia ita-
liana », Pol. dir. 1981, p. 219 ss.

35 - Voir en général R. Caranta, « Compiti della politica e compiti dell’amministrazione », dans
« Scrittiin onore » di E. Casetta, t.2,Napoli, Jovene, 2001, p. 1009 ss. ; M. Clarich, « Riflessioni sui
rapporti tra politici e amministrazione (a proposito del T.A.R. Lazio come giudice della dirigenza
statale) », Dir. amm. 2000, p. 376 ss. ; S. Battini, Il rapporto di lavoro con le pubbliche amministra-
zione, op. cit., p. 605 ss. ; R. lanotta, « L’evoluzione normativa in tema di funzioni dirigenziali nella
P.A. ed il quadro delle connesse responsabilita », dans Atti del XLIV convegno di studi di scienza
dell’amministrazione, Milano, Giuffré, 1999, p. 52 ss. ; C. D’Orta, « La riforma della dirigenza :
dalla sovrapposizione alla distinzione fra politica e amministrazione ? », Riv. trim. dir. pubbl. 1994,
p. 151 ss.

Contributions — Perspectives pour la fonction publique

408



les détails I’organisation des bureaux ; de présider les jurys de concours pour
I’acces et I’avancement dans la fonction publique; de diriger les agents
affectés a I’administration ; d’adopter toute autre décision individuelle rele-
vant de la compétence de I’administration (art. 107 décret 1égislatif du 18 aoft
2000, n. 267 ; art. 17 du décret 1égislatif du 30 mars 2001, n. 165).

Comme il s’agit de décisions individuelles adoptées dans un cadre réglemen-
taire préfixé en vue des buts qui sont eux-mémes prédéterminés, la fonction de
gestion ressort nécessairement du dirigeant. Le dirigeant, en tant que fonction-
naire, est au service exclusif de la Nation selon les termes de I’art. 98.1 de la
Constitution. A ce titre, il est en théorie placé dans une position idéale pour
garantir I’impartialité des décisions administratives requises par I’art. 97.1 de
la Constitution.

Le législateur a érigé en systeme ce qui avait été la démarche timidement
empruntée par la Cour constitutionnelle dans une série d’affaires touchant la
composition des jurys dans les concours pour I’acces aux emplois publics et
pour les avancements. La Cour avait décidé que les régles prévoyant une
composition majoritaire des élus dans ces jurys étaient en contradiction avec
les principes d’impartialité et de bon fonctionnement de 1’administration
édictés par I’art. 97.1 de la Constitution 3°.

L’exclusion des organes ayant une composition politique de la gestion est
marquée a un point tel que la loi interdit aux ministres de se méler des déci-
sions qui ressortent de la compétence des dirigeants ; les ministres ne peuvent
méme pas retirer ou modifier les décisions prises par leurs collaborateurs exer-
cant des responsabilités de dirigeant ; en cas d’inertie d’un dirigeant, le minis-
tere compétent peut mettre en demeure et nommer un remplagant en cas de
non-respect de cette mise en demeure ; les ministres ont le pouvoir d’annuler
les décisions prises par les dirigeants seulement pour des raisons de 1égitimité,
a I’exclusion des raisons de simple opportunité (art. 20 du décret législatif du
30 mars 2001, n. 165).

Le contrdle de ’efficacité de la gestion menée par les dirigeants releve de la
compétence des organes ayant une composition politique. Ces organes sont
responsables devant le Parlement et les autres assemblées €lectives ; en dernier

36 - Corte cost., 15 ottobre 1990 n. 453, Giur. cost., 1990, 2706, notes G. Azzariti, Brevi note su
tecnici, amministrazione e politica ; C. Pinelli, « Politica e amministrazione : una distinzione per
I’ordine convenzionale » ; Ivi, 1991, 1516, note M. Carducci, « Negoziazione politica » e « impar-
zialita » della Pubblica Amministrazione in una pronuncia della Corte costituzionale ; Foro it.,
1991, 1, 395, note A. Cariola, « La composizione delle commissioni per i concorsi pubblici davanti
alla Corte costituzionale : un’applicazione zoppa del principio di imparzialita ? » ; Dir. reg., 1991,
1504, note G. Pastori, « Amministrazione, imparzialita e composizione tecnica degli organi » di
amministrazione del personale ; Corte cost., 23 luglio 1993, n. 333, Regioni, 1994, 890, note G.
Endrici, « Tra Corte e legislatore, un decalogo per le commissioni di concorso » ; voir aussi Corte
cost., 25 novembre 1993, n. 416, Giur. cost., 1993, 3441 ; Corte cost., 6 aprile 1998, n. 99, Giur. ital.,
1998, 1707 ; Corte cost., 4 gennaio 1999, n. 1, Giur. cost. 1999, 1, note R. Alesse ; Giorn. dir. amm.
1999, 536, note V. Talamo, « Concorsi interni : prassi vecchie e nuove del legislatore davanti alla
Corte costituzionale »,ein Lav. p. a. 1999, 119, note M. Montini, « Il nuovo ordinamento professio-
nale dei pubblici dipendenti alla luce della sentenza 1/1999 della Corte costituzionale » ; comme le
rappelle A. Mari, « La composizione delle commissioni per i concorsi pubblici », Giorn. dir. amm.,
1998, 1099, la Cour ne semble pas demander une exclusion totale des élus parmi les membres des
jurys.
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ressort, ils sont responsables devant le peuple lui-mé&me, qui, a son tour, va
rendre son jugement a I’occasion des élections successives. Les élus doivent
étre 2 méme de vérifier a tout moment le bon fonctionnement des services
dont ils3 sont responsables (art. 20 du décret 1égislatif du 30 mars 2001,
n. 165) 37,

La question de savoir si les fonctions respectives des élus et des dirigeants
doivent étre analysées dans des termes de séparation ou plutdt de coordination
a fait I’objet de beaucoup d’analyses dans la doctrine italienne 3%.

Il suffit ici de remarquer que méme dans une optique de coordination, et en
effet les liens entre eux sont bien évidents %, il s’agit de rdles respectifs que la
loi définit soigneusement dans le but d’éviter tout empiétement des élus sur
des fonctions dont I’exercice serait perturbé par des décideurs partiaux *°,

Conclusion

Les réformes des années 90 ont abordé deux questions principales : le statut
des agents publics et leurs fonctions.

Du point de vue du statut, la réforme revient a une privatisation. La privatisa-
tion a été avant tout une opération idéologique.

Sous I’influence de la pensée économique, 1’idée que les organisations privées
sont plus souples et donc plus efficaces que les organisations publiques s’est
répandue ; le mérite du droit privé serait d’étre plus souple que le droit public
et donc plus prét a s’adapter pour faire face aux nouveaux défis d’une société
qui change sans cesse.

On doutait de I’efficacité d’un droit public de la fonction publique qui avait
établi un systeme complet et complexe de garanties au profit de 1’agent
public ; un systeme qui donnait essentiellement une garantie de stabilité dans
I’emploi. On a donc privatisé avec le but, comme le dit ’art. 1.1 lett. ¢) du
décret législatif du 30 mars 2001, n. 165, d’améliorer I’utilisation des
ressources humaines 4.

Il est bien douteux que la privatisation de la fonction publique ait conduit a un
surcroit d’efficacité de 1’action publique.

37- En général L. Torchia, La responsabilita dirigenziale, Padova, CEDAM, 2000 ;
F.P. CERASE, « Indirizzo, controllo ed accountability nella pubblica amministrazione italiana »,
Riv. trim. dir. pubbl. 1999, p. 805 ss.

38 - Voir par exemple F. Merloni, « Amministrazione “neutrale” e amministrazione imparziale (A
proposito dei rapporti tra “politica” e “amministrazione”) », Dir. pubbl. 1997, p. 349 ss.;
C. D’ORTA, La riforma della dirigenza, cit., p. 156 s.

39 - Voir B. Dente, In un diverso Stato, Bologna, il Mulino, 1995, part. p. 51 ss., et N. Longobardi,
1l sistema politico-amministrativo e la riforma mancata, Torino, Giappichelli, p. 182 ss.

40 - Voiraussi G. Gardini, « Imparzialita amministrativa e nuovo ruolo della dirigenza pubblica »,
op. cit., p. 54.

41 - Voir S. Battini, Il rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazione, op. cit., p. 330 ss.
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En effet, en Italie comme partout dans le continent européen, le droit (privé)
du travail n’est pas tellement souple ; plusieurs institutions internationales le
remarquent chaque jour, en craignant la rigidité du marché du travail censée
étre I'une des raisons du retard dans le développement €conomique de
I’Europe par rapport aux Etats-Unis. Aujourd’hui, en Europe, les salariés
privés jouissent eux-mémes d’un régime de stabilité substantielle. Ce régime
est perturbé seulement dans le cas d’insolvabilité, de crainte d’insolvabilité, ou
de difficultés économiques graves de leur employeur. L’insolvabilité n’étant
pas une condition facilement applicable a 1’administration publique, il ne reste
que les difficultés. II est pourtant évident que des raisons politiques empéchent
presque toute forme de licenciement collectif dans la fonction publique. En
Italie, méme les procédures de permutation d’emploi, qui seront bien néces-
saires au moment ou on est en train de décentraliser, sinon de fédéraliser la
République, sont tenues en échec depuis longtemps puisque la perspective
alternative du licenciement collectif, bien qu’elle soit prévue par la loi, réside
en permanence dans le royaume de 1’impossibilité politique *.

En ce qui concerne la plupart des agents publics, la privatisation n’a eu d’autre
effet que de rendre plus facile ’acces au juge (les juges judiciaires étant beau-
coup plus dispersés que les juges administratifs), avec comme conséquence
une véritable explosion des contentieux. Il est douteux qu’il s’agisse d’un
progres.

C’est plutdt en ce qui concerne les dirigeants que la privatisation a eu des
effets importants, bien qu’il s’agisse 1a encore de résultats fort redoutables.

Avec I’introduction du contrat a durée déterminée, les dirigeants ont en effet
perdu toute garantie de stabilité dans leurs fonctions. Ceux qui, apres avoir
passé le concours, sont inscrits sur une liste de dirigeants ne sont pas méme
sirs d’étre effectivement investis des fonctions correspondant a leur rang.
Dans certains cas, on peut méme ne pas rester inscrit sur une liste : si la nomi-
nation a des fonctions de dirigeant tarde, on est rayé de la liste (c’est le cas des
secrétaires communaux et provinciaux selon les prévisions de I’art. 101.4 du
décret 1égislatif du 18 aott 2000, n. 267).

L’affaiblissement substantiel du statut des dirigeants a été motivé par le souci
des élus d’avoir des collaborateurs qui, craignant pour leur futur, soient préts a
mettre en ceuvre efficacement les politiques arrétées par les organes élus a tout
niveau territorial 4.

Les préoccupations d’efficacité I’auraient donc emporté sur 1’impartialité.

Les milieux, notamment économiques, qui, avec plus de force et de pouvoir
pour emporter la conviction, réclamaient une administration a l’abri des
influences politiques ont obtenu plus de satisfaction avec la création des auto-
rités administratives indépendantes **.

42 - L’art. 33 du décret 1égislatif du 30 mars 2001, n. 165, et les dispositions semblables plus
anciennes n’ont jamais été appliquées.

43 - Voir G. Endrici, Il potere di scelta. Le nomine tra poltica e amministrazione, Bologna, il
Mulino, 2000 ; F. Merloni, « Amministrazione “neutrale” e amministrazione imparziale », op. cit.,
p- 360 ss.

44 - Voir R. Caranta, Politica e amministrazione nella Costituzione, p. 331 ss.
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La réforme de la fonction publique effectuée par le 1égislateur n’avait pas suffi
a ces milieux. Les citoyens ont dii s’en contenter.

En effet, ce n’est pas par hasard que les dirigeants, apres s’étre vu reconnaitre
des pouvoirs de décision et une autonomie de choix importants, ont été vite
asservis au gré des €lus en ce qui concerne leur statut.

En effet, les innovations récentes ont forcé le juge administratif a affirmer le
caractere fiduciaire du rapport entre les élus et les dirigeants ; le choix des
dirigeants et surtout la non-confirmation par les nouveaux €lus des dirigeants
déja en place ne nécessitent aujourd’hui aucune motivation particuliere #°.

Le systeme a été 1’objet des critiques radicales d’une partie importante de la
doctrine, qui a dénoncé dans les termes les plus nets I’introduction d’une
forme de « spoil system » dont la conformité avec la Constitution est fort
douteuse.

Il faut avouer que la Cour constitutionnelle, qui a été plusieurs fois appelée a

se prononcer sur des aspects divers du systtme actuel a 1’occasion de

nombreux renvois des tribunaux administratifs régionaux %, a presque

toujours confirmé la constitutionnalité des dispositions contestées en décidant
que les choix du législateur n’étaient pas frappés d’erreur manifeste, s’agissant
de garantir I’efficacité de I’action des élus *’.

Pourtant ’on peut bien douter que le systeéme actuel soit taillé a la mesure de
I’efficacité qu’on dit propre au droit privé. Bien que les dirigeants aient tout
intérét a suivre les indications et suggestions qui leur viennent des €lus, les
agents publics que les dirigeants sont appelés a mobiliser jouissent d’une
garantie de stabilité qui n’a pas été atteinte par la réforme ; ces agents ne sont
donc pas nécessairement trés motivés 2 étre performants 8.

45 - Cons. St., Sez. IV, 3 maggio 2001, n. 2492, Foro amm. 2001, 1115 ; T.A.R. Lombardia, Sez.
Brescia, 16 gennaio 2002, n. 59, Foro amm. —T.A. R 2002, 35 ; ¢’était différent auparavant : voir par
example Cons. St., Sez. IV, 22 maggio 1997, n. 553, in Giorn. dir. amm. 1998, 43, note G. Della
Cananea, « Gli atti di alta amministrazione e [’obbligo di motivazione » ; T.A.R. Campania, Sez. II,
Napoli, 28 gennaio 1998, n. 272, T.A.R. 1998, 1, 1063, et Lav. p. a. 1998, 942, note S. Ciucciovino,
« Obbligo di motivazione dei provvedimenti amministrativi e rotazione degli incarichi dirigen-
ziali ».

46 - Voir parmi beaucoup d’autres T.A.R. Lazio, Sez. III, 5 giugno 1996, n. 1172, Riv. giur. lav.
1996, 11, 401 ; T.A.R. Lazio, Sez. I, 19 luglio 2000, n. 6060, in T.A.R. 2000, I, 3697.

47 - Corte cost., 25 luglio 1996, n. 313, Giur. cost. 1996, 2584, note C. Pinelli, « Imparzialita, buon
andamento e disciplina differenziata del rapporto di lavoro dirigente » ; Corte cost., 4 marzo 1997,
n.59, Giur. cost. 1997,612, et Foro it. 1997,1, 3508 ; Corte cost., 23 luglio 2001, n. 275, Giur. cost.
2001, 2306, note P. Chirulli, « Incarichi dirigenziali e giurisdizione : una decisione prudentemente
“minimalistica” » ; Corte cost., 30 gennaio 2002, n. 11 (ord.), Giur. cost. 2002, 68, notes N. Lupo,
« L’estensione della contrattualizzazione ai dirigenti generali supera il vaglio della Corte costitu-
zionale », et L. Panzeri, « Dal regime pubblicistico alla privatizzazione delal dirigenza generale » ;
Corte cost., 16 maggio 2002, n. 193, Giorn. dir. amm. 2002, 939, note G. Gardini, « L’attivita diri-
genziale tra responsabilita e stabilita », semble pourtant demander au législateur des garanties du
point de vue de la substance et des procédures dans le cas de dissolution anticipée du contrat avec le
dirigeant.

48 - Voiraussi S. Battini, /] rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazione, op. cit.,p. 759 ss.
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Les dirigeants sont aujourd’hui pris entre les feux croisés des prétentions — pas
forcément 1égitimes — des élus et de la lassitude des agents publics de plus bas
niveau.

En conclusion, les réformes récentes en matiere de fonction publique en Italie
semblent plutdt étre le résultat redoutable de la conjonction entre le préjugé
selon lequel le droit privé serait doté de I’efficacité plus grande et la volonté
mal dissimulée des milieux politiques de rester les décideurs réels méme dans
les cas particuliers, et méme si c’est de facon indirecte.

Il est difficile donc de croire que ce modele mérite d’étre suivi en Europe.
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La fonction publique
en Grande-Bretagne

Duncan Fairgrieve,

professeur au British Institute of International

and Comparative Law, Londres,

maitre de conférences a l’Institut d’études politiques de Paris

Introduction

L’histoire politique et administrative de chacune des nations de 1’Europe a
contribué a créer une diversité singuliere des systémes de fonction publique !.
Il n’existe pas de modele européen en ce domaine. En effet, les contours
méme de la notion de fonction publique présentent pour un comparatiste des
difficultés a cerner. Comme 1’a remarqué le Professeur Jacques Ziller, la
notion de fonction publique est fort difficile a traduire avec exactitude dans les
différents pays européens ?. Si une traduction littérale du mot frangais de
« fonctionnaire » donne, d’aprés mon dictionnaire franco-anglais, le terme
« civil servant », ceci est une traduction conceptuelle inégale. Le « civil ser-
vice » constitue seulement le noyau dur d’une fonction publique largement
répandue en Grande-Bretagne. En terme de chiffres, le probleme de définition
ressort clairement. Alors qu’il existe environ cinq millions de fonctionnaires
francais 3, il n’y a guére qu’un demi-million de civil servants *. Or, les deux
pays ont une approche tres diverse quant au service public, mais I’Etat britan-
nique ne peut pas encore fonctionner avec un dixieme du personnel de 1I’admi-
nistration francaise ! En fait, le terme de « civil service » est beaucoup plus
restreint que la notion de fonctionnaire au sens ou le « civil service » n’inclut
pas par exemple les personnes travaillant au niveau local, dans la santé
publique, ainsi que les magistrats> et policiers.

1 - A. Claisse et M.-C. Meininger, Fonctions publiques en Europe, Montchrestien, 1994.

2 - 1. Ziller, Administrations comparées, Montchrestien, 1993.

3 - Voir par exemple, R. Godeau, « La France compte entre 4,9 et 5,6 millions de fonctionnaires »,
Le Figaro, 23 octobre 2002.

4 - Civil Service Statistics 2001.

5 - Voir H. Wade and C. Forsyth, « Administrative Law » (8th ed, Oxford, 2000), p. 73.
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Traditionnellement, la définition formelle d’un civil servant est un serviteur de
la Couronne, différent des titulaires de postes politiques ou judiciaires,
employés a titre civil et rémunérés par des fonds votés par Parlement. Le civil
service ainsi ne constitue qu’une petite partie des personnels des administra-
tions. L’éducation ressort de la compétence des autorités locales. La police a
un statut trés particulier ®. Les personnels de la santé ne sont pas non plus des
fonctionnaires au sens strict (civil servants), et relevent principalement du
service national de santé (National Health Service)’.

I — Les réformes de la fonction publique

La fonction publique britannique, en commun avec beaucoup de pays, a connu
des modifications significatives ces dernieres années. Depuis les années 80, le
secteur public a subi des réformes importantes afin de permettre une meilleure
utilisation des ressources et renforcer son efficacité. Des procédés de gestion sou-
vent inspirés par le secteur privé ont été introduits, et tout cela dans le contexte de
privatisation d’un certain nombre de services antérieurement assurés par le secteur
public 8, ainsi que 1’encouragement au déploiement du financement privé dans le
secteur public par la technique de PPP (public private partnership) °.

L’une des étapes-clés dans 1’évolution de la fonction publique britannique fut
les recommandations contenues dans le rapport de Sir Robin Ibbs intitulé :
« Improving Management in Government : The Next Steps » (« Améliorer la
gestion publique : les prochaines étapes ») '°. Le but de ce rapport était
I« instauration d’un nouveau mode de fonctionnement des affaires publi-
ques » ''. Le mécanisme choisi était la création des agences d’exécution,
unités opérationnelles fournissant pour le compte du gouvernement un service
public dans un domaine spécifique. Le travail gouvernemental était divisé
entre les décisions de politique générale, qui demeurait au niveau ministériel,
et 'exécution effective de cette politique en termes opérationnels, transférée
aux agences. Ces agences se sont donc vu octroyer de grands pouvoirs concer-
nant le fonctionnement quotidien du service public dont elles étaient chargées
et la gestion du personnel (recrutement et avancement). Le cadre juridique
pour ce transfert de pouvoirs était établi dans un document-cadre (« frame-
work document »). Chaque agence était placée sous la direction d’un Chief
Executive > personnellement responsable de la performance de 1’agence.

6 - Voir H. Wade and C. Forsyth, ouvrage précité, p. 149-160 ; S. Fredman and G. Morris, « The
State as Employer » (1989), p. 71-73.

7 - Qui est composée de plusieurs organisations différentes.

8 - Voir A. Stevens, « Royaume-Uni : Les Agences d’Exécution et leur Impact sur le Civil Ser-
vice », Revue francaise d’administration publique, 1990, p. 485.

9 - Par exemple, le National Air Traffic Services. Voir le site internet : www.nats.co.uk.

10 - Voir A. Stevens, article précité.

11 - Voir A. Stevens, article précité.

12 - Environ un tiers des Chief Executives ont été recrutés dans le secteur privé : P.P. Craig,
« Administrative Law » (4th ed, London, 1999), p. 101.
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L’avénement des Next Steps Agencies a modifié durablement la structure du
civil service. Partant d’un civil service unifié en matiere d’organisation, de
ressources et de conditions de travail on est arrivé a une fonction publique
beaucoup plus diverse !3. Une sorte de déconcentration par secteur d’activité a
été instaurée 4. Actuellement il existe 127 agences d’exécution (« Executive
Agencies »), qui couvrent des activités diverses (par exemple Prison Service ;
Land Registry ; Passport Office) 1. Les trois quarts des civil servants travail-
lent maintenant dans une telle organisation. Ces agences ont des ressources en
termes de personnel et financiers trés diverses '°. Elles ont souvent le pouvoir
de modifier les conditions de rémunération de leurs personnels 7.

Ces développements ont également bouleversé la notion de la responsabilité,
au sens large, appliquée a la fonction publique 8. Le principe traditionnel
selon lequel le ministre engage sa responsabilité politique devant le parlement
pour les activités des fonctionnaires qui dépendent de son ministere a été en
quelque sorte dilué par cette autonomie octroyée aux agences. Si le ministre
reste responsable des objectifs généraux des agences, il ne 1’est plus en ce qui
concerne les activités opérationnelles ; d’ou un phénomene de déresponsabili-
sation politique qui a déja été constaté indépendamment des réformes structu-
relles de la fonction publique '°.

Un autre facteur de modification de la structure du civil service a été€ I'impor-
tante réforme constitutionnelle de la décentralisation. A la fin des années 90,
le gouvernement de Tony Blair a tenu sa promesse en matiere de dévolution
de pouvoirs en créant un parlement en Ecosse ainsi que des assemblées au
pays de Galles et en Irlande du Nord ?. Cette dévolution aurait pu étre accom-
pagnée de 1’établissement de fonctions publiques entierement distinctes en
Ecosse et au pays de Galles 2. Or, ceci ne s’est pas fait. Les lois qui ont
instauré cette dévolution ont spécifiquement prévu que les fonctionnaires dans
la nouvelle structure écossaise ainsi que galloise relevaient du « home civil
service » 2. En dépit de ce démenti 1égislatif de la décentralisation de la fonc-
tion publique, il est certain que ces nouvelles institutions vont encourager
encore plus de diversité en ce qui concerne la fonction publique britannique 3.

13 - Voir P.P. Craig, « Administrative Law » (4th ed, London, 1999), p. 89.

14 - Il faut noter également que la décentralisation au Royaume-Uni a aussi été un autre facteur de
fragmentation. Voir infra.

15 - Voir « Better Government Services : Executive Agencies in the 21 Century » (Cabinet
Office, 2002), accessible sur : www.civilservice.gov.uk/agencies.

16 - Alors que le Prison Service est composé de 42 000 fonctionnaires, le National Weights and
Measures Laboratory est composé de seulement 50 fonctionnaires.

17 - P.P. Craig, ouvrage précité, p. 101-102.

18 - G. Drewry and T. Butler, « The Civil Service Today » (1991), p. 228.

19 - A. Bradley and K. Ewing, « Constitutional and Administrative Law » (London, 12" ed.,
1998), p. 314-317.

20 - VoirJ. Bell, «Larévolution constitutionnelle au Royaume-Uni », Revue du droit public, 2000,
p-427-436 ; «Les réformes constitutionnelles relatives a I’Ecosse, au pays de Galles et a I’Irlande du
Nord », Revue frangaise de droit constitutionnel, 1999, p. 179.

21 - N. Burrows, « Devolution » (London, 2000), p. 131.

22 - Scotland Act 1998, section 51 (2) ; Government of Wales Act 1998, section 34 (2).

23 - VoirJ. Greenwood, R. Pyper, D. Wilson, « New Public Administration in Britain », 2002.
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Malgré la diversité créée par ces réformes, il existe beaucoup de traits
communs concernant les statut, recrutement, droits et devoirs des civil
servants, des sujets qui sont pertinents en termes de réflexion comparée %*.

II — Statut des civil servants

Dans les divers systemes européens, les statuts et droits des fonctionnaires
sont des sujets majeurs du droit public qui sont accompagnés d’une jurispru-
dence riche et d’ceuvres de doctrine importantes. L’ une des caractéristiques du
statut des fonctionnaires en Europe — souvent d’ailleurs contesté — est la stabi-
lité d’emploi 2.

En Grande-Bretagne, la situation est plus nuancée. Au premier abord, il parait
exister une exception anglaise puisque traditionnellement la regle de la
common law veut que civil servants (ainsi que militaires) soient employés « at
her majesty’s pleasure ». Par conséquent, les civil servants pouvaient étre
renvoyés sans recours et il y avait méme des hésitations quant a la possibilité
d’exiger le paiement du salaire du fonctionnaire devant les tribunaux 2°. Les
droits de travail des fonctionnaires étaient donc limités. Ceci releve tres clai-
rement d’une décision de la Cour d’appel 2 Un agent public au service
consulaire au Nigéria ayant été renvoyé du service a demandé une indemnité.
Le service a refusé et I’intéressé a porté plainte devant les tribunaux. Ceux-ci
ont donné raison a la Couronne. La Cour d’appel a accepté 1’argumentation
des avocats de la défense, a savoir que « les serviteurs de la Couronne exer-
cent leur fonction a la discrétion de celle-ci, a moins que la loi ne le prévoie
autrement » 8. Les justifications de cette approche ressortent clairement du
jugement de Lord Justice Kay selon lequel, les fonctions sensibles de
certains civil servants, notamment des diplomates (« dont les questions de
guerre et de paix peuvent dépendre ») nécessitent la possibilité d’un droit de
renvoi sans limitation.

Malgré cette position des civil servants a priori trés peu protectrice par la
common law, le sort des fonctionnaires britanniques s’est nettement amélioré.
Les grands volets de législation sociale qui ont transformé le droit de travail
anglais ont eu un effet considérable sur le statut des civil servants. La protec-
tion contre le licenciement abusif des préposés a été étendue aux serviteurs de
la Couronne ?°. Les civil servants peuvent maintenant exiger des indemnités
pour licenciement abusif. Il existe d’ailleurs des regles spécifiques s’appli-
quant aux fonctionnaires leur donnant le droit de contester un licenciement

24 - Voir J. Ziller, Administrations comparées, Montchrestien, 1993.

25 - VoirJ. Ziller, ouvrage précité, § 733.

26 - Lucas v Lucas [1943] P 68. Mais maintenant voir Kodeeswaran v A-G. of Ceylon [1970]
AC 1111, 1123.

27 - Dunnv The Queen [1896] 1 QB 116.

28 -« Servants of the Crown hold office only during the pleasure of the Crown, except in cases
where it is otherwise provided by statute. »

29 - Employment Rights Act 1996, section 191.
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devant une autorité indépendante, le Civil Service Appeal Board **. Nombre de
dispositions de la Iégislation sociale s’appliquent également aux fonction-
naires, dont ceux condamnant la discrimination : Race Relations Act 1976 ;
Sex Discrimination Act 1975 et Equal Pay Act 1970. La précarité du statut du
fonctionnaire dérivant de la common law a donc été compensée par les inter-
ventions du législateur 3'.

III — Recrutement

Une administration efficace a besoin de recruter ainsi que faire avancer des
agents qui sont sélectionnés et promus sur la base d’évaluation selon des crite-
res objectifs. L’ histoire de tous les pays européens reflete la progression d’un
systtme de patronage vers un systtme de mérite 32.

En France, les principes d’égalité et de mérite en matiere d’acces aux emplois
publics ont été affirmés avec éclat par les révolutionnaires, notamment dans le
célebre article 6 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du
26 aoit 1789 3.

En Grande-Bretagne, jusqu’au XIX¢ siecle, les emplois publics relevaient d’un
systeme de patronage, et étaient souvent réservés aux familles aristocratiques,
ou plus tard, octroyés comme faveur politique **. La révolution industrielle a
entrainé d’importantes mutations sociales. Cependant, I’étape importante vers
un systeme de mérite a été le rapport de Northcote et Trevelyan de 1853 sur la
fonction publique, lequel a conclu a la nécessité « de doter le service public
d’une catégorie d’agents rigoureux et efficaces, a travers un systeme
d’examens approprié » 3. Peu de temps apres, le gouvernement a répondu en
instaurant une organisation, dénommé la « Civil Service Commission » et
composée de trois commissaires a la fonction publique (civil service commis-
sioners), chargée d’examiner les candidatures a la fonction publique. Ceci a
introduit un élément d’objectivité concernant le recrutement de certaines caté-
gories de fonctionnaires. Quelques années plus tard, la guerre de Crimée ayant
démontré les défaillances du civil service, un pas décisif vers 1’égalité d’acces
était fait 3°. En effet, a partir de 1870 était institué un concours ouvert a tous,
inspiré par le principe du mérite.

30 - VoirRv Civil Service Appeal Board, ex parte Bruce [1988] 3 AIlER 686 ;[1989] 2 All ER 907.
31 - Voir W. Wade and C. Forsyth, Administrative Law (8th edn, Oxford, 2000), p. 67.

32 - Voir A. Claisse et M.-C. Meininger, ouvrage précité, § 61 ; J. Ziller, ouvrage précité, § 666.

33 - « Laloi est I’expression de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir per-
sonnellement ou par leurs représentants a sa formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu’elle
proteége, soit qu’elle punisse. Tous les citoyens, étant égaux a ces yeux, sont également admissibles a
toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité et sans autre distinction que celle de
leurs vertus et de leurs talents. »

34 - Voir A. Claisse et M.-C. Meininger, ouvrage précité, § 62 ; J. Ziller, ouvrage précité, § 671.
35- Voir A. Claisse et M.-C. Meininger, ouvrage précité, § 62.

36 - VoirJ. Ziller, ouvrage précité, § 671.
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De nos jours, le recrutement est effectué sur dossier, suivi d’un entretien et de
certains examens spécifiques. Afin d’assurer que pour les postes d’importance
ce soit les meilleurs candidats qui soient recrutés, il existe également des

possibilités de recrutement direct dans le secteur privé 3.

Ce systeme de sélection et recrutement est lié a la tradition britannique du
fonctionnaire généraliste. En fait, il existe une proportion assez restreinte de
juristes au sein du civil service. A 1’opposé de beaucoup de systemes de fonc-
tion publique en Europe, le recrutement du civil service n’exige généralement
pas de connaissances particulieres dans des domaines spécifiques, comme le
droit, mais plutot des qualités intellectuelles générales 8. Bien évidemment, il
existe des départements juridiques constitués d’un personnel de juristes et
d’avocats (solicitors). Mais il y a peu de hauts fonctionnaires qui ont une
formation juridique a I'université. Cet aspect de la fonction publique britan-
nique, qui est souvent négligé, a entrainé des conséquences importantes.
Comme le professeur Wade I’a trés justement observé : « Partout dans le
gouvernement central, on peut remarquer l’absence d’influence juridique
dans le style et la technique de I’administration. Le civil service, avec son
caractere non-juridique et sa gestion interne autonome tend a développer des
attitudes clairement différentes de celles des juristes. » *°

IV — La participation
des représentants du personnel

En dépit de sa réputation actuelle en matiere de protection sociale, c’est au
Royaume-Uni que la participation des syndicats a la détermination des condi-
tions de travail a vu jour au lendemain de la premiére guerre mondiale 4. Sui-
vant les recommandations du trés important rapport Whitley 4!, des conseils
ont été mis en place, connus dorénavant sous le nom de Whitley councils. Ces
conseils composés de représentants de la direction et fonctionnaires, sont char-
gés de négocier des accords sur les droits et devoirs des personnels du secteur
public, sur les questions telles que les horaires de travail ou la rémunération
d’heures supplémentaires. Le contenu de ces accords est repris dans les regle-
ments intérieurs.

37 - Les Next Steps Agencies peuvent librement recruter leur personnel pour les échelons infé-
rieurs.

38 - Voir W. Wade and C. Forsyth, Administrative Law (8th edn, Oxford, 2000), p. 54.

39 -« Throughout the central government | ...], there is a marked lack of legal influence on the style
and technique of administration [...]. The civil service, with its non-legal character and its autono-
mous internal management, tends to develop attitudes which are distinctly different from those of
lawyers ». Voir W. Wade and C. Forsyth, ouvrage précité, p. 56.

40 - A. Claisse et M.-C. Meininger, ouvrage précité, § 103.

41 - Le comité rédacteur de ce rapport était présidé par Rt. Hon. ] H Whitely MP.
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V — La déontologie des fonctionnaires

En Grande-Bretagne, les grands principes gouvernant les activités des fonc-
tionnaires britanniques sont énumérés dans le Civil Service Code, maintenant
incorporé dans le Civil Service Management Code **. Ce document constitue
donc une sorte de compilation a I’anglaise de la déontologie du fonctionnaire.
Certains points en seront exposés ici.

Les principes de base de la fonction publique sont exprimés comme suit : « Le
role constitutionnel et pratique du Civil Service est d’assister avec intégrité,
honnéteté, impartialité et objectivité le gouvernement légitime du
Royaume-Uni, I’Exécutif écossais ou I’Assemblée nationale du pays de Galles
formés en application de la loi de 1998 sur I’Ecosse et le Gouvernement du
pays de Galles, et ce, quelle que soit son orientation politique, dans ’élabora-
tion des politiques, ’application des décisions et I’administration des services
publics relevant de leur compétence. » ¥

Le Code examine le comportement d’un fonctionnaire a I’égard de ses supé-
rieurs hiérarchiques ainsi que vis-a-vis du public. En ce qui concerne ses
rapports avec un ministre, un civil servant est soumis a I’obligation de donner
« un conseil honnéte et impartial au Ministre » **. A I’égard du public, un civil
servant doit « s’efforcer de gérer les affaires publiques avec bienveillance,
efficacité, promptitude et sans parti pris ou mauvaise administration » et de
« §’efforcer de s’assurer de l'usage conforme, réel et efficace de I’argent
public » ®.

Un civil servant « ne doit pas faire mauvais usage de sa position officielle ou
des informations acquises dans [’exercice de ses fonctions dans le but de
servir ses intéréts personnels ou ceux d’autrui. Il ne doit pas recevoir d’avan-
tage quelconque de la part d’une tierce personne qui pourrait étre percu
comme mettant en cause son jugement personnel ou son intégrité » 6. Un civil
servant ne doit pas « utiliser les biens publics afin de servir les intéréts politi-
ques d’un parti » .

42 - Les deux documents sont publiés sur le site internet : www.cabinet-office.gov.uk/

43 -« The constitutional and practical role of the Civil Service is, with integrity, honesty, impar-
tiality and objectivity, to assist the duly constituted Government of the United Kingdom, the Scottish
Executive or the National Assembly for Wales constituted in accordance with the Scotland and
Government of Wales Acts 1998, whatever their political complexion, in formulating their policies,
carrying out decisions and in administering public services for which they are responsible. »

44 -« Honest and impartial advice to the Minister. »

45 -« Endeavour to deal with the affairs of the public sympathetically, efficiently, promptly and
without bias or maladministration’and ‘endeavour to ensure the proper, effective and efficient use
of public money. »

46 -« Should not misuse their official position or information acquired in the course of their offi-
cial duties to further their private interests or those of others. They should not receive benefits of any
kind from a third party which might reasonably be seen to compromise their personal judgement or
integrity. »

47 -« Use public resources for party political purposes. »
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Il est intéressant d’examiner la fagon avec laquelle cette série de principes est
appliquée dans deux domaines particuliers : les activités politiques de fonc-
tionnaires et les conflits d’intéréts potentiels.

VI — Fonctionnaires et vie politique

En dehors de I’obligation générale de réserve qui pese sur des fonctionnaires
en tous lieux, la question de la participation a la vie politique est a la fois
importante et controversée. Le principe de base est qu’un fonctionnaire britan-
nique ne doit pas participer aux activités qui pourraient mettre en question son
impartialité vis-a-vis du gouvernement en fonction. En application de ce prin-
cipe, le poste de civil servant est incompatible avec un mandat parlemen-
taire “8. Pour tout ce qui concerne les autres activités, les régles dépendent du
grade du fonctionnaire concerné. Les hauts fonctionnaires ne peuvent pas par-
ticiper aux activités politiques au niveau national, tel que par exemple occuper
un poste au sein d’un parti politique ou donner un avis sur une question poli-
tique de portée nationale. Cependant, ces hauts fonctionnaires peuvent, avec
autorisation, participer au niveau local. Les autres grades de fonctionnaires ont
plus de liberté. Ceux qui occupent un grade intérimaire peuvent également
avec permission participer a toutes activités politiques. Mais, comme dans
tous les pays européens, ils doivent veiller a ne pas enfreindre leur obligation
de discrétion professionnelle et de réserve, et garder une certaine retenue dans
I’expression de leurs opinions #°. Les grades inférieurs peuvent librement par-
ticiper a de telles activités, sans nécessité de solliciter un accord.

Comme on I’a rappelé plus haut, le poste de civil servant est incompatible
avec un mandat parlementaire. Aucun civil servant ne peut donc étre élu a la
Chambre des communes *° ou au Parlement européen °!'. Avant de présenter sa
candidature parlementaire, un civil servant est contraint de donner sa démis-
sion. L’impartialité de la fonction publique est par ce moyen maintenue.

D’une perspective comparée, la question se pose de la réintégration de fonc-
tionnaires qui ont été contraints de démissionner afin de présenter leur candi-
dature parlementaire. Pour ceux qui occupent des grades inférieurs,
principalement des postes d’ouvriers (« industrial and non-office grades ») ils
sont automatiquement réintégrés dans leurs postes dans I’éventualité ou ils ne
seront pas €lus *2. S’ils sont élus, ils doivent étre réintégrés apres la fin de leur
mandat, a condition qu’ils aient une ancienneté d’au moins 10 ans avant leur
élection et que leur absence du civil service ait duré moins de 5 ans 3. Pour

48 - House of Commons Disqualification Act 1975.

49 - Voir J. Ziller, ouvrage précité, § 773.

50 - House of Commons Disqualification Act 1975.

51 - European Parliamentary Elections Act 1978. .

52 - Civil Service Management Code section 4.4.6. 2001 General Election Guidance (Cabinet
Office, May 2001).

53 - Civil Service Management Code section 4.4.6. Ils doivent présenter leur demande de réinté-
gration dans les 3 mois suivant la fin de leur mandat.
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les fonctionnaires des autres catégories, leurs supérieurs disposent d’un
pouvoir discrétionnaire quant a la réintégration. Le Civil Service Management
Code dispose que « la réintégration d’un fonctionnaire ne peut normalement
dépendre que de la possibilité de lui offrir un poste, au moins initialement,
dans un secteur non-sensible » .

Le modele britannique de la fonction publique est basé sur la séparation entre
les activités administratives et politiques. Il existe donc une importante varia-
tion entre les positions frangaise et allemande en la matiere . La réglementa-
tion sur les élections britanniques décourage la présentation de candidatures
par les fonctionnaires. La notion de la mise en disponibilité dans une position
temporaire de la fonction publique n’existe pas. Non seulement la réintégra-
tion automatique est restreinte aux grades inférieurs, mais elle est soumise a
des criteres stricts. Pendant le temps passé a 1’extérieur de la fonction
publique, 1’avancement du fonctionnaire britannique dans son corps n’est pas
seulement suspendu, mais cette période passée comme élu ne rentre pas en
compte dans I’octroi d’augmentations de salaire ou de retraite .

Par conséquent, il n’est pas surprenant que le nombre de fonctionnaires parmi
les parlementaires en France soit bien plus élevé que celui des anciens civil
servants britanniques, méme s’il ne faut pas oublier que beaucoup de postes
dans le secteur public en Grande-Bretagne ne sont pas dans le civil service.

VII — Fonctionnaires et conflits d’intéréts

Les activités des fonctionnaires peuvent les amener a des conflits d’intéréts en
matiere financiere. Nous avions déja vu que le Civil Service Management Code
pose le principe selon lequel les civil servants ne doivent pas tirer bénéfice de
leur poste a des fins privées. 1l existe également des regles précises sur les cir-
constances dans lesquelles des civil servants peuvent accepter un cadeau d’un
tiers. Le principe de base est qu’un fonctionnaire ne peut pas accepter un cadeau
si son jugement ou son obligation de probité 37 risquent d’étre compromis. De
plus, le droit pénal peut s’appliquer aux actes de corruption, notamment par le
Prevention of Corruption Act 1906 et Prevention of Corruption Act 1916.

Des conflits d’intéréts peuvent du reste surgir en dehors des intéréts financiers.
De facon générale, il est noté dans le Civil Service Management Code qu’un
conflit peut survenir 1a ou des individus partagent les intéréts privés du fonc-
tionnaire. Le Code cite I’exemple des francs-macons. Dans ce cas, les civil

54 -« Discretion to reinstate should normally be exercised only where it is possible to post staff, at
least initially, to non-sensitive areas ». Section 4.4.7. Mais une circulaire du Cabinet Office est
moins stricte : « Departments are encouraged to consider all applications sympathetically and on
their merit ». (2001 General Election Guidance (Cabinet Office, May 2001).

55 - VoirJ. Ziller, ouvrage précité, § 775.

56 - Civil Service Management Code section 4.4.8.

57 - Civil Service Management Code section 4.1.3.
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servants doivent déclarer leur intérét au senior management lequel décide
quelle approche il faut adopter 8.

Le recrutement des fonctionnaires dans le secteur privé est une autre question
d’actualité concernant les conflits d’intéréts potentiels. Des regles ont été
établies afin d’éviter que des organisations dans le secteur privé puissent tirer
un avantage injuste de contacts, connaissances ou informations d’un ancien
fonctionnaire %°. Ces regles sont également destinées a éviter que 1’on soup-
conne des décisions de fonctionnaires actuels d’étre influencées par la pers-
pective attrayante d’un emploi ultérieur dans le secteur privé.

Selon les reégles, jusqu’a deux ans suivant le départ d’un fonctionnaire, la
personne concernée doit demander la permission avant d’étre nommée dans un
nouveau poste, permission émise par ses actuels (ou anciens) supérieurs hiérar-
chiques, normalement le ministre concerné. Ce dernier a le choix d’une série de
réponses a de telles demandes : les demandes peuvent étre acceptées, soumises a
certaines conditions, telles que par exemple I’obligation d’attendre une certaine
période avant de pouvoir briguer le poste en question, ou méme rejetées avec
interdiction totale d’accepter I'emploi. Le Civil Service Management Code
donne toute une liste de considérations dont la personne concernée doit tenir
compte en prenant une telle décision ®. Afin d’assurer le bon fonctionnement
de ce systeme, il existe un Advisory Commlttee on Business Appointments, qul a
un role de conseil sur chaque cas concernant les hauts fonctionnaires, ainsi
qu’un certain nombre de cas pour des fonctionnaires d’un niveau inférieur.

VIII - Le fonctionnaire anonyme

L’une des autres conséquences de 1’obligation de réserve des fonctionnaires
est le fait que les fonctionnaires restent généralement anonymes ®'. Leurs
conseils au gouvernement restent confidentiels. Les fonctionnaires ne partici-
pent pas aux controverses concernant une politique choisie par le gouverne-
ment. Ce principe permet ainsi d’assurer la neutralité et la continuité de
I’administration, malgré les changements de partis de gouvernement.

L’anonymat veut que les ministres ne peuvent généralement pas faire porter la
responsabilité d’un dysfonctionnement de leur ministeére aux fonctionnaires.
Le principe, rappelé ci-dessus, du « ministerial responsibility » implique dans
sa formulation classique que le ministre engage sa responsabilité politique
devant le parlement pour les activités des fonctionnaires qui dépendent de son
ministere %2

58 - Civil Service Management Code section 4.1.3.

59 - Civil Service Management Code section 4.3.

60 - Civil Service Management Code section 4.4.

61 - Meéme si ce principe connait des exceptions, par exemple lorsqu’une enquéte publique est ins-
tituée.

62 - Voir’explication ministérielle de Sir D. Maxwell-Fyfe 530 HC Deb. Col 1286 (20 July 1954)
(Hansard). Mais ce principe a beaucoup changé ces dernieres années : voir H. Wade and C. Forsyth,
Administrative Law (8" edn, Oxford, 2000).
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Conclusion

Jadis, la fonction publique britannique possédait plusieurs caractéristiques : la
neutralité, I’unification, I’anonymat et la permanence. Certains de ces princi-
pes ont été mis en question lors de développements récents.

L’unité traditionnelle a été modifiée par les réformes successives, notamment
par la création des « Next Steps Agencies ». Les conceptions traditionnelles
des ressources, I’organisation et la gestion du personnel de la fonction
publique ont été bouleversées. La neutralité des hauts fonctionnaires a été
confrontée a des nouvelles techniques de gouvernement. Les conseillers
ministériels (« special advisers »), nommés personnellement par les ministres,
se sont multipliés sous le gouvernement Blair.

La permanence de la fonction publique britannique a été remplacée par une
nouvelle considération, celle de la nécessité d’une flexibilité a 1’égard du
statut de ceux qui travaillent dans l'intérét public, un phénomene qui est
d’ailleurs partagé par I’ensemble des pays européens .

Finalement, la fonction publique a dii s’adapter a des nouvelles donnes consti-
tutionnelles, en particulier la décentralisation des pouvoirs au Royaume-Uni
avec la création des assemblées a Edimbourg, Cardiff et Belfast. De méme, le
contexte européen de gouvernance a nécessité des modifications profondes de
la fonction publique, en sus des civil servants du Foreign Office %*.

63 - A. Claisse et M.-C. Meininger (rédacteurs), Fonctions publiques en Europe, Montchrestien,
1994, § 20 et seq.

64 - Voir J. Greenwood, R. Pyper, D. Wilson, New Public Administration in Britain, 2002, cha-
pitre 10.

La fonction publique en Grande-Bretagne

425






I
Fonction publique et fonction politique

Guy Carcassonne,
professeur de droit public
a luniversité de Paris X — Nanterre

Il existe une différence fondamentale entre un fonctionnaire et un politique : le
fonctionnaire, en principe, est assujetti a une obligation de mobilité.

Tel député aura exercé son métier d’origine durant quelques breves années,
puis, par la grace confirmée du suffrage universel, I'intégralité de sa vie active
se sera déroulée a 1’Assemblée nationale jusqu’a ce que, I’dge de la retraite
venu ou largement dépassé, il aille jouir de celle-ci au Sénat.

La boutade n’est pas une caricature puisque cette situation existe effective-
ment !. Elle est illustrative puisqu’un élu peut trouver dans la méme
assemblée, locale ou nationale, et dans le méme mandat > une longévité qu’un
fonctionnaire peut a la rigueur trouver dans la méme administration, mais
assurément pas dans les mémes grade et emploi.

Plus sérieusement, que fonction publique et fonction politique obéissent a des
regles et des logiques distinctes est assez évident pour qu’il soit inutile de
commencer par 1. Au contraire, I’accent mérite d’étre porté en priorité 1a ou il
est rarement mis : sur ce qui fait qu’elles ont une essence commune, celle qu’a
exprimée, des 1789, l'article 6 de la Déclaration des droits de 1’homme,
lorsqu’il a traité dans un seul mouvement « toutes dignités, places et emplois
publics » pour les soumettre ensemble au principe d’égalité d’acces.

Une méme vocation. Elus et fonctionnaires occupent les espaces différents
d’une méme sphere, publique, que caractérise une égale soumission de prin-

1 - Parexemple, tel homme politique, sociologue a1’ origine, fut élu député pour la premiére fois en
1958, le demeura, de fagon interrompue seulement par des fonctions gouvernementales, de 28 a
57 ans, age auquel il devint le sénateur qu’il est toujours a 82 ans, apres, donc, 44 ans de mandat par-
lementaire. Toutefois, il fut aussi conseiller de Paris, ce qui lui donna 1’ occasion de traverser la Seine
pour se rendre a1’ Hotel de ville, faute de quoi il elit pu ne jamais sortir de la rive gauche ou siegent les
assemblées et ou il était €lu.

2 - Nombreux, parmi ceux que les publicistes britanniques appelleraient des back benchers, sont
ceux qui, ne nourrissant pas d’ambitions gouvernementales, ou y ayant renoncé, sont les députés qui
ne briguent ou n’acceptent aucune fonction particuliere, et se contentent d’exercer leur mandat dans
les conditions qui leur conviennent le mieux, ce qui peut étre indifféremment un signe de sagesse ou
de médiocrité.

Fonction publique et fonction politique

427



cipe a I'intérét général. Tous ceux qui pénetrent dans celle-1a font le choix
identique de se consacrer a celui-ci.

Une grande variété de motivations peut les y conduire, des plus élevées aux
plus prosaiques, de celles ou le service public est un idéal a celles ou le
confort individuel est le moteur unique. Mais il reste que, dans toutes les situa-
tions, la qualité d’agent public oblige, moyennant quoi la référence a I’intérét
général est une nécessité partagée, a laquelle ne peuvent pas se soustraire
méme ceux pour lesquels elle ne serait qu’un alibi insincere et qui, au moins
extérieurement, subissent ainsi la contamination de la vertu.

La maniere dont, ensuite, chacun poursuivra cette méme finalité dépendra
naturellement de la fonction occupée, selon qu’elle est politique ou non et, si
elle ne I’est pas, du niveau hiérarchique auquel elle s’exerce ou des caractéris-
tiques propres a I’emploi (pour les enseignants notamment). Mais il restera
que, chacun dans son role, I’élu et le fonctionnaire conserveront, au moins
théoriquement, la méme boussole, celle qui doit imperturbablement les
orienter vers I’intérét public.

Une méme situation statutaire. Les statuts sont trés différents, mais ils se
rejoignent dans leur existence méme, qui les distingue des contrats de travail.
Ici, nulle subjectivité en droit dans les relations entre les agents publics, qu’ils
soient élus ou nommés, et ceux au profit desquels ils sont chargés d’ceuvrer.
Pour la fonction politique comme pour la fonction publique, des voies d’acces
sont tracées et ceux qui en ont suivi le parcours accedent de ce fait a un statut
préalablement établi * en dehors d’eux *. Leur volonté s’exerce sur le choix de
briguer ce statut mais pas sur son contenu.

Dans la théorie du mandat représentatif, 1’élection s’analyse comme un
« acte-condition » ° : si la condition est remplie — I’élection obtenue selon les
modalités prévues par la loi — I'acte s’accomplit — I’entrée dans un statut
comportant des droits et des obligations déterminés. Ceci, qui vaut autant pour
le chef de I’Etat que pour le plus modeste des conseillers municipaux, n’est
donc qu’une forme parmi d’autres de nomination. L’actuel Président de la
République fut nommé a la Cour des comptes parce qu’il avait, au terme d’un
concours, obtenu les résultats qui le qualifiaient pour siéger rue Cambon, tout
comme, plus tard, il fut nommé a sa fonction actuelle parce qu’il avait, au
terme d’une élection, obtenu les résultats qui le qualifiaient pour résider dans
la rue perpendiculaire. S’il pouvait étre reconnaissant aux membres du jury
d’abord, aux électeurs ensuite, ni les uns ni les autres, une fois qu’ils 1’avaient
investi, n’avaient plus sur lui le moindre droit subjectif, le statut particulier
auquel il avait accédé dans les deux cas régissant seul I’exercice de la fonction
en cause.

3 - Un statut parfois constitutionnel, organique et 1égal (pour les parlementaires), organique et
réglementaire (pour les magistrats), légal et réglementaire (pour pratiquement tous les autres).

4 - 1Tl est vrai que les salariés de droit privé, souvent, ne disposent pas non plus de la possibilité
réelle de négocier les termes de leur contrat de travail, mais il demeure également vrai que cette pos-
sibilité existe effectivement pour I’essentiel de I’encadrement et la quasi-totalité des dirigeants des
entreprises privées, alors qu’elle est radicalement inexistante pour leurs équivalents publics.

5 - Voir Pierre Avril et Jean Gicquel, Droit parlementaire, 2¢ éd., Montchrestien, 1996, p. 28.
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La différence n’est toutefois pas mince qui fait que la nomination issue d’un
concours est a durée indéterminée cependant que celle obtenue par 1’élection
doit étre renouvelée périodiquement, parfois péniblement, parfois sans succes.
Encore faut-il que cette différence soit effective, et I’on aura I’occasion de voir
que c’est souvent loin d’étre le cas.

A s’en tenir a ces deux premiers éléments, vocation et situation statutaire, il
apparait déja que la césure entre fonction publique et fonction politique n’est
ni entiere ni nécessairement profonde. Une littérature dense a déja été
consacrée a 'interpénétration des deux mondes, politique et administratif , en
France et a I’étranger 7, qui analyse et souligne leurs influences réciproques, et
met en lumicre les vecteurs qu’elles empruntent. Il ne peut étre dans les
moyens d’un seul auteur ni, partant, dans son propos de retracer I’ensemble de
ces travaux scientifiques ou, moins encore, de les enrichir.

Il n’est pas impossible en revanche, ni peut-étre inintéressant, de creuser dans
le cadre de cette contribution la piste qui conduit non a mettre I’accent sur les
différences et leurs sources, non plus a évaluer les interférences et leur 1égiti-
mité, mais a prendre le parti de relever ce qui parait, chaque jour davantage,
assimiler purement et simplement les deux fonctions, publique et politique.

Il ne s’agira pas de nier ou de sous-estimer ce qui continue, et continuera sans
doute toujours, a les distinguer, mais plutét d’observer les zones assez
nombreuses sur lesquelles les deux fonctions se superposent presque exacte-
ment, au point que 1’on puisse avancer, comme une hypothese soumise a véri-
fication et a débat, que souvent le politique est un fonctionnaire comme les
autres (I) cependant que le fonctionnaire est un politique comme les autres
(II), ou au moins presque, dans 1’un et I’autre cas.

I — Le politique,
un fonctionnaire (presque) comme les autres

Le statut de I’élu est un théme récurrent du discours politique. Droite et
gauche alternent et convergent a demander sa création. Le méme é€lan les y
pousse, fait de pulsions sociales autant que politiques, et le méme obstacle les
arréte invariablement, tenant au cofit budgétaire qui s’ensuivrait probablement.
Si justes et convaincants que pourraient paraitre les arguments en sa faveur, la
crainte qu’ils soient recus avec la méme circonspection que tout plaidoyer pro
domo est encore avivée par I'impopularité persistante du monde politique
aupres des Francais, qui leur feront toujours trouver d’autres sacrifices budgé-
taires plus justifiés ou plus urgents que ceux-ci. Mais quel que soit le devenir

6 - Parmi les nombreux ouvrages consacrés au sujet, une mention particuliere doit étre faite
concernant le n® 86 (avril-juin 1998) de la Revue francaise d’administration publique, intitulé « Les
fonctionnaires et la politique dans les pays de I’Union européenne », coordonné par Luc Rouban.
7 - Danielle Bossaert et altr., La fonction publique dans I’ Europe des quinze : nouvelles tendances
et évolutions, EIPA, 2001 ; Jean-Michel Eymeri, Pouvoir politique et haute administration : une
comparaison européenne, IEAP, 2001.
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de I’idée, sa seule évocation, par-dela les clivages habituels, est déja éclairante
a un double titre.

Premierement, lorsque les élus rencontrent des difficultés pour accomplir la
mission, ou pour attirer a elle des candidats aux origines professionnelles plus
diversifiées qu’aujourd’hui, c’est vers un statut qu’ils se tournent spontané-
ment. Le modele de la fonction publique s’impose de lui-méme a la fonction
politique. Plutdt que de chanter la vertu civique des mandats politiques, la
grandeur du dévouement, voire les satisfactions égotistes qu’il peut procurer,
la revendication met en avant le besoin de sécurité, prenant prétexte d’une soif
de reconnaissance qui serait indexée sur une situation matérielle et mesurée en
points de retraite. Le plus amusant est que tiennent toute leur place dans ce
lamento régulier des libéraux qui, par ailleurs, ne sont pas les moins féroces a
dénoncer ce qu’ils considerent comme les colteux privileges des agents
publics.

Deuxiemement, il en va du statut de I’élu comme de celui de 1’opposition : on
persiste a le réclamer sans s’aviser de ce que beaucoup des éléments 1égitimes
qui devraient y figurer sont déja tres largement acquis. Si elle recevait mission
de I’établir, la commission de codification ne serait pas en peine, rassemblant
les éléments épars et disparates qui existent ¢a et la, d’élaborer un code de la
fonction élective qui ne serait pas si mince. C’est si vrai, de surcroit, qu’il n’y
aurait pas lieu a beaucoup d’efforts de créativité pour transposer la structure
méme du statut général des fonctionnaires de I’Etat et des collectivités territo-
riales dans un statut de I’élu ® dont on découvrirait alors, méme 2 droit cons-
tant, qu’il est déja nourri.

C’est, au demeurant, sur quelques-unes des rubriques statutaires que 1’on peut
s’appuyer pour établir la démonstration. Si la fonction politique s’aligne sur la
fonction publique, c’est dans le domaine des carrieres (A) et des devoirs (B)
que cet alignement est le plus perceptible.

A - Les carrieres

La chronique parlementaire connait ces députés itinérants, dont elle rappelle la
geste avec ironie ou envie ou les deux a la fois, qui ont plusieurs fois migré
d’un département a un autre, les plus chanceux ou talentueux parvenant a se
faire €lire dans tous °. Parfois le méme phénomene, plus rare encore, vaut pour
des municipalités, voisines comme pour tel maire qui passa de la périphérie de
I’agglomération (Saint-Herblain) a son cceur (Nantes), ou plus éloignées
comme pour tel autre qui glissa de Lourdes a Toulouse.

8- A I’exception de ceux relatifs aux organismes consultatifs (dont le rdle, au demeurant, est sou-
vent tenu par les formations politiques), la majeure partie des autres chapitres (droits et obliga-
tions ; structure des carrieres ; positions ; notation, avancement, mutation, reclassement ;
rémunérations ; discipline ; cessation définitive de fonctions) pourraient d’ores et déja incorporer
plus que des bribes.

9 - Tel élu, aujourd’hui membre du Conseil constitutionnel, montagnard dans 1’ame resta fidele
aux hauteurs et commenga par les Hauts-de-Seine avant de s’élever en Haute-Savoie ; un éminent
professeur de droit international, fut élu a Paris puis dans le Loir-et-Cher, avant de séduire le
Pas-de-Calais.
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Mais il s’agit d’exceptions quand tous les autres ne sont candidats qu’en un
seul lieu, des années voire des décennies durant, avec des fortunes parfois
variables mais souvent une constance jamais démentie.

Si tous les élus de la méme catégorie sont en principe soumis au méme
régime, il faut pourtant étre aveugle pour ne pas remarquer combien ils sont
dans des situations profondément différentes. Formellement disputées, parce
que la démocratie ’exige évidemment, les élections ne le sont pas toujours
réellement, et la lucidité oblige a prendre acte.

Pour s’en tenir a la seule Assemblée nationale, la dixieme législature s’est
ouverte, en 1993, sur la déroute la plus cinglante que la gauche ait connue
dans I’histoire. Partis 275, les socialistes et apparentés ne sont revenus que 57.
Mais de ce constat I’on peut tirer la conclusion que ceux qui ont résisté a la
débacle ont peut-étre retiré ainsi les dividendes de leur travail et de leur
savoir-faire mais, plus siirement, ont démontré qu’ils étaient les élus de forte-
resses décidément inexpugnables. Lorsque les eaux de la gauche sont a ce
point basses qu’elles sont au bord du tarissement, il lui reste au moins ces
quelques dizaines de circonscriptions et elles lui resteront sans doute toujours.

Faute qu’elle ait jamais subi une défaite de pareille ampleur, on ne connait pas
avec certitude 1’étiage de la droite '°, mais on peut raisonnablement I’évaluer 2
plus d’une centaine de sieges, ceux que la gauche n’est jamais parvenue a
conquérir et n’y parviendra probablement jamais.

Ainsi, pour pres d’un tiers des députés, droite et gauche confondues, 1’élection
est pratiquement acquise en méme temps que la candidature, laquelle, sauf
accident, est ensuite renouvelée aussi longtemps que le député le souhaite
lui-méme. Bien sir, quelques péripéties se produisent, lorsqu’il faut faire face
a une concurrence surgie au sein du méme parti. Il arrive méme qu’on y
succombe, mais la chose est si rare qu’elle n’est qu’anecdotique '! et, le cas
échéant, une nomination au tour extérieur pourra mettre du baume sur les
plaies de ceux que les urnes ont décus ou recalés 2.

Ce qui vaut pour la députation ne vaut pas moins, voire davantage, pour des
mandats de maire ou de conseiller général, encore que dans ceux-ci, et contrai-
rement aux €lections législatives, la longévité s’explique souvent autant par le
coefficient personnel que par 1’étiquette politique.

Parmi ceux des élus dont I’élection est véritablement disputée, il y aurait
encore lieu a des sous-distinctions puisque, si nul n’est a I’abri d’un accident,
il faut que celui-ci soit spécialement violent pour priver de leur sicge des
députés qu’une alternance ordinaire est insuffisante a menacer. Ceux-ci,
défaits un instant, ont tout lieu de croire qu’ils reviendront des I’échéance

10 - Méme en 1981, lorsque le PS eut 1a majorité a lui tout seul, RPR et UDF n’avaient perdu que
127 sieges et en avaient conservé 150.

11 - Etl’onsaitque les victimes de cette douloureuse hypothese auront, pour les consoler en partie,
la jouissance d’un régime de retraite trés favorable — autre trait commun avec la fonction publique —
qui s’ajoute a celle alaquelle leur activité passée a pu leur donner droit. Si, de plus, ils ont consenti un
effort de cotisation particulier pendant leur mandat, certains pourront méme, aprés seulement
cing ans passés au Palais Bourbon, bénéficier d’une rente acquise a vie.

12 - D’ordinaire, il profitait plutot a d’anciens collaborateurs jugés méritants.

Fonction publique et fonction politique

431



suivante, et leur seul souci est de trouver I’occupation intérimaire qui leur
permettra de 1’attendre et de la préparer.

Comment imaginer, alors, que ces données puissent &tre sans effets sur le
comportement de ceux dont la carriere €lective est, sauf grosse bétise de leur
part, rectiligne et sans risque ?

Ainsi, ou tous les éléments sont disponibles pour chiffrer le nombre de parle-
mentaires issus de la fonction publique '*, aucune étude, semble-t-il, ne tente
de chiffrer le nombre de ceux auxquels la carriere parlementaire, éventuelle-
ment entrecoupée d’intermedes ministériels, donne une longévité égale ou
supérieure '* 2 celle des fonctionnaires, que tous n’étaient pas a I’origine. Au
hasard du « trombinoscope » de I’ Assemblée nationale, I’on trouve tel univer-
sitaire, député a 33 ans en 1967 et toujours député a 68 ans en 2002, tel cadre
d’entreprise privée et tel ingénieur, élus pour la premiere fois a 34 ans en 1973
et qui n’ont plus quitté le Palais Bourbon, tel dessinateur industriel, député a
33 ans, toujours député a 57 ans et promis a I’&tre longtemps encore, tel
professeur d’allemand, maire a 33 ans, député a 36 et continiment
député-maire depuis '°. Si ’on tourne les yeux vers le Sénat, la permanence
est plus frappante encore, d’autant que le nombre est significatif de ceux qui,
ayant épuisé I’attrait des joutes du Palais Bourbon, vont chercher au Palais du
Luxembourg la placidité relative a laquelle 1’age les a fait aspirer.

Les cas les plus visibles, les plus facilement identifiables, sont ceux des parle-
mentaires. Mais que dire de ces conseillers municipaux et généraux '°, voire
des maires qui exercent des mandats continus pendant des durées impression-
nantes. Le plus curieux est que cette longévité n’est nullement liée au mode de
scrutin. S’il est vrai, en effet, qu’un scrutin de liste, pour la totalité des
conseillers municipaux et I’essentiel des sénateurs, suffit a garantir I’élection
de ceux qui figurent assez haut parmi les candidats, il est non moins vrai que
des conseillers généraux, issus d’un vote uninominal, ainsi que bien des
maires, désignés dans une logique majoritaire, paraissent pouvoir étre indéfini-
ment réélus, au point, pour certains d’entre eux, de n’avoir plus d’autre acti-
vité perceptible (si ce n’est, pour certains, de préparer la transmission
héréditaire du fief).

13 - Pour une étude tres précise portant sur la 11¢ 1égislature, voir Institut Montaigne, Comment
améliorer le travail parlementaire, octobre 2002, p. 22 et suiv.

14 - L’actuel Président du principal groupe parlementaire a I’ Assemblée nationale a été élu député
pour la premiére fois a trente ans, en 1967, au point que sa notice biographique sur le site Internet de
I’ Assemblée ne fait plus apparaitre de profession d’origine.

15 - LaFrance n’a d’ailleurs pas le monopole de cette longévité. Au Parlement européen, depuis
que celui-ci est élu au suffrage universel (1979), d’assez nombreux députés ont siégé sans disconti-
nuer, aussi bien allemands, belges, danois ou irlandais. Chez les Britanniques, seuls deux députés,
d’Ulster ’un et 1’autre, sont dans la méme situation. Aucun Néerlandais ni, plus étonnamment,
aucun Italien n’a accompli ces cinq mandats. Parmi les Frangais, un seul est présent a Strasbourg et
Bruxelles sans interruption depuis vingt-sept ans.

16 - Les conseils régionaux sont trop jeunes encore, dix-sept ans, pour permettre une longévité
comparable a celle des autres assemblées délibérantes, mais ils offrent déja des cas nombreux de
membres qui le sont depuis que la fonction existe et sont souvent voués a la demeurer longtemps
encore.
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A cette lumilre, la professionnalisation des politiques est spectaculaire.
Comme elle s’inscrit dans la sphere publique, bien différente dans son droit,
ses pratiques, ses usages, du régime auquel sont soumis les salariés de droit
privé et les professions libérales, cette professionnalisation est rapidement
synonyme de fonctionnarisation. Ceux qui n’en bénéficient pas, parce
qu’incertains du succes renouvelé, aspirent a le faire, et beaucoup cherchent
dans le cumul une protection contre les aléas du suffrage : le député-maire,
non seulement pense avoir plus de chance a chaque élection grice a son
double mandat, mais encore escompte que la conservation de 1’un, en cas de
perte de I’autre, lui permettra de survivre tout en préparant sa revanche.

Il serait faux de croire que ce phénomene soit nouveau. Les Républiques anté-
rieures aussi connaissaient des carrieres politiques continues et, par exemple,
le patient efit peut-étre été imprudent qui elt confié sa santé au bon docteur
Queuille, dont I’expérience, apres quelques années, s’était nourrie de la
fréquentation des ministeres parisiens bien davantage que de celle des dispen-
saires corréziens.

La nouveauté, s’il en est une, tient donc moins a cette professionnalisation,
encore qu’elle paraisse se généraliser, qu’a D’assujettissement des élus,
V¢ République aidant, a des devoirs qui achevent de les rapprocher de la fonc-
tion publique.

B - Les devoirs

Ceux des élus sont a priori moins exigeants que ceux des fonctionnaires.
L’image d’un hémicycle a peu pres désert suffit a rappeler que la regle du
service fait n’importune guere les députés ou sénateurs et que tous les efforts
entrepris, et périodiquement relancés, pour lier leur indemnité, peu ou prou, a
leur participation effective aux travaux parlementaires ont été vains jusqu’a
présent.

A y regarder d’un peu plus pres, pourtant, I’on découvre que pesent sur les
élus des contraintes qui ne sont pas toujours moins lourdes que celles habituel-
lement identifiées a la fonction publique.

La soumission a I’autorité hiérarchique, en premier lieu, n’est pas une illusion.
Sous la V¢ République, la logique majoritaire, ainsi d’ailleurs que la cohésion
de I’opposition qui en est le corollaire, a fait constamment progresser la disci-
pline de vote. Le franc tireur est rare, le franc tireur récidiviste inexistant.

Théoriquement, cette discipline se distingue par essence de celle qui s’impose
aux fonctionnaires puisque ce sont les élus eux-mémes, dans leurs réunions de
groupe, qui délibeérent puis adoptent la position a laquelle, ensuite, tous
devront se rallier 7. Pratiquement, la volonté gouvernementale, au besoin
renforcée par I’appel révérencieux a l’autorité présidentielle, s’impose sur
I’essentiel a I’égard de la majorité '8, tandis que, pour 1’opposition, la ligne est
sinon dictée du moins largement influencée par la direction du parti a son

17 - Voir Marc Abéles, Un ethnologue a I’Assemblée, Editions Odile Jacob, 2000, p- 90 et suiv.
18 - Voir Jean-Michel Belorgey, Le Parlement a refaire, Gallimard, 1991, p. 15 et suiv.

Fonction publique et fonction politique

433



groupe parlementaire. La marge d’initiative et d’appréciation abandonnée aux
élus s’en trouve restreinte au point de ne porter, la plupart du temps, que sur
des aspects secondaires.

Bien sir, quelques fortes tétes se singularisent parfois, qui refusent les diktats
d’ou qu’ils viennent. Mais elles sont justement assez rares pour que chacun au
Parlement les connaisse et mette leur indépendance sur le compte d’un tempé-
rament d’exception ou d’une situation spécialement favorisée, tant il semble
naturel qu’il faille au moins cela pour se permettre de refuser la norme. De
plus, méme ceux, rares, qui se comportent ainsi, veillent a le faire rarement :
on ne tolere leur dissidence que sporadique et a condition qu’elle ne risque pas
de devenir entrainante.

Ici encore, le phénomene est ancien, mais la discipline a changé de sens et de
portée avec la diminution sensible du nombre de groupes. Sous la IV¢ Répu-
blique et auparavant, déja, chacun votait comme ses amis, mais plusieurs des
groupes de 1’époque ne comptaient que peu de membres. 11 s’agissait de francs
tireurs chassant en bande plus que de formations structurées comme on les
connait aujourd’hui.

Désormais, le renforcement de I'emprise sur les députés a méme tant
progressé qu’il est devenu la regle aussi sur la droite de I’échiquier politique,
qui y était traditionnellement plus rétive. A en juger par les premiers témoi-
gnages, le plus grand groupe parlementaire de I’histoire, celui de 'UMP, exer-
cerait méme une police des initiatives trés rigoureuse, dont ses membres

z

commencent a dénoncer la sévérité '°.

Ainsi, les responsables des groupes parlementaires, qu’ils soient de la majorité
ou de I’opposition, exercent sur leurs collegues une autorité plus ou moins
ferme, plus ou moins systématique, plus ou moins enrobée, mais toujours
réelle et effective. En ceci, d’ailleurs, ils ne se distinguent pas de leurs homo-
logues étrangers, chez lesquels, au moins en Europe, la discipline est souvent
plus contraignante encore qu’en France %°.

De nouveau, le devoir d’obéissance ne se limite pas au champ de la politique
nationale. Il est la reégle dans toutes les enceintes politiques ou le leader de
chaque formation est en mesure, apres ou sans discussion préalable, d’imposer
a chacun Dattitude qu’il devra adopter pour chacune des questions sur
lesquelles il lui faut opiner. Le maire dirige sa majorité bien plus qu’il n’en est
le porte-parole et, s’il y a lieu, le retrait d’une délégation viendra vite sanc-
tionner les velléités d’indépendance ou, pire, d’insubordination.

Cette soumission a I’autorité hiérarchique de fait se double, en second lieu, de
I’existence d’une véritable obligation de réserve 2!. Malheur a celui dont les
positions détonneront avec celles de sa formation ! La constance de I’appel au
débat n’a d’égale que la sévérité avec laquelle est jugé celui qui n’est pas poli-

19 - Voir « La peur du chahut », Le Point, n° 1568, 4 octobre 2002, p. 40.

20 - Voir Jean Gicquel, Droit constitutionnel et institutions politiques, 18¢ éd., Montchrestien,
2002, p. 209.

21 - Celle-ci, pour les fonctionnaires, s’applique a leur liberté d’expression en dehors du service.
Pour les élus aussi, en quelque sorte, puisqu’elle vient compléter, en dehors de 1’assemblée délibé-
rante, ce qui a déja été imposé a ’intérieur de celle-ci par la discipline de vote.
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tiquement correct, selon les normes en vigueur parmi ses amis. Ces dernieres
peuvent évoluer, mais il est dangereux d’étre en avance sur le cours du temps.
Droitiers ou réactionnaires étaient les moindres des épithetes dont étaient affu-
blés a gauche, voici quelques années, ceux qui voyaient dans la délinquance
une question vraie et dans la répression une réponse nécessaire, méme si
seulement partielle. Plus récemment, ceux qui, a droite, accueillaient le PACS
sans une indignation assez bruyante provoquaient celle de leurs collegues. A
gauche, le réalisme est apparenté au cynisme ou au renoncement, a droite,
I’évolution des moeeurs est suspecte par essence et nul, a droite comme a
gauche, ne saurait sans danger prendre sur lui de trouver des mérites a 1’action
ou la déclaration d’un adversaire.

Que le trait soit ici (un peu) forcé, on I’admettra sans disputer, mais la
prégnance des tabous rend seule compte de 1’inlassable et pourtant lassante
répétition des discours les plus convenus, par lesquels les politiques font écho
aux sportifs : quand le footballeur dit « nous ne lacherons rien » le politique
répond « notre volonté est entiere » puis I’un comme 1’autre concluent apres
I’épreuve « cette victoire, c’est avant tout celle d’une équipe, qui a su se
montrer solidaire ». Peu importe que des empoignades aient pu agiter les
couloirs des assemblées comme les vestiaires des stades, seul importe que le
langage soit aussi uniforme que le sont les maillots.

Chaque camp a ses trublions, qu’il ne supporte que s’il ne peut faire autre-
ment. Le propos décalé est jugé inconvenant, I’initiative intempestive est
recue avec embarras 2.

Se gausser est une chose, réprouver en est une autre. Le respect d’une obliga-
tion de réserve tout comme la soumission a un devoir hiérarchique peuvent
étre agacants dans leurs manifestations, ou consternants dans leurs exces. Mais
on ne doit pas oublier que le temps n’est plus, si tant est qu’il ait jamais
existé 23, ou les élus étaient désignés, au vu des qualités personnelles qu’on
leur prétait, pour exercer leur mandat en toute liberté, en toute indépendance,
pour le meilleur profit supposé de I'intérét général. L’encadrement partisan
offre au suffrage universel le minimum de lisibilité et de sécurité qui lui est
indispensable. Le conformisme consécutif n’est que le prix payé, somme toute
modeste (il n’est pas acquis que les élus flamboieraient d’originalité s’ils
étaient moins contraints), en contrepartie de cette clarification démocratique.

De ce fait, 1I’accent mis ici sur cette évolution, si elle est exacte, vise seulement
a la mettre en lumiere, pour éviter des équivoques et pour s’abstenir de
prendre trop au sérieux I’invocation du courage et de 1’abnégation nécessaires
a une carriere élective. Il ne s’agit que de prendre acte de cette situation, nulle-
ment de la combattre et de rechercher des moyens a cette fin, car la profes-
sionnalisation n’est ni nouvelle, ni francaise, ni honteuse. Il est donc suffisant
d’en avoir conscience et de n’étre pas dupe.

22 - Voir Pierre Avril, Jean Gicquel, « Chronique constitutionnelle frangaise », Pouvoirs, n° 98,
p. 193.

23 - Voir Pierre Avril, « La médiation personnelle », Le régime représentatif est-il démocra-
tique ?, Pouvoirs, 1978, n° 7, p. 24-31.
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La conjugaison entre une carriere de plus en plus professionnalisée et des
comportements de plus en plus standardisés rapprochant a ce point la fonction
politique des canons ordinaires de la fonction publique qu’il n’est pas abusif
d’y voir une fonctionnarisation de la politique, il reste alors a rechercher si elle
trouve son pendant dans une politisation de la fonction publique.

II — Les fonctionnaires,
des politiques (presque) comme les autres

Le theme est rebattu. Des études précises décryptent les préférences politiques
des fonctionnaires, mettent en lumiere les canaux de leur implication, leurs
effets sur les nominations et les conséquences de tout cela sur la gestion
publique 24, Aussi bien le propos, de nouveau, n’est-il pas de refaire la méme
chose en moins bien, mais plutot de centrer 1’attention sur deux aspects seule-
ment.

Le premier, classique, conduit a revenir sur le fait qu’un fonctionnaire politisé
a plus de chances qu’un autre d’accéder a des responsabilités. Le deuxieme
porte sur les mouvements de va-et-vient qui animent les deux fonctions, poli-
tique et publique, et qui montrent qu’un fonctionnaire a plus de chances qu’un
autre d’accéder a un mandat €lectif, la fonctionnarisation des élections venant
ainsi compléter la politisation des nominations.

Le mouvement peut ainsi étre vertical, lorsque ’on s’éleve (quitte a redes-
cendre ensuite) dans la hiérarchie de la fonction publique, ou horizontal,
lorsque I’on passe de la fonction publique (quitte a revenir ensuite) a la fonc-
tion politique, et il n’appelle ni la méme critique ni les mémes remedes.

A — Verticalité

C’est toujours avec curiosité, parfois avec appréhension, que les hautes
spheres de la fonction publique guettent, dans le compte rendu hebdomadaire
du Conseil des ministres, les mesures d’ordre individuel sur lesquelles il
s’acheve traditionnellement . Chaque mercredi ou presque *® apporte son
flux, plus ou moins dense, de nominations.

L’on sait que, par I’effet conjugué des textes découlant de I’article 13 de la

24 - Luc Rouban, « La politisation des fonctionnaires en France : obstacle ou nécessité ? », RFAP,
précité, p. 167-182, ouI’on trouvera également les références bibliographiques les plus pertinentes.
25 - Quoi qu’illogiquement, puisque 1’on sait qu’elles sont supposées figurer en partie B dans
I’ordre du jour, donc avant les communications en partie C.

26 - Sur les trente conseils qu’ont tenus en 2002 les gouvernements de M. Raffarin, un seul, celui
du 5 juin, n’a pris aucune mesure d’ordre individuel.
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Constitution ?’, la liste est longue, quoi que sensiblement raccourcie par suite
des privatisations, qui inventorie les emplois pourvus en Conseil des ministres,
sous la signature du Président de la République. Surtout, la pratique de I’alter-
nance, éventuellement épicée de cohabitation, en a fait un enjeu sensible.

La dénonciation de la chasse aux sorcieres figure désormais parmi les marron-
niers de la vie démocratique, sauf que celui-ci ne refleurit qu’apres des élec-
tions 1égislatives et non pas tous les ans.

Prenant comme critére le nombre des changements de directeurs dans les trois
mois suivant la formation d’un nouveau gouvernement, Luc Rouban avait
observé que « l'alternance de 1986 est la plus brutale, entrainant le départ de
21 directeurs » contre 11 seulement en 1988, 14 en 1993, 17 en 1995 et seule-
ment 4 en 1997 28. En 2002, 20 directeurs sont nommés dans la méme durée 2°,
ce qui pourrait accréditer la these d’une rotation aussi soutenue qu’en 1986.

Pourtant, les chiffres n’offrent qu’un indice insuffisant. D’abord, comme
I’observe le méme auteur, I’appréciation change grandement si, au lieu de
privilégier les trois premiers mois 1’on étend la statistique aux deux premieres
années *°. Ensuite, surtout, le comptage dissimule des données plus nuancées
et souvent plus instructives. Ainsi les deux dernieres alternances ont-elles
commencé a montrer des politiques variables au sein d’un méme gouverne-
ment. Ou, dans le passé, les ministres adoptaient tous a peu pres la méme atti-
tude, il semble que ce ne soit plus le cas, que certains conservent beaucoup
plus volontiers que d’autres les hauts fonctionnaires choisis par leur prédéces-
seur, ou font plus que d’autres la preuve de leur bénévolence dans la maniere
dont ils réaffectent ceux dont ils décident de se séparer. C’est ainsi qu’est
apparue en 2002 une pratique d’échange standard tout a fait innovante, par
lequel I’ancien récupere la fonction jusqu’alors occupée par le nouveau 3!,
Encore faut-il souligner que ce systéme n’a profité a ce jour qu’a des membres
de cabinets et non aux fonctionnaires placés sous leur autorité.

27 - Ordonnance n° 58-1136 du 28 novembre 1958, modifiée, portant loi organique concernant les
nominations aux emplois civils et militaires et nombreux décrets pris en application du troisieme ali-
néa de son article 1°" qui vise les « emplois de direction dans les établissements publics, les entrepri-
ses publiques et les sociétés nationales quand leur importance justifie inscription sur une liste
dressée par décret en conseil des ministres ».

28 - Op. cit., p. 179.

29 - DontunI’était déja, passant de la direction des Affaires juridiques du ministere de la Défense a
la direction des Affaires civiles et du Sceau au ministere de la Justice.

30 - Ibid. Audemeurant, ce critére devra s’imposer dans I’avenir. En 1986 comme en 1993, le gou-
vernement savait ne disposer que de deux ans avant I’échéance décisive suivante. En 1981, en 1988,
ainsi qu’en 2002 et, vraisemblablement, dans 1’avenir, la majorité en place peut tabler sur cing ans et
donc sur un moindre sentiment d’urgence.

31 - Desle 15 mai, apres que le représentant permanent de la France aupres de 1’Union européenne
a Bruxelles a été appelé a diriger le cabinet du nouveau ministre des Affaires étrangeres, il est rem-
placé dans sa fonction antérieure par le directeur du cabinet du précédent ministre des Affaires étran-
geres. Un peu plus tard, le directeur du cabinet de I’ancien ministre de la Défense est nommé préfet
de larégion Alsace, ot il succede au directeur du cabinet du nouveau ministre de la Défense. Légere-
ment plus compliqué mais procédant de la méme logique, c’est au terme d’un échange a trois que le
préfet de la région Pays-de-la-Loire devient directeur du cabinet du Président de la République,
I’ancien titulaire devenant préfet de la région fle-de-France, tandis que la région Pays-de-la-Loire
échoit au directeur du cabinet de 1’ancien ministre de 1’ Intérieur.
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Pareille élégance administrative n’est pas de mise partout. Le ministere de
I’éducation nationale demeure fidele a ses mauvaises habitudes, cependant que
celui de la justice renoue avec les siennes, donnant ’'un et I’autre un tempo
soutenu a la valse des responsables.

Est-ce a dire que le constat est choquant et appelle une réaction déterminée ?
Pas vraiment. Les membres du gouvernement qui ne peuvent travailler
qu’entourés d’amis politiques sont sans doute a blamer, mais plus encore a
plaindre. Il n’y a pas de hauts fonctionnaires qui refuseraient d’obéir, il n’y a
que des ministres qui ne savent pas commander, et c’est une fausse sécurité,
dont les limites sont vite atteintes, que ces derniers recherchent en nommant
des directeurs qu’ils sentent proches d’eux.

Quant a 'amertume que témoignent ceux qui sont évincés, clamant que c’est
injuste car ils n’ont pas démérité, elle ne pourrait émouvoir que si eux-mémes
n’avaient di leur poste qu’a I’échec ou I'incompétence de celui qu’ils avaient
remplacé. Le directeur désigné par la politique sera limogé par elle beaucoup plus
sirement que celui qui a vaincu par les armes n’est voué a mourir par les armes.

Soit, donc, il faut supprimer la catégorie des emplois a la décision du gouver-
nement, mais cela impliquerait un bouleversement complet de la conception
frangaise traditionnelle de la haute administration ¥, soit il faut renoncer aux
proces hypocrites et périodiques.

Dans la premiere hypothese, la France verserait, au rebours de son histoire,
dans ce que I’on pourrait appeler le syndrome italien. Dans ce pays, « la haute
administration s’est prémunie des interventions intempestives de la politique,
mais au prix de sa marginalisation. Elle ne peut qu’empécher et freiner — ce
dont elle ne se prive pas — et gérer son fonds de commerce, c’est-a-dire
protéger son recrutement, son statut, sa carriere... » 3,

Dans la seconde, nettement préférable, I’on ne dénoncera plus que ce qui le
mérite réellement : non le principe des nominations politiques — puisqu’il est
consacré, autant qu’il soit admis une fois pour toutes — mais les cas, ou les
ministeres, dans lesquels il donne lieu a des mises en ceuvre manifestement
excessives 3,

Sinon, le marronnier refleurira %, ce qui ne sera pas bien grave. Mais si des
forces réformatrices sont disponibles, sans doute gagnerait-on a les mobiliser
sur autre chose.

32 - Voir « La souhaitable neutralité », in « Des fonctionnaires politisés ? », Pouvoirs, n® 40,
1987, p. 90-94.

33 - Yves Mény et Yves Surel, Politique comparée, Montchrestien, 6¢ éd., 2001, p. 377.

34 - Que cet exces soit quantitatif, par le nombre des directions concernées, ou qualitatif, lorsque
les remplacements opérés au sommet de la hiérarchie retombent en pluie fine sur les échelons subor-
donnés.

35 - Plutdt d’ailleurs le chataignier, vu ce qu’il produit.
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B - Horizontalité

Le mouvement horizontal, en effet, est plus préoccupant que le vertical. La
surreprésentation des fonctionnaires dans les assemblées élues alimente des
soupgons sur le principe représentatif lui-méme et commence a nourrir des
rancceurs que 1’on peut craindre déléteres.

De fait, le droit de la fonction publique est généreux. « Le fonctionnaire élu au
Parlement bénéficie d’importantes facilités : il est préparé a sa mission par
les tdches administratives ; il peut poursuivre ses campagnes électorales avec
un minimum de risques ; il conserve les privileges de sécurité de I’emploi et
de stabilité de la rémunération. Placé dans la position prévue a cet effet par
son statut, il conserve certains de ses droits a la carriére, toujours ses droits a
la retraite ; a I’expiration de son mandat ou en cas d’échec électoral, il sera
en principe réintégré a la premiere vacance » *°. Et I’effet de ces faveurs ne se
limite pas aux seuls mandats nationaux puisque, comme le souligne le méme
auteur, « au niveau local, il faut remarquer que la proportion des maires issus
de la fonction publique est du dixieme dans [’ensemble et augmente avec la
taille des villes... Dans les départements, un cinquieme des conseillers géné-
raux, un quart des membres des exécutifs sont des fonctionnaires ou anciens
fonctionnaires » 7.

Le phénomene est trop connu pour que I’on s’attarde sur sa description ou que
I’on dénonce son ampleur. Il appelle en revanche une observation et une
proposition.

L’observation consiste a rappeler que cela non plus n’est pas propre a la France.
Plus ou moins précis, plus ou moins libéraux, de nombreux pays européens
offrent a leurs fonctionnaires des garanties qui facilitent, voire encouragent, leur
candidature, au minimum pour les élections parlementaires, puis ’exercice du
mandat en cas de victoire et la réintégration en cas d’échec ultérieur, comme,
par exemple, au Portugal 3%, en Espagne *°, en Finlande *°, en Italie *! ou encore
en Sueéde 2. La Belgique s’est signalée en sens inverse, puisqu’elle a commencé
par instituer, au profit des salariés du secteur privé, un congé pour 1’exercice
d’un mandat politique *3, et c’est seulement dix ans apres qu’elle en a étendu le
bénéfice aux « membres du personnel des services publics » 44,

Certes, le Royaume-Uni, comme souvent, fait exception puisque, reprenant un
interdit traditionnel, le House of Commons Disqualification Act de 1975 rend
inéligibles les fonctionnaires en activité. Mais cette rigueur, qui fait parfois
saliver en France ou elle est fréquemment citée en exemple, s’inscrit dans un

36 - Alain Plantey, La fonction publique, traité général, Litec, 2°¢ éd., 2001, n° 164, p. 91.

37 - Ibid., n° 165.

38 - Loidu 1¢" mars 1993 pour les députés et du 30 juin 1987 pour les élus locaux.

39 - Loi du 29 décembre 1993.

40 - Statut des fonctionnaires d’Etat issu de la loi du 19 aofit 1994 telle que modifiée par celle du
13 juin 1997.

41 - Article 68 du décret n° 165 du 30 mars 2001.

42 - Election Act ; Vallagen, SFS 1997 : 157.

43 - Loi du 19 juillet 1976.

44 - Loi du 18 septembre 1986.
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contexte qui prive la comparaison de pertinence. Outre-Manche, en effet, la
conception d’ensemble de la fonction publique est tres éloignée de ce qu’elle
est le plus souvent sur le continent ; la « point d’ENA qui sacre des jeunes
gens frais émoulus d’une grande école... le haut fonctionnaire britannique doit
ses promotions au jugement de ses anciens... Concretement, cela signifie qu’il
aura dii se faire remarquer par ses pairs pour ses qualités d’administra-
teur... » . En conséquence, « la régle du mutuel isolement de la politique et
de 'administration, en dépit d’une collaboration étroite et continue, suppose
évidemment quelques contreparties de la part des fonctionnaires » *6. La
premiere de ces contreparties est justement 1’obligation de démissionner avant
de se présenter a une élection. Elle n’est donc pas la trace d’une rigueur
supplémentaire qui distinguerait le fonctionnaire britannique de ses homolo-
gues continentaux, mais plutot un élément d’une logique tout autre, ce qui fait
que rien ne serait plus artificiel que d’isoler cet élément-1a puis de prétendre
I'importer pour le greffer sur un ensemble qui lui est totalement étranger.

D’une maniere générale, est une démarche suspecte celle qui voudrait retirer a
quiconque des facilités qui ne sont pas illégitimes, au lieu de réfléchir, a
I’inverse, au moyen d’en doter ceux qui en sont aujourd’hui exclus. C’est
d’ailleurs ce qui rend peu convaincante, méme si elle présente des mérites,
I’idée d’obliger les fonctionnaires, apreés un ou deux mandats de député, a
choisir définitivement entre fonction publique et fonction politique. C’est, en
effet, au moment ou la bouée de sauvetage est la plus justifiée qu’elle serait
rendue indisponible ! Celui qui perd une élection, jeune quadragénaire,
conserve encore une chance raisonnable de retrouver un emploi privé. Ses
chances de reclassement décent diminuent ensuite, au fur et a mesure qu’il
avance en age, au point que la défaite politique pourrait tourner au désastre
humain si 'intéressé avait dfi, par avance, renoncer a toute garantie . Ajou-
tons qu’il y aurait quelque chose de paradoxal a empécher les fonctionnaires
d’exercer & nouveau leur métier *3, et bien siir eux seulement, créant ainsi une
interdiction professionnelle assez rare pour que 1’on réfléchisse a deux fois
avant de D’instituer.

Aussi bien, I’objectif d’une réforme ne doit-il pas étre de dissuader la candida-
ture des fonctionnaires, mais plutot de persuader celle des autres.

A cet égard, une solution partielle mais simple pourrait étre adoptée, qui
consisterait non a retirer leur qualité de fonctionnaire a ceux qui la détiennent,
mais 2 la faire miroiter aux yeux de ceux qui ne 1’ont pas %°.

Celui qui appartient au secteur privé, qu’il soit salarié, artisan, profession libé-
rale ou autre, prend un risque en lachant la proie professionnelle pour 1I’ombre
politique. Méme si I’évaluation de ses chances électorales est encourageante,

45 - Yves Mény et Yves Surel, op. cit., p. 373.

46 - Ibid.

47 - Pour donner un ordre de grandeur, les députés nés entre 1953 et 1957 auront entre 50 et 55 ans
au terme de la 1égislature et ils sont 70 sur 577.

48 - Ilsn’auraient méme pas la ressource de le reprendre apres un concours puisque, par hypothese,
ils auraient largement dépassé la limite d’4ge pour entrer dans la fonction publique.

49 - Laproposition qui suit a déja été présentée dans « Moderniser la représentation politique », Le
courage de réformer, Editions Odile Jacob, 2002, p. 225-235.
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il lui faut songer aux lendemains, pour lui comme pour sa famille. L’élection
n’est pas une garantie de réélection et la non-réélection, quelle que soit sa
date, peut le conduire directement a émarger a I’ANPE. La réticence est
compréhensible.

Dans ces conditions, il serait aisé de promettre a qui aura accompli un mandat
a I’Assemblée nationale que, si le sort ultérieur des urnes lui est contraire, il
pourra étre intégré °° dans un emploi de catégorie A de la fonction publique, a
la seule condition de le souhaiter 3. Si 1’on écarte ceux qui n’en ont pas
besoin, soit parce qu’ils sont réélus jusqu’a I’age 1égal de la retraite, soit parce
qu’ils sont déja fonctionnaires, soit encore parce qu’ils ne rencontrent aucune
difficulté de reclassement, cette planche de salut ne serait secourable qu’a un
tres petit nombre de personnes, tous les cinq ans. Ces personnes, par défini-
tion, auront emmagasiné une expérience, avant et pendant leur(s) mandat(s),
qui peut étre précieuse dans de nombreux corps (enseignement, inspection...)
et enrichir la fonction publique.

Parce que, enfin, I’effort budgétaire serait insignifiant et que ces agents
publics surnuméraires pourraient méme étre d’autant mieux venus que la
courbe démographique laissera sans doute des places vacantes, 1’expérience, si
elle était tentée, pourrait méme étre assez vite élargie au profit des maires de
communes d’une certaine importance.

Que cela ne regle pas tout, I’on en conviendra bien volontiers, mais c’est une
piste sans doute plus rapide et facile a emprunter que le chemin financiere-
ment escarpé qui est supposé conduire au statut de 1’élu.

Apaisés quant a leur devenir, les candidats issus du secteur privé seront moins
réticents a se lancer dans 1’aventure civique et politique. De deux choses I'une
alors : soit cette mesure amorce un rééquilibrage, et le systtme démocratique
ne pourra que s’y vivifier ; soit elle ne change rien ou pas grand-chose, ce qui
n’est pas exclu, et il sera alors définitivement prouvé que 1’absence du privé
n’est pas ’effet de la difficulté mais de I'inappétence, moyennant quoi elle
cesserait d’étre percue comme un probleéme.

Quitte a ce que les vases communiquent, autant ne pas limiter les tuyaux au
seul va-et-vient entre fonctionnaires et politiques, et tenter d’insérer le secteur
privé dans cette mécanique des fluides.

C’est d’autant plus vital, pour I’avenir, que sont déja a 1’ceuvre des mouve-
ments qui font foin des nuances, et méme des différences essentielles, et qui
achevent le rapprochement des fonctionnaires et des élus en les versant tous,
uniment, dans le méme sac.

C’est de responsabilité qu’il s’agit ici pour conclure.

La tendance est désormais bien connue, et chaque jour plus accentuée, qui voit

50 - Sansrecourir alatroisieme voie d’acces aI’ENA qui ne parait pas appropriée a cette situation.
51 - Pourrontdonc toujours prendre I’engagement de ne pas le faire ceux qui préférent invoquer les
risques professionnels qu’ils courent comme preuve de leur dévouement a la chose publique.
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se multiplier les victimes 32 et, avec elles, la publicité donnée a des conten-
tieux vindicatifs 3. La puissance publique en est la premiere cible et ceux qui
la visent ne s’embarrassent pas de distinctions ou de nuances ; quiconque y
participe s’expose a ces poursuites de ce seul fait, politique ou fonctionnaire,
ministre, maire ou administrateur taxés d’imprévoyance, surveillant accusé de
défaut de vigilance, policier de négligence, pompier bénévole trop lent ou
médecin hospitalier trop hatif, enseignant pas assez diplomate ou diplomate
pas assez pédagogue, pour ceux-la et bien d’autres la qualité d’agent public,
exigé infaillible a ce titre, I’emporte sur le statut et I’étendue réelle des respon-
sabilités.

La nouveauté n’est pas que les politiques et les fonctionnaires soient les objets
des rituelles railleries dont 1’esprit dit gaulois aime a les couvrir. Elle est plutdt
que ces sarcasmes soient devenus hargneux, traduits en poursuites juridiction-
nelles et, surtout, qu’ils soient aujourd’hui a peu pres les mémes. Ou I’on rail-
lait différemment hier le politique présumé ambitieux («il rampe
verticalement ») et le fonctionnaire réputé indolent (« il est fonctionnaire et sa
femme ne travaille pas non plus »), c’est ensemble que tous sont aujourd’hui
I’objet d’'une méme distance, le plus souvent réprobatrice.

Bien siir cette touche finale paraitra abusivement sombre, et il est heureuse-
ment nombre d’agents publics, élus ou nommés, qui échappent a ce sort. Mais
c’est le fait d’individus, ou parfois de métiers spécifiques, comme celui des
infirmieres. Or, méme dans ce dernier cas, les avanies de plus en plus souvent
subies par des sapeurs-pompiers montrent que rien n’est jamais acquis aux
corps, y compris les plus appréciés des Frangais.

La conclusion s’en déduit d’elle-méme. Point n’est besoin de chercher a disso-
cier a nouveau deux fonctions, politique et publique, que le temps, le droit, les
usages ont inexorablement rapprochées. Mieux vaut tenter de les réhabiliter
simultanément, en réhabilitant I’ensemble de la sphere publique, mais cela
passera avant tout par 1’effort qu’elles seront

52 - Voir « Société de droit contre Etat de droit », L’Etat de droit, Mélanges en I’honneur de Guy
Braibant, Dalloz, 1996, p. 37.

53 - C’estelle, comme on sait, qui a conduit le législateur a intervenir par la loi n® 2000-647 du
10 juillet 2000, qui a donné une nouvelle rédaction a I’article 121-3 du Code pénal, alors pourtant
que les données recensées auparavant par Jean Massot avaient paru relativiser la réalité, au moins
statistique, du probleme (La responsabilité des élus et décideurs publics, la Documentation fran-
caise, 2000, p. 109).
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