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Le droit de la fonction publique, issu du statut général de 1946 puis du début des années 1980, a
pour objet I'étude du droit commun aux trois fonctions publiques (Etat, collectivités territoriales,
établissements hospitaliers) a travers I'exposé synthétique de la jurisprudence pertinente et des
normes constitutionnelles, européennes, législatives et réglementaires applicables aux plus de
5,57 millions de fonctionnaires et 967 000 agents publics contractuels (soit un total de 20 % de la
population active) employés en 2022-2023 par plusieurs dizaines de milliers de personnes publiques.

La fonction publique a fait I'objet de dix réformes ces vingt derniéres années qui ont eu pour effet
de la transformer pour répondre notamment aux exigences de la gestion des ressources humaines
et des mutations de I'action publique. 2022 a été marquée par les mesures d’applications de cette
transformation de la fonction publique par voie d'ordonnances adoptées en 2021. Depuis 2005, la
question de la codification du droit de la fonction publique était un serpent de mer. L'ordonnance
n°2021-1574 du 24 novembre 2021 applicable depuis le 1" mars 2022 a créé le premier Code
général de la fonction publique dont la présente édition tire les conséquences et en analyse le
contenu parfois problématique et source d'insécurité juridique alors méme qu'il est supposé
renforcer la lisibilité du droit de la fonction publique.

Cet ouvrage s'adresse aux étudiants en licence et master Droit, AES ainsi qu’aux étudiants des
Instituts d'études politiques, aux candidats aux différents concours (A+, A et B), aux agents en
poste et aux gestionnaires de personnels souhaitant avoir accés rapidement au droit en vigueur. |l
intégre les apports des ordonnances et décrets les plus récents sur le dialogue social dans la fonc-
tion publique, la protection sociale complémentaire (D.n°2022-581, 20 avril 2022), I'encadrement
supérieur de I'Etat (D.n°2022-760, 29 avril 2022 et n°2022-561, 16 avril 2022), le statut des
agents contractuels (D. n°2022-662, 25 avril 2022), les conséquences statutaires d'une réorganisa-
tion du service (D.n°2022-598, 20 avril 2022) ainsi que les décisions juridictionnelles les plus
importantes permettant au lecteur de comprendre les enjeux du droit de la fonction publique.
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Introduction

Les tendances du droit de la fonction
publique

La fonction publique a connu une révolution juridique au fil des réformes législatives depuis 2001
mais sans grand soir, de facon silencieuse et sans « fixer de cap » (rapp. Pécheur, oct. 2013). Le
statut général a été bousculé par des contraintes notamment financiéres qui rejaillissent sur la
gestion des personnels et sanitaires depuis la catastrophe liége a la Covid-19 et ses conséquences
sur la gestion de certains services publics. Elle a également connu une importante réforme du
cadre déontologique des fonctions publiques avec la loi n®2019-828 du 6 aolt 2019 de transfor-
mation de la fonction publique qui s'inscrit dans une tendance désormais bien ancrée consacrant
un fonctionnement plus managérial et moins statutaire de la fonction publique, transforme les
pratiques de gestion des personnels et généralise le recours au contrat d’emploi dans les adminis-
trations. Le Code général de la fonction publique (CGFP) applicable depuis le 1 mars 2022
symbolise et parachéve cette « managérialisation » de I'emploi public.

Si les bases statutaires demeurent, I'évolution législative de la fonction publique ces derniéres années
tend néanmoins a revenir sur le compromis de 1946 en consacrant une conception plus fonctionnelle
de I'emploi public illustrée par la suppression par I'ordonnance du 2 juin 2021 (CE, 19 juill. 2022,
n°453971) de I'historigue ordonnance de 1945 relative a la création de I'ENA et la mise en extinction
des grands corps de I'Etat. Au-dela des tendances affectant les sources du droit de la fonction
publique, on constate une volonté récurrente de moderniser I'emploi public en assouplissant le
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carcan statutaire, en adoptant une approche métier et en mettant en ceuvre des « transformations
souterraines » (Ch. Vigouroux) jusqu’en 2019, plus visibles dans la loi du 6 aolt 2019 et surtout le
CGFP depuis mars 2022. Cette réforme a répétition de la fonction publique estompe progressivement
les différences entre d'une part, les fonctionnaires et les agents contractuels et d'autre part, entre les
agents publics et les salariés comme le montre notamment la convergence progressive des régimes
de retraite, la recherche d'une «flexibilité nouvelle » dans la gestion des agents publics et de
marges de manceuvre pour les « encadrants » des agents, la refonte du dialogue social, la création
d’'une protection sociale complémentaire et I'annonce d'une réforme des retraites en 2023 confir-
mant le rapprochement des deux mondes du travail dans notre pays.

La « travaillisation » du droit de la fonction publique

Logiquement inapplicable dans la fonction publique qui s'est construite parallelement a lui, voire
en opposition, le droit du travail imprégne pourtant celle-ci par I'intermédiaire notamment des
principes généraux du droit et du législateur. Le juge administratif a, en effet, rapproché le droit
de la fonction publique du droit commun en dégageant, a partir du Code du travail, des principes
généraux du droit (PGD) applicables aux agents publics. On peut citer les PGD interdisant le licen-
ciement d’'un agent public en état de grossesse (CE, ass., 8juin 1973, Dame Peynet), obligeant les
employeurs publics a accorder une rémunération au moins égale au SMIC a un agent public non
titulaire (CE, sect., 23 avr. 1982, Ville de Toulouse c/ M™ Aragnou), interdisant des discriminations
en matiére de rémunération et avantages sociaux a l'endroit des grévistes (CE, 12 nov. 1990,
Malher) ou impliquant que toute modification d’un contrat de travail recueille I'accord préalable a
la fois de I'employeur et de I'agent (CE, sect., 15 juin 2001, Berton).

Pour le juge administratif, le Code du travail (art. L. 1226-2, L. 1226-3 et L. 1226-4) s'inspire d'un
PGD obligeant I'employeur a reclasser ou licencier un agent atteint d’une inaptitude physique défi-
nitive a occuper sur emploi (CE, 2 oct. 2002, CCI de Meurthe-et-Moselle), ce PGD n’impliquant
toutefois le droit pour un fonctionnaire stagiaire d'étre reclassé dans I'attente d'une titularisation
alors qu'il a été déclaré physiqguement inapte, de facon définitive, a exercer I'emploi auquel il se
destinait (CE, 17 févr. 2016, n°381429: pas de droit au reclassement en cas de licenciement
pour inaptitude). Ce PGD a été appliqué a la situation des agents publics contractuels (CAA Paris,
5oct. 2004, Makiadi Manza) puis, pour contrer les agissements d'une commune qui avait évincé
un agent rencontrant des problémes de santé sans chercher a le reclasser (CAA Marseille, 22 févr.
2005, Jean-Luc ¢/ Commune d’Argeles-sur-Mer: JCPA 2005, n°1196). Ce PGD a été appliqué a
un conseiller a I'emploi de I’ANPE licencié a l'issue d'un congé de longue maladie de 3 ans (CE,
26 févr. 2007, n°276863, ANPE) ainsi qu’a un contractuel de droit public sous CDI dont I'emploi
a été supprimé (CAA Marseille, 30 mars 2010, M™ Luzy) avant d'étre étendu au profit des agents
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sous CDI de droit public dont I'emploi est supprimé en raison du recrutement d'un fonctionnaire
(CE, sect., avis, 25sept. 2013, Sadlon) puis sous condition aux agents sous CDD (CAA Lyon,
7 juill. 2011, Etile).

Le PGD sur I'obligation de reclassement ne s'applique pas lorsque I'agent manifeste expressément
sa volonté non équivoque de ne pas reprendre une activité professionnelle (CE, 25 mai 2018, M.A.
¢/ Péle Emploi, n°407336). Un praticien hospitalier recruté par contrat puis auquel on propose un
emploi titulaire doit se voir appliquer I'article L. 1243-8 du Code du travail rendant impossible le
versement d'une prime de précarité (CE, 22 févr. 2018, n°409257).

Depuis la loi du 6aodt 2019, un agent sous CDI ayant opté pour une rupture conventionnelle
avec son employeur public se voit appliquer les dispositions de l'article L.5424-1 du Code du
travail. En outre, I'agent dont I'employeur a adhéré au régime d'assurance chomage (C. trav., art.
L. 5424-2) a droit a I'allocation dés lors que la privation d’emploi est involontaire ou assimilée a
une telle privation.

Si les agents publics et les salariés sont loin d’étre placés dans une situation juridique similaire en
raison de la nature différente des activités exercées (CE, 6juill. 2011, n°348209 — Cons. const.,
28janv. 2011, n°2010-91 QPC — Cons. const., 17juin 2011, n°2011-134 QPC - Cons. const,,
9déc. 2011, n°2011-2050QPC — CE, 13févr. 2012, n°354078, Mutuelle du personnel des
hospices de Lyon), I'écart s'estompe entre le droit du travail et celui qui régit les fonctionnaires et
agents publics des trois fonctions publiques ainsi que I'atteste, par exemple, la durée légale du
temps de travail des agents publics (a I'exception des enseignants et des universitaires) alignée
sur celle fixée par l'article L. 3121-27 du Code du travail (CGFP, art. L. 611-1), la réforme progres-
sive des retraites jusqu’en 2020 qui accentue la convergence des régimes et la nouvelle réforme
annoncée pour 2022-2023 qui défend un régime universel applicable a tous les travailleurs du
secteur privé et du secteur public. Universalisation et « travaillisation » se rejoignent pour consacrer
une approche globale de la retraite mais également de la relation d’emploi. On peut également
citer la création d’'un compte personnel d'activité (CPA) en 2017 — mis en ceuvre dans la fonction
publique par I'ordonnance n°2017-53 du 17 janvier 2017 — qui reprend la logique du dispositif
dans le secteur privé (C.trav., art. L. 6323-1), le Code du travail (art. L. 6323-3) ayant été modifié
par la loi du 6 ao(t 2019 pour rendre possible, sur la base de I'article 22 quater du titre | du Statut
général (CGFP, art. L. 422-16), la conversion en euros des droits acquis en heures dans le cadre du
CPA. De méme, l'articleR.2121-3 du Code du travail permet aux agents publics de suivre une
formation commune dans le cadre de plans de formation pour améliorer les pratiques du dialogue
social (D.n°2017-714, 2mai 2017). Les fonctionnaires titulaires ou non peuvent désormais
recourir au télétravail (L. n°2012-347, 12 mars 2012, art. 133 mod. L. 6 ao(t 2019) dont la défini-
tion reprend celle qui figure dans le Code du travail (D.n°2016-151, 11 févr. 2016) dés lors que la
fonction est compatible avec cette nouvelle organisation du travail (CE, 21 févr. 2018, Synd. nat.
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des magistrats, n°399260 : télétravail possible pour un juge exercant une fonction en administra-
tion et non en juridiction). La catastrophe sanitaire liée a la Covid-19 a fait du télétravail la norme
et du travail en présentiel I'exception. Pour anticiper le fonctionnement des administrations en
mode moins dégradé, un accord-cadre a été conclu le 13juillet 2021 pour la mise en ceuvre du
télétravail dans les trois versants de la fonction publique (JORF, 3avr. 2022) qu'il faut articuler
avec le CGFP qui renvoie... au Code du travail pour I'application dans la fonction publique du télé-
travail (CGFP, art. L. 430-1). Les agents publics peuvent également, comme les salariés, donner des
jours de repos a un autre agent public aidant une personne dgée ou handicapée (L. n°2018-84,
13 févr. 2018). Les agents publics de I'établissement francais du sang (EFS) peuvent bénéficier du
droit conventionnel qui vient compléter le droit statutaire (CE, 27 oct. 2019, EFS, n°424072).

Nonobstant leur fusion avec les CT prévue par la loi du 6 aoGt 2019, les CHSCT ressemblent aux
comités techniques, le juge ayant précisé la notion de « projet important » justifiant la consultation
de ce comité chargé de veiller au respect de la sécurité et des conditions de travail (CE, 29 déc.
2014, n°366637, Syndicat Solidaires-Douanes). Les anciens agents des employeurs publics
mentionnés a I'article L. 5424-1 du Code du travail ont droit, sur la base ce code, a I'allocation
d’'assurance chémage dans les mémes conditions que les salariés du privé (CE, 15avr. 2015,
n°®378893, Hbpitaux universitaires de Strasbourg) y compris lorsque I'agent public occupe deux
emplois qu'il perd involontairement (CE, 2 avr. 2021, n°425162). Les commissions administratives
paritaires (CAP) rendent également possible un dialogue social, des précisions ayant été apportées
pour |'attribution des siéges des représentants du personnel (CE, 9 juin 2017, n°399748).

La contractualisation est une illustration supplémentaire de la « travaillisation » de la fonction
publique. Le dialogue social et la négociation ont été renforcés par la loi n°2010-751 du 5juillet
2010 (rénovation du dialogue social) grace aux conventions collectives dont le role, dans la fonc-
tion publique, est amené a évoluer (CGFP, art. L. 221-1 ets.) en vertu de I'ordonnance n°2021-
174 du 17 février 2021 qui prévoit la possibilité de donner une valeur juridique aux accords
conclus avec les syndicats ouvrant ainsi la voie a une contractualisation des accords collectifs dans
la fonction publique. Le décret n°2021-904 du 7 juillet 2021 précise les modalités de négociation
et de conclusion de ces accords collectifs qui seront juridiquement des contrats introduisant une
nouvelle source de droit dans la fonction publique. Les régles sont similaires pour les salariés et
les fonctionnaires concernant I'articulation des congés annuels et de maternité (CE, 26 nov. 2012,
n°349896, MEN c/M™ Crenn) et depuis le 1°"mars 2022, le CGFP renvoie au Code du travail
pour le paiement des heures effectuées le 1°"mai par les agents publics; a savoir le doublement
de la rémunération (CGFP, art. L.621-9) ou encore, dans son article L.732-2 pour les titres-
restaurants.
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Izl La constitutionnalisation du droit de la fonction publique

Le droit de la fonction publique n’'a pas échappé au mouvement de constitutionnalisation qui a
pour effet d'enrichir et de renforcer les bases constitutionnelles tout en obligeant le Iégislateur a
« calibrer » ses réformes afin d’éviter une censure de la part du Conseil constitutionnel. La consti-
tutionnalisation du droit de la fonction publique est surtout notable sur le plan des droits et garan-
ties des fonctionnaires. Le principe d’'égale admissibilité aux emplois publics (Cons. const., 14 janv.
1983), celui de I'égalité de traitement des fonctionnaires (Cons. const., 15 juill. 1976) ainsi que le
droit de gréve qui doit étre concilié avec le principe de continuité des services publics (Cons. const.,
25juill. 1979) ont ainsi recu une valeur constitutionnelle avec laquelle le législateur doit composer.
Le Conseil constitutionnel a étendu le principe constitutionnel d'indépendance aux maftres de
conférences des universités (Cons. const.,, 19déc. 2013, n°2013-30-, M™ Dion). Le lien entre la
fonction publique et l'ordre constitutionnel a toutefois tendance a devenir ténu. Il a, par
exemple, été jugé, lors de I'examen de la loi sur les emplois d'avenir, qu'aucun « principe
constitutionnel ne fait obstacle a ce que le législateur prévoie que des personnes recrutées au
titre d'un emploi d'avenir, professeur participant a I'exécution du service public de I'éducation
nationale, soient soumises a un régime de droit privé » (Cons. const.,, 24 oct. 2012, n°2012-
656 DC). Enfoncant le clou, le Conseil a jugé que des non-fonctionnaires pouvaient accéder a des
emplois de direction et que des contractuels pouvaient étre recrutés sur des emplois permanents
(Cons. const., 1 aolt 2019, n°20719-790 DC) deés lors que le principe d'égal accés a I'emploi est
respecté et qu'une formation est apportée a ces nouveaux agents concurrencant les
fonctionnaires notamment sur les emplois de responsabilitt. De méme, l‘ordonnance du
17 février 2021 relative aux accords collectifs dans la fonction publique a été validée sans réserve
y compris les regles dénoncant de tels accords (Cons. const., 10déc. 2021, n°2021-956 QPC).

L'application de la procédure de QPC renforce les bases constitutionnelles du droit de la fonction
publique. Ont, ainsi, été abrogées les dispositions législatives relatives a la cristallisation des
pensions des agents des anciennes colonies (Cons. const., 28 mai 2010, n°2010-1 QPC), a la non-
prise en compte de la qualité d'objecteur de conscience pour les services effectifs permettant de
calculer une pension de retraite (Cons. const., 13 oct. 2011, n°2011-181 QPC), aux conditions de
perception d'une rente viagére d'invalidité (Cons. const,, 13janv. 2011, n°2010-83 QPC) ou a la
cessation de I'état militaire des la perte du grade consécutive a une condamnation, sans prendre
en compte la personnalité du militaire ni la gravité de son comportement (Cons. const,, 3 févr.
2012, n°2011-218 QPC) ou encore l'incompatibilité entre la qualité de militaire et celle de
conseiller municipal (Cons. const,, 28 nov. 2014, n°2014-432 QPC). Saisi par le Conseil d'Etat, le
Conseil constitutionnel a validé la réforme de l'indemnité temporaire de retraite d’outre-mer
(Cons. const,, 22juill. 2010, n°2010-4 QPC et 2010-17 QPC, 29juill. 2011, n°2011-155 QPC),
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I'exclusion du conjoint divorcé du bénéfice de la pension militaire d'invalidité en cas de déces de
I'agent (Cons. const., 21 juin 2013, n°2013-324 QPC), la soumission au droit public des maftres
sous contrat de I'enseignement privé (Cons. const., 14 juin 2013, n°2013-322 QPC), la loi relative
a l'autonomie des universités (Cons. const., 6 aolt 2010, n°2010-20 QPC et 2010-21 QPC) — qui
ne crée pas de différences de traitement contraires au principe d'égalité entre les universitaires —,
la situation de réorientation professionnelle (Cons. const., 17 juin 2011, n°2011-134 QPC) abrogée
par la loi Déontologie n°2016-483 du 20avril 2016, l'article 25 du titre*"du SG relatif a la
nomination aux emplois supérieurs a la discrétion du gouvernement (Cons. const.,, 28janv. 2011,
n°2010-94 QPC) ou l'article rendant possible la consultation d'un seul et méme comité d’'agence
pour les personnels de droit public et de droit privé d'une agence régionale de santé
(Cons. const., 28 janv. 2011, n°2010-97 QPC). Le Conseil a abrogé l'article 21 bis 8§ VIl de la loi
du 13juillet 1983 (issu de l'ordonnance n°2020-1447 du 25novembre 2020) au motif qu'il
rendait possible I'accés aux données meédicales des fonctionnaires lors de I'instruction des
demandes de congé pour incapacité temporaire imputable au service portant ainsi une atteinte
disproportionnée au droit au respect de la vie privée (Cons. const, 11 juin 2021, n°2021-917
QPQ). Il a été saisi d'une QPC a I'encontre de I'ancien article 14 bis du titre Il du Statut général
(CGFP, art. L.216-1) concernant I'assistance du fonctionnaire formant un recours administratif
contre certaines décisions individuelles défavorables par un représentant désigné par une
organisation syndicale représentative, la requéte contestant la présence du mot « représentative »
et des lignes directrices de gestion (CE, 1°"juin 2022, n°460759). La décision n°®2022-1007 QPC
permettra de corroborer ou non les limites de la Constitution face a I'évolution du régime de
contestation de certaines décisions défavorables aux agents publics.

La Constitution n’érige pas de barrage solide contre des réformes remettant en cause les critéres
organique et matériel d'application du droit administratif. Pour le Conseil, la présence de fonction-
naires au sein de la SA France Télécom n’est pas contraire a la Constitution alors méme que ces
agents ne gerent plus, au sein de cette entreprise, une mission de service public (Cons. const.,
12 oct. 2012, n°2012-281 QPC). La décision n°2019-790 DC du 1 ao0t 2019 sur la loi TFP a
validé sans réelle motivation en se référant vaguement au principe de participation, la réduction a
la portion congrue du réle des CAP et la fusion des CHSCT et des CT au sein d'un comité social.
Cette décision a également rendu possible I'exercice de fonctions régaliennes par des agents
contractuels, la nomination de non-fonctionnaires & des emplois de direction de I'Etat et le
recours généralisé aux berkaniens sans y voir de contradiction avec le principe d'égalité dans
I'accés aux emplois publics ou la continuité du service publicc. De méme, le principe
d’'indépendance des universitaires n'implique pas, pour le Conseil, que la présidence du CNESER
soit confiée a un professeur des universités; de facon encore plus réductrice, il a été jugé que





