Marcel Pochard

Vers un contrat de fonction publique ?
Introduire une culture du dialogue

Le contrat est quasi absent du droit de la fonc-
tion publique. Les fonctionnaires se trouvent en
effet, comme il est bien connu, dans une situa-
tion statutaire et réglementaire ; ce qui signifie
en premier lieu que les normes qui leur sont
applicables collectivement sont déterminées
unilatéralement par la puissance publique, qui
peut en changer en fonction de 'intérét général,
en dehors de toute démarche de négociation ; ce
qui signifie en second lieu que la situation de
chaque fonctionnaire individuellement dépend
exclusivement des décisions unilatérales prises
par ’employeur public ; 'agent peut contester
au coup par coup les décisions prises a son
égard, mais ce sont celles-ci qui déterminent a
elles seules ce a quoi il peut prétendre et ce a
quoi il est soumis, dans le déroutement de sa
carriére, comme dans ses affectations ; méme sa
démission ne prend effet qu’a compter de I'ac-
ceptation de celle-ci par la puissance publique.
Cette particularité du régime applicable aux
agents publics n’est pas sans conséquences
lourdes sur les relations collectives et indivi-
duelles de travail dans la fonction publique,
comme sur la facon dont celle-ci assume ses mis-
sions. Et la question se pose d’une éventuelle
évolution de ce principe fondateur de notre
fonction publique.

Une relation de travail dépersonnalisée

Le caractére statutaire et réglementaire de la
relation de travail entre un employeur public et son
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agent présente bien des avantages : 'employeur mai-
trise pleinement cette relation et il n’a pas a débattre
avec cet agent des évolutions qui lui paraissent néces-
saires ; les normes a appliquer sont les mémes pour
tout le monde et il n’est pas nécessaire d’aller vérifier
dans le contenu du contrat si telle disposition particu-
liére existe et permet par exemple telle mutation ; la
gestion en est facilitée, car I'ensemble des agents appa-
raissent en définitive interchangeables et 'employeur
public dispose théoriquement librement de ses agents
en fonction de I'intérét du service. Il suffit au demeu-
rant de se référer a tout le contentieux qui s’est déve-
loppé, en droit du travail, sur les éléments qui sont « de
lessence du contrat de travail », qui ne peuvent étre
modifiés qu’avec I'accord du salarié, en particulier en
matieére de mobilité, pour mesurer combien le fait de
pouvoir gérer les agents sans se heurter a ces éléments
constitue une facilité considérable pour I'employeur
public, a laquelle ce dernier ne saurait renoncer sans y
regarder a deux fois.

Mais ces avantages, pour I'employeur essentielle-
ment d’ailleurs, ne sont pas sans contrepartie, sur deux
points notamment.

Tout d’abord la qualité de la gestion des agents :

le fait que l'employeur public ne soit pas amené a
conclure un contrat avec 'agent public dépersonnalise
en partie la relation de

Le fait que P’employeur public ne soit
pas amené a conclure un contrat avec
Pagent public dépersonnalise en partie
la relation de travail ; cela dispense
Pemployeur public d’examiner avec
Pagent la mission précise qui lui sera
confiée et les conditions d’exercice de
cette mission ; cela favorise le non-dit
dans cette relation de travail.

travail ; cela dispense
en quelque sorte 'em-
ployeur public d’exa-
miner avec l'agent, de
facon individuelle et
personnelle, la mission
précise qui lui sera
confiée et les condi-
tions d’exercice par lui

de cette mission ; cela
favorise le non-dit dans cette relation de travail. Trop
souvent, dans la pratique, personne ne précise vrai-
ment au nouvel agent recruté quel va étre son travail
réel dans 'immeédiat ou a un terme rapproché, qu’est-ce
qui est attendu de lui, de quelle aide il pourra bénéfi-
cier dans sa tache, sinon méme quelle sera sa rémuné-
ration. Si la gestion des ressources humaines a tant de
mal a devenir réalité dans la fonction publique, la
situation statutaire et réglementaire des agents publics
n’y est pas pour rien.



Ensuite, sur la relation entre l'agent et son
employeur. En I'absence de contrat, 'agent se trouve
presque sans réalité face a son employeur ; il n’est
qu'un élément parmi d’autres dont ce dernier dispose.
L’agent se sent en quelque sorte sans prise sur 'em-
ployeur. Il suffit, pour s’en rendre compte a contrario,
de mesurer l'attachement du salarié de droit privé a
son contrat, car celui-ci donne chair a la relation de tra-
vail et offre un objet concret aux échanges entre 'agent
et 'employeur. En somme, le contrat prédispose par sa
nature méme au dialogue, tandis que l'absence de
contrat dissuade du dialogue.

Faut-il des lors introduire du contractuel dans la
relation de travail entre 'agent et 'employeur public et
peut-on combiner le caractére statutaire et réglemen-
taire et une dose de contractuel ?

Ces questions sont délicates, et y donner une
réponse favorable constituerait une rupture importan-
te au regard de plus de cent ans de respect scrupuleux
du principe du régime statutaire et réglementaire pur
et dur. Et ce principe étant au cceur de notre droit de la
fonction publique, d’aucuns pourraient craindre que ce
ne soit une voie de déstabilisation du statut de la fonc-
tion publique et de disparition progressive du particu-
larisme du droit de la fonction publique, par rapport au
droit commun du travail.

L’hypotheéese d’une gestion contractuelle

On voit bien pour autant qu’il est difficile de cam-
per indéfiniment sur des principes inventés, il y a plus
de cent ans, dans un contexte totalement différent et
pour une fonction publique qui avait des missions beau-
coup moins diversifiées et qualitatives. Des aménage-
ments sont certainement possibles, sans aller jusqu’a
des remises en cause difficilement maitrisables. Au
demeurant d’ailleurs, il ne manque pas d’efforts pour
d’ores et déja personnaliser davantage les relations de
travail et la gestion des hommes dans la fonction
publique' : qu’il s’agisse de I'entretien d’évaluation que
Pon cherche a formaliser et dont on attend que les
termes engagent les parties ; quil s’agisse du dévelop-
pement des postes a profil que I'on entend bien gérer
dans un dialogue entre I’employeur public et I'agent ;
qu’il s’agisse du recours a la formule des carrieres-types
qui doivent servir a organiser les carriéres indivi-
duelles, dans un vrai débat entre l'agent et l'em-
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Le Conseil d’Etat a évoqué I’hypothése
d’un contrat d’affectation sur emploi. Il

ployeur ; qu’il s’agisse des contrats d’objectifs proposés
aux directeurs et progressivement a d’autres agents...

Bien entendu, tous ces outils d'une meilleure ges-
tion des ressources humaines n’ont aucune portée juri-
dique directe et ne comportent aucun élément contrac-
tuel réel. Mais ce sont d’évidents signes de l'intérét
d’une approche d’'inspiration contractuelle.

Dans son rapport de 2003 consacré a la fonction
publique, le Conseil d’Etat évoque I'hypothése dun
contrat d’affectation sur emploi. Pour le Conseil d’Etat,
il s’agirait, dans la nouvelle voie ainsi explorée, d’ad-
mettre que le régime juridique applicable a un fonc-
tionnaire en position d’activité puisse découler a la fois
de son statut et dun
contrat qu’il a lui-méme
négocié et conclu avec

s’agirait d’admetire que le régime juri- gon autorité gestionnai-
dique applicable a un fonctionnaire en ¢ 1,3 raison d’étre de ce
pOSition d’activité puisse découler a la nouveau contrat de droit
fois de son statut et d’un contrat qu’il a public serait de contri-
lui-méme négocié et conclu avec son buer ala mise en ceuvre
autorité gestionnaire. du principe directeur
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énoncé par ailleurs dans
les propositions du Conseil d’Etat, a savoir I'adaptabili-
té des ressources humaines dont disposent I'Etat et les
autres collectivités publiques a la réalité des métiers et
fonctions a exercer pour une administration publique
performante.

Ainsi, pour prendre un exemple concret, le
contrat d’affectation sur emploi ne devrait pas stipuler
que l'emploi en question est celui de professeur dans
I'un des colléges de la région d’Ile-de-France, mais celui
de professeur dans tel collége, tant il est évident que les
caractéristiques de I'emploi, les objectifs concrets que
I'on peut assigner a son titulaire, et les appuis, notam-
ment en termes de formation, que 'on peut lui consen-
tir pour atteindre ces objectifs, n'ont pas nécessaire-
ment a étre identiques pour tous les colleges de cette
région. Il s’'agirait donc d’aboutir a la signature dun
bref document contractuel tenant compte d'un échange
de vues préalables entre le fonctionnaire et I'autorité
gestionnaire et prenant acte d’engagements réci-
proques.

Ce « contrat d’affectation sur emploi » — dont le

contenu pourrait, en substance, étre de définir les
caractéristiques de 'emploi, les objectifs et les moyens



qui y sont attachés et de fixer la durée pendant laquel-
le 'agent y est affecté — n’aurait par lui-méme aucun
effet juridique possible sur la stabilité d’emploi du fonc-
tionnaire, telle qu’elle demeurerait garantie par le sta-
tut général.

S’agissant de larticulation plus générale entre
contrat et régime unilatéral, on relévera que dans les
entreprises publiques a statut le caractére statutaire
et réglementaire du régime applicable aux agents a
toujours été combiné avec l'existence d'un contrat de
travail individuel ; cette combinaison peut poser des
problémes en cas de discordance entre I'un et l'autre,
mais la jurisprudence a dégagé en ce cas les conditions
de conciliation des deux textes.

Séparer grade et emploi

Ce contrat d’affectation sur emploi suppose, pour
avoir son plein sens, que la séparation entre le grade et
Pemploi, qui constitue une des caractéristiques de la
fonction publique de carriere, soit réellement assurée.
Ce qui signifie que I'on aboutisse a ce que tout ce qui
détermine la situation de I'agent ne découle pas seule-
ment de son grade et de sa position purement adminis-
trative, mais que certains éléments liés a ’'emploi occu-
pé conditionnent cette situation de 'agent, notamment
pour ce qui est de la rémunération.

Deés lors en effet que le volet « emploi » de la vie
de 'agent revét de 'importance, il y a possibilité, a coté
du volet « grade », de faire de ce volet un élément de
contrat. Kt grace a ce contrat portant sur 'emploi, on
peut imaginer pouvoir régler pour l'avenir des pro-
blémes d’'ordre de 'emploi qui ne peuvent 'étre dans
une stricte approche statutaire et réglementaire. On
pense en particulier a la question de l'affectation des
agents (notamment des enseignants et des policiers)
dans les quartiers difficiles. On sait qu’aujourd’hui on
continue d’affecter dans ces quartiers les agents en
début de carriére, sinon méme des agents non titu-
laires, alors qu’au contraire il serait souhaitable d’y
affecter les agents les plus expérimentés, a priori plus
aptes que des débutants a répondre aux besoins des
usagers. Ce résultat constitue la négation méme du ser-
vice public, qui veut que tous les usagers aient acces au
méme service, dans les mémes conditions, sur l'en-
semble du territoire. Et il constitue la manifestation
éclatante de I’échec du principe du caractére statutaire
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2. Les « nouvelles boni-
fications indiciaires »
(NBI) sont définies
dans la loi 91-73 du 18
janvier 1991. Elles sont
attribuées pour cer-
tains emplois compor-
tant une responsabilité
ou une technicité parti-
culiére dans des condi-
tions fixées par décret.
Elles sont prises en
compte pour le calcul
de la pension de retrai-
te dans certaines
conditions, et sont sou-
mises a4 une cotisation
pour la vieillesse.
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et réglementaire qui a précisément pour objet de don-
ner a la puissance publique les prérogatives dont elle a
besoin pour répondre au mieux aux exigences du servi-
ce public : or ce principe n’a jamais permis d’utiliser
correctement les prérogatives dont dispose cette puis-
sance publique en matiere d’affectation des agents et
qui théoriquement lui permet de choisir les personnels
dont elle a le plus besoin pour tel ou tel service et de les
affecter dans ce service. Et cela malgré les efforts enga-
gés depuis plusieurs années, qu’ils prennent la forme
de nouvelle bonification indiciaire?, de priorité de muta-
tion ou d’accélération d’avancement.

On peut penser que le mécanisme du contrat per-
mettrait mieux de trouver une solution, car ce qui fait
défaut au dispositif actuel, c’est qu’il entend modifier
des comportements par des régles abstraites et imper-
sonnelles, qui ne donnent jamais lieu a des engage-
ments réciproques. Si I'employeur public peut s’enga-
ger par un contrat d’affectation avec un agent, préci-
sant en détail a 'égard de celui-ci 'ensemble des condi-
tions de son affectation (rémunérations annexes, for-
mations d’adaptation aux postes, tutorat, avantages de
carriére sur une durée de trois a cing ans, mobilité
future...) et si ce contrat a une réelle portée juridique
(agent pourra s’en prévaloir en cas de manquement),
alors la situation est changée. On est en présence de
partenaires vraiment responsables et au lieu de fonder
un espoir sur le jeu de mécanismes que personne ne
malitrise, on le met dans la capacité de partenaires res-
ponsables a agir par engagements réciproques.

D’autres exemples de T'utilité d'une approche
contractuelle de la gestion des hommes dans la fonction
publique pourraient étre également développés : pour la
préparation a 'accés aux emplois d’encadrement, pour la
mise en ceuvre dune réelle mobilité professionnelle ou
pour une meilleure facon pour les enseignants d’assumer
leurs obligations de service sur plusieurs établissements.

Une voie pour introduire du dialogue

Bien str, on peut avoir le sentiment qu’obliger la
puissance publique a passer par le contrat, c’est risquer
de réduire ses marges de manceuvre et son efficacité.
Mais c’est précisément la ou est 'illusion, comme on 'a
vu a propos de 'affectation dans les quartiers difficiles.
I1 est de plus en plus erroné de penser que l'on peut
gérer des agents par simple exercice du pouvoir unila-



téral. Bien gérer suppose nécessairement la personna-
lisation et le dialogue ; tout le monde est d’accord la-
dessus. Et l'aboutissement de pareille exigence et
pareille approche n’est-il pas le contrat ?

Bien sir, ce contrat ne saurait étre le contrat de
travail de droit commun ; ce serait un contrat adapté
aux exigences du service public et qui tienne compte du
fait que I'agent est titulaire d’'un grade et reléve pour
partie d'une gestion administrative, qui le garantit
contre l'arbitraire et le favoritisme.

Lorsqu’il a été question a la fin du Xix© siecle de
créer un statut de la fonction publique, l'objectif était
de doter les agents publics d'un « état», c’est-a-dire
d’une situation juridiquement protégée pour éviter que
les agents ne soient dans la dépendance du pouvoir
politique.

Cet état est aujourd’hui bien acquis. Ce qu’il faut
maintenant, c’est éviter que cet « état» ne signifie
immobilisme, gestion impuissante a régler les pro-
bléemes difficiles, corporatisme... On peut légitimement
penser que la voie contractuelle, dans un monde ou le
partenariat devient de regle, constitue précisément
pour la fonction publique

le moyen d’échapper a de
telles pesanteurs et de
se tracer de nouvelles
perspectives. On renoue-
rait au demeurant avec
un courant de pensée tres
vivace a 'aube de la fonc-

Le débat devrait porter bien siir a la
fois sur la dimension individuelle de
la relation contractuelle entre
employeur public et agent, mais
aussi sur la dimension collective, qui
doit encadrer la négociation indivi-
duelle et lui apporter toutes les

tion publique, au début garanties nécessaires.
du x1x° siecle, poussant a

ce que la notion de contrat ne disparaisse pas de la
fonction publique ; ce courant pronait déja un « contrat
de fonction publique ». Le jour parait en tout cas venu
d’avoir un dialogue trés ouvert sur le sujet entre tous
les acteurs de la fonction publique. Le débat devrait
porter bien str a la fois sur la dimension individuelle
de la relation contractuelle entre employeur public et
agent, mais aussi sur la dimension collective, qui doit
encadrer la négociation individuelle et lui apporter
toutes les garanties nécessaires. Il y a la un facteur
incontournable de renouvellement du dialogue social
dans la fonction publique, si I'on veut renforcer le
contenu et le sens de ce dialogue.
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