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Partie II

DYNAMIQUE DE LA FONCTION
PUBLIQUE

· Chapitre II
Les droits et les obligations du fonctionnaire


Nota bene :

1. Ne pas s’attarder sur les rubriques intitulées « ***Développements additionnels utiles (TD, concours, etc.) mais exclus des révisions*** ». Elles ne feront l’objet de questions ni à l’épreuve orale, ni à l’épreuve écrite de rattrapage. Elles sont faciles à reconnaître : présentées en caractères plus petits, elles débutent par le sous-titre «Développements additionnels, etc.» [DÉBUT] et se terminent par [/FIN] et des astérisques (***).

2. Ne pas chercher à retenir par cœur les exemples et les citations de jurisprudence. Il s’agit de simples illustrations de règles qui, elles, doivent être retenues !
3. En principe, un clic sur un arrêt ou un texte vous permet d’accéder directement à cet élément sur www.legifrance.gouv.fr ou sur www.lex-publica.com. (
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CHAPITRE II : Les droits et les obligations du fonctionnaire

	Question initiale :

Peut-on opposer purement et simplement les droits aux obligations et inversement ?
Réponse soutenue :

Une telle opposition ne serait recevable ni d'un point de vue juridique, ni d'un point de vue strictement logique.

Droits et obligations ne se situent pas dans des sphères distinctes. La doctrine est redevable à Hans Kelsen d'avoir démontré qu'à chaque droit correspondait une obligation et inversement.

De fait, on peut soutenir que tous les droits des fonctionnaires sont assortis d'obligations et que toutes leurs obligations sont tempérées par des droits.

Ce constat ne surprend guère si l'on se rappelle que le droit de la fonction publique est tout entier dominé par des contradictions normatives.

L'étude de chaque droit et de chaque obligation met en exergue de tels conflits de règles et d'intérêts :
· contradiction entre le devoir permanent d'obéissance hiérarchique et le devoir (qui est aussi un droit) ponctuel de désobéissance - CE, 10 novembre 1944, Langneur,

· contradiction entre le droit de grève et la continuité du service public - CE, Ass., 7 juillet 1950, Dehaene,

· contradiction entre l'action syndicale et le caractère légal et réglementaire de la situation du fonctionnaire, etc.

Développement  




SECTION I : Les droits du fonctionnaire

I - Les avantages pécuniaires

A - La rémunération du fonctionnaire  

L'article 20 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires dispose : « Les fonctionnaires ont droit, après service fait, à une rémunération comprenant le traitement, l’indemnité de résidence, le supplément familial de traitement ainsi que les indemnités instituées par un texte législatif ou réglementaire. S’y ajoutent les prestations familiales obligatoires. » 
Ce que l'on appelle la rémunération du fonctionnaire comprend donc plusieurs éléments.  

1 - La nature de la rémunération et le mode de calcul du traitement
· Une partie de la doctrine n’a pas résisté à la tentation d’opposer le traitement (du fonctionnaire) au salaire (du travailleur de droit privé) selon deux points de vue.  

· D'abord, du point de vue du fondement. Le salaire est présenté comme la contrepartie, le prix d'un travail. Au contraire, la fonction publique n'étant pas un métier, on parle de traitement, entre autres éléments de rémunération. Le traitement serait le moyen permettant au fonctionnaire de tenir le rang social qui correspond à sa fonction. Ce jugement est à nuancer : il existe une règle selon laquelle le traitement n'est dû qu'après service fait.  
· Ensuite, du point de vue du régime juridique. La situation du salarié de droit privé revêt un caractère contractuel. Il a un droit acquis au montant de son salaire. C'est un élément de son contrat. A l'inverse, la situation du fonctionnaire est légale et réglementaire. Son traitement résulte de dispositions statutaires. Il est déterminé de façon générale et uniforme pour tous les fonctionnaires se trouvant dans la même situation de carrière. Le fonctionnaire ne peut valablement opposer de droits acquis contre la modification de son traitement. A l’inverse, une éventuelle renonciation au traitement n'aurait aucune valeur juridique. Cette opposition est à nuancer : le salaire lui-même est, pour partie, fixé par voie de dispositions générales - conventions collectives.
*
· Le montant du traitement est fixé en fonction du grade de l’agent, de l’échelon qu’il a atteint dans ce grade et, éventuellement, de l’emploi auquel il a été nommé. 

· Concrètement, pour déterminer le traitement individuel d’un fonctionnaire, il faut identifier

· d’abord, le corps auquel il appartient, un corps qui relève bien sûr de l’une trois catégories A, B et C,
· ensuite, son grade dans ce corps

· et enfin, l’échelon auquel il est parvenu dans ce grade. 

· À cet échelon est associé un indice (les indices vont de 100 à 1015) qui définit la position (le classement) du fonctionnaire sur l'échelle indiciaire commune à tous les fonctionnaires. Cet indice est appelé indice brut ou « indice classement ». Ce n’est pas sur la base de l’indice brut qu’est calculé le traitement du fonctionnaire.

· En fait, à chaque indice brut correspond un indice majoré (allant de 203 à 821) qui est la vraie base de calcul du traitement. 
Il importe donc de savoir le barème de correspondance entre indices bruts et indices majorés : voir décret n° 82-1105 du 23 décembre 1982 relatif aux indices de la fonction publique, modifié en dernier lieu par le décret n° 2013-33 du 10 janvier 2013 portant relèvement du minimum de traitement dans la fonction publique et attribution de points d'indice majoré à certains personnels civils et militaires de l'État, personnels des collectivités territoriales et des établissements publics de santé. 
· Depuis le 1er janvier 2013, l’échelle et le barème de correspondance se présentent comme suit.
	Indices
BRUTS 
	Indices
MAJORÉS
 

du 1er janvier 2012 

	
100 
	
203

	
101 
	
204

	…
	…

	228
	293

	
…
	
…

	· 244

	· 309


	
1015 
	
821 


· À noter : certains grades supérieurs de catégorie A comportent des échelons dont les traitements bruts mensuels ne sont pas calculés en fonction d'un indice majoré, mais plutôt en fonction de leur classement dans un ensemble de groupes allant de A à G ; ces traitements sont dits « hors échelles ».  

· S’agissant de l’échelle indiciaire, le décret n° 2010-761 du 7 juillet 2010 a fixé à 5 556, 35 €, à compter du… 1er juillet 2010, le montant du traitement annuel brut afférent à l’indice 100. 

Cela signifie que si d’aventure un fonctionnaire détenait un indice majoré 100, son traitement annuel brut serait de  5 556, 35 €.
· Toutefois, personne ne détient cet indice majoré 100 ; c’est un indice théorique, que l’on qualifie d'indice de base de la fonction publique, car il sert juste de base de calcul.
En fait, depuis le 1er janvier 2013, le traitement brut mensuel d'un agent public ne peut être inférieur à celui correspondant à l'indice majoré 309 (indice brut 244 ; voir tableau ci-dessus), soit 1430,76 € brut par mois. Autrement dit, le fonctionnaire le moins bien payé détiendrait l’indice majoré 309 – décret n° 2013-33 du 10 janvier 2013 portant relèvement du minimum de traitement dans la fonction publique et attribution de points d'indice majoré à certains personnels civils et militaires de l'État, personnels des collectivités territoriales et des établissements publics de santé.
*

· Sachant que le traitement annuel brut afférent à l’indice 100 est de  5 556, 35 €, comment calcule-t-on le traitement annuel brut d’un fonctionnaire ?

Le mode de liquidation du traitement et de ses compléments a été précisé par le décret du 24 octobre 1985 modifié relatif à la rémunération des personnels civils et militaires de l'État, des personnels des collectivités territoriales et des personnels des établissements publics d'hospitalisation.

Le traitement annuel brut d’un fonctionnaire est calculé en multipliant l'indice majoré de l’agent par la valeur du traitement annuel afférent à l'indice 100, et en divisant le résultat par 100.

· Pratique :

Commençons par expliciter (« déclarer », disent les programmeurs informatiques) les variables et constantes que nous utiliserons dans nos formules.

TAB : traitement annuel brut
IM : indice majoré
IM100 : indice majoré 100 (sous-entendu : 100 points d’indice)

IMZ : indice majoré Z (sous-entendu : Z points). Z est l’indice majoré du fonctionnaire dont vous voulez calculer le traitement annuel brut
TAB@IM100 : traitement annuel brut correspondant à l'indice majoré 100
TAB@IMZ : traitement annuel brut correspondant à l'indice majoré Z

TMB@IMZ : traitement mensuel brut correspondant à l'indice majoré Z
· Voici la formule permettant de calculer le traitement annuel brut correspondant à l’indice majoré Z :

TAB@IMZ = IMZ  x  TAB@IM100 

                                       100

· Pour obtenir le traitement mensuel brut correspondant à l'indice majoré Z (TMB@IMZ), il suffit de diviser par 12 le traitement annuel brut ainsi obtenu (TAB@IMZ).
TMB@IMZ = TAB@IMZ 

                                12

· Plus rapide parce que direct : TMB@IMZ = IMZ x TAB@IM100  

                                                                        1200

· Encore plus rapide et plus simple, mais grossier :
1 point d’indice (valeur mensuelle) = 4, 61 € (c’est-à-dire 5 556, 35 / 1200)
Pour obtenir le montant (approximatif) du traitement mensuel brut d’un fonctionnaire ayant un indice majoré Z, Il suffit de multiplier Z par 4, 61 €.

Bien entendu, il faudra déduire des montants ainsi obtenus les diverses retenues obligatoires.
***

· Le montant d'une prime peut varier selon les départements dans lesquels sont affectés les agents publics, et ce, sans que soit méconnu le principe d'égalité. Encore faudrait-il qu’une telle différence de traitement se fonde sur l’un des motifs qui justifient une dérogation au principe d’égalité
. 

· CE, Sect., 11 juillet 2001, Syndicat départemental CFDT de la Direction départementale de l'équipement du Gard, n° 220062 : 

« Considérant, d'une part, qu'eu égard à l'intérêt général qui s'attache à ce que les agents publics soient répartis sur le territoire en fonction des besoins de la population et des nécessités du service, le Gouvernement a pu, sans méconnaître le principe d'égalité entre agents d'un même corps, prévoir que le montant de "l'indemnité spécifique de service" — qui est distincte du traitement — varierait selon les départements et chercher ainsi à remédier par cette incitation financière aux déséquilibres constatés dans les demandes d'affectation et les vacances d'emplois ; […] »
**
2 - La règle du traitement après service fait

· Le droit au traitement est subordonné à deux conditions :  

1. la nomination et l'installation régulières dans un emploi,  

2. l'accomplissement du service statuaire.  

· Cette seconde condition correspond à la règle du traitement après service fait. 
Énoncé dans le titre I du Statut général, ce principe classique de comptabilité publique est issu du décret du 31 mai 1862 portant règlement général sur la comptabilité publique : « Aucun paiement ne peut être effectué qu’au véritable créancier justifiant de ses droits et pour l’acquittement d’un service fait. » 

Le Conseil d’État en fait application avec constance depuis 1933 – CE, Ass., 7 avril 1933, Deberles c/ Commune d'Haillicourt, n° 04711.
· L’application de la règle du traitement après service fait entraîne des conséquences juridiques importantes (1-4) :
1. Pour prétendre au traitement, le fonctionnaire doit effectuer ses obligations de service. Il n'a pas droit à une avance sur traitement. En effet, l’article 1er du décret n° 62-765 du 6 juillet 1962 portant règlement sur la comptabilité publique en ce qui concerne la liquidation des traitements des personnels de l'État dispose : « Les traitements et les émoluments assimilés aux traitements alloués aux personnels de l'État et des établissements publics de l'État à caractère administratif […] se liquident par mois et sont payables à terme échu. »  

· Initialement, le Conseil d’État ne prenait pas en considération la qualité du service rendu. 
· CE, Ass., 20 mai 1977, Quinteau, n° 01827. 
En l’espèce, sept professeurs de Niort et de Poitiers avaient refusé d’accueillir plus de 25 élèves dans leur classe. Le ministre a décidé alors de les priver d’une partie de leur traitement. La Haute assemblée a annulé cette décision, car les intéressés avaient assuré un enseignement « pendant la totalité des heures qui leur avaient été imparties ». 
· Pour contrecarrer cette ligne jurisprudentielle, le législateur a adopté la loi n° 77-826 du 22 juillet 1977. La règle du service fait est élargie ; elle recouvre désormais l’idée, nouvelle, de service correctement fait. L’article 4 de la loi de finances rectificative du 29 juillet 1961, complété par la loi susmentionnée du 22 juillet 1977, définit désormais le service non fait de la manière suivante : 
« Il n'y a pas service fait :

1° lorsque l'agent s'abstient d'effectuer tout ou partie de ses heures de service ;

2° lorsque l'agent, bien qu'effectuant ses heures de service, n'exécute pas tout ou partie des obligations de service qui s'attachent à sa fonction telle qu'elles sont définies dans leur nature et leurs modalités par l'autorité compétente dans le cadre des lois et règlements.»
. 
Cette disposition a été supprimée puis rétablie à l’occasion des différentes alternances politiques – respectivement, par la loi n° 82-889 du 19 octobre 1982 relative aux retenues pour absence de service fait par les personnels de l'État, des collectivités locales et des services publics, et par la loi n° 87-588 du 30 juillet 1987 portant diverses mesures d'ordre social (article 89). 

2. L’absence de service (correctement) fait permet à l’administration d’opérer des retenues sur le traitement du fonctionnaire. De telles retenues ne sont ni des sanctions disciplinaires (elles ne figurent pas sur la liste des sanctions disciplinaires), ni des sanctions pécuniaires (ces dernières sont illégales), mais de simples conséquences de l’application de la règle du traitement après service fait – CE, 27 avril 1994, Service départemental d'incendie et de secours (SDIS) de la Haute-Garonne, n° 146119.  

Au demeurant, le Conseil d’État juge que la grève du zèle, qui constitue une faute disciplinaire, ne saurait donner lieu à de telles retenues ; elle justifierait plutôt une sanction disciplinaire - CE, 21 septembre 1992, Office national des Forêts, n° 93288. 
Dans les fonctions publiques territoriale et hospitalière, les retenues sont proportionnelles à la durée de l’absence de service fait : 1/30e pour une journée, 1/60e pour une demi-journée, 1/151,67 pour une heure.
Dans la fonction publique de l’État, l’administration procède aux retenues selon la règle du trentième indivisible. Énoncée en vue de dissuader le recours à des grèves de courte durée mais répétées, cette règle de l'indivisibilité du trentième a trouvé une première consécration dans la circulaire du 25 septembre 1954 signée du président du Conseil, Pierre Mendès-France, qui disposait : 

« Toute cessation du travail pendant une fraction quelconque d'une journée donnerait lieu à la retenue de traitement pour la journée entière ».

La règle a reçu application sous les gouvernements suivants jusqu'à ce que le Conseil d’État la déclare illégale : CE, 22 avril 1960, Ministre des PTT c/ Boucher.

Dans sa décision, le Conseil d’État estime que la règle du trentième indivisible, qui n'a été édictée que pour des fins d'ordre comptable, n'a ni pour objet, ni pour effet, d'autoriser l'administration à ne pas payer le traitement afférent à une journée de travail au cas où le fonctionnaire intéressé n'a accompli son service que pendant une partie de la journée. 

Ainsi donc s’est trouvé rétabli le droit pour le fonctionnaire d’interrompre l’exécution de ses obligations de service pour une durée inférieure à une journée et de ne subir qu'une retenue proportionnelle à la durée de la grève. 

Pour contrecarrer cette ligne jurisprudentielle Boucher, le gouvernement adopte le décret n° 61-500 du 19 mai 1961, qui réaffirme l'application de la règle du trentième indivisible à l'ensemble des agents de l’État. 

Le 7 décembre 1962, le Conseil d’État annule le décret, considérant que le droit au traitement après service fait est un principe statutaire auquel il n’est possible d’apporter des restrictions que par voie législative.

Le gouvernement fait reprendre alors les termes du décret à l'article 4 de la loi de finances rectificative n° 61-825 du 29 juillet 1961, qui dispose :

« Le traitement exigible après service fait […] est liquidé selon les modalités édictées par la réglementation sur la comptabilité publique.

 L'absence de service fait, pendant une fraction quelconque de la journée, donne lieu à une retenue dont le montant est égal à la fraction du traitement frappé d'indivisibilité en vertu de la réglementation prévue à l'alinéa précédent ».

Le décret n° 62-765 du 6 juillet 1962, pris en application de cette loi, précise :

« Les traitements et les émoluments assimilés aux traitements (...) se liquident par mois et sont payables à terme échu. Chaque mois, quel que soit le nombre de jours dont il se compose, compte pour trente jours. Le douzième de l’allocation annuelle se divise, en conséquence, par trentième ; chaque trentième est indivisible. »

Ainsi s’est trouvée fermement, et sans doute définitivement, rétablie, dans la fonction publique de l’État, la règle du trentième indivisible en vertu de laquelle quelle que soit la durée quotidienne de l’absence de service fait, le fonctionnaire perd le trentième de son traitement.

Dans tous les cas, les retenues ne devraient pas avoir pour effet de réduire le traitement en deçà de la portion saisissable.
Pour des précisions sur son application en cas de grève, voir, infra, p. 26, d – Les conséquences de l’exercice du droit de grève.
3. Si un fonctionnaire révoqué, licencié ou mis à la retraite d’office obtient l’annulation de son éviction (ou la simple constatation de son irrégularité), il ne pourra pas prétendre au paiement de son traitement pour la période pendant laquelle il n’a pas exercé ses fonctions : CE, Ass., 7 avril 1933, Deberles c/ Commune d'Haillicourt, n° 04711 - arrêt affirmant pour la première fois la règle du traitement après service fait.
· Exemple : CE, 7  juillet  1999, Mme Phinoson, n° 191555
« Considérant, enfin, qu'en l'absence de service fait, Mme Phinoson ne peut prétendre au paiement des rémunérations dont elle a été privée depuis son éviction; […] »

L’agent sera éventuellement fondé à demander réparation pour le préjudice qu’il a réellement subi. Pour évaluer l’indemnité à accorder, le juge tiendra compte de l’importance des irrégularités entachant la mesure annulée et de la gravité des fautes commises par l’agent CE, Ass., 7 avril 1933, Deberles c/ Commune d'Haillicourt, n° 04711, décision susmentionnée. À cette occasion, le juge pourra porter une appréciation plus sévère sur les fautes commises par cet agent que celle qui résulte des propositions du conseil de discipline.
· Exemple : CE, 20 décembre 2000, Mme Marchal, n° 189264
« Considérant qu'un agent public illégalement évincé du service est fondé à demander réparation du préjudice qu'il a subi du fait de la perte de revenu provoquée par cette éviction ; que, pour calculer l'indemnité due à ce titre, le juge administratif doit tenir compte de l'ensemble des circonstances de l'affaire et notamment de l'importance respective des irrégularités entachant la décision d'éviction illégale et des fautes commises par l'agent ; que, s'il résulte des dispositions de l'article R. 414-19 du Code des communes, alors en vigueur, que le maire ne peut prononcer de sanction disciplinaire plus sévère que celle préconisée par le conseil de discipline départemental, ces dispositions ne font pas obstacle à ce que le juge administratif, pour tenir compte des fautes commises par l'intéressé, lui laisse supporter une quote-part du préjudice qu'il a subi ; qu'il peut, le cas échéant, porter à cette occasion sur les fautes de l'agent une appréciation plus sévère que celle qui paraît résulter des propositions du conseil de discipline dont la légalité peut être contestée à l'occasion d'un contentieux indemnitaire ; […] »

4. Si le fonctionnaire satisfait à la règle du service fait, l'administration est tenue de lui verser son traitement. Le fonctionnaire se retrouve dans une situation subjective qui lui est favorable ; il devient créancier de l'administration. En cas de refus irrégulier, le fonctionnaire a droit au paiement des intérêts légaux en plus de son traitement. Il est également recevable à réclamer la réparation du préjudice subi.
*
· La règle du traitement après service fait admet toutefois quelques dérogations. C’est ainsi que continue de percevoir son traitement un fonctionnaire 

· en congé 

· ou qui fait l’objet d’une mesure de suspension accompagnée ou non d’une incarcération - article 30 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires ; CE, 13 novembre 1981, Commune de Houilles, n° 27805.
B - La pension de retraite

1- Le droit à pension

· Définition. L’article L.1 du code des pensions civiles et militaires de retraite dispose :
« La pension est une allocation pécuniaire personnelle et viagère accordée aux fonctionnaires civils et militaires et, après leur décès, à leurs ayants cause désignés par la loi, en rémunération des services qu'ils ont accomplis jusqu'à la cessation régulière de leurs fonctions. »
· Il convient de distinguer l’acquisition du droit à pension et la jouissance effective de la pension, c’est-à-dire sa liquidation.

· Selon l'article L.4 du code des pensions, le droit à pension est acquis  

· au fonctionnaire après une durée fixée par les textes – actuellement, deux années de services dans un ou plusieurs emplois de catégorie sédentaire (en application de la loi n° 2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réforme des retraites ; c’est ce que l’on appelle la « clause de stage » ou la « condition de fidélité » ; avant cette loi, la durée minimale exigée était de 15 années accomplies de services civils ou militaires effectifs) 
· sans condition de durée, au fonctionnaire radié des cadres pour invalidité résultant ou non de l'exercice des fonctions.  

· La jouissance de la pension est immédiate pour 

· le fonctionnaire admis à la retraite en raison de son accession à la limite d'âge ou de son invalidité, 

· le fonctionnaire ayant atteint à la date de son admission à la retraite l’âge de 60 ans ou de 55 ans s'il a accompli au moins quinze ans de services dans des emplois classés dans la catégorie active (emplois pénibles ou à risques),

· le fonctionnaire remplissant l’une des conditions suivantes :

· être parent soit de 3 enfants vivants ou décédés par faits de guerre, soit d’un enfant vivant âgé de plus d’un an et atteint d’une invalidité égale ou supérieure à 80%,

· avoir un conjoint atteint d’une infirmité ou d’une maladie incurable le plaçant dans l’impossibilité d’exercer une profession quelconque.

· Hors les cas énumérés ci-dessus, la jouissance effective de la pension est différée jusqu'à la survenance de l'âge minimum déterminé par les textes, c’est-à-dire :
· Fonctionnaires de catégorie sédentaire : âge minimum
	Fonctionnaires nés à partir du
	Âge minimum de départ en retraite
	Date du départ possible à la retraite

	1er/07/1951
	60 ans et 4 mois
	1er/11/2011

	1er/01/1952
	60 ans et 9 mois
	1er/10/2012

	1er/01/1953
	61 ans et 2 mois
	1er/03/2014

	1er/01/1954
	61 ans et 7 mois
	1er/08/2015

	1er/01/1955
	62 ans
	1er/01/2017


· Fonctionnaires de catégorie active : âge minimum
	Fonctionnaires nés à partir du
	Âge minimum de départ en retraite
	Date du départ possible à la retraite

	1er/07/1956
	55 ans et 4 mois
	1er/11/2011

	1er/01/1957
	55 ans et 9 mois
	1er/10/2012

	1er/01/1958
	56 ans et 2 mois
	1er/03/2014

	1er/01/1959
	56 ans et 7 mois
	1er/08/2015

	1er/01/1960
	57 ans
	1er/01/2017


***
· Dans l’absolu, deux modes de gestion des pensions sont théoriquement envisageables :

1. le système de la capitalisation : retraite à la carte qui est collective - caisse de pension - ou individuelle - pour le compte de chaque fonctionnaire pris individuellement,  

2. le système de la répartition : système fondé sur la solidarité des actifs et des retraités, les premiers payant pour les seconds.
· Quels sont les régimes de retraite ?
Ils sont variés et, pour en avoir une idée exacte, il faut partir de deux considérations :

· La retraite de base désigne la pension de retraite principale à laquelle peut prétendre toute personne ayant exercé une activité professionnelle. La cotisation à une caisse de retraite de base est en effet obligatoire ;

· La retraite de base est souvent complétée par une retraite dite complémentaire rattachée à une caisse spécifique.
Les caisses de retraite de base et complémentaire obligatoire correspondent à ce que l’on appelle les « régimes de retraite » 
Ces caisses varient selon le secteur public ou privé de l’activité, et, parfois au sein d’un même secteur :

1. Les salariés du secteur privé et les agents non titulaires de la fonction publique relèvent du régime général d’assurance vieillesse de la Sécurité sociale :

· leur caisse de retraite de base est la caisse nationale d’assurance vieillesse (CNAV) ;

· pour les salariés du secteur privé, la retraite complémentaire est gérée par l’Arrco (association pour le régime de retraite complémentaire des salariés). Les cadres bénéficient aussi de l’Agirc (association générale des institutions de retraite des cadres),

· pour les agents non titulaires de la fonction publique, la retraite complémentaire est l’Ircantec (institution de retraite complémentaire des agents non titulaires de l’État et des collectivités publiques).

2. Les fonctionnaires de l’État relèvent, pour leur de retraite de base, de la caisse des pensions civiles et militaires, 

3. Les fonctionnaires territoriaux et hospitaliers dépendent de la caisse nationale de retraite des agents des collectivités locales (CNRACL).

La retraite complémentaire des fonctionnaires est la retraite additionnelle de la fonction publique (RAFP).

*

· Comment calcule-t-on le montant de la pension de retraite ?

Le calcul de la pension se fonde sur de nombreux éléments : trimestres travaillés, traitement indiciaire de fin de carrière, bonifications, décote, surcote… 

Un mécanisme dont la complexité est de notoriété publique.

· Le principe du calcul

· Pour calculer une pension de retraite (P), on procède en trois étapes, sachant qu’en principe le montant maximal de la pension s’élève à 75% du traitement d’activité :

1. on calcule d’abord le nombre de trimestres (NTA) que le fonctionnaire a acquis (sa durée de service depuis son recrutement, bonifications comprises) ;

2. on divise le nombre obtenu par le nombre de trimestres requis durant l’année d’ouverture des droits pour obtenir 75% du traitement d’activité (NTR), et on multiplie par 75 % ;

3. on multiplie le résultat obtenu par le montant du traitement indiciaire brut mensuel (TB6) qu’il a détenu pendant 6 mois avant son départ de la fonction publique. 

· Le mode de calcul est donc :

P = (NTA X 75 %) X TB6
        NTR

Le nombre de trimestres requis pour avoir une pension au taux maximal de 75 % est celui de l’année d’ouverture des droits. Il figure, année par année, dans le tableau qui suit.
***Développements additionnels utiles (TD, concours, etc.) mais exclus des révisions***

[DÉBUT]

Tableau : Le nombre de trimestres requis et leur valeur avant la mise en œuvre de la  loi n° 2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réforme des retraites
Le nombre de trimestres nécessaires à la perception d’une retraite à taux maximal de 75 % est de 160 en 2008 et de 164 en 2012. La valeur d’une année évolue de façon à maintenir le taux maximal de 75 %, selon ce tableau.

	Année
	2004
	2005
	2006
	2007
	2008
	2009
	2010
	2011
	2012

	Durée de service et de bonifications

(en trimestres)
	152
	154
	156
	158
	160
	161
	162
	163
	164

	soit, en années
	38
	38,5
	39
	39,5
	40
	40,25
	40,50
	40,75
	41

	Valeur d’une année en %
	1,974
	1,948
	1,923
	1,899
	1,875
	1,863
	1,852
	1,84
	1,829


· Exemples

· Exemple n°1 : Un fonctionnaire sédentaire, sans enfant, a eu 58 ans en avril 2003. Il a donc atteint 60 ans en avril 2005 et il a voulu partir à cette date. 
Comme il est entré dans la fonction publique en octobre 1968, à 23 ans et demi, sa durée de service, lorsqu’il a eu juste 60 ans, était de 146 trimestres. En 2005, la décote ne s’applique pas encore.

Le nombre de trimestres nécessaires pour avoir une pension maximale en 2005, année d’ouverture des droits (NTR), était de 154 (voir tableau ci-dessus). Le taux de liquidation de sa pension est donc : (146 / 154) x 75 % = 71,1 %.

Ainsi sa pension s’élève à 71,1 % de son traitement indiciaire de 2005, s’il a détenu ce traitement depuis au moins 6 mois au moment de son départ.

Si son traitement indiciaire était de 2 980 €, sa pension est de 2 980 x 71,10 % = 2 119 €.

· Exemple n°2 : Une fonctionnaire sédentaire, mère de deux enfants, a eu 57 ans en juin 2003. Elle était entrée dans la fonction publique en 1969.

Lorsqu’elle a atteint 60 ans en juin 2006, elle avait accompli 37 années de service (148 trimestres) plus 2 années de bonifications pour enfants, soit 156 trimestres (années de service plus bonification).

Le nombre de trimestres nécessaires pour avoir la pension maximale en 2006 (NTR) était de 156 trimestres (voir tableau ci-dessus). Le taux de liquidation de la pension est donc : 

(156 / 156) x 75 % = 75 %.

Si son traitement brut était de 2 380 €, sa pension était donc de 2 380 x 75 % = 1 785 €.

· La décote

En vigueur à partir de 2006, la décote s’applique à la pension telle qu’elle a été calculée ci-dessus si le nombre de trimestres d’assurance est inférieur à la durée requise pour avoir le taux maximal de 75 %.

On multiplie le nombre de trimestres manquants (NTM) par le taux de décote par trimestre (Co%). Le mode de calcul est le suivant : 1 – (Co% x NTM)

Le montant de la pension (P) après décote est donc : 

P = (NTA x 75 %) x [1 – (Co% x NTM)] x TB6

       NTR 

· La surcote

En vigueur dès le 1er janvier 2004, la surcote s’applique – pour les services effectués après le 1er janvier 2004 et au-delà de l’âge de 60 ans – à la pension telle qu’elle a été calculée au-dessus si le nombre de trimestres acquis est supérieur à la durée requise pour avoir le taux maximal de 75 %.

La surcote s’appliquera selon le système suivant : 0,75 % par trimestre travaillé (NTS) au-delà de l’âge de 60 ans et au-delà de la durée d’assurance exigée pour l’année de départ en retraite, soit au taux de 3 % l’an.

P = (NTA x 75 %) x [1 + (Co% x NTS)] x TB6

        DSB

***

· La pension peut être suspendue : par exemple, en cas de condamnation à une peine afflictive ou infamante ou en cas de perte de la nationalité française.
· Il convient de ne pas confondre la pension de retraite avec la pension d’invalidité. Celle-ci est accordée à la suite d’une infirmité contractée par le fait ou à l’occasion du service. 

· Précisons que Le Conseil d'État a abandonné la règle dite du « forfait de pension » (CE Ass. 4 juillet 2003, Mme Moya-Caville, n° 211106), après l’avoir assouplie trois ans plus tôt (CE, Sect., 15 décembre 2000, M. Castanet, n° 21406). 
En vertu de cette règle d’origine prétorienne (CE, 12 janvier 1906, Paillotin, p. 36 ; CE, 21 mai 1948, Dame veuve Renucci ; CE, 10 juin 1983, Ministre de la défense c/ Surateau, n° 38933 ; CE, 11 juillet 1983, Ministre de la défense c/ Consorts Lacourcelle, n° 23824) un agent public bénéficiant d'un régime de pension d'invalidité ne peut, à la suite d'un accident de service ou d'une maladie professionnelle, exercer à l'encontre de la collectivité qui l'emploie d'autre action que celle qui tend à l'octroi de la pension forfaitaire prévue par les textes.  
Même si le montant de celle-ci n'assure pas une réparation intégrale du préjudice qu'il a subi, l'intéressé ne saurait utiliser les voies de droit ordinaires, telles que la mise en jeu de la responsabilité pour faute, afin d'obtenir de son employeur le versement d'une somme complémentaire. 
Une action de droit commun ne peut être utilement exercée qu'à l'encontre d'une personne autre que l'employeur, dans le cas où l'accident, survenu en service, a été causé par un tiers ; celui-ci pourra être condamné à verser une indemnité complémentaire permettant la réparation intégrale du préjudice. Mais cette réparation n'est pas assurée lorsque le dommage résulte d'une faute de l'employeur. 

Cette règle du « forfait de la pension » conduit, dans certaines situations, à des solutions à
première vue surprenantes, que Raymond Odent qualifie de « solutions paradoxales », mais que, selon lui, « la logique juridique impose » (Cours de contentieux administratif, p. 1342).

Une logique 
· d’abord partiellement remise en cause par le Conseil d’État
· CE, Sect., 15 décembre 2000, M. Castanet, n° 214065
 :

« Considérant qu'aux termes de l'article L. 2 du Code des pensions militaires d'invalidité et des victimes de la guerre :

"Ouvrent droit à pension : 1° les infirmités résultant de blessures reçues par suite d'événements de guerre ou d'accidents éprouvés par le fait ou à l'occasion du service ; 2° les infirmités résultant de maladies contractées par le fait ou à l'occasion du service; 3° l'aggravation par le fait ou à l'occasion du service d'infirmités étrangères au service"; que la circonstance que les conséquences dommageables des soins dispensés à la suite d'un accident de service à un militaire dans un hôpital militaire ne sont pas détachables de cet accident en ce qu'ils ouvrent droit à la pension d'invalidité prévue par les dispositions précitées ne fait pas obstacle à ce que l'intéressé, s'il estime que les soins ont été dispensés dans des conditions de nature à engager, selon les règles du droit commun, la responsabilité de l'Administration, exerce à l'encontre de l'État une action tendant au versement d'une indemnité complémentaire assurant la réparation intégrale de ce chef de préjudice ; […] »

· puis abandonnée
CE, Ass., 4 juillet 2003, Mme Moya-Caville, n° 211106 :

« Considérant que ces dispositions déterminent forfaitairement la réparation à laquelle un fonctionnaire victime d'un accident de service ou atteint d'une maladie professionnelle peut prétendre, au titre de l'atteinte qu'il a subie dans son intégrité physique, dans le cadre de l'obligation qui incombe aux collectivités publiques de garantir leurs agents contre les risques qu'ils peuvent courir dans l'exercice de leurs fonctions ; qu'elles ne font cependant obstacle ni à ce que le fonctionnaire qui a enduré, du fait de l'accident ou de la maladie, des souffrances physiques ou morales et des préjudices esthétiques ou d'agrément, obtienne de la collectivité qui l'emploie, même en l'absence de faute de celle-ci, une indemnité complémentaire réparant ces chefs de préjudice, distincts de l'atteinte à l'intégrité physique, ni à ce qu'une action de droit commun pouvant aboutir à la réparation intégrale de l'ensemble du dommage soit engagée contre la collectivité, dans le cas notamment où l'accident ou la maladie serait imputable à une faute de nature à engager la responsabilité de cette collectivité ou à l'état d'un ouvrage public dont l'entretien incombait à celle-ci ; »

[/FIN]
***
2 - La pension de réversion

· Définition : La pension de réversion est une partie de la retraite dont bénéficiait ou aurait pu bénéficier le fonctionnaire (en activité ou retraité) décédé, versée, sous certaines conditions, à un ou plusieurs de ses ayants cause.

Nota bene : Le pacte civil de solidarité (Pacs) et la vie maritale de fait (concubinage) n’ouvrent pas droit à une pension de réversion.

***Développements additionnels utiles (TD, concours, etc.) mais exclus des révisions***

[DÉBUT]

· S’agissant de l’attribution d’une pension de réversion, deux hypothèses sont à distinguer :
1. Un fonctionnaire décède ;
2. Un couple de fonctionnaires décède.

1. Un fonctionnaire décède

Six cas de figure sont prévus et réglés par le code des pensions civiles et militaires de retraite (ci-après dénommé « code des pensions ») :
1.1 Le fonctionnaire décédé « laisse uniquement » un conjoint ;

1.2 Le fonctionnaire décédé « laisse uniquement » un divorcé ;

1.3 Le fonctionnaire décédé « laisse » un conjoint et un divorcé ;
1.4 Le fonctionnaire décédé « laisse uniquement » un ou plusieurs orphelins ;
1.5 Le fonctionnaire décédé « laisse » à la fois un conjoint et un ou plusieurs orphelins ;

1.6  Le fonctionnaire décédé « laisse » un conjoint et un divorcé ainsi que des orphelins issus de chacune de ces unions.

1.1 Le fonctionnaire décédé « laisse uniquement » un conjoint. 
· Le conjoint survivant (c’est-à-dire le veuf ou la veuve) a droit à « une pension de réversion égale à 50 % de la pension obtenue par le fonctionnaire ou qu'il aurait pu obtenir au jour de son décès » - Article L.38 du code des pensions.
· Les conditions auxquelles est subordonné le droit du conjoint survivant à pension de réversion dépendent du régime juridique de la pension du fonctionnaire décédé :

a) Si le fonctionnaire a obtenu ou pouvait obtenir une pension pour accomplissement de la durée minimale de service légalement prévue
 (ce qui constitue le principe), il faut que, depuis la date du mariage jusqu'à celle de la cessation de l'activité du fonctionnaire, celui-ci ait accompli au moins deux années de services valables pour la retraite, sauf si un ou plusieurs enfants sont issus du mariage antérieur à ladite cessation ; 

b) Si le fonctionnaire a obtenu ou pouvait obtenir une pension pour radiation des cadres motivée par une invalidité résultant ou non de l'exercice de ses fonctions, il est exigé que « le mariage soit antérieur à l'événement qui a amené la mise à la retraite ou la mort du fonctionnaire ».

La condition d'antériorité du mariage énoncée dans le a) et le b) ci-dessus n’est pas exigée lorsque l’une ou l’autre des situations suivantes se présente :
· un ou plusieurs enfants sont issus du mariage (c’est le cas b) seul qui est visé) ;
· le mariage a duré au moins quatre années (les deux cas a) et b) sont visés).

· Le conjoint survivant perd son droit à pension s’il contracte un nouveau mariage ou vit en état de concubinage notoire. Son droit passe alors, le cas échéant, aux orphelins âgés de moins de vingt et un ans. 
· Le conjoint survivant peut recouvrer son droit à pension si sa nouvelle union est dissoute ou s’il cesse de vivre en état de concubinage notoire. 
1.2 Le fonctionnaire décédé « laisse uniquement » un divorcé.

· Le conjoint divorcé a droit à « une pension de réversion égale à 50 % de la pension obtenue par le fonctionnaire ou qu'il aurait pu obtenir au jour de son décès » - Article L.44 du code des pensions.

· Le conjoint divorcé perd son droit à pension s’il contracte un nouveau mariage ou vit en état de concubinage notoire. Son droit passe, le cas échéant aux orphelins âgés de moins de vingt et un ans. 
· Le conjoint divorcé peut recouvrer son droit à pension si sa nouvelle union est dissoute ou s’il cesse de vivre en état de concubinage notoire.
· Le conjoint divorcé qui s'est remarié avant le décès du fonctionnaire et qui, à la cessation de cette nouvelle union, ne bénéficie d'aucun droit à pension de réversion peut faire valoir ce droit s'il n'est pas ouvert au profit d'un autre ayant cause.
1.3 Le fonctionnaire décédé « laisse » un conjoint et un divorcé. 
· Lorsque, au décès du fonctionnaire, il existe plusieurs conjoints, divorcés ou survivants, remplissant les conditions requises (cf. supra), « la pension est répartie entre ces conjoints au prorata de la durée respective de chaque mariage » - Article L.45 du code des pensions.
· En cas de décès de l'un de ces bénéficiaires, sa part passe, le cas échéant aux orphelins de moins de vingt et un ans, légitimes ou naturels, issus de son union avec le fonctionnaire ou adoptés au cours de cette union.

1.4 Le fonctionnaire décédé « laisse uniquement » un ou plusieurs orphelins.
· Chaque orphelin a droit jusqu'à l'âge de vingt et un ans à une pension égale à 10 % de la pension obtenue par le fonctionnaire ou qu'il aurait pu obtenir au jour de son décès.

· Les enfants naturels reconnus et les enfants adoptifs sont assimilés aux orphelins légitimes.

Aucune condition d'antériorité de la naissance par rapport à la radiation des cadres du fonctionnaire décédé n'est exigée de ces orphelins.

1.5 Le fonctionnaire décédé « laisse » à la fois un conjoint et un ou plusieurs orphelins. 
· Chaque orphelin a droit jusqu'à l'âge de vingt et un ans à une pension égale à 10 % de la pension obtenue par le fonctionnaire ou qu'il aurait pu obtenir au jour de son décès, sans que le total des émoluments attribués au conjoint survivant et aux orphelins puisse excéder le montant de la pension. S'il y a excédent, il est procédé à la réduction temporaire des pensions des orphelins - Article L.40 du code des pensions.
1.6 Le fonctionnaire décédé « laisse » un conjoint et un divorcé ainsi que des orphelins issus de chacune de ces unions. 
· Les dispositions de l’article L.43 du code des pensions s’appliquent alors. 
La pension « est divisée en parts égales entre les lits représentés par le conjoint survivant ou divorcé ayant droit à pension ou par un ou plusieurs orphelins âgés de moins de vingt et un ans. » 
Si un lit cesse d'être représenté, sa part accroît celle du ou des autres lits.

2.  Un couple de fonctionnaires décède. 
· Les orphelins âgés de moins de vingt et un ans peuvent cumuler les deux pensions de réversion obtenues du chef de leur père et de leur mère.   
· Mais ils ne peuvent cumuler les pensions de réversion obtenues du chef de leurs parents naturels et celles obtenues du chef de leurs parents adoptifs. Cependant, ils ont le droit d’opter pour les pensions les plus favorables.

· Le cas échéant, chaque conjoint divorcé des deux fonctionnaires décédés pourra prétendre à la pension de réversion de son défunt ex-conjoint (Cf. conditions exposées au 1.2 ci-dessus).

[/FIN]
***
II - L'exercice des libertés publiques  

A - La liberté syndicale et le droit de grève

1 - La liberté syndicale  

· En accordant le droit syndical aux salariés de droit privé, la loi du 21 mars 1884 (dite loi Waldeck-Rousseau) n’a pas réglé explicitement le cas des fonctionnaires. Elle a semblé avoir limité son champ d'application aux personnes qui exerçaient une activité « concourant à l'établissement de produits déterminés ». 

· En conséquence, la jurisprudence dénie toute légalité aux syndicats de fonctionnaires : CE, 13 janvier 1922, Boisson. En l’espèce, le Conseil d’État rejette comme irrecevable la requête du Syndicat général des agents des contributions indirectes. Hauriou applaudit : « La hiérarchie est la seule corporation qui ait survécu à l’Ancien régime […] Il n’y a pas d’employeurs, ni d’employés car tous […] sont également au service de la fonction. L’expression « État-patron » est radicalement fausse […] Si certains conflits sont inévitables, ils seront réglés administrativement dans un esprit amical, ou bien ils le seront contentieusement par des tribunaux administratifs qui sont des tribunaux de famille. Mais ce serait un non-sens que d’admettre qu’ils puissent être réglés par la lutte des classes. Voilà donc l’idée centrale : pas de lutte de classes à l’intérieur de la hiérarchie administrative et, par suite, pas de syndicats de fonctionnaires parce que la forme syndicale est liée à l’idée de la lutte des classes. »

· Mais il est permis aux fonctionnaires comme à tous les citoyens de se constituer en associations régies par la loi du 1er juillet 1901. Les fonctionnaires useront de cette liberté pour défendre leurs droits et intérêts professionnels : CE 11 décembre 1908, Association de l'administration centrale du ministère des colonies.  

· Une évolution se dessine à partir de 1914. Suspectant les associations de connivence avec l'administration, les fonctionnaires subalternes créent des syndicats en dépit de la loi. Face à cette situation, l'attitude des pouvoirs publics a varié. En 1924, dans une déclaration, le gouvernement Herriot recommande à tous les chefs de service de prendre langue et de négocier avec les syndicats de fonctionnaires. Certains gouvernements manifestent moins de tolérance - Vichy interdit les syndicats.  

· La Constitution du 27 octobre 1946 ouvre une nouvelle ère. Elle dispose, en son préambule, alinéa 6 : « Tout homme peut défendre ses droits et ses intérêts par l'action syndicale et adhérer au syndicat de son choix. »  

· Cette disposition trouve un écho dans le Statut général - titre I, article 8, alinéa 1er : « Le droit syndical est garanti aux fonctionnaires. Les intéressés peuvent librement créer des organisations syndicales, y adhérer et y exercer des mandats. »
· Ainsi, la liberté syndicale comporte-t-elle trois aspects :

1. la liberté de constitution,

2. la liberté d’adhésion,

3. la liberté d’action.  

· Toutefois, certains corps de fonctionnaires sont privés de droit syndical : 

· corps préfectoral - il existe une association professionnelle des préfets, 

· personnel militaire.  

· L'action syndicale doit tendre uniquement à la défense des intérêts professionnels. Elle ne doit pas revêtir un caractère politique ni tenir en échec l'obéissance hiérarchique (CE, 14 mars 1958, Etienne)  

· Selon l'article 8, alinéa 2 du titre I du Statut général (Loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires) : « Les organisations syndicales ont qualité pour conduire au niveau national avec le gouvernement des négociations préalables à la détermination de l'évolution des rémunérations, organisation du travail à tout niveau. »  

· De même, « [elles] peuvent se pourvoir devant les juridictions compétentes contre les actes réglementaires concernant le statut du personnel et contre les décisions individuelles portant atteinte aux intérêts collectifs des fonctionnaires. »
 - article 8 du titre précité.
· Ces prérogatives ne sont reconnues qu'aux organisations représentatives. La représentativité est fonction, notamment, du nombre de voix recueillies lors des élections aux commissions paritaires.  
· Des dispositions existent qui facilitent l’action syndicale : Décret n° 82-447 du 28 mai 1982 relatif à l'exercice du droit syndical dans la fonction publique 

· réglementation des conditions d'affichage des documents d'origine syndicale et de la collecte des cotisations sur les lieux de travail,  

· autorisations spéciales d'absence,  

· décharge d'activité de service,  

· détachement syndical
,  

· congé pour formation syndicale.  

2 - Le droit de grève  

a - La reconnaissance du droit de grève 

Comme l’admission de la liberté syndicale, la reconnaissance du droit de grève a suscité maintes controverses. 
· A l'appui de l'interdiction de la grève dans la fonction publique, on soutenait  

1. qu'elle battrait en brèche le devoir d'obéissance hiérarchique auquel étaient astreints les fonctionnaires,  

2. qu'elle ruinerait le principe vital de la continuité du service public
,  

3. qu'elle entraînerait une mutation profonde et inopportune de la situation juridique du fonctionnaire. En effet, ce dernier se trouve dans une situation légale et réglementaire, c’est-à-dire définie unilatéralement par les pouvoirs publics. Or, la grève ne vise rien de moins qu'à introduire la volonté du fonctionnaire dans la définition de son statut.  

· En conséquence, pendant longtemps, le droit écrit ne comportait aucune disposition précise au sujet de la grève des fonctionnaires - exception discutée : ancien article 123 du code pénal sur le délit de coalition.  
· Par une de ces démarches prétoriennes qui lui sont familières, le Conseil d’État juge illicite toute grève de fonctionnaires - CE, 7 août 1909, Winkell et Rosier, n° 37317 (deux espèces) :
· « Considérant que la grève, si elle est un fait pouvant se produire légalement au cours de l'exécution d'un contrat de travail réglé par les dispositions du droit privé, est, au contraire, lorsqu’elle résulte d'un refus de service concerté entre des fonctionnaires, un acte illicite, alors même qu'il ne pourrait être réprimé par l'application de la loi pénale ; que, par son acceptation de l'emploi qui lui a été conféré, le fonctionnaire s'est soumis à toutes les obligations dérivant des nécessités mêmes du service public et a renoncé à toutes les facultés incompatibles avec une continuité essentielle à la vie nationale ; » 
· Dans ses conclusions sur cette affaire, le commissaire du gouvernement Tardieu affirme : « La grève est un moyen révolutionnaire auquel il est interdit de recourir. » 
· Hauriou approuve la révocation des grévistes : « [Ils ont commis] des faits de guerre, donc on ne s’étonnera pas que le gouvernement leur ait appliqué le droit de la guerre. »

· Plus tard, en faveur de l'admission de la grève dans la fonction publique, on affirmait 

1. que la conception napoléonienne de l'autorité hiérarchique avait vécu,  

2. que « la grève des boulangers et celle des laitiers affectaient plus la vie de la nation que celle des gardiens de musées ou des conservateurs des hypothèques. »
,  

3. que les fonctionnaires étaient de plus en plus souvent associés à la gestion de la fonction publique.  

 Qui plus est, la liberté syndicale était reconnue de facto.  

· La constitution du 27 octobre 1946 met un terme au paradoxe ainsi créé. Elle dispose en son préambule - alinéa 7 - : « Le droit de grève s'exerce dans le cadre des lois qui le réglementent. »  

· Cette disposition trouve un écho dans l’actuel statut général - titre I, article 10 : « Les fonctionnaires exercent le droit de grève dans le cadre des lois qui le réglementent. »  
· Le Conseil constitutionnel juge que le droit de grève a valeur constitutionnelle - 25 juillet 1979.  
· Mais reconnaissance constitutionnelle n'est pas reconnaissance universelle. 
En premier lieu, le législateur a retiré le droit de grève à certains fonctionnaires : 
· les fonctionnaires des compagnies républicaines de sécurité (loi n° 47-2384 du 27 décembre 1947) ; 

· les personnels de police (loi n° 48-1504 du 28 septembre 1948) ; 

· les services extérieurs de l’administration pénitentiaire (ordonnance  n° 58-696 du 6 août 1958) ; 

· les magistrats de l’ordre judiciaire (ordonnance  n° 58-1270  du 29 décembre 1958) ; 

· les services des transmissions du ministère de l’intérieur (loi  de finances rectificative n° 68-695 du 31 juillet 1968, article 14) ; 

· les ingénieurs des études et de l’exploitation de l’aviation civile (loi n° 71-458 du 17 juin 1971).
En second lieu, le législateur a imposé l’exigence d’un service minimum à nombre de fonctionnaires qui occupent des catégories d’emploi intervenant dans des secteurs stratégiques pour l’ordre public et la sécurité des personnes (Cf. infra, page 26, La question du service minimum).   

b - Le dilemme normatif de l’effectivité du droit de grève 
· Le législateur n'a pas adopté la réglementation d'ensemble prévue par la Constitution - « Le droit de grève s'exerce dans le cadre des lois qui le réglementent. »  

· Cette carence crée un dilemme. Faut-il considérer  

· que l'exercice du droit de grève est différé jusqu'à l'adoption de cette réglementation d'ensemble ? - Interprétation restrictive du préambule : le droit de grève ne peut s’exercer que dans le cadre des lois qui le réglementent,

· ou que cet exercice est possible immédiatement en dépit de la carence du législateur ? - Interprétation extensive du préambule : le droit de grève peut s’exercer même en l’absence des lois qui le réglementent.

· L'issue du dilemme est prétorienne : CE, Ass., 7 juillet 1950, Dehaene, n° 01645.  

En l’espèce, une grève affecte l'administration des préfectures. Des sanctions disciplinaires sont prononcées par le ministre de l'Intérieur. Ces sanctions sont déférées à la censure de la Haute assemblée. Moyen invoqué : violation du droit de grève reconnu par la Constitution. 

· Le commissaire du gouvernement Gazier affine le dilemme :  

· « Admettre sans restriction la grève des fonctionnaires, ce serait ouvrir des parenthèses dans la vie constitutionnelle, consacrer officiellement la notion d'État à éclipses. »  

·  « Différer l'exercice du droit de grève, donc maintenir l'ancienne jurisprudence, ce serait consacrer un divorce complet entre le droit et les mœurs, entre la règle et la réalité. »  

· Par suite, il propose une troisième solution qui emporte l'adhésion du Conseil d’État :  

 « Considérant qu'en l'absence de cette réglementation, la reconnaissance du droit de grève ne saurait avoir pour conséquence d'exclure les limitations qui doivent être apportées à ce droit comme à tout autre en vue d'en éviter un usage abusif ou contraire aux nécessités de l'ordre public [...] Il appartient au gouvernement, responsable du bon fonctionnement des services publics de fixer lui-même, sous le contrôle du juge, la nature et l'étendue desdites limitations […] »
Une solution qui reste d’actualité, mutatis mutandis - CE, 11 juin 2010, Syndicat SUD-RATP, n° 333262 :

« Considérant qu'en l'absence de la complète législation annoncée par la Constitution, la reconnaissance du droit de grève ne saurait avoir pour conséquence d'exclure les limitations qui doivent être apportées à ce droit, comme à tout autre, en vue d'en éviter un usage abusif ou contraire aux nécessités de l'ordre public ; qu'en l'état de la législation, il appartient ainsi aux organes chargés de la direction d'un établissement public, agissant en vertu des pouvoirs généraux d'organisation des services placés sous leur autorité, de déterminer les limitations qui doivent être apportées à l'exercice du droit de grève dans l'établissement en vue d'en éviter un usage abusif ou contraire aux nécessités de l'ordre public ; »
· En conséquence, l’autorité administrative, agissant en vertu de ses pouvoirs généraux d'organisation des services, peut limiter l'exercice du droit de grève en désignant 
· directement, d’une part, les domaines dans lesquels la continuité du service public doit être assurée en toutes circonstances ainsi que, d’autre part, les fonctions nécessaires pour assurer cette continuité,
· indirectement, les agents qui, chargés de ces fonctions, seront tenus de demeurer à leur poste de travail en cas de grève - CE, Sect., 17 mars 1997, Fédération nationale des syndicats du personnel des industries de l'énergie électrique, n° 123912 ; CE, 10 juin 1977, Syndicat C.F.D.T. des personnels en fonction à l'administration centrale du ministère de l'Agriculture, n° 97691 ; CE, Ass., 4 février 1966, Syndicat unifié des techniciens de l’ORTF, n° 62479. 
Ce pouvoir de désignation diffère du pouvoir de réquisition, qui sera présenté plus loin (cf. infra, p. 26, d – Les conséquences de l’exercice du droit de grève).
· Conformément à la jurisprudence du Conseil d’État, deux éléments sont à prendre en compte dans l’exercice du pouvoir de désignation :
1. l’importance du service considéré : par exemple, services en charge du maintien de l’ordre public et, plus particulièrement, de la sécurité ; services indispensables à la mise en œuvre des pouvoirs dévolus à l'autorité gouvernementale,

2. le rôle de la catégorie d’agents concernée.

Le Conseil d’État n’hésite pas à censurer les désignations (au sens indiqué ci-dessus) intervenues dans les cas suivants : 
· la continuité du service public en cause n’est pas indispensable à l'action gouvernementale ou au maintien de l'ordre public : CE, 4 février 1981, Fédération CFTC des personnels de l’environnement, n° 18482 ;

· la continuité du service public était déjà assurée par des agents non grévistes – CE, 9 juillet 1965, Pouzenc, n° 58778. 

· Par ailleurs, la loi n° 63-777 du 31 juillet 1963 relative à certaines modalités de la grève dans les services publics, dont les dispositions ont été codifiées aux articles L.2512-1 à 4 du code du travail, comble quelques lacunes normatives. Mais elle ne constitue pas la réglementation d’ensemble prévue par la Constitution (CE, Ass., 4 février 1966, Syndicat national des fonctionnaires et agents du groupement des contrôles radioélectriques, n° 63050), même si son champ d’application est plutôt vaste :
· personnels de l'État, des régions, des départements et des communes comptant plus de 10 000 habitants ;

· personnels des entreprises, des organismes et des établissements publics ou privés lorsque ces entreprises, organismes et établissements sont chargés de la gestion d'un service public.
c - L’encadrement normatif de l’exercice du droit de grève 
· Au total, l'exercice du droit de grève est encadré par des normes législatives - rares et incomplètes -, réglementaires et jurisprudentielles.  
· Selon ces normes, la grève se définit comme une cessation collective et concertée du travail destinée à appuyer des revendications d'ordre professionnel – cf. aussi Cass. soc. 13 novembre 1996, n° 93-42247
. 
Les éléments constitutifs de la grève sont donc les suivants :
1. Cessation du travail. Il s'agit d'un arrêt du travail dont la durée importe peu juridiquement. Ne constituent pas une grève au sens susindiqué ni le ralentissement de la cadence de travail (grève perlée), ni l’application exagérément méticuleuse des consignes de travail (grève du zèle). Au demeurant, contrairement à une « vraie grève », la grève du zèle donne lieu, le cas échéant, à une sanction disciplinaire et non à une retenue sur traitement – CE, 21 septembre 1992, Office national des forêts, n° 93288 ; 
2. Caractère collectif et concerté de l’action. Un arrêt individuel (donc non collectif) ou pluri-individuel (non concerté) du travail n'est pas une grève. Il concourt à la constitution de l’abandon de poste : CE, 1er  octobre 1971, Basset, n° 79699 ; 
3. Caractère professionnel des objectifs et des doléances. Le but revêt une grande importance. Est illicite toute grève visant des objectifs non professionnels : CE, 20 janvier 1950, Chambre des métiers des Deux-Sèvres ; CE, 18 février 1955, Bernot, Rec.  p. 97 ; CE, 1er fév. 1963, Audibert. Le caractère professionnel des objectifs poursuivis est cependant présumé : CE, 8 février 1961, Rousset. C'est à l'administration de combattre cette présomption, preuves à l'appui. À noter qu’en 1961, au moment des « événements » de l’Algérie, le gouvernement a appelé les travailleurs à faire grève pour le soutenir (grève « patriotique » ?)  

· S’agissant de l’exercice même du droit de grève, les articles L.2512-1 à L.2512-4 du code du travail (qui ont repris les dispositions de la loi n° 63-777 du 31 juillet 1963 relative à certaines modalités de la grève dans les services publics) prescrivent certaines modalités, sans constituer pour autant, rappelons-le, la réglementation d'ensemble prévue par la Constitution - CE, Ass., 4 février 1966, Syndicat unifié des techniciens de l’ORTF, n° 62479. Observons, au passage, qu’ainsi le code du travail s’applique partiellement aux fonctionnaires et autres agents publics.
· En vertu de ces dispositions, la grève doit être précédée d'un préavis émanant d'une « organisation syndicale représentative au niveau national, dans la catégorie professionnelle ou dans l'entreprise, l'organisme ou le service intéressé » (élément ratione personae des modalités). 
· Le préavis doit parvenir cinq jours francs avant le déclenchement de la grève « à l'autorité hiérarchique ou à la direction de l'établissement, de l'entreprise ou de l'organisme intéressé »
. (élément ratione temporis). Il doit préciser (éléments ratione materiae) les motifs, « le champ géographique et l'heure du début ainsi que la durée limitée ou non, de la grève envisagée ».
· Selon le Conseil d’État, un préavis de grève nationale déposé auprès d'une autorité publique qualifiée sur le plan national par une des organisations syndicales les plus représentatives rend la grève licite à l'égard des agents répartis en un grand nombre d'établissements publics, sans que ces agents soient astreints à déposer, en outre, d'autres préavis auprès des directions des différents établissements auxquels ils appartiennent - CE, Sect., 16 janvier 1970, Dame Poinsard, n° 73894. En d’autres termes, le dépôt d’un préavis national peut rendre inutile le dépôt d’un préavis local.
· La participation à une grève déclenchée en violation de ces modalités ne constitue pas une faute dès lors que l'attention des intéressés n'a pas été appelée sur la nécessité de vérifier que le préavis respectait les dispositions précitées du code du travail – CE, 8 janvier 1992, Ciejka, n° 90634.
Aux termes de l’article L2512-2 du code du travail, « pendant la durée du préavis, les parties intéressées sont tenues de négocier ».  

· Compte tenu des dispositions précitées du code du travail, certaines formes de grève sont interdites : 

· les grèves-surprises ou grèves inopinées ;
· les grèves tournantes ;  l’article L.2512-3 du code du travail les définit en ces termes : « arrêts de travail affectant par échelonnement successif ou par roulement concerté les divers secteurs ou catégories professionnelles d'un même établissement ou service ou les différents établissements ou services d'une même entreprise ou d'un même organisme » ;
· les grèves sur le tas – c’est-à-dire avec occupation des lieux de travail. L'autorité administrative peut, dans l’intérêt du service, interdire l'occupation des locaux ou ordonner leur évacuation. Le refus d'obtempérer à cette injonction constitue une faute disciplinaire - CE, Sect., 11 février 1966, Legrand, n° 65509.
· Enfin, l’exercice du droit de grève ne saurait justifier la méconnaissance de l’obligation de réserve qui s’impose à tout agent public – CE, 12 octobre 1956, Mlle Coquand.
d - Les conséquences de l’exercice du droit de grève 

· Plusieurs conséquences découlent de l’exercice du droit de grève :

1. La question du service minimum. On l’a déjà souligné : au nom du principe de continuité des services publics, certains fonctionnaires sont privés du droit de grève de manière permanente ou temporaire. D’autres ont depuis longtemps l’obligation d’organiser un service minimum en cas de grève. Tel est le cas dans :  

· les établissements et organismes de radiodiffusion et de télévision (lois nos 79-634 du 26 juillet 1979 et 86-1067 du 30 septembre 1986) ; 

· les établissements qui détiennent des matières nucléaires (loi n° 80-572 du 25 juillet 1980) ; 

· le domaine de la navigation aérienne (loi n° 84-1286 du 31 décembre 1984 et décret n° 85-1332 du 17 décembre 1985) ; 

· le  service public hospitalier (article  L. 6112-2 du code de la santé publique). 
La généralisation de l’obligation d’assurer un service minimum aurait-elle pour effet de vider le droit de grève de sa substance ? Une grève « indolore » est-elle efficace ? À ces deux questions la majorité des fonctionnaires répondent respectivement par l’affirmative et par la négative. Quoi qu’il en soit, une évolution semble s’être dessinée
· premièrement, avec la loi n° 2007-1224 du 21 août 2007 sur le dialogue social et la continuité du service public dans les transports terrestres réguliers de voyageurs. Ce texte, qui ne s’applique qu’aux services publics de transport terrestre régulier de personnes à vocation non touristique, prévoit que les employeurs doivent se doter d’un plan aux fins d’un service minimum en cas de grève. 

Le Conseil d’État considère toutefois que les dispositions de la loi du 21 août 2007, pour les services publics de transport terrestre qu'elle régit, pas plus que celles des articles L.2512-1 à L.2512-4 précités du code du travail, pour la généralité des services publics, ne constituent l'ensemble de la réglementation du droit de grève annoncée par la Constitution - CE, 11 juin 2010, Syndicat SUD-RATP, n° 333262 . 

Par conséquent, l’intervention du législateur n’a pas eu pour effet d’exclure l'application à la RATP de la jurisprudence Dehaene, précitée, selon laquelle, en l'absence de la réglementation annoncée par l'alinéa 7 du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 qui a reconnu le droit de grève, le chef de service est en droit du fait de son pouvoir d'organisation du service d'y apporter les limitations indispensables afin d'en éviter un usage abusif ou contraire aux nécessités de l'ordre public - CE, 11 juin 2010, Syndicat SUD-RATP, n° 333262 ; 
· deuxièmement, avec la loi n° 2008-790 du 20 août 2008 instituant un droit d'accueil pour les élèves des écoles maternelles et élémentaires pendant le temps scolaire : elle institue le service minimum d’accueil qui correspond à l’engagement pris par des communes, dans une convention conclue avec l’État, d’accueillir les enfants, les jours de grève, pendant les heures habituelles d’enseignement. Elle prescrit également à toute personne exerçant des fonctions d'enseignement dans une école maternelle ou élémentaire publique de déclarer à l'autorité administrative, au moins quarante-huit heures (comprenant au moins un jour ouvré) avant de participer à une grève, son intention d'y prendre part. À comparer avec les dispositions de la loi n° 2012-375 du 19 mars 2012 relative à l'organisation du service et à l'information des passagers dans les entreprises de transport aérien de passagers et à diverses dispositions dans le domaine des transports.
2. Les retenues. En vertu de la règle du traitement après service fait, l'administration a le droit d'opérer des retenues sur la rémunération des grévistes. Il ne s'agit nullement de mesures disciplinaires, et, du reste, leur légalité n'est pas subordonnée au caractère illicite de la grève. Dans la fonction publique de l’État, l’administration procède aux retenues selon la règle du trentième indivisible – Cf. supra, p. 9, La règle du traitement après service fait. Autrement dit, quelle que soit la durée de la grève dans une journée, le fonctionnaire perd le trentième de son traitement. Dans les fonctions publiques territoriale et hospitalière, les retenues sont proportionnelles à la durée de la grève : 1/30e pour une journée, 1/60e pour une demi-journée, 1/151,67 pour une heure. 
Deux précisions : 

· La récupération des heures de grève – CE, Ass., 23 mars 1973, Fédération du personnel de la Défense nationale, n° 76767. Il résulte des principes qui régissent l’exercice du droit de grève dans les services publics que dans ces services les journées de grève ne sont pas payées et que la récupération postérieure des heures de grève est interdite. En conséquence, manque de base légale la décision prise par le ministre des armées de calculer le nombre des heures de travail à accomplir par les ouvriers de son ministère, qui ont fait grève, en remboursement des salaires qui leur avaient été versés pendant leur mouvement de grève. 
· Le décompte des retenues – CE, 7 juillet 1978, M. Omont, n° 03918. En cas d'absence de service fait pendant plusieurs jours consécutifs, le décompte des retenues à opérer sur le traitement mensuel d'un agent public s'élève à autant de trentièmes qu'il y a de journées comprises du premier jour inclus au dernier jour inclus où cette absence de service fait a été constatée, même si, durant certaines de ces journées, cet agent n'avait, pour quelque cause que ce soit, aucun service à accomplir. 
Exemple : un agent se met en grève un vendredi et reprend le travail le lundi après-midi. Le décompte sera le suivant : du vendredi au lundi, il y a 4 jours (samedi et dimanche compris). L'agent se verra retenir, pour fait de grève, 4/30èmes de sa rémunération. 

Le fondement de cette règle de décompte ? Selon le Conseil d’État, c’est le caractère mensuel et forfaitaire du traitement des agents publics - CE, 27 juin 2008, Ministre de l'économie, des finances et de l'emploi c. Mme Morand, n° 305350.
Toutefois, le Conseil d’État estime que cette règle de décompte pour absence de service fait ne peut porter atteinte au droit au congé annuel ; il faut donc exclure donc du décompte les jours de congé pris à ce titre - CE, 27 juin 2008, Ministre de l'économie, des finances et de l'emploi c. Mme Morand, n° 305350. En l'espèce, l'intéressée, agent de direction des services fiscaux, avait participé à un mouvement de grève qui avait duré sept jours (du mardi 13 mai au lundi 19 mai 2003 inclus). Selon le Conseil d’État, l’administration devait opérer sur son traitement une retenue de 5/30e et non de 7/30e, car elle avait pris une partie de son congé annuel le jeudi 15 et le vendredi 16 mai 2003. 

3. Le droit de réquisition.  Cette prérogative exorbitante est conférée aux ministres et aux préfets.

3.1 Le droit de réquisition des ministres. Initialement, le gouvernement pouvait décider, par décret pris en Conseil d’État, la réquisition des grévistes sur le fondement de la loi du 11 juillet 1938 - article 14. Mais l’intitulé même de la loi ne plaidait pas en faveur de son utilisation : loi sur l’organisation de la Nation pour le temps de guerre. Le procédé était si inopportun qu’il y avait peu d’exemples de réquisition. Le Président Pompidou a reconnu avoir commis une erreur politique en la matière. Il avait fait signer au général de Gaulle « le décret de réquisition de Colombey ». Il souhaitait briser la grève des mineurs de 1963. Mais aucun des 200 000 mineurs requis n’a déféré à la décision gouvernementale. Naturellement, le prononcé de sanctions pénales aurait achevé de ruiner le crédit des pouvoirs publics. Les dispositions de la loi susmentionnée du 11 juillet 1938 ont été revues, corrigées et codifiées aux articles L.2211-1 et suivants du code de la défense. Les « ministres compétents », auxquels appartient désormais le droit de requérir (Article L.2211-3), peuvent-ils, en temps de paix, user de cette prérogative aux fins de briser une grève ? Il est permis d’en douter car, sauf circonstances exceptionnelles, un tel usage constituerait certainement un détournement de pouvoir ou de procédure.
3.2 Le droit de réquisition des préfets. Il est prévu à l’article L.2215-1 du code général des collectivités territoriales :
« 4° En cas d'urgence, lorsque l'atteinte constatée ou prévisible au bon ordre, à la salubrité, à la tranquillité et à la sécurité publiques l'exige et que les moyens dont dispose le préfet ne permettent plus de poursuivre les objectifs pour lesquels il détient des pouvoirs de police, celui-ci peut, par arrêté motivé, pour toutes les communes du département ou plusieurs ou une seule d'entre elles, réquisitionner tout bien ou service, requérir toute personne nécessaire au fonctionnement de ce service ou à l'usage de ce bien et prescrire toute mesure utile jusqu'à ce que l'atteinte à l'ordre public ait pris fin ou que les conditions de son maintien soient assurées. »

Pour que le préfet puisse exercer ce droit de réquisition, il importe peu que la grève soit le fait de fonctionnaires ou de salariés de droit privé.
· Exemples :

· Grève de fonctionnaires - CE, 9 décembre 2003, Mme Aguillon et autres, n° 262186 : « […] le préfet, dans le cadre des pouvoirs qu’il tient du 4° de l’article L. 2215-1 du code général des collectivités territoriales, peut légalement requérir les agents en grève d’un établissement de santé, même privé, dans le but d’assurer le maintien d’un effectif suffisant pour garantir la sécurité des patients et la continuité des soins,[…] » ;
· Grève de salariés de droit privé - CE, Juge des référés, Ordonnance du 27 octobre 2010 Stéphane A. et autres, n° 343966 : « […] le préfet peut légalement, sur le fondement des dispositions du 4° de l'article L. 2215-1 du code général des collectivités territoriales, requérir les salariés en grève d'une entreprise privée dont l'activité présente une importance particulière pour le maintien de l'activité économique, la satisfaction des besoins essentiels de la population ou le fonctionnement des services publics, lorsque les perturbations résultant de la grève créent une menace pour l'ordre public ; »
· Le droit de réquisition du préfet est soumis au contrôle du juge. Ce dernier estime

· que « le droit de grève présente le caractère d’une liberté fondamentale » - CE, 9 décembre 2003, Mme Aguillon et autres, décision précitée,
· et que le préfet ne peut prendre que « les mesures imposées par l’urgence et proportionnées aux nécessités de l’ordre public »   - ibid. 

· Il s’ensuit que le préfet ne saurait, sauf circonstances particulières, 

· ni requérir l’ensemble des grévistes,
· ni imposer un service complet au lieu d’un service minimum – décisions précitées du 9 décembre 2003 et du 27 octobre 2010. 
4. Le remplacement temporaire des grévistes ou l’externalisation des tâches. Afin d'assurer la continuité du service public, l'administration peut faire appel à un personnel d'appoint pour une durée limitée. En principe, il s'agira d'agents recrutés directement. Le recours à du personnel fourni par une entreprise de travail temporaire n'est admis que dans des « circonstances exceptionnelles, telles qu’une extrême urgence, qui rendent impossible le recrutement d’agents ayant un lien direct avec l’administration » - CE, Ass., 8 janvier 1980, Syndicat CFDT des Postes et Télécommunications du Haut-Rhin, n° 07636. Le principe jurisprudentiel ne devrait pas être affecté par la loi n° 2009-972 du 3 août 2009 relative à la mobilité et aux parcours professionnels dans la fonction publique. En effet, cette loi, qui maintient le caractère exceptionnel du recours à l’intérim tout en visant à le simplifier, ne mentionne pas la grève parmi les motifs propres à justifier ce recours ;  
5. La question de la responsabilité. La responsabilité de l'administration peut être engagée vis-à-vis des usagers à l'occasion d'une grève, notamment lorsqu’elle s’abstient de faire usage de son pouvoir de réquisition ou de sanction : CE, 6 novembre 1985, Ministre des transports c/ Condor-Flugdienst, n° 48630 ; CE, 6 novembre 1985, Ministre des transports c/ Touraine Air Transport, n° 48630 ; CE,  11 mai 1984, Port autonome de Marseille, n°s 36592 36671 ; CE,  Sect., 27 mai 1977, S.A. Victor Delforge et compagnie et Victor Delforge, n°s 98122 et 98123.
· En cas de grève reconnue illicite, les fonctionnaires en cause s'exposent à des sanctions disciplinaires, qui seront prononcées, en principe, dans le respect de la procédure disciplinaire ordinaire.

· Deux exceptions au principe du respect de la procédure disciplinaire normale :

1. s'il y a eu manquement aux articles L.2512-1 à L.2512.4 du code du travail (dispositions relatives au préavis), c’est une procédure disciplinaire simplifiée qui s’applique. L’administration est seulement tenue de communiquer leur dossier aux intéressés et de les mettre à même de présenter des observations sur les faits qui leurs sont reprochés. Sauf si elle projette de les révoquer ou de les rétrograder - auquel cas elle doit respecter « la procédure disciplinaire normalement applicable » et s’abstenir, notamment de recourir à la radiation pour abandon de poste - CE, 7 juillet 1999, Mme Persanie, n° 191534 ;
2. si la grève est le fait de fonctionnaires auxquels ce droit a été retiré, les garanties disciplinaires sont mises à l’écart dans une mesure qui dépend du statut spécial des corps concernés.

3 - Le droit de retrait  

Dispositions réglementaires : 

· Décret n° 82-453 du 28 mai 1982 relatif à l'hygiène et à la sécurité du travail ainsi qu'à la prévention médicale dans la fonction publique ; 
· décret n° 85-603 du 10 juin 1985 relatif à l'hygiène et à la sécurité du travail ainsi qu'à la médecine professionnelle et préventive dans la fonction publique territoriale ; 

· décret n° 85-755 du 19 juillet 1985 relatif à l'hygiène, à la sécurité du travail et à la prévention au ministère de la défense. 
Le droit de grève susanalysé doit être distingué du droit de retrait. 
· Un agent public a le droit de se retirer d’une situation de travail dont il a un motif raisonnable de penser qu'elle présente un danger grave et imminent pour sa vie ou sa santé – Article 5-6 du décret n° 82-453 du 28 mai 1982 relatif à l'hygiène et à la sécurité du travail ainsi qu'à la prévention médicale dans la fonction publique. 

Aucune sanction, ni aucune retenue sur traitement ne peuvent être décidées à l'encontre de l’agent.

L'autorité administrative ne saurait valablement demander à l'agent de reprendre son activité dans une situation de travail où persiste un danger grave et imminent.

· Le droit de retrait, qui s’exerce sous le contrôle, selon les cas, du juge judiciaire ou du juge administratif, est très encadré – CE, 16 décembre 2009, Ministre de la défense, n° 320840, premier arrêt du Conseil d’État relatif à une décision refusant de reconnaître que les conditions du retrait sont remplies ; le juge exerce en l’occurrence un contrôle normal sur la légalité de la décision de refus.
· Il convient de distinguer le danger grave et imminent justifiant le droit de retrait du risque « habituel » que comporte le poste de travail ou de l’aléa ordinaire lié à l’exercice des fonctions, même si l’activité en cause peut être pénible ou dangereuse.
· Le droit de retrait ne peut s’exercer sans le recours, préalable ou concomitant, à la procédure d’alerte, qui consiste, pour l’agent public, à signaler au chef de service l’existence d’un danger grave et imminent, directement ou par l’intermédiaire d’un membre du comité d’hygiène et de sécurité. 
Le retrait peut intervenir à la suite d’une information donnée, oralement ou par écrit, par l’agent au chef de service ou à son représentant.
· L’agent doit exercer son droit de retrait de manière à ne pas créer pour autrui une nouvelle situation de danger grave et imminent. 
C’est la raison pour laquelle certaines missions de sécurité des biens et des personnes sont légalement incompatibles avec l'exercice du droit de retrait individuel. La détermination de ces missions de sécurité des biens et des personnes est effectuée par voie d'arrêté interministériel.
· La reprise de leur service par des agents qui ont exercé le droit de retrait n'est pas subordonnée à une information préalable donnée par l'administration sur les mesures prises pour faire cesser la situation à l'origine de l'exercice de ce droit – CE, 2 juin 2010, Ministre de l'éducation nationale, n° 320935.
B - La liberté d'opinion et la protection du fonctionnaire  

1 - La liberté d'opinion

· Les fonctionnaires peuvent invoquer le bénéfice de trois dispositions :
1. d'abord, en leur qualité générique de citoyens, l’article 10 de la Déclaration du 26 août 1789 : 
« Nul ne doit être inquiété pour ses opinions, même religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble pas l'ordre public établi par la loi. » ;  

2. ensuite, en leur qualité particulière de travailleurs, le Préambule de 1946: 
« Nul ne peut être lésé dans son travail ou son emploi, en raison de ses origines, de ses opinions ou de ses croyances. », 

3. enfin, en leur qualité spécifique d'agents publics, la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, article 6 : 
« La liberté d'opinion est garantie aux fonctionnaires. 
Aucune distinction, directe ou indirecte, ne peut être faite entre les fonctionnaires en raison de leurs opinions politiques, syndicales, philosophiques ou religieuses, de leur origine, de leur orientation sexuelle, de leur âge, de leur patronyme, de leur état de santé, de leur apparence physique, de leur handicap ou de leur appartenance ou de leur non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie ou une race [...] » 

Qui plus est, l’article 18 de la loi précitée du 13 juillet 1983 dispose : 
« Il ne peut être fait état dans le dossier d'un fonctionnaire, de même que dans tout document administratif, des opinions ou des activités politiques, syndicales, religieuses ou philosophiques de l'intéressé.

Tout fonctionnaire a accès à son dossier individuel dans les conditions définies par la loi. » 

Il existe toutefois deux dérogations à la règle de la virginité politico-philosophique du dossier concernant

1. l’une, les titulaires d'emplois supérieurs laissés à la discrétion du gouvernement,

2. l’autre, les dirigeants syndicaux, et, sans doute, politiques : CE, 8 juin 1962, Frischmann - à propos d’un leader de la CGT.

Mais, en aucun cas, cette connaissance des opinions ne doit affecter la carrière du fonctionnaire.

· En effet, les fonctionnaires bénéficient d’une totale liberté d’opinion :

· liberté de conscience,
· liberté d’adhérer à un parti politique, à une chapelle philosophique ou religieuse non interdite,
· liberté de se présenter aux élections, sans devoir démissionner comme en Grande-Bretagne.

· Mais si le fonctionnaire a évidemment le droit de penser ce qu’il veut, il n’a pas toujours le droit d’exprimer ce qu’il veut ou ce qu’il pense. 
· En effet, deux obligations solidaires pèsent sur lui en permanence :

· une obligation de neutralité: il doit remplir ses fonctions dans le respect de l’égalité des usagers du service public. Il se gardera, par exemple, de tout prosélytisme religieux, de toute propagande idéologique,
· une obligation (un devoir) de réserve. C’est une création jurisprudentielle ; elle a été reprise dans le statut des magistrats (Ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature, article 10
) et dans celui des militaires - article L. 4121-2 du code de la défense
. Son contenu est des plus imprécis. 
Mais l’idée générale est que le fonctionnaire doit s’abstenir d’expressions ou de comportements de nature 

· à nuire au service,
· à porter atteinte à l’autorité de ses supérieurs hiérarchiques,
· ou à troubler la perception de la neutralité de l’administration.

L’obligation de réserve n’a donc pas trait uniquement à l’expression des opinions. Elle impose au fonctionnaire d’éviter en toutes circonstances les comportements portant atteinte à la considération du service public.

· Toutefois, l’intensité de l’obligation de réserve varie avec les circonstances et la situation du fonctionnaire. 
· Elle est plus pesante 

1. dans le service que dans la vie privée du fonctionnaire. En dehors du service, seul un fait grave constitue une méconnaissance de cette obligation : CE, 25 janvier 1935, Defrance - fonctionnaire pronostiquant la victoire du drapeau rouge sur « l’ignoble drapeau tricolore »,
2. pour les fonctionnaires considérés d’une manière générale que pour les fonctionnaires investis d’un mandat politique ou de responsabilités syndicales : CE, 18 mars 1956, Boddaert, n° 15589. Mais elle n’est pas uniformément inexistante pour ces derniers - CE, Sect., 1er décembre 1972, Dlle Obrego, n° 80195. 
· Exemple : CE, 23 avril 1997, Bitauld, n° 144038 : 
« Considérant, en premier lieu, que les numéros 24, daté du 16 mai 1988, et 25, daté du 6 juin 1988, de la revue "Police et Sécurité" et le numéro de mai 1988 de la publication dénommée "FPIP 93", outre qu'ils sont presque exclusivement consacrés à une critique violente de la politique suivie en différents domaines par le Gouvernement et à la mise en cause en termes injurieux des autorités de l'État, comportent des incitations à l'indiscipline collective et sont donc de nature à compromettre le bon fonctionnement du service ; qu'ainsi, tant par leur nature que par la violence de leur expression, ces écrits sont incompatibles avec l'obligation de réserve prévue par les décrets du 24 janvier 1968 et du 18 mars 1986 susvisés, obligation qui s'imposait à M. Bitauld, alors même qu'il était totalement déchargé de service pour exercer un mandat syndical ; »

3. pour les fonctionnaires d’autorité ou de rang élevé que pour les autres. En ce qui concerne les premiers, on parle volontiers d’obligation de loyalisme : 

· CE, 12 janvier 2011, M. Matelly, n° 338461 - chef d’escadron de la gendarmerie nationale ayant « d’une part, co-signé un article critiquant la politique gouvernementale de rattachement de la gendarmerie au ministère de l’intérieur, publié le 30 décembre 2008 sur un site internet d’information, et, d’autre part, participé le lendemain à une émission radiophonique portant sur le même thème » ; 

·  CE, 11 juillet 1939, Ville d’Armentières - secrétaire de mairie se livrant à une attaque médiatique contre son maire ;
· CE, 20 février 1952, Magnin - policier en civil distribuant des tracts, devant un commissariat, pour dénoncer l'action de la police au cours d'une grève ;

· CE, 13 mars 1953, Teissier - Directeur du CNRS refusant de se désolidariser des auteurs d’une lettre critiquant avec véhémence l’expulsion d’un professeur polonais ; 
· CE, 28 juillet 1993, Mme Marchand, n° 97189 - chargée de mission auprès du préfet du territoire de Belfort pour les droits de la femme, ayant publié un communiqué dans les deux principaux journaux locaux pour dénoncer la suppression du ministère des droits de la femme et mettre en garde les femmes de ce département contre les « régressions imminentes dans leur situation » ;

· CE, 23 avril 2009, M. Guigue, n° 316862 - sous-préfet d’arrondissement, ayant publié « sous sa signature un article dans lequel il s’exprimait de manière vivement polémique à l’égard tant de différentes personnalités françaises que d’un État étranger et alors même qu’il traitait de questions sans rapport avec l’exercice quotidien de son activité de sous-préfet ».

· En définitive, l'exercice de la liberté de conscience et d'opinion n'est pas laissé à la discrétion du fonctionnaire.
· Même si son opportunité n’est pas discutable, l’obligation de réserve pèche 
· par son caractère imprécis,
· par le fait qu’elle incite au conformisme,
· par son caractère parfois arbitraire. Presque toujours ce sont des critiques dirigées contre les autorités publiques qui ont été considérées comme des manquements à l’obligation de réserve. Or, prendre parti pour ces autorités constitue également une violation de l’obligation en cause, car la fonction publique doit rester neutre. Objectivement, on devrait traiter de manière identique le fait de prendre à partie et le fait de prendre parti pour.
Pour finir, notons la réticence du juge à admettre la légalité de décisions présentées comme opportunes au regard de l’obligation de réserve mais portant atteinte à des libertés.

Ainsi estime-t-il, à l’issue d’un contrôle normal, que seuls des motifs tirés de l'intérêt de la Défense nationale peuvent justifier le refus opposé à un militaire qui a sollicité l'autorisation d'épouser un ressortissant étranger - CE, 15 décembre 2000, Nerzic, n° 212068.  
2 – Le droit à la protection fonctionnelle  

Les fonctionnaires sont astreints à une expression particulière de leurs opinions. En contrepartie, ils jouissent d'un avantage particulier. 
· En effet, le premier alinéa de l’article 11 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, dans sa rédaction issue de l’article 71 de la loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et d'amélioration de la qualité du droit, dispose : 
« Les fonctionnaires bénéficient, à l'occasion de leurs fonctions et conformément aux règles fixées par le code pénal et les lois spéciales, d'une protection organisée par la collectivité publique qui les emploie à la date des faits en cause ou des faits ayant été imputés de façon diffamatoire au fonctionnaire. »
La lecture des alinéas suivants de l’article 11 précité révèle que cette protection dite fonctionnelle peut revêtir trois formes correspondant à des situations spécifiques :
1. La garantie contre les condamnations civiles subies par le fonctionnaire en raison d’une faute de service ;
2. La protection justifiée par une mise en cause de la responsabilité pénale du fonctionnaire ;
3. La protection justifiée par des attaques dirigées contre le fonctionnaire.

Avant d’analyser séparément ces trois formes de protection fonctionnelle, il y a lieu d’exposer les principes généraux qui les gouvernent ainsi que les procédures et les dispositifs qui leur sont communs.

· Nota bene : L’exposé qui suit étant très détaillé, ne retenir, en vue de l’examen, que ce qui permet de répondre aux questions suivantes :

1. Quelles sont les différentes formes de protection fonctionnelle ?
2. Quelle collectivité publique est tenue d’assurer la protection fonctionnelle d’un agent public ?
3. Pour quels motifs une collectivité publique peut-elle valablement refuser d’assurer la protection fonctionnelle d’un agent public ?
a - Les principes généraux de la protection fonctionnelle
i - La protection fonctionnelle, un droit pour tout agent public
· Le juge considère depuis longtemps que le devoir de protection fonctionnelle qui incombe à l’administration découle également d'un principe général du droit applicable, même sans texte, à tout agent public – CE, Sect., 3 décembre 1948, Commune de Berre l’Etang, Rec., p. 457 ; CE, Sect., 26 avril 1963, Centre hospitalier de Besançon, Rec., p. 243, conclusions Chardeau. 

· Significative à cet égard est la décision CE, Sect., 8 juin 2011, M. Farré, n° 312700 :
« […] ce principe général du droit a d'ailleurs été expressément réaffirmé par la loi, notamment en ce qui concerne les fonctionnaires et agents non titulaires par l'article 11 de la loi du 13 juillet 1983 portant statut général de la fonction publique, et par les articles L. 2123-34, L. 2123-35, L. 3123-28, L. 3123-29, L. 4135-28 et L. 4135-29 du code général des collectivités territoriales, s'agissant des exécutifs des collectivités territoriales ; […] cette protection s'applique à tous les agents publics, quel que soit le mode d'accès à leurs fonctions ».

En somme, la protection fonctionnelle est due à « tous les agents publics, quel que soit le mode d’accès à leurs fonctions » : fonctionnaires titulaires, agents publics non titulaires
, fonctionnaires stagiaires ou retraités.

Les magistrats de l’ordre judiciaire et les militaires ont droit à une protection analogue en vertu des dispositions pertinentes de leurs statuts respectifs
.

Relèvent également du champ de la protection fonctionnelle les agents placés en disponibilité, détachés ou mis à la disposition d'un organisme privé si la demande de protection résulte de faits qui ont été commis à l’occasion de leurs fonctions au sein d'un organisme public ou si leur responsabilité a été mise en cause alors qu'ils agissaient en qualité d’organes d’une personne publique.

A contrario, les intéressés ne peuvent bénéficier de la protection si les faits ayant été à l'origine de leur demande se rattachent aux activités qu'ils exercent, hors de l'administration, pour le compte d'un organisme privé, quelle que soit par ailleurs leur position statutaire.

· Dans tous les cas, la protection fonctionnelle ne constitue un droit pour l’agent que 
· si les faits qui la justifient (attaque contre l’agent, mise en cause de sa responsabilité civile ou pénale) sont « liés à l'exercice de ses fonctions dans une collectivité publique » – CE, 26 septembre 2011, M. A. n° 329228 et 333981,
· et que, sauf exception, ils ne procèdent pas ou ne sont pas constitutifs de fautes personnelles de cet agent.

· Exemple : CE, 19 juin 2009, M. Yves Bertrand, n° 323745. A la suite de la divulgation dans l'hebdomadaire Le Point des 9 et 16 octobre 2008 d'extraits de carnets de notes personnelles saisis à son domicile et placés sous main de justice dans le cadre de l'instruction d'une affaire pénale (affaire Clearstream), M. Yves Bertrand, ancien directeur central des renseignements généraux, avait demandé le bénéfice de la protection juridique du fait, d'une part, des commentaires de presse qui accompagnaient ces révélations qu'il estime injurieux, outrageants et diffamatoires à son égard, et, d'autre part, des poursuites pénales dont il a fait l'objet sur plainte de plusieurs personnes à raison des informations contenues sur elles dans lesdits carnets. 

Pour refuser cette demande, le ministre s'était fondé sur le motif que les carnets en cause avaient été tenus à titre privé et sous la seule responsabilité de l'intéressé. 

Le Conseil d'État juge au contraire que tant les attaques dont il s'estime être victime que les poursuites pénales dont il est l'objet à la suite de la révélation de ces carnets, sont en relation avec les fonctions qu'il a exercées en sa qualité de directeur central des renseignements généraux et entrent donc dans le champ de la protection juridique. D'ailleurs, les carnets de notes comportaient essentiellement des informations recueillies par l'intéressé à raison de sa qualité de directeur central des renseignements généraux, obtenues grâce aux moyens du service et utilisées dans l'exercice de ses fonctions. Le Conseil d'État annule donc pour erreur de droit le refus ministériel qui était fondé sur un motif unique et se borne à enjoindre au ministre de réexaminer la demande dans un délai d'un mois. En effet, l'annulation du refus n'entraîne pas nécessairement le bénéfice de la protection juridique puisque celle-ci est subordonnée à l'absence de faute personnelle.
En définitive, il n’y a que deux motifs qui qui soient de nature à justifier le refus d’accorder la protection fonctionnelle à un agent public :

· le caractère de faute personnelle des faits à l’origine de la mise en cause ou des poursuites ou au titre desquelles la protection est demandée

· l’existence d’un motif d’intérêt général faisant obstacle à l’exercice de la protection fonctionnelle.
· La décision d’accorder la protection fonctionnelle est un acte créateur de droits.

Certes, dans le cas où l’administration a accordé la protection, elle peut mettre fin à celle-ci pour l’avenir (abrogation) si elle constate postérieurement, sous le contrôle du juge, l’existence d’une faute personnelle. 
En revanche le caractère d’acte créateur de droits de la décision accordant la protection fait obstacle à ce que l’administration puisse légalement retirer, plus de quatre mois après sa signature, une telle décision, hormis dans l’hypothèse où celle-ci aurait été obtenue par fraude : CE, Sect., 14 mars 2008, André Portalis, n° 283943.

**
ii - La protection fonctionnelle, une obligation pour la collectivité publique qui employait l’agent à la date des faits
· L'article 11 précité de la loi du 13 juillet 1983 dispose que la protection fonctionnelle est due aux agents « par la collectivité qui les emploie à la date des faits en cause ou des faits ayant été imputés de façon diffamatoire » auxdits agents.
Ce critère d’identification de la collectivité publique tenue à l’obligation de protection correspond à une modification introduite par la loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et d'amélioration de la qualité du droit.

Dans sa rédaction antérieure à cette dernière loi, l’article 11 de la loi du 13 juillet 1983 mettait l’obligation de protection à la charge de la collectivité dont dépendait l’agent concerné, c’est-à-dire de la collectivité publique dont relevait juridiquement l’agent. Cet ancien critère amenait souvent à se poser deux questions :
1. Comment identifier la collectivité publique compétente lorsque, par le jeu des positions statutaires, un agent public relève simultanément de plusieurs collectivités publiques ?
2. Comment identifier la collectivité publique compétente lorsque l’agent change de collectivité de rattachement après la survenance du fait justifiant une protection et avant que cette protection ne lui soit accordée ?
· De telles questions ne se posent plus avec le nouveau critère : à la question « Quelle est la collectivité publique qui doit assurer la protection fonctionnelle due à un agent public ? » on doit répondre simplement : « La collectivité publique qui employait l’agent à la date des faits qui sont à l’origine de l’obligation de protection fonctionnelle ». 

Dès lors qu’il a identifié la collectivité compétente, l'agent, victime d'une attaque ou poursuivi devant une juridiction civile ou pénale, lui adressera par courrier sa demande de protection.

Cette demande doit être motivée et apporter toutes précisions utiles sur les faits ou les poursuites pour éclairer l'administration dans sa prise de décision. 

Aucune disposition législative ou réglementaire n'impose à l’agent intéressé un délai précis pour demander la protection de la collectivité qui l’employait à la date des faits pertinents.

Le simple fait que la demande de protection survienne bien après l'attaque ou le déclenchement du procès civil ou pénal contre l'agent ne suffit pas à justifier un refus d'accorder la protection, sauf lorsque la demande est présentée si tardivement par l'agent que l'administration se trouve dans l'incapacité de mettre en œuvre la protection sollicitée.

Ainsi, le Conseil d'État a-t-il estimé que l'administration pouvait valablement ne pas donner suite à une demande de protection lorsque, compte tenu de l'ancienneté des faits, aucune démarche de sa part, adaptée à la nature et à l'importance des faits, n'était plus envisageable - CE. 21 décembre 1994, Mme Laplace, n° 140066 ; CE, 28 avril 2004, M. D., n° 232143.
· L’administration compétemment saisie statuera sur la demande de protection dans le respect des principes généraux suivants :

· En principe, elle a l'obligation légale de protéger son agent contre les attaques dont il fait l'objet à « l'occasion de ses fonctions » ou contre les mises en causes de sa responsabilité civile ou pénale devant le juge à raison de faits qui, survenus à « l’occasion des fonctions », n'ont pas le caractère de fautes personnelles ;
· Elle ne peut librement refuser cette protection à un agent lorsque les conditions en sont réunies (attaque ou mise en cause de la responsabilité civile ou pénale, absence de faute personnelle, lien entre les faits et les fonctions) - CE, 17 janvier 1996, Melle Lair, n° 128950. Ainsi est-elle tenue d'accorder sa protection à un agent public victime d'attaques même si le comportement de celui-ci n'a pas été entièrement satisfaisant (CE, Sect., 24 juin 1977, Dame Deleuse, n° 93481), ou si les faits remontent à trois années et sont survenus à l'occasion de fonctions exercées à un poste que l'agent n'occupe plus - CE, 17 mai 1995, Kalfon, n° 141635 ; 
· En fait, si les conditions d'octroi de la protection juridique sont réunies, seul un motif d’intérêt général peut fonder un refus de protection - CE, Ass., 14 février 1975, Teitgen, n° 87730 ; CE, 17 mai 1995, Kalfon, n° 141635 ; CE, Sect., 18 mars 1994, Rimasson, n° 92410 ; CE, Sect., 8 juin 2011, M. Farré, n° 312700. Par exemple, constitue un motif d'intérêt général de nature à fonder légalement le refus de protection statutaire le motif tiré de ce que l'État ne saurait couvrir de son autorité les agissements d'un directeur central des renseignements généraux ayant recueilli sur des personnalités publiques, dont certaines investies de responsabilités nationales ou de mandats électifs, des informations sans lien avec les missions de service public dont il avait la responsabilité, et gravement attentatoires à l'intimité de la vie privée de ces personnes - affaire Clearstream, deuxième décision : CE, 20 avril 2011, M. Yves Bertrand, n° 332255 ;  
· Le refus de protection illégal engage la responsabilité de l'administration si l'agent subit, de ce fait, un préjudice - CE, 17 mai 1995, Kalfon, n° 141635 ;
· Le silence gardé pendant plus de deux mois par l'administration vaudra décision de rejet de la demande, conformément au droit commun ;
· Si les circonstances de l'espèce ayant justifié l'octroi de la protection ont eu pour effet de mettre en évidence l'existence d'une faute disciplinaire commise par l'agent concerné ou tout autre agent de la collectivité publique devant assurer la protection, l'obligation de protection n'exclut pas l'engagement de poursuites disciplinaires contre l’agent en cause - CE, 28 octobre 1970, Delande, n° 78190.
b – Les modalités communes aux trois types de protection fonctionnelle
i - Le ministère d'avocat et la prise en charge des frais et honoraires y afférents

L'agent est libre du choix de son avocat. S'il n'a pas fixé son choix sur un défenseur en particulier, l'administration pourra, s'il en exprime le souhait, l'accompagner dans sa décision.

Mais si l'agent choisit personnellement son défenseur selon des critères qui lui sont propres, sans avoir recours aux conseils de l'administration, il lui appartient de prendre contact avec le service de son administration chargé de la protection fonctionnelle, notamment afin de savoir les conditions dans lesquelles la prise en charge des frais d'avocat sera effectuée.

L'administration n'est pas tenue de prendre à sa charge l'intégralité de ces frais, que l'avocat soit choisi ou non parmi ceux qu'elle propose - CE, 2 avril 2003, Chantalou, n° 249805.
Le plus souvent, l'autorité administrative compétente établit une convention d'honoraires avec l'avocat, en prenant conseil auprès du service chargé de la protection fonctionnelle au sein de la collectivité publique concernée.

Naturellement, l'autorité administrative vérifie, lors du règlement des factures, la bonne exécution des prestations par l'avocat et la conformité de ces factures avec la convention d'honoraires.

ii - L'assistance juridique au cours de la procédure

Si l'agent public le souhaite, l'administration peut l'accompagner tout au long de la procédure avec son avocat, dans le respect des règles déontologiques de la profession de ce dernier et sous réserve également du respect du secret de la procédure judiciaire et de celui de l'instruction.

Dans tous les cas, il n'appartient pas à l'administration d'orienter la défense des intérêts de l'agent, qui doit conduire lui-même, le cas échéant, sa stratégie pénale en liaison avec son défenseur, lequel peut, s'il l'estime opportun, communiquer ses conclusions écrites à l'administration.
iii - La prise en charge des frais de justice

S'il n'a pas bénéficié d’une avance pour frais, l'agent victime obtiendra le remboursement par son administration des frais couvrant, le cas échéant,
· le montant des honoraires de son avocat - CAA, Paris 10 novembre 1990, M. Chavant, n° 89PA01548 ;

· le montant des consignations qui lui sont réclamées en cas de dépôt de plainte avec constitution de partie civile, ou en cas de citation directe de l'auteur des faits devant une juridiction pénale ;

· le montant des frais exposés dans le cadre d'une action civile (frais d'huissier, expertise...) ;
· le montant des frais afférents à ses déplacements ainsi qu'à ceux de son avocat, nécessités par la procédure judiciaire.

La prise en charge des frais de déplacement peut s'effectuer par référence aux barèmes fixés par le décret n° 2006-781 du 3 juillet 2006 fixant les conditions et les modalités de règlement des frais occasionnés par les déplacements temporaires des personnels civils de l'État.
Les agents publics qui se sont constitués partie civile devant les juridictions répressives ont droit (article R. 123 du Code de procédure pénale combiné aux articles 91-1 et 422 du même code) à une indemnité de comparution, à des frais de voyage et à une indemnité journalière de séjour s'ils soumettent une demande en ce sens. Ils ne peuvent toutefois solliciter la prise en charge par l'administration de ces frais que lorsqu'il est établi que la juridiction judiciaire auprès de laquelle ils ont effectué les diligences nécessaires a rejeté leur demande.

iv - Les autorisations d'absence 

Il incombe à l'administration d'accorder à l'agent concerné les autorisations d'absence rendues nécessaires par la procédure le concernant, afin, notamment, de lui permettre de se rendre aux convocations de la police ou de l'autorité judiciaire, de s'entretenir avec son défenseur, de prendre part aux réunions de travail organisées par l'administration, ou encore d’assister aux audiences de la juridiction pénale.
c - Les règles propres à chacun des trois types de protection fonctionnelle
i - La protection ou garantie contre les condamnations civiles résultant de fautes de service 
Le deuxième alinéa de l’article 11 précité dispose : 

« Lorsqu’un fonctionnaire a été poursuivi par un tiers pour faute de service et que le conflit d’attribution n’a pas été élevé, la collectivité publique doit, dans la mesure où une faute personnelle détachable de l’exercice de ses fonctions n’est pas imputable à ce fonctionnaire, le couvrir des condamnations civiles prononcées contre lui. » 
La garantie contre les condamnations civiles résultant d’une faute de service vise donc essentiellement à éviter que le fonctionnaire ne supporte la charge définitive d’éventuelles condamnations civiles prononcées à son encontre par une juridiction judiciaire (civile ou… pénale) pour des faits  constitutifs d’une faute de service et exclusifs de toute faute personnelle - CE, Sect., 8 juin 2011, M. Farré, n° 312700. 
Les membres de l'enseignement public bénéficient d’un dispositif de protection particulier lorsque leur responsabilité civile est mise en cause dans les circonstances prévues à l’article L.911-4 du code de l’éducation qui dispose :
«Dans tous les cas où la responsabilité des membres de l'enseignement public se trouve engagée à la suite ou à l'occasion d'un fait dommageable commis, soit par les élèves ou les étudiants qui leur sont confiés à raison de leurs fonctions, soit au détriment de ces élèves ou de ces étudiants dans les mêmes conditions, la responsabilité de l'État est substituée à celle desdits membres de l'enseignement qui ne peuvent jamais être mis en cause devant les tribunaux civils par la victime ou ses représentants.

Il en est ainsi toutes les fois que, pendant la scolarité ou en dehors de la scolarité, dans un but d'enseignement ou d'éducation physique, non interdit par les règlements, les élèves et les étudiants confiés ainsi aux membres de l'enseignement public se trouvent sous la surveillance de ces derniers. » 

· La mise en œuvre de la garantie due à l’agent public se traduit notamment par les mesures suivantes :
· Le dessaisissement du juge judiciaire. Dûment informé par le service de l’agent public faisant l’objet d’une citation ou d’une assignation, le préfet peut obtenir, au moyen d'un déclinatoire de compétence puis, si nécessaire, de l'élévation du conflit de juridiction, le dessaisissement du juge judiciaire au profit du juge administratif.
Le juge administratif est en effet seul compétent pour examiner l'existence d'une faute de service commise par un agent public, sauf dans les hypothèses où une loi spéciale en attribue compétence au juge judiciaire (opérations de police judiciaire, atteintes à la liberté individuelle, responsabilité des membres de l'enseignement public notamment).
· Le règlement des sommes résultant de la condamnation civile. Dans l'hypothèse où l'agent public a été condamné par une juridiction judiciaire pour une faute de service, l'administration doit régler en lieu et place de l'agent les sommes résultant des condamnations civiles prononcées à son encontre.

Si l'agent public informe son administration de sa situation en cours de procès, celle-ci saisit l'agent judiciaire du trésor afin qu'il intervienne à l'instance et se substitue à l'agent public pour régler, le cas échéant, le montant des condamnations.

Si l'agent public informe son administration à l'issue du procès, l'administration lui rembourse ou règle le montant des condamnations.

En toute hypothèse, il est préférable que l'agent concerné informe son administration dès qu'il a connaissance d'une instance civile déclenchée à son encontre, afin de permettre à ladite administration de saisir l'agent judiciaire du Trésor, seul compétent pour intervenir à l'instance.

ii - La protection contre les mises en causes de la responsabilité pénale 
C’est la multiplication des actions pénales mettant en cause des agents publics, notamment pour des infractions non intentionnelles, et l’insuffisance des alinéas précédents de l’article 11 pour assurer leur protection dans ce cadre qui ont conduit le Conseil d’État à proposer l’instauration d’une nouvelle hypothèse de protection : celle due au fonctionnaire en cas de poursuites pénales
. 

Le quatrième alinéa de l’article 11 précité dispose donc : 
« La collectivité publique est tenue d'accorder sa protection au fonctionnaire ou à l'ancien fonctionnaire dans le cas où il fait l'objet de poursuites pénales à l'occasion de faits qui n'ont pas le caractère d'une faute personnelle ». 
La protection se traduit ici, pour l’essentiel, par la prise en charge des frais d’avocat et de procédure.

La jurisprudence a fixé des règles précises en ce qui concerne le refus d’accorder cette protection ainsi que l’abrogation et le retrait de la décision de l’accorder. 

· Le refus d’accorder la protection contre une mise en cause pénale : « […] lorsqu'elle est saisie d'une demande visant au bénéfice de la protection prévue par celles-ci, l'administration ne peut refuser d'y faire droit qu'en opposant, si elle s'y croit fondée au vu des éléments dont elle dispose à la date de la décision, le caractère de faute personnelle des faits à l'origine des poursuites au titre desquelles la protection est demandée ; » - CE, 23 juin 2008, M. Gilles Ménage, n° 308238. 

Ainsi donc, dès lors qu’elle ne retient pas la qualification de faute personnelle pour le fait reproché à un agent mis en cause pénalement, l’administration est tenue d’assurer la protection fonctionnelle de cet agent (CE, 28 juin 1999, M. Gilles Ménage, n° 195348 : même requérant que dans la décision précitée), sachant qu’une infraction pénale peut être une faute de service
 – TC, 14 janvier 1935, Thépaz, n° 00820.
À l’inverse, l’existence d’une faute personnelle exclut le droit à protection, alors même qu’elle se combinerait avec une faute de service ou qu’elle ne serait pas dépourvue de tout lien avec le service, deux hypothèses dans lesquelles le tiers victime peut choisir de se retourner en totalité contre la personne publique – CE, 28 décembre 2001, M. Valette, n° 213931.

En comparant les effets de la faute personnelle sur la protection contre les condamnations civiles (cf. supra) et sur la protection contre les mises en causes pénales, le commissaire du gouvernement Glaser parvient à une conclusion pertinente :

« L’existence d’une faute personnelle a ainsi des conséquences asymétriques : lorsque le fonctionnaire demande à être couvert des condamnations prononcées au civil contre lui, l’existence d’une telle faute ne fait pas obstacle à la prise en charge, au titre de la protection prévue par le deuxième alinéa de l’article 11, d’une partie de ces condamnations si une faute de service a conjugué ses effets avec la faute personnelle
. En revanche, dans la même hypothèse, l’existence de cette faute personnelle fait obstacle à ce que le même fonctionnaire demande la prise en charge des frais de sa défense au titre du quatrième alinéa du même article. » - conclusions sur CE, 5 décembre 2005, Commune du Cendre, n° 261948.     
· L’abrogation de la décision d’accorder la protection contre une mise en cause pénale : « […] dans le cas où, à l'inverse, [l’administration]  a accordé la protection, elle peut mettre fin à celle-ci pour l'avenir si elle constate postérieurement, sous le contrôle du juge, l'existence d'une faute personnelle ; » - CE, 23 juin 2008, M. Gilles Ménage, décision précitée.
· Le retrait de la décision d’accorder la protection contre une mise en cause pénale : « […] en revanche, le caractère d'acte créateur de droits de la décision accordant la protection de l'administration fait obstacle à ce que [l’administration] puisse légalement la retirer, plus de quatre mois après sa signature, hormis dans l'hypothèse où celle-ci aurait été obtenue par fraude ; » - ibid
.
iii - La protection contre les attaques 
Le troisième alinéa de l’article 11 précité dispose : 
« La collectivité publique est tenue de protéger les fonctionnaires contre les menaces, violences, voies de fait, injures, diffamations ou outrages dont ils pourraient être victimes à l'occasion de leurs fonctions, et de réparer, le cas échéant, le préjudice qui en est résulté. » 
Le Conseil d’État a jugé qu’un différend survenu entre un agent et son supérieur hiérarchique ne constituait pas une attaque entrant dans le champ d’application de ces dispositions – CE, 26 novembre 1975, Sieur Riter, n° 94124.
La jurisprudence considère que dès lors que les conditions d'octroi de la protection sont réunies, il appartient à l'administration « non seulement de faire cesser ces attaques, mais aussi d'assurer à l'agent une réparation adéquate des torts qu'il a subis » - CE, 18 mars 1994 Rimasson, n° 92410.

En principe, les attaques ouvrant droit à protection prennent la forme de celles énumérées à l'article 11, alinéa 3, précité : menaces, violences, voies de fait, injures, diffamations ou outrages.

Toutefois, la jurisprudence considère que cette liste n'est pas exhaustive et que l'administration est tenue de protéger les agents publics contre toutes les formes d'attaques, quel que soit leur auteur, dès lors qu’elles répondent aux conditions cumulatives suivantes :

· les attaques ont pour but de nuire à l'agent en raison de ses fonctions ou de sa qualité de fonctionnaire ou d'agent public - CE, Ass., 6 novembre 1968, Morichère, n° 70283. La protection de l'administration ne peut être obtenue par l'agent, en l'absence d'attaque dirigée contre lui (CE, 24 Février 1995, Vasseur, n° 112538), pour des faits involontairement commis (par exemple, accidents de la circulation, cf. CE, 9 mai 2005, Afflard, n° 260617) ou dans le cas d'activités motivées par un intérêt personnel - CE, Sect., 10 décembre 1971, Vacher-Desvernais, n° 77764 ;

· elles sont dirigées contre la personne de l'agent public (violences physiques, menaces verbales ou écrites : CE, 16 décembre 1977, Vincent, n° 04344) ou contre ses biens personnels - CE, Ass., 6 novembre 1968, Benejam, n° 70282 ;

· elles sont réelles : pour prétendre à la protection fonctionnelle, l'agent public doit établir la matérialité des faits dont il se dit victime et le préjudice direct qu'il a subi - CAA Paris, 16 mai 1989, M. X., n° 89PA00078 ;
· sous le contrôle du juge administratif, il incombe à l'autorité administrative de qualifier juridiquement les faits d'« attaques » au sens de l’article 11, précité, de la loi du 13 juillet 1983.

Eu égard à la diversité des circonstances justifiant l'octroi de la protection, les mesures susceptibles d'être mises en œuvre dans ce cadre sont multiples (voir ci-après) : le choix des moyens les plus appropriés aux circonstances de l'espèce appartient à l'administration (CE, 21 février 1996, De Maillard, n° 155915), sous réserve que les mesures prises puissent être regardées comme constituant la protection exigée par les textes législatifs (CE, Sect., 18 mars 1994, Rimasson, n° 92410).
Le Conseil d’État estime que l'administration peut éventuellement retenir comme motif d'intérêt général pour choisir d'autres modalités de protection le caractère manifestement dépourvu de toute chance de succès d'une action en justice contre l’auteur de l’attaque. Toutefois, la protection par voie juridictionnelle ne saurait être refusée si le débat contentieux porte sur une question d'application de la loi utile à la cause du fonctionnaire – CE, 31 mars 2010, Ville de Paris c/ M. Rigolet, n° 318710. 
En cas d'attaque imminente ou d'atteintes déjà portées à l'intégrité de l'agent, la collectivité est tenue de mettre en œuvre sa protection, par tout moyen utile, pour prévenir ou faire cesser ces attaques, ou en réparer les effets, dès que les faits sont portés à sa connaissance et que leur réalité est établie.

Les actions de prévention prennent souvent la forme d'interventions directes auprès de l'auteur des attaques : envoi d’une lettre d'admonestation à l'auteur de l'agression, voire convocation de ce dernier dans les locaux administratifs. 
Lorsque l'agresseur est lui-même un agent public, une procédure disciplinaire pourra être mise en œuvre à son encontre - CE, 21 novembre 1980, Daoulas, n° 21162.
En qui concerne les mesures concrètes susceptibles d’être prises par l’administration en vue d’assurer la protection de son agent (voir aussi supra, page 37, b - Les modalités communes aux trois types de protection), elles obéissent à des règles spécifiques dès lors que l’agent est victime d’attaques effectives :

· L'administration ne peut pas se constituer partie civile en lieu et place de son agent, dès lors qu'elle n'est pas la victime directe de l'infraction (Cass. crim. 10 mai 2005, n° 04-84633). Il appartient à l’agent de déposer une plainte s’il le souhaite, et sa démarche n’est pas subordonné au dépôt de plainte du ministre concerné (CE, 25 juillet 2001, Fédération des syndicats généraux de l'éducation nationale et de la recherche publique (SGEN-CFDT), n° 210797). Cela dit, il incombe à l'administration de signaler toute infraction pénale dont elle aurait connaissance auprès du procureur de la République, en application de l'article 40 du Code de procédure pénale, ce dernier appréciant l'opportunité d'engager des poursuites.
· La mise en œuvre de la protection accordée à l'agent ouvre à ce dernier le droit d'obtenir directement auprès de son administration le paiement de sommes couvrant la réparation du préjudice subi du fait des attaques, avant même que l'agent n'ait engagé une action contentieuse contre l'auteur de l'attaque (CE, Sect., 18 mars 1994, Rimasson, req. n° 92410), et qu'il ait ou non l'intention d'engager une telle action.
· Ce principe a pour prolongement l'obligation faite à l'administration d'indemniser l'agent lorsque l'auteur des attaques ne règle pas le montant des dommages et intérêts auxquels il a été condamné, soit parce qu'il est insolvable, soit parce qu'il se soustrait à l'exécution de la décision de justice. Certes, la protection fonctionnelle n’entraîne pas la substitution de la collectivité publique, pour le paiement des dommages et intérêts accordés par une décision de justice, aux auteurs des attaques lorsqu'ils sont insolvables ou se soustraient à l'exécution de cette décision de justice, alors même que l'administration serait subrogée dans les droits de son agent – CE, 9 juin 2010, Mlle Tedjinia Teddy A, n° 318894. Toutefois, l'administration, saisie d'une demande en ce sens, doit assurer à l'agent une juste réparation du préjudice subi du fait des attaques. Il lui appartient alors d'évaluer le préjudice. Cette évaluation s'opère sous le contrôle du juge administratif. L'administration n'est pas liée par le montant des dommages-intérêts fixé par le juge pénal (CE, 9 juin 2010, Mlle Tedjinia Teddy A, n° 318894 ; CE, 17 décembre 2004, Barrucq, n° 265165).
· Divers préjudices sont susceptibles d'être indemnisés sur ce fondement. La jurisprudence reconnaît notamment la réparation des préjudices matériels, moraux (CE, Sect. 28 mars 1969, Jannès, n° 73250 ; CE, 21 décembre 1994, Mme Laplace, n° 140066, CE, 8 décembre 2004, Ministre de l’Intérieur, n° 265166) ou corporels.
· La procédure de l'indemnisation « administrative » est déclenchée à l'initiative de l'agent. Il en formule la demande par courrier, auxquels sont jointes les pièces justificatives prouvant la réalité du préjudice dont il demande réparation. L'indemnisation peut être immédiate dès lors que ces pièces ont été produites (telles que les attestations d'arrêts de travail, de paiement des frais médicaux, de perception d'une pension ou d'une allocation d'invalidité...), sans qu'il soit nécessaire de rechercher si les auteurs des faits ont été identifiés ou non.
· L'administration ne peut indemniser son agent lorsque la créance résultant de la demande d'indemnisation est éteinte par l'effet de la prescription quadriennale, ou lorsque les préjudices personnels sont indemnisés au titre de la réparation des accidents de service.
· L'administration qui a réparé le préjudice subi par l'agent sera en droit de réclamer à l'auteur dudit préjudice le remboursement des sommes versées (action subrogatoire). En effet, le cinquième alinéa de l'article 11 précité de la loi du 13 juillet 1983 dispose : « La collectivité publique est subrogée aux droits de la victime pour obtenir des auteurs des menaces ou attaques la restitution des sommes versées au fonctionnaire intéressé. Elle dispose, en outre, aux mêmes fins, d'une action directe qu'elle peut exercer au besoin par voie de constitution de partie civile devant la juridiction pénale. » 
· La protection n'est plus due au fonctionnaire qui a obtenu réparation de son préjudice dans le cadre d'une action civile et que la condamnation de l'auteur des attaques est devenue définitive faute d'appel - CE, 24 octobre 2005, Mme G, n° 259807. En effet, l'agent peut choisir de réclamer directement le versement des dommages et intérêts en réparation du préjudice subi dans le cadre de l'action civile, engagée devant la juridiction pénale en complément de l'action publique ou devant la juridiction civile. Il appartient à l'avocat de l'agent victime de demander la condamnation du ou des responsables à lui payer les frais de justice. Le montant afférent devra être reversé à l'administration par l'agent ou son conseil, dès lors que les frais d'avocat et de procédure sont intégralement supportés par ladite administration.

· L'administration peut réclamer directement auprès de l'agent victime d'attaques le remboursement des sommes exposées par elle dans plusieurs hypothèses :

· le remboursement des sommes indûment versées en réparation de son préjudice, sur le fondement des articles 1376 et suivants du code civil relatifs à la répétition de l'indu. Ces dispositions sont applicables en matière administrative lorsque les sommes ont été versées en exécution d'une décision illégale retirée dans le délai de 4 mois à compter de son prononcé ou lorsque le bénéfice de la protection a été obtenu par fraude par l'agent.

· le remboursement de l'indemnisation versée à l'agent par l'auteur des attaques au titre des dommages et intérêts ;

· le remboursement des frais de procédures réglés par l'auteur des attaques par suite de sa condamnation prononcée par la juridiction civile (article 700 du code de procédure civile), le tribunal correctionnel (article 475-1 du code de procédure pénale), la cour d'appel en matière pénale (article 512 ibid.) ou la Cour d'assises (article 375 ibid.).

Outre le versement de dommages et intérêts, l'agent peut obtenir la condamnation de l'auteur de l'attaque au remboursement du montant des frais exposés dans le cadre de la procédure de justice (cf. article 700 du code de procédure civile, articles 475-1, 512, 375 du code de procédure pénale).

· En principe, les ayants droit de l’agent public ne bénéficient pas de la protection fonctionnelle contre les attaques. 

Le législateur a toutefois prévu l’extension de la protection fonctionnelle aux conjoints, enfants et ascendants directs des agents mentionnés à l’article 112 de la loi n° 2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure (membres du corps préfectoral, fonctionnaires de la police nationale, les adjoints de sécurité, agents de police municipale, militaires de la gendarmerie nationale, agents des douanes, sapeurs-pompiers professionnels, magistrats de l’ordre judiciaire, etc.) dans les cas suivants :
· lorsque, « du fait des fonctions de ces agents publics, ils sont victimes de menaces, violences, voies de fait, injures, diffamations ou outrages »
· ou lorsque ces agents publics décèdent « dans l'exercice de leurs fonctions ou du fait de leurs fonctions ».
*

· Enfin, certains faits constituent des infractions spécifiques dès lors qu’ils sont dirigés contre des fonctionnaires.

· Exemples : 

· les menaces et actes d'intimidation commis, notamment, contre les personnes dépositaires de l’autorité publique. Il s’agit de la menace de commettre un crime ou un délit, lorsque la qualité de la victime est apparente ou connue de l'auteur - Article 433-3 du code pénal : 2 ans d'emprisonnement et 30 000 € d'amende ;
· l’outrage : paroles, gestes ou menaces, écrits ou images de toute nature non rendus publics ou envoi d'objets quelconques adressés à une personne dépositaire de l'autorité publique ou à une personne chargée d'une mission de service public, dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de sa mission, et de nature à porter atteinte à sa dignité ou au respect dû à la fonction dont elle est investie - Article 433-5 du code pénal : 7 500 € d'amende ;
· la rébellion : le fait d'opposer une résistance violente à une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public agissant, dans l'exercice de ses fonctions, pour l'exécution des lois, des ordres de l'autorité publique, des décisions ou mandats de justice - Article 433-7 du code pénal : 6 mois d'emprisonnement et 15 000 € d'amende ;
· l'opposition par voies de fait ou violences à l'exécution de travaux publics ou d’utilité publique - Article 433-11 du code pénal : 1 an d'emprisonnement et de 15 000 € d'amende.

SECTION II : Les obligations du fonctionnaire et leurs sanctions

I - Les obligations du fonctionnaire  

A - Dans le service  

1 - L’obligation d’assurer les fonctions

· L’obligation, pour un fonctionnaire, d’exécuter les tâches qui lui incombent revêt un caractère fondamental. Elle constitue tout à la fois

· la justification du recrutement de l’intéressé,
· le pendant de son droit à rémunération et
· le gage de la continuité du service public.

· Les dispositions statutaires et la jurisprudence sont, en la matière, sources de nombreuses précisions.
C’est ainsi qu’il est admis que l’obligation d’assurer les fonctions subsiste même si la nomination ou la mutation du fonctionnaire résulte d'une décision illégale mais restée en vigueur : CE, 9 février 1946, Manach.
L'administration est tenue de faire cesser la situation, irrégulière, d'un fonctionnaire qui exerce des fonctions ne correspondant pas à l'emploi dans lequel il a été nommé - CE, 18 mai 2009, M. Algre, n° 315031. 

· L’obligation d’assurer les fonctions revêt également un caractère composite ; elle est la synthèse de toute une série d’obligations mises à la charge du fonctionnaire :
· obligation de rejoindre son poste d’affectation - CE, 2 décembre 1959, Delle Sinay. Si un fonctionnaire qui a sollicité sa mutation dans plusieurs postes classés par ordre de préférence est muté dans l'un de ceux-ci, il ne justifie pas d'un intérêt lui donnant qualité pour demander au juge de l'excès de pouvoir d'annuler la décision par laquelle il a été fait droit à sa demande - CE, 18 octobre 2002, Diraison, n° 231771 ;
· obligation d’exercice personnel des fonctions. Le fonctionnaire doit personnellement remplir ses fonctions : « Tout fonctionnaire, quel que soit son rang dans la hiérarchie, est responsable de l'exécution des tâches qui lui sont confiées [...] Il n'est dégagé d'aucune des responsabilités qui lui incombent par la responsabilité propre de ses subordonnés. » - Article 28 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires qui, on se le rappelle, forme le titre I du Statut général de la fonction publique. Un manquement à cette obligation d’exercice personnel peut être considéré comme une faute disciplinaire : CE, 28 octobre 1970, Delande (agent « sous-traitant » son travail à un tiers) ; CE, 18 décembre 1953, Fresnais (agent ordonnant à un subordonné de le remplacer et ce, malgré les ordres contraires reçus) ; 
· obligation d’éviter les retards et les absences injustifiés – CE, 23 février 1968, Legrand, n° 72473 ; CE, 31 mai 1989, Nelly Tissot, n° 65061 ; CE, 2 mai 1990, Cohen-Zardi, n° 68456 ; CE, 26 juin 1991, Coquet, n° 122911 ;

· obligation de se conformer aux règles applicables aux fonctions exercées – CE 26 juin 1957, Dame Coradan (respect de l’obligation de stériliser du matériel médical) ; CE, 15 juillet 1959, Bouguedra (respect de l’obligation de résidence) ; CE, 1er octobre 1976, Soucase, n° 00730 (respect des consignes de sécurité) ;
· obligation d’assurer un service supplémentaire en dehors des horaires normaux eu égard aux fonctions de l’intéressé et à la nécessité d’assurer la bonne marche du service public – CE, 24 février 1989, Tocny n° 81878. Le Conseil d’État juge cependant que si l'agent public qui refuse d'exécuter une activité supplémentaire non directement liée à son service s'expose à une sanction disciplinaire, ce refus ne peut entraîner une retenue pour absence de service fait – CE, 23 mai 2007, France Télécom, n° 287394 ; 
· obligation de surveiller ses subordonnés, notamment de s’assurer de leur présence effective – CE, 26 juillet 1985, Foly, n° 54696 (commissaire de police déplacé d'office « pour avoir manqué de vigilance et n'avoir pris aucune mesure pour s'assurer que les fonctionnaires placés sous son autorité étaient présents au service alors que certains d'entre eux avaient abandonné leur poste pour se rendre en tenue à un défilé ») ; 
· Sauf impossibilité matérielle (découlant d’une « raison impérieuse »
), le fonctionnaire doit toujours exécuter ses obligations de service. Sinon, il pourrait commettre un abandon de poste. 

· Les deux éléments constitutifs de l'abandon de poste sont  

1. d'une part, un comportement initial du fonctionnaire : sans autorisation, le fonctionnaire quitte le service, cesse de remplir ses obligations de service ou ne rejoint pas son poste de travail ; 
2. d'autre part, un comportement ultérieur de l'administration et du fonctionnaire : 
2.1 par écrit, l'administration met en demeure le fonctionnaire d'assurer son service ou de rejoindre son poste dans un délai déterminé, sous peine de radiation des cadres sans procédure disciplinaire - CE, 21 juin 1996, Ville de Marseille, n° 138308 ; 
2.2 le fonctionnaire persiste dans son comportement initial, sans se prévaloir d’une impossibilité matérielle - CE, 20 mai 1996, Ministre de l’Intérieur c/ M. X, n° 134083. 
Dès lors, l'abandon de poste est constitué, et le fonctionnaire pourra être radié des cadres sans aucune formalité disciplinaire.

· Exemple : CE, Sect., 11 décembre 1998, M. Casagranda, n°s 147511 et 147512
« Considérant qu'une mesure de radiation des cadres pour abandon de poste ne peut être régulièrement prononcée que si l'agent concerné a, préalablement à cette décision, été mis en demeure de rejoindre son poste ou de reprendre son service dans un délai qu'il appartient à l'administration de fixer ; qu'une telle mise en demeure doit prendre la forme d'un document écrit, notifié à l'intéressé et l'informant du risque qu'il encourt d'une radiation des cadres sans procédure disciplinaire préalable ;
Considérant qu'à la suite de l'avis rendu le 29 juillet 1987 par le comité médical départemental de la Moselle, selon lequel, M. Casagranda, qui était placé en congé de longue durée depuis le 24 octobre 1984, était apte à reprendre son emploi de secrétaire de mairie, le maire de Porcelette a, par lettre du 14 août 1987, mis l'intéressé en demeure de reprendre ses fonctions le 19 août suivant ;

Considérant que si la lettre de mise en demeure fixait un délai à M. Casagranda pour rejoindre son poste, elle ne l'informait pas du risque de radiation des cadres sans procédure disciplinaire préalable qu'il encourait ; qu'il suit de là que la décision du 20 août 1987 par laquelle le maire de Porcelette a prononcé la révocation de M. Casagranda pour abandon de poste a été prise à la suite d'une procédure irrégulière ; […] »

Cf. aussi la décision rendue le même jour : CE, Sect., 11 décembre 1998, M. Samoy et CGT des Syndicats communaux, n° 185350.
· Avant de radier un fonctionnaire pour abandon de poste, une collectivité publique devra donc respecter cinq règles très précises :

1. l'agent est mis en demeure de rejoindre son poste ou de reprendre son service ;
2. dans cette mise en demeure, l’administration lui fixe un délai pour rejoindre son poste ou pour reprendre son service ; 
3. elle informe l'intéressé du risque qu'il encourt d'une radiation des cadres sans procédure disciplinaire préalable, s'il ne n’obtempère pas à la mise en demeure dans le délai fixé ;

4. la mise en demeure prend la forme d'un document écrit ;
5. ce document écrit est notifié à l'intéressé.
Ces cinq règles sont cumulatives.

· La conception jurisprudentielle de l'abandon de poste n’est pas dénuée de paradoxes :

· l’abandon de poste est considéré comme une faute. Or, le juge tient pour légal le non-respect des garanties disciplinaires lors de la radiation du fonctionnaire en cause ;
· pourtant, le non-respect de ces garanties peut rarement être fondé sur la volonté de l’agent de rompre le lien qui l’unit à l’administration et de « se placer, par son fait, en dehors du champ d'application des lois et règlements édictés en vue de garantir l'exercice des droits inhérents à son emploi » - CE, 1er  octobre 1971, Basset, n° 79699. En effet, le plus souvent, l’agent conteste sa radiation devant le juge.

Certains auteurs n’hésitent pas à soutenir que l’abandon de poste est une anomalie dans le droit disciplinaire de la fonction publique
.

2 - L'obligation d'obéissance hiérarchique

· Il incombe à l'autorité supérieure de déterminer les tâches confiées à chaque fonctionnaire. En conséquence, le fonctionnaire doit déférer aux ordres hiérarchiques qui lui sont donnés - ordres individuels ou généraux. 

· L'article 28 du statut général - titre I - circonscrit cette obligation : « [Le fonctionnaire] doit se conformer aux instructions de son supérieur hiérarchique, sauf dans le cas où l'ordre donné est manifestement illégal et de nature à compromettre gravement un intérêt public ». Solution reprise de la jurisprudence : CE, 10 novembre 1944, Langneur ; CE, 3 mai 1961, Pouzelgues - entrave à l’exercice de la justice par substitution de pièces à conviction.
· Il pèse donc sur le fonctionnaire à la fois un devoir d’obéissance et un devoir de désobéissance
. Certes, il est des cas où la conscience incite irrésistiblement à désobéir ; mais nombreuses sont les hypothèses dans lesquelles l’honneur se soumet à l’intérêt professionnel.
· L'obligation d'obéissance hiérarchique a pour corollaires
· l'obligation de se soumettre au contrôle hiérarchique de l’autorité supérieure compétente,
· l'obligation de faire preuve de loyauté dans l’exercice des fonctions et 
· l'obligation de respecter les lois et règlements en vigueur.

3 - Les obligations connexes 

a - L’obligation de neutralité et l’obligation de réserve 
Cf. supra, p. 31, La liberté d’opinion.  
b - L'obligation de probité 
Certains faits constituent des infractions spécifiques dès lors qu’ils sont commis par des fonctionnaires.

· Exemples : 

1. La concussion : le fait, par une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public, de recevoir, exiger ou ordonner de percevoir à titre de droits ou contributions, impôts ou taxes publics, une somme qu'elle sait ne pas être due, ou excéder ce qui est dû - Article 432-10 du code pénal : 5 ans d'emprisonnement et 75 000 € d'amende.
2. La soustraction et le détournement de biens : le fait, par une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public, un comptable public, un dépositaire public ou l'un de ses subordonnés, de détruire, détourner ou soustraire un acte ou un titre, ou des fonds publics ou privés, ou effets, pièces ou titres en tenant lieu, ou tout autre objet qui lui a été remis en raison de ses fonctions ou de sa mission - Article 432-15 du code pénal : 10 ans d'emprisonnement et 150 000 € d'amende.
3. La corruption passive et le trafic d'influence : le fait, par une personne dépositaire de l'autorité publique, chargée d'une mission de service public, ou investie d'un mandat électif public, de solliciter ou d'agréer, sans droit, directement ou indirectement, des offres, des promesses, des dons, des présents ou des avantages quelconques :
· soit pour accomplir ou s'abstenir d'accomplir un acte de sa fonction, de sa mission ou de son mandat ou facilité par sa fonction, sa mission ou son mandat - corruption passive,
· soit pour abuser de son influence réelle ou supposée en vue de faire obtenir d'une autorité ou d'une administration publique des distinctions, des emplois, des marchés ou toute autre décision favorable - trafic d'influence. L’article 432-11 du code pénal punit ces faits de 10 ans d'emprisonnement et de 150.000 € d'amende.
4. La prise illégale d’intérêts - ancien délit d'ingérence : le fait, par une personne dépositaire de l'autorité ou chargée d'une mission de service public ou par une personne investie d'un mandat électif public, de prendre, recevoir ou conserver directement ou indirectement, un intérêt quelconque dans une entreprise ou dans une opération dont elle a, au moment de l'acte, en tout ou partie, la charge d'assurer la surveillance, l'administration, la liquidation ou le paiement - Article 432-12 du code pénal : 5 ans d'emprisonnement et 75 000 € d'amende
.
5. Les atteintes à la liberté d'accès et à l'égalité des candidats dans les marchés publics et les délégations de service public : le fait de procurer ou de tenter de procurer à autrui un avantage injustifié par un acte contraire aux dispositions législatives ou réglementaires ayant pour objet de garantir la liberté d'accès et l'égalité des candidats dans les marchés publics ou les délégations de service public  - Article 432-14 du code pénal : 2 ans d'emprisonnement et 30 000 € d'amende.
6. L’atteinte au secret des correspondances : le fait d'ordonner, de commettre ou de faciliter, hors les cas prévus par la loi, le détournement, la suppression ou l'ouverture de correspondances ou la révélation du contenu de ces correspondances - Article 432-9 du code pénal : 3 ans d'emprisonnement et 45 000 € d'amende.
7. Les atteintes à la liberté individuelle : le fait, par une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public, agissant dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions ou de sa mission, d'ordonner ou d'accomplir arbitrairement un acte attentatoire à la liberté individuelle - Article 432-4 du code pénal : 7 ans d'emprisonnement et 100 000 € d'amende.

B - Hors du service  

1 - Le non-cumul d’activités professionnelles 

Le régime du cumul des activités professionnelles a été modifié par la loi n° 2007-148 du 2 février 2007 de modernisation de la fonction publique et son décret d’application (Décret n° 2007-658 du 2 mai 2007 relatif au cumul d'activités des fonctionnaires, des agents non titulaires de droit public et des ouvriers des établissements industriels de l'État).

· Certes, dans sa nouvelle rédaction, l’article 25 du titre I du Statut général réaffirme le principe du non-cumul :
« I. - Les fonctionnaires et agents non titulaires de droit public consacrent l’intégralité de leur activité professionnelle aux tâches qui leur sont confiées. Ils ne peuvent exercer à titre professionnel une activité privée lucrative de quelque nature que ce soit.

Sont interdites, y compris si elles sont à but non lucratif, les activités privées suivantes :

1° La participation aux organes de direction de sociétés ou d’associations ne satisfaisant pas aux conditions fixées au b du 1° du 7 de l’article 261 du code général des impôts ;

2° Le fait de donner des consultations, de procéder à des expertises et de plaider en justice dans les litiges intéressant toute personne publique, le cas échéant devant une juridiction étrangère ou internationale, sauf si cette prestation s’exerce au profit d’une personne publique ;
3° La prise, par eux-mêmes ou par personnes interposées, dans une entreprise soumise au contrôle de l’administration à laquelle ils appartiennent ou en relation avec cette dernière, d’intérêts de nature à compromettre leur indépendance. »

· Toutefois, les dérogations au principe du non-cumul sont désormais « plus nombreuses et plus clairement précisées »
 :

· Cumul avec une activité accessoire : « Les fonctionnaires et agents non titulaires de droit public peuvent toutefois être autorisés à exercer, dans des conditions fixées par décret en Conseil d’État, à titre accessoire, une activité, lucrative ou non, auprès d’une personne ou d’un organisme public ou privé, dès lors que cette activité est compatible avec les fonctions qui leur sont confiées et n’affecte pas leur exercice. » - article 25 précité ;
· Cumul avec la création ou la reprise d’une entreprise. Cette dérogation nécessite une déclaration préalable auprès de l’autorité dont relève l’agent pour l’exercice de ses fonctions. Elle est « ouverte pendant une durée maximale de deux ans à compter de cette création ou reprise et peut être prolongée pour une durée maximale d’un an » ;
· Cumul d’activités des « agents occupant un emploi à temps non complet ou exerçant des fonctions impliquant un service à temps incomplet pour lesquels la durée du travail est inférieure ou égale à la moitié de la durée légale ou réglementaire du travail des agents publics à temps complet » ;
· La production des œuvres de l’esprit au sens des articles L. 112-1, L. 112-2 et L. 112-3 du code de la propriété intellectuelle s’exerce librement, dans le respect des dispositions relatives au droit d’auteur des agents publics et sous réserve des dispositions relatives au secret professionnel et à l’obligation de discrétion.

· Les membres du personnel enseignant, technique ou scientifique des établissements d’enseignement et les personnes pratiquant des activités à caractère artistique peuvent exercer les professions libérales qui découlent de la nature de leurs fonctions.
· La violation des règles ainsi énoncées donne lieu au reversement, par voie de retenue sur le traitement, des sommes illégalement perçues, sans préjudice de l’application des dispositions pertinentes du code pénal.
· Est-il possible d'appartenir simultanément à deux fonctions publiques différentes ? D’après le Conseil d’État, aucun principe ne s’oppose à ce qu’un fonctionnaire appartienne simultanément à deux fonctions publiques : 
· CE, 4 juillet 1997, Ministre du Travail et des Affaires sociales c/ M. de Lemos Peixoto, n° 159966
. 
· CE, 24 janvier 1994, Commune de Saint-Philippe et autres, n° 143445 et 145778 : 

« Considérant que M. Serge X..., gardien de police municipale de la COMMUNE DE SAINT-PHILIPPE , a obtenu, à compter du 1er avril 1984, une disponibilité pour convenances personnelles d'une durée d'un an ; que, pendant cette période, il a été recruté et titularisé en qualité de gardien de la paix de la police nationale par la préfecture de police de Paris ; qu'il a été, sur sa demande, placé par cette administration, à compter du 1er juin 1985, en position de disponibilité ; qu'il a alors sollicité et obtenu, à compter du 1er avril 1985, sa réintégration dans son emploi de gardien de police municipale de Saint-Philippe ; que le maire de cette commune, par arrêté du 8 avril 1992, l'a radié des effectifs au motif qu'il cumulait deux emplois publics et que sa situation administrative était irrégulière ;

Considérant que s'il appartenait au maire de Saint-Philippe d'inviter M. Serge X... à régulariser sa situation administrative s'il l'estimait préjudiciable à l'intérêt du service, ni les dispositions du décret du 29 octobre 1936 susvisé ni celles des lois des 13 juillet 1983 et 26 janvier 1984 ne l'autorisaient à prononcer la radiation des cadres de M. Serge X... ; »
2 - L’obligation de désintéressement 

· Le Statut général institue un devoir d’indépendance vis-à-vis des intérêts privés
.

· Cette obligation de désintéressement concerne d’abord les agents en fonctions. L’article 25 du titre I du statut général dispose : « Les fonctionnaires ne peuvent prendre, par eux-mêmes ou par personnes interposées, dans une entreprise soumise au contrôle de l'administration à laquelle ils appartiennent ou en relation avec cette dernière, des intérêts de nature à compromettre leur indépendance. » La méconnaissance de cette interdiction constitue une prise illégale d'intérêts - ancien délit d'ingérence.
· L’obligation pèse également sur les agents qui ne sont plus en fonctions. En effet, en cas de mise en disponibilité ou de cessation définitive de leurs fonctions, les fonctionnaires ne peuvent pas librement exercer certaines activités privées. Les contraintes sont en principe temporaires - délai de trois ans en moyenne. Elle est restée lettre morte jusqu’à l’intervention du décret du 17 janvier 1991. Ce texte définit les activités privées en cause. Ultérieurement, la loi n° 94-530 du 28 juin 1994 relative à certaines modalités de nomination dans la fonction publique de l'État et aux modalités d'accès de certains fonctionnaires ou anciens fonctionnaires à des fonctions privées imposera la consultation d’une commission de déontologie avant qu’un fonctionnaire ne soit autorisé à exercer une activité privée.
· L’article 432-13 du code pénal est encore plus précis : « Est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 Euros d'amende le fait, par une personne ayant été chargée, en tant que fonctionnaire ou agent d'une administration publique, dans le cadre des fonctions qu'elle a effectivement exercées, soit d'assurer la surveillance ou le contrôle d'une entreprise privée, soit de conclure des contrats de toute nature avec une entreprise privée ou de formuler un avis sur de tels contrats, soit de proposer directement à l'autorité compétente des décisions relatives à des opérations réalisées par une entreprise privée ou de formuler un avis sur de telles décisions, de prendre ou de recevoir une participation par travail, conseil ou capitaux dans l'une de ces entreprises avant l'expiration d'un délai de trois ans suivant la cessation de ces fonctions. » 
Le cas échéant, cette forme de prise illégale d'intérêts - consécutive au pantouflage - entache d’illégalité l’acte de nomination : CE, Ass., 6 décembre 1996, Société Lambda, n° 167502
.

3 - Les obligations connexes 

a - L’obligation de vie et de mœurs honorables 
Le contenu de cette obligation est des plus flous : l’agent doit s’abstenir de tout comportement de nature à porter atteinte à la dignité de la fonction publique.
b - L'obligation d'observer le secret professionnel

· Aux termes du premier alinéa de l'article 26 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, « les fonctionnaires sont tenus au secret professionnel dans le cadre des règles instituées dans le code pénal ».
· L'obligation d'observer le secret professionnel vise à protéger les intérêts moraux ou matériels des particuliers. Par exemple, en tant que dépositaires de renseignements concernant des particuliers, les fonctionnaires du fisc ou de l’Institut National des Statistiques ne doivent pas dévoiler le contenu de leurs dossiers. 
· Toutefois, l’obligation d'observer le secret professionnel n’est pas absolue. La révélation des secrets détenus est tantôt simplement admise, tantôt obligatoire.

· Elle est ainsi admise
· aux fins de permettre l’agent d’assurer sa propre défense ; par exemple, pour prouver sa propre innocence,
· ou lorsque la personne protégée par le secret a donné son autorisation. 

· Elle est obligatoire notamment dans les cas suivants :

· dénonciation de crimes ou délits dont le fonctionnaire a connaissance dans l’exercice de ses fonctions (Art 40 du code de procédure pénale),
· communication de renseignements, pièces et documents aux « autorités de justice » agissant en matière criminelle ou correctionnelle,
· témoignage en justice en matière criminelle ou correctionnelle (Art 109 du code de procédure pénale),
· communication au juge administratif saisi d’un recours contre un acte administratif ou au juge judiciaire saisi d’un litige des pièces et documents nécessaires au jugement de l’affaire.
c - L'obligation de discrétion professionnelle. 
· Le deuxième alinéa de l'article 26 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires dispose : « Les fonctionnaires doivent faire preuve de discrétion professionnelle pour tous les faits, informations ou documents dont ils ont connaissance dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de leurs fonctions ». 

· L'obligation de discrétion professionnelle tend à protéger aussi bien le service public que les usagers. Le fonctionnaire doit taire les faits dont la divulgation pourrait notamment nuire au bon fonctionnement du service.
· L’obligation de discrétion professionnelle concerne à titre principal 

· les investigations menées au sein du service,

· les documents préparatoires ou inachevés, qui ne sont pas communicables en application de la réglementation relative à la liberté d'accès aux documents administratifs.

· Elle est particulièrement forte pour certaines catégories d'agents publics : magistrats (tenus au secret de l'instruction) militaires, fonctionnaires de police, etc.

· Exemple : CE., 21 novembre 2003, M. X..., n° 243959 
 « Considérant qu'il ressort des pièces du dossier que M. X..., commissaire de police, alors en charge du contrôle du dispositif de garde de certains édifices à Paris, a été interrogé par un enquêteur de police judiciaire sur un individu présent dans l'un de ces édifices et informé à cette occasion du fait que celui-ci faisait l'objet d'une enquête et d'une surveillance policières ; qu'il en a fait part au directeur de l'établissement concerné avec lequel il entretenait des relations amicales, alors que ce dernier louait des bureaux à l'intéressé et se disait en relations d'affaires avec lui ; que cette indiscrétion a permis à l'individu surveillé par la police d'être informé de cette surveillance et de tenter de s'y soustraire ; qu'elle a rendu plus difficile et dangereuse son interpellation ; que M. X... a ainsi manqué à son obligation de discrétion professionnelle dans des conditions justifiant une sanction disciplinaire ; »

· Toutefois, le fonctionnaire peut être délié de cette obligation

· dans les cas expressément prévus par la réglementation en vigueur, notamment en matière de liberté d’accès aux documents administratifs (cf. supra),

· ou par une décision expresse de l’autorité dont ce fonctionnaire dépend.  

d – L’obligation d’informer le public 
· Nonobstant les obligations précédentes, le statut impose aux fonctionnaires le devoir de satisfaire aux demandes d’information du public - article 27 du titre I du statut général
. 
· L'obligation d’information ne délie le fonctionnaire 
· ni de son obligation de discrétion professionnelle, 
· ni, le cas échéant, de son obligation d’observer le secret professionnel - CAA de Nancy, 30 mai 2002, Centre hospitalier Général Maillot, n° 96NC03040. 
· Au demeurant, les deux premières obligations susmentionnées ne sont pas assorties de sanctions pénales, mais leur méconnaissance peut justifier le prononcé d’une sanction disciplinaire.

II - La responsabilité du fonctionnaire

A - La responsabilité de droit commun

1 - La responsabilité civile

La responsabilité civile du fonctionnaire a pour fondement une faute personnelle commise par celui-ci. Elle peut bénéficier non seulement aux tiers mais aussi à l’administration. En effet, cette dernière dispose, le plus souvent, d’une action récursoire contre l’agent par la faute duquel elle a été condamnée - CE, Ass., 28 juillet 1951, Laruelle et Delville, n°s 01074 et 04032 - deux décisions. Cette action ressortit à la compétence du juge administratif, alors que c’est devant le juge judiciaire que les tiers doivent assigner le fonctionnaire.

Rappelons que l’administration a l’obligation de couvrir le fonctionnaire des condamnations pécuniaires prononcées contre lui pour faute de service. L’hypothèse se réalise lorsque le juge judiciaire se méprend sur la nature de la faute, sans que le conflit soit élevé par le préfet (Cf. supra, p. 34, Le droit à la protection fonctionnelle).

· Lorsqu’il est saisi d’une action subrogatoire par un fonctionnaire condamné au civil, le juge administratif se sert d’une grille à trois cas - CE, Ass., 12 avril 2002, Papon, n° 238689 :

a. Premier cas : le dommage pour lequel l'agent a été condamné civilement trouve son origine exclusive dans une faute de service (faute commise dans l’exercice des fonctions et jugée non détachable de l'exercice des fonctions) ; l'administration est alors tenue de couvrir intégralement l'intéressé des condamnations civiles prononcées contre lui ;

b. Deuxième cas : le dommage provient exclusivement d'une faute personnelle (faute détachable de l'exercice des fonctions) ; l'agent qui l'a commise ne peut obtenir la garantie de l'administration ;

c. Troisième cas : une faute personnelle a, dans la réalisation du dommage, conjugué ses effets avec ceux d'une faute de service distincte ; l'administration n'est tenue de couvrir l'agent que pour la part imputable à cette faute de service. Le cas échéant, l’agent condamné peut exercer une action subrogatoire XE "Action subrogatoire"  (et non pas récursoire) contre l’administration – CE, 31 décembre 2008, Société foncière Ariane, n° 294078
.

Les contributions finales de l’agent et de l'administration à la charge de la réparation du dommage seront réglées par le juge administratif compte tenu de l'existence et de la gravité respectives de la faute personnelle et de la faute de service, et non en fonction du rapport de causalité entre les fautes et le dommage (CE Ass. 28 juillet 1951, Laruelle et Delville ; CE, Ass., 12 avril 2002, Papon, n° 238689).

· À côté de cette responsabilité civile générale, il existe des formes particulières de responsabilité pécuniaire :

· la responsabilité relevant de la Cour de discipline budgétaire et financière ;

· la responsabilité spécifique des comptables qui ressortit à la compétence de la Cour des comptes, et qui concerne également les comptables de fait. Du reste, les comptables ont le droit de s’assurer pour y faire face.

2 - La responsabilité pénale

· Toute infraction commise par un fonctionnaire l’expose à des poursuites diligentées dans les conditions du droit commun. À cet égard, la loi du 4 janvier 1993 a abrogé un privilège. En effet, lorsqu’un crime ou un délit était reproché à certains fonctionnaires - membres du Conseil d’État, de la Cour des comptes ou du corps préfectoral - les poursuites ne pouvaient être engagées que sur décision de la chambre criminelle de la Cour de cassation. Avec la disparition de ce privilège, le droit commun de la responsabilité pénale s’applique à tous les fonctionnaires.

Mais, avant même cette réforme, on assistait à une recrudescence des actions pénales dirigées contre les agents publics : incendie des thermes de Barbotan en 1991; chute d’un portique de basket-ball dans un lycée de Saint-Denis, toujours en 1991 ; effondrement de la tribune du stade de Furiani en 1992…

Cette judiciarisation excessive des rapports entre la fonction publique et les citoyens était sans nul doute de nature à compromettre le fonctionnement des services publics. Telle est la principale justification de la loi n° 96-393 du 13 mai 1996 relative à la responsabilité pénale pour des faits d'imprudence ou de négligence et de la loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 (dite loi Fauchon) tendant à préciser la définition des délits non intentionnels.

· En conséquence de ces aménagements apportés à la législation pénale, l’article 11 bis A de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires dispose : « […] les fonctionnaires et les agents non titulaires de droit public ne peuvent être condamnés […] pour des faits non intentionnels commis dans l’exercice de leurs fonctions que s’il est établi qu’ils n’ont pas accompli les diligences normales compte tenu de leurs compétences, du pouvoir et des moyens dont ils disposaient ainsi que des difficultés propres aux missions que la loi leur confie. »
Quant à l’article 121.3 du code pénal, dans sa rédaction issue de la loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 (loi Fauchon), il se lit comme suit : 
« Il y a également délit, lorsque la loi le prévoit, en cas de faute d'imprudence, de négligence ou de manquement à une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement, s'il est établi que l'auteur des faits n'a pas accompli les diligences normales compte tenu, le cas échéant, de la nature de ses missions ou de ses fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il disposait.

Dans le cas prévu par l'alinéa qui précède, les personnes physiques qui n'ont pas causé directement le dommage, mais qui ont créé ou contribué à créer la situation qui a permis la réalisation du dommage ou qui n'ont pas pris les mesures permettant de l'éviter, sont responsables pénalement s'il est établi qu'elles ont, soit violé de façon manifestement délibérée une obligation particulière de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement, soit commis une faute caractérisée et qui exposait autrui à un risque d'une particulière gravité qu'elles ne pouvaient ignorer. »
· L’innovation la plus importante a sans doute été la dissociation de la faute pénale et de la faute civile :
« L'absence de faute pénale non intentionnelle au sens de l'article 121-3 du code pénal ne fait pas obstacle à l'exercice d'une action devant les juridictions civiles afin d'obtenir la réparation d'un dommage sur le fondement de l'article 1383 du code civil si l'existence de la faute civile prévue par cet article est établie ou en application de l'article L. 452-1 du code de la sécurité sociale si l'existence de la faute inexcusable prévue par cet article est établie. » - Article 4.1 du code procédure pénale.
B - La responsabilité disciplinaire

C'est l’obligation pour un agent de répondre de ses fautes à caractère professionnel devant les instances compétentes de son service de rattachement.  

La répression disciplinaire ne se confond pas avec la répression pénale même si des corrélations existent entre les deux types d'actions.
1 – Le caractère sui generis de l’action disciplinaire  

a - L’indépendance des actions disciplinaire et pénale 

On peut faire remonter l’affirmation de ce principe à deux arrêts anciens de la Cour de cassation. Le premier souligne : « L’action disciplinaire est essentiellement distincte de l’action correctionnelle » - 6 mai 1844, Ministère public c. Carle
. Le second précise : «  L’action disciplinaire n’est ni civile, ni criminelle, elle est sui generis. » - 5 juillet 1855. 

Plusieurs conséquences découlent de l’admission de ce principe :

i. L’action disciplinaire répond à une faute disciplinaire, l’action pénale à une infraction pénale. Et une faute disciplinaire n'est pas nécessairement une infraction pénale, et inversement. Si un même fait constitue à la fois une faute disciplinaire et une infraction pénale, le fonctionnaire peut se voir infliger à la fois une sanction disciplinaire et une sanction pénale - CE, 21 juillet 1995, M. Capel, n° 151765. La règle non bis in idem est tenue en échec entre les deux actions. Qui plus est, le Conseil d’État considère que « le principe de la présomption d'innocence […] ne saurait faire obstacle à ce que l'autorité hiérarchique, investie du pouvoir disciplinaire, conduise les investigations nécessaires à l'exercice de ce pouvoir » - CE, 29 décembre 2000, M. Treyssac, n° 197739 ;  
ii. La sanction disciplinaire atteint le fonctionnaire dans son statut professionnel ; la sanction pénale consiste dans le prononcé d'amendes ou de peines plus ou moins privatives de liberté ; 
iii. La sanction disciplinaire résulte, en principe, d'une décision administrative, la sanction pénale d'une décision juridictionnelle. Il existe, toutefois, des exceptions en matière disciplinaire. Par exemple, les membres de l'enseignement supérieur relèvent de juridictions disciplinaires : sections disciplinaires des conseils d'administrations des universités - appel devant le conseil national de l'enseignement supérieur et de la recherche, pourvoi en cassation devant le Conseil d’État. Révisant sa jurisprudence, ce dernier a jugé que les juridictions disciplinaires étaient soumises au principe de publicité énoncé par l’article 6-1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales : CE, Ass., 14 février 1996, Maubleu, n° 132369
 ;

iv. Le double principe nullum crimen sine lege (principe de la légalité des délits), nulla poena sine lege (principe de la légalité des peines) est d’application stricte en matière pénale. 
· En matière pénale, n’est considéré comme infraction que ce que les textes incriminent comme tel - nullum crimen sine lege (pas d’infraction sans texte). Ce n’est pas parce que tel fait constitue une infraction qu’il est incriminé ; bien au contraire, c’est parce qu’il est incriminé qu’il constitue une infraction. 
Le juge ne peut prononcer que les peines prévues par la loi pénale - nulla poena sine lege (pas de peine sans texte). Qui plus est, les textes établissent une certaine corrélation entre les infractions et les peines. Face à une infraction donnée, le juge n’est pas libre de prononcer n’importe quelle peine prévue par la loi pénale. 
· En matière disciplinaire, la règle nulla poena sine lege est également reçue comme principe (principe de la légalité des peines) ; l’autorité administrative ne peut prononcer que les sanctions disciplinaires prévues par les textes. 
En revanche, la règle nullum crimen sine lege (principe de la légalité des délits) est battue en brèche. Presque toujours, c’est l’administration qui décide, sous le contrôle du juge, que tel fait constitue une faute disciplinaire. 
Paradoxalement, si, comme il vient d’être dit, le principe de la légalité des délits ne s’applique pas aux sanctions disciplinaires, il doit être respecté d’une part dans le cas des sanctions administrative en général et, d’autre part, dans le cas des sanctions susceptibles d'être infligées aux membres des professions réglementées (par exemple, commissaires aux comptes), y compris celles de ces sanctions qui revêtent un caractère disciplinaire :
· CE, 9 avril 2010, Matelly, n° 312251 
 : « [Considérant que M. Matelly] ne peut […] invoquer le principe de légalité des délits, qui ne s'applique pas aux sanctions disciplinaires que l'autorité administrative a le pouvoir d'édicter à l'égard des agents publics placés sous son autorité ; qu'enfin, le moyen tiré de la méconnaissance du principe de légalité des peines ne peut qu'être écarté, dès lors que le blâme du ministre fait partie des sanctions du premier groupe énumérées à l'article L. 4137-2 du code de la défense ; »

· CE, 9 octobre 1996, Société Prigest, n° 170363 : « [Considérant que], contrairement à ce qui est soutenu, le règlement litigieux ne méconnaît pas le principe de légalité des délits et des peines qui s'applique aux sanctions administratives au même titre qu'aux sanctions pénales et qui implique que les éléments constitutifs des infractions soient définis de façon précise et complète ; »

· CE, Sect., 12 octobre 2009, Petit, n° 311641 : « Considérant que le requérant soutient que le principe de légalité des délits et des peines s'opposait à ce que le Haut Conseil du commissariat aux comptes pût infliger une sanction fondée sur la méconnaissance de ces textes, qui n'auraient pas défini avec une précision suffisante les obligations imposées aux commissaires aux comptes ; que, toutefois, pour ce qui concerne les sanctions susceptibles d'être infligées aux membres des professions réglementées, y compris celles revêtant un caractère disciplinaire, le principe de légalité des délits est satisfait dès lors que les textes applicables font référence à des obligations auxquelles les intéressés sont soumis en raison de l'activité qu'ils exercent, de la profession à laquelle ils appartiennent ou de l'institution dont ils relèvent ; »

v. La règle non bis in idem – on ne peut sanctionner deux fois la même personne pour les mêmes faits – est d’application moins rigoureuse dans l’action disciplinaire que dans l’action pénale - même si le principe en est affirmé dans un cas comme dans l’autre ;

vi. L'action disciplinaire est, en pratique, imprescriptible, au contraire, en principe, de l’action pénale hors, notamment, crime contre l’humanité – CE, Ass., 27 mai 1955, Sieur Deleuze, p. 296 ; CE, 14 juin 1991, M. Hervé X., n° 86294 : « Considérant, en premier lieu, qu'aucun texte n'enferme dans un délai déterminé l'exercice de l'action disciplinaire ; » 
vii. La qualification donnée aux faits par le juge pénal ne lie pas, en principe, l'autorité disciplinaire.

· Exemple : Pour les mêmes faits, un fonctionnaire est l’objet de poursuites disciplinaires et pénales. Le juge pénal estime que ces faits ne peuvent être qualifiés d’infraction ; il ordonne la relaxe du prévenu. L’autorité disciplinaire peut fort bien décider que ces faits constituent une faute disciplinaire, et sanctionner en conséquence le fonctionnaire. Pourquoi ? parce que - rappel - une faute disciplinaire n’est pas nécessairement une infraction pénale et inversement. Pourquoi ? parce que le juge pénal et l’autorité disciplinaire ne se réfèrent pas aux mêmes textes et principes pour qualifier les faits - Cf. la règle nullum crimen sine lege.
· Par dérogation à ce principe, l’autorité administrative (disciplinaire ou non), tout comme d’ailleurs les juridictions administratives, est liée par la qualification donnée aux faits par le juge pénal « lorsque la légalité d'une décision administrative est subordonnée à la condition que les faits qui servent de fondement à cette décision constituent une infraction pénale » - CE, Ass., 8 janvier 1971, Ministre de l'intérieur c/ Desamis, n° 77800 ; CE, 21 septembre 2011, Ministre de la défense et des anciens combattants, n° 349222
. 
b - Les corrélations entre action disciplinaire et action pénale

i. On peut noter une relative juridictionnalisation de la procédure disciplinaire : 
· existence de juridictions disciplinaires ; par exemple, dans l’enseignement supérieur ;

· application de principes de droit pénal tels que la présomption d’innocence - CE, Ordonnance du juge des référés du 14 mars 2005, M. Bruno Gollnisch, n° 278435.
ii. À l’instar des infractions pénales, les fautes disciplinaires sont susceptibles d’être amnistiées. L’amnistie a un double effet : 
· le fonctionnaire ne peut plus être sanctionné pour les faits compris dans le champ d’application de la loi d’amnistie ;
· toute sanction déjà prononcée pour ces mêmes faits doit être supprimée du dossier du fonctionnaire concerné.

En général, les lois d’amnistie excluent de leur champ d’application les faits contraires à l’honneur, à la probité ou aux bonnes mœurs.
· Exemple : CE, 19 février 2009, M. Christophe A., n° 311633. Le fait pour un agent public d'utiliser ses fonctions pour remettre aux usagers du service public des imprimés à caractère religieux constitue un manquement à l'honneur. La sanction ne peut donc être amnistiée.
iii. L’autorité disciplinaire doit, dans certains cas, tenir compte de la nature et de la gravité des faits donnant lieu à une procédure pénale.

· CE, 27 juillet 2009, Ministre de l'éducation nationale, n° 313588
 : 

« considérant que, lorsque les faits commis par un agent public donnent lieu à la fois à une action pénale et à des poursuites disciplinaires, l'administration peut se prononcer sur l'action disciplinaire sans attendre l'issue de la procédure pénale ; que si elle décide néanmoins de différer sa décision en matière disciplinaire jusqu'à ce que le juge pénal ait statué, il lui incombe, dans le choix de la sanction qu'elle retient, de tenir compte non seulement de la nature et de la gravité des faits répréhensibles mais aussi de la situation d'ensemble de l'agent en cause, à la date à laquelle la sanction est prononcée, compte tenu, le cas échéant, des éléments recueillis, des expertises ordonnées et des constatations faites par le juge pénal ; » 
iv. L'autorité disciplinaire est liée, en principe, par les constatations de fait effectuées par le juge pénal - CE, Sect., 11 mai 1956, Chomat, n° 235524. Pour qu’il en soit ainsi, ces constations doivent présenter trois caractéristiques. D’abord, elles sont relatives à la matérialité des faits. Ensuite, elles constituent le soutien nécessaire du dispositif du jugement pénal où elles sont énoncées. Enfin, le jugement pénal où elles figurent est insusceptible de voies de recours à effet suspensif - jugement définitif. En cas d’acquittement, de relaxe au bénéfice du doute ou de classement sans suite, l’autorité disciplinaire recouvre sa liberté dans la constatation des faits - arrêt Chomat précité.

· Exemple : Pour les mêmes faits, un fonctionnaire fait l’objet de poursuites disciplinaires et pénales. 

· 1e hypothèse : Le juge pénal estime que ces faits ne se sont pas produits ; il ordonne l’acquittement ou la relaxe de l’accusé ou du prévenu. L’autorité disciplinaire doit considérer, à son tour, que les faits ne se sont pas produits. Elle s’abstiendra de sanctionner le fonctionnaire, même si elle pense que le juge pénal a été abusé. Si elle s’est prononcée avant le juge pénal, elle devra, à la demande du fonctionnaire, reconsidérer sa position.
· 2e hypothèse : Le juge pénal estime que ces faits ont été insuffisamment prouvés, et qu’il subsiste un doute. Comme le doute bénéficie à l’accusé, il ne prononce aucune sanction. L’autorité disciplinaire peut décider qu’elle n’éprouve aucun doute et que les faits ont été suffisamment prouvés. Elle a le droit de sanctionner le fonctionner acquitté ou relaxé au pénal au bénéfice du doute.

· Illustrations jurisprudentielles :

· CAA Paris, 24 septembre 1998, M. D. :

« Considérant que M. D. a été révoqué de ses fonctions de brigadier de la police nationale pour avoir été interpellé sur le parking d'un supermarché en possession d'un caddie rempli de marchandises d'une valeur de 7 710 francs qui n'avaient pas été payées ;

Considérant, en premier lieu, que ces faits, sur lesquels s'est fondé le ministre de l'Intérieur pour prononcer la décision contestée, ont été constatés par le juge pénal qui a condamné M. D. à une peine d'emprisonnement avec sursis pour vol ; qu'ainsi la matérialité desdits faits est établie ; […] »

· CAA de Paris, 19 novembre 1998, Mlle Vignand : 

« Considérant que Mlle Vignand a été révoquée de ses fonctions de gardien de la paix par arrêté du 22 novembre 1994 du ministre de l'Intérieur pour avoir dérobé, à plusieurs reprises, de l'argent au domicile d'un ami ; que l'intéressée a reconnu les faits, notamment, devant le conseil le discipline ; que, dans ces conditions, la matérialité des faits est établie par les pièces du dossier ; que, quel qu'ait été le montant exact des sommes dérobées, ces faits sont de nature à justifier une sanction disciplinaire ; que la circonstance que la plainte déposée par la victime a été classée sans suite par le procureur de la République est sans influence sur la légalité de la décision litigieuse ; que, dès lors, le ministre pouvait, sans entacher sa décision d'une erreur manifeste d'appréciation, prononcer la sanction de révocation; […] »
· CAA de Bordeaux, 6 juin 2002, M. Y., n° 99BX02074 :

« Considérant que […] seuls les faits constatés par le juge pénal, et qui commandent le dispositif d'un jugement ayant acquis force de chose jugée, s'imposent à l'administration comme au juge administratif […] »  
· À noter : lorsque le fonctionnaire fait l'objet de poursuites devant un tribunal répressif, le conseil de discipline peut, à la majorité des membres présents, proposer de suspendre la procédure disciplinaire jusqu'à l'intervention de la décision du tribunal
.
2 - La légalité de l’action disciplinaire  

a - La légalité interne de l’action disciplinaire  

i - La faute disciplinaire  

· On soutient généralement que le droit disciplinaire ignore la règle nullum crimen sine lege (principe de la légalité des délits et des crimes ; cf. supra, p. 55, L’indépendance des actions disciplinaire et pénale). 
· Certes, les textes statutaires ont expressément érigé certains faits en fautes disciplinaires. Par exemple, la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires prévoit que tout fonctionnaire est passible d’une sanction disciplinaire lorsqu’il se livre à des agissements ayant pour objet et pour effet 

· d’établir une distinction, directe ou indirecte, entre des fonctionnaires « en raison de leurs opinions politiques, syndicales, philosophiques ou religieuses, de leur origine, de leur orientation sexuelle, de leur âge, de leur patronyme, de leur état de santé, de leur apparence physique, de leur handicap ou de leur appartenance ou de leur non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie ou une race
 » – article 6, alinéa 2 ;
· d’établir une distinction, directe ou indirecte, entre des fonctionnaires en raison de leur sexe – article 6 bis ;
· de soumettre un fonctionnaire à un harcèlement dont le but est d'obtenir des faveurs de nature sexuelle – article 6 ter ;
· de soumettre un fonctionnaire à un harcèlement moral
 entraînant « une dégradation des conditions de travail susceptible de porter atteinte à ses droits et à sa dignité, d'altérer sa santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir professionnel
 » – article 6 quinquiès.
· Mais ces exceptions n’infirment pas un principe bien établi : la définition de la faute disciplinaire ne résulte pas directement des textes. Elle procède, sous le contrôle du juge, de l’appréciation concrète de l’autorité investie du pouvoir disciplinaire. 

· Toutefois, on peut relever dans les normes statutaires des indices permettant de cerner la notion de faute disciplinaire - définition indirecte et inductive.

· Exemples :

· article 29 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires : « Toute faute commise par un fonctionnaire dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions l'expose à une sanction disciplinaire [...] »  
· article 30 de la loi précitée du 13 juillet 1983 : « En cas de faute grave commise par un fonctionnaire, qu'il s'agisse d'un manquement à ses obligations professionnelles ou d'une infraction de droit commun, l’auteur de cette faute peut être suspendu [...] »
· On est donc fondé à soutenir, par induction, les assertions suivantes :

· la faute disciplinaire peut être commise dans le service ou hors du service ;  
· la faute disciplinaire constitue un manquement aux obligations du fonctionnaire ;

· la nature professionnelle ou privée des faits litigieux importe peu, dès lors qu’ils sont susceptibles de rejaillir sur les fonctions ;

· en principe, la faute est postérieure à l'entrée en fonctions. Cependant, un fait antérieur peut constituer une faute en cas de dissimulation frauduleuse ou d’incompatibilité avec les fonctions - CE, 5 décembre 1930, Sarrail ;

· enfin, toujours en principe, la faute est antérieure à la sortie de fonctions. Mais il arrive qu’un fonctionnaire admis à la retraite soit sanctionné (suspension de la pension) pour des faits postérieurs à sa radiation des cadres - CE, 28 février 1997, M. Commence, n° 130290.
· Le pouvoir disciplinaire appartient, en principe, à l'autorité de nomination. C'est cette autorité qui apprécie, sous le contrôle normal du juge, si tel fait, tel comportement constitue une faute disciplinaire.

L'autorité disciplinaire prend en considération l'ensemble du comportement professionnel de l'agent.

L’appréciation jurisprudentielle surprend parfois. Ainsi, en 1956, le Conseil d’État a estimé qu’un professeur d’université avait commis une faute disciplinaire en ayant avec une étudiante une liaison qui s’était soldée par la mort de celle-ci. La même année, la Haute juridiction a apprécié différemment le cas d’un jardinier public qui avait assassiné sa maîtresse.

· Exemples de faits reconnus comme étant « de nature à justifier une sanction disciplinaire », c’est-à-dire comme étant des fautes disciplinaires :  

· comportement anormalement agressif,  
· attitude d'hostilité systématique aux administrés,  
· habitude d'intempérance,  
· manquement ponctuel à des obligations précises : obligation de réserve, d’obéissance hiérarchique ou de probité.
· Illustrations jurisprudentielles :

· CE, Sect., 1er octobre 2010, Mme Nadège A., n° 311938 :  « Considérant qu'il ressort des pièces du dossier que Mme A, auditrice de justice reçue au concours d'entrée à l'Ecole nationale de la magistrature en 2004, a, à l'issue de la scolarité dans cette école, été nommée aux fonctions de magistrat, par un décret du Président de la République du 18 juillet 2007, pour exercer en qualité de substitut placé auprès du procureur général près la cour d'appel de Fort-de-France ; que postérieurement à cette nomination, elle a, le 23 août 2007, reconnu avoir, au cours des mois de juin et juillet 2007, alors qu'elle était encore auditrice de justice, effectué des achats par correspondance en utilisant frauduleusement le numéro de carte de crédit d'un magistrat auprès duquel elle avait effectué un stage ; » 

· CE, 20 mai 2009, M. C., n° 309961 : « Considérant, d'une part, qu'il ressort des pièces du dossier et qu'il n'est d'ailleurs pas sérieusement contesté par l'intéressé, qu'en nouant des relations personnelles avec une jeune recrue placée directement sous ses ordres, dans des conditions qui ont conduit le sapeur dont s'agit à porter plainte pour des faits de harcèlement sexuel et ont entraîné au sein du service des perturbations dues à la suspicion de favoritisme apparue auprès des autres recrues, le lieutenant-colonel A a manqué à la retenue exigée d'un supérieur hiérarchique et aux obligations qui découlent de l'exercice de ses fonctions ; que le ministre de la défense a pu qualifier de fautif le comportement de ce militaire et n'a pas entaché sa décision d'une disproportion manifeste en infligeant à l'intéressé la sanction de quinze jours d'arrêts ;
Considérant, d'autre part, qu'eu égard à l'indépendance de la procédure pénale et de la procédure disciplinaire, M. A ne peut utilement invoquer l'absence de condamnation pénale à son encontre ; »
ii - La sanction disciplinaire  

· Le régime de la sanction disciplinaire est dominé par certains principes hérités du droit pénal :  

1. Il n'est de sanction disciplinaire que prévue par un texte : nulla poena sine lege (principe de la légalité des peines) ; 
2. Une faute ne peut donner lieu qu'à une seule sanction : non bis in idem. Cependant, la portée de la règle doit être relativisée. En effet, d'une part, dans la fonction publique de l’État, la radiation du tableau d'avancement peut être prononcée à titre de sanction complémentaire de l'une des sanctions des deuxième et troisième groupes ; d'autre part, un fonctionnaire détaché peut faire l’objet de deux mesures « défavorables » pour une même faute : la fin de sa position décidée par le service d’accueil et la sanction disciplinaire prononcée par son service d’origine. Parfois, des mesures d'ordre intérieur précèdent, accompagnent ou suivent la sanction disciplinaire proprement dite : par exemple, mutation avec ou sans changement de résidence. Le juge apprécie, au cas par cas, s’il s’agit de sanctions déguisées et donc de violations camouflées de la règle non bis in idem.
· Exemple : CAA de Paris, 1er décembre 1998, Mlle Bucas, n° 97PA01537
« Considérant que, par une décision du 8 septembre 1995 prenant effet le 15 novembre suivant, le maire de la commune de Sainte-Geneviève-des-Bois a prononcé la révocation de Mlle Bucas, professeur de solfège à temps incomplet au conservatoire municipal de cette ville, en raison des mêmes faits qui l'avaient amené à lui infliger un avertissement le 31 mars 1995 ; qu'en effet, il résulte des pièces du dossier qu'avant la première mesure, le maire se trouvait déjà en possession des éléments d'information qui ont fondé sa seconde décision ; que, dès lors, ayant déjà prononcé à l'encontre de Melle Bucas une sanction disciplinaire, le maire ne pouvait, en l'absence de griefs nouveaux, prendre une mesure d'éviction définitive de l'intéressée à raison des mêmes faits ; qu'à cet égard, la commune requérante ne peut sérieusement soutenir, alors que ses deux décisions sont identiques, que la première était fondée sur un motif disciplinaire et la seconde sur une insuffisance professionnelle ; que, par suite, la décision de révocation de Mlle Bucas étant entachée d'une erreur de droit, il y a lieu d'en prononcer l'annulation ; […] »
3. La sanction ne doit pas rétroagir ; ce serait, par exemple, le cas d’une sanction prenant effet à la date de la faute ; 
4. La sanction doit être suffisamment motivée. La jurisprudence n'admet pas la motivation par simple référence à l'avis d'une commission - l'autorité doit s'approprier expressément les termes de l'avis.

· Quelle est la finalité de la sanction disciplinaire, en particulier lorsque la faute reprochée au fonctionnaire est la cause d’un préjudice ? La réponse du Conseil d’État se laisse exposer en deux points :
1. La sanction disciplinaire « n’a pas pour finalité de réparer le préjudice de la victime de la faute commise par l’agent public sanctionné ». Il en résulte que « la victime, si elle a droit à la réparation intégrale du préjudice résultant de cette faute, n’est pas titulaire d’un droit à indemnité résultant soit de l’absence de sanction disciplinaire de l’agent qui a commis la faute, soit du choix de la sanction disciplinaire qui a été infligée » - CE, 2 juillet 2010, Consorts Bellanger, n° 322521 ;
2. En fait, « la décision par laquelle une autorité administrative inflige, dans l’exercice de son pouvoir disciplinaire, une sanction à un agent placé sous ses ordres a pour seul objet de tirer, en vue du bon fonctionnement du service, les conséquences que le comportement de cet agent emporte sur sa situation vis-à-vis de l’administration ». Il s’ensuit qu’un tiers, victime par exemple de la faute, n’est pas recevable à déférer une telle mesure au juge administratif - CE, Sect., 10 juillet 1995, Mme Laplace, n° 141654
 ; CE, 17 mai 2006, M. Bellanger, n° 268938
.La victime n'est pas pour autant privée de toute possibilité d'action contentieuse puisqu'elle peut engager une action en réparation en recherchant 
2.1 soit la responsabilité de l’administration pour faute de service devant le juge administratif, 
2.2 soit, en cas de faute personnelle détachable de l’exercice des fonctions, la responsabilité de l’agent concerné devant le juge judiciaire, au besoin en se constituant partie civile si une action pénale est intentée à l’encontre de cet agent - CE, 17 mai 2006, M. Bellanger, décision précitée.
Chacune des trois lois  statutaires énumère limitativement les sanctions applicables aux agents concernés :

	Sanctions
	Fonctions publiques

	
	Fonction publique de l'État
Article 66 de la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984
	Fonction publique territoriale

Article 89 de la loi n° 84-53 du 26 janvier 1984
	Fonction publique hospitalière

Article 81 de la loi n° 86-33 du 9 janvier 1986

	Premier groupe
	· avertissement
· blâme
	· avertissement
· blâme

· exclusion temporaire de fonctions pour une durée maximale de 3 jours
	· avertissement
· blâme



	Deuxième groupe
	· radiation du tableau d'avancement
· abaissement  d'échelon
· exclusion temporaire de fonctions pour une durée maximale de 15 jours
· déplacement d'office
	· abaissement  d'échelon
· exclusion temporaire de fonctions pour une durée maximale de 4 jours à 15 jours
	· radiation du tableau d'avancement
· abaissement  d'échelon
· exclusion temporaire de fonctions pour une durée maximale de 15 jours


	Troisième groupe
	· rétrogradation
· exclusion temporaire de fonctions pour une durée de 3 mois à 2 ans
	· rétrogradation
· exclusion temporaire de fonctions pour une durée de 16 jours à 6 mois

	· rétrogradation
· exclusion temporaire de fonctions pour une durée de 3 mois à 2 ans

	Quatrième groupe
	· mise à la retraite d'office
· révocation
	· mise à la retraite d'office
· révocation
	· mise à la retraite d'office
· révocation


· Parmi les sanctions du premier groupe, seuls sont inscrits au dossier du fonctionnaire
· dans les trois fonctions publiques, le blâme. Il est effacé automatiquement du dossier au bout de trois ans si aucune sanction n'est intervenue pendant cette période ;

· dans la fonction publique territoriale, l'exclusion temporaire de fonctions pour une durée maximale de trois jours. Elle est effacée automatiquement du dossier au bout de trois ans si aucune sanction n'est intervenue pendant cette période.
· Seules les sanctions du premier groupe sont susceptibles d'être infligées sans l’intervention préalable du conseil de discipline. 
· Dans la fonction publique de l’État, la radiation du tableau d'avancement peut également être prononcée à titre de sanction complémentaire d'une des sanctions des deuxième et troisième groupes.
· L'exclusion temporaire de fonctions, qui est privative de toute rémunération, peut être assortie d'un sursis total ou partiel. Celui-ci ne peut avoir pour effet, dans le cas de l'exclusion temporaire de fonctions du troisième groupe, de ramener la durée de cette exclusion à moins de un mois (fonction publique de l’État et fonction publique hospitalière) ou de trois mois (fonction publique territoriale). 

L'intervention d'une sanction disciplinaire des deuxième ou troisième groupes pendant une période de cinq ans après le prononcé de l'exclusion temporaire entraîne la révocation du sursis. 
En revanche, si aucune sanction disciplinaire autre que celles prévues dans le cadre du premier groupe n'a été prononcée durant cette même période à l'encontre de l'intéressé, ce dernier est dispensé définitivement de l'accomplissement de la partie de la sanction pour laquelle il a bénéficié du sursis.  

· La suspension n'est pas une sanction disciplinaire : « En cas de faute grave commise par un fonctionnaire, qu'il s'agisse d'un manquement à ses obligations professionnelles ou d'une infraction de droit commun, l’auteur de cette faute peut être suspendu par l’autorité ayant pouvoir disciplinaire qui saisit, sans délai, le conseil de discipline. » - article 30 de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires. 

Il s’agit donc d’une mesure conservatoire prise dans l’intérêt du service et, parfois, de l’agent. Sa légalité n’est pas subordonnée à la communication préalable du dossier. Elle n’est pas non plus au nombre des décisions qui doivent être motivées en application de la loi n° 79-587 du 11 juillet 1979 relative à la motivation des actes administratifs – CE, 7 novembre 1986, M. X., n° 59373.
Le fonctionnaire ainsi suspendu conserve son traitement. 
Sa situation doit être réglée dans le délai de quatre mois. A défaut, il est rétabli dans ses fonctions, sauf s’il est l’objet de poursuites pénales. Et justement si une action pénale subsiste au-delà de ce délai de quatre mois, le fonctionnaire peut subir « une retenue qui ne peut être supérieure à la moitié » de sa rémunération
 - Article 30 de la loi précitée.
Le juge apprécie le bien-fondé de la suspension selon la gravité et la vraisemblance des griefs retenus contre le fonctionnaire : 

· CE., 28 juin 1993, M. X., n° 97496 :
« En ce qui concerne l'arrêté du 13 août 1986 qui prononce la suspension :
Considérant qu'il ressort des pièces du dossier qu'à la date de cette décision, les faits reprochés à M. X..., dans le cadre de poursuites pénales, présentaient un caractère de vraisemblance et de gravité suffisantes pour justifier une mesure de suspension dans l'intérêt du service ; que la légalité de cette mesure n'est affectée ni par le fait que le conseil de discipline a décidé, dans sa séance du 24 septembre 1986, de surseoir à statuer sur l'application d'une sanction en attendant l'issue de la procédure pénale, ni par la circonstance que, par jugement du 10 novembre 1987, le tribunal correctionnel de Saint-Nazaire a relaxé M. X... des fins de la poursuite pénale engagée contre lui ; que le détournement de pouvoir allégué n'est pas établi ; » 
· Une sanction disciplinaire fait-t-elle naître des droits acquis ?

· CAA de Paris, 24 octobre 2000, Commune de Croissy-sur-Seine, n° 00PA00251 :

 « Considérant, d'autre part, qu'une décision de sanction prise à l'encontre d'un agent public, qui fait seulement obstacle à ce qu'une sanction plus lourde puisse par la suite être infligée à l'intéressé en raison des mêmes faits, ne crée de droits acquis ni au profit de l'autorité investie du pouvoir disciplinaire, ni au profit des tiers ; » 
b - La légalité externe de l’action disciplinaire 

· Les règles constitutives de cette légalité externe ne s’imposent pas à l’administration en cas d’abandon de poste.
· Il y a lieu également de souligner les dispositions de l’article 70 de la loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et d'amélioration de la qualité du droit :
« Lorsque l'autorité administrative, avant de prendre une décision, procède à la consultation d'un organisme, seules les irrégularités susceptibles d'avoir exercé une influence sur le sens de la décision prise au vu de l'avis rendu peuvent, le cas échéant, être invoquées à l'encontre de la décision. »

Précisions et interprétation du Conseil d’État :

« Considérant que ces dispositions énoncent, s'agissant des irrégularités commises lors de la consultation d'un organisme, une règle qui s'inspire du principe selon lequel, si les actes administratifs doivent être pris selon les formes et conformément aux procédures prévues par les lois et règlements, un vice affectant le déroulement d'une procédure administrative préalable, suivie à titre obligatoire ou facultatif, n'est de nature à entacher d'illégalité la décision prise que s'il ressort des pièces du dossier qu'il a été susceptible d'exercer, en l'espèce, une influence sur le sens de la décision prise ou qu'il a privé les intéressés d'une garantie ; que l'application de ce principe n'est pas exclue en cas d'omission d'une procédure obligatoire, à condition qu'une telle omission n'ait pas pour effet d'affecter la compétence de l'auteur de l'acte ; » - CE, Ass., 23 décembre 2011, M. Danthony et autres, n° 335033.

Le Conseil d’État a fait application de ce principe en matière disciplinaire : CE, 22 février 2012, M. S., n° 343052.
i - La communication du dossier

Cette exigence procède du principe constitutionnel
 du respect des droits de la défense (ou principe du contradictoire). La rigueur de ce principe n’est plus à démontrer : l’agent public doit être mis à même de discuter les griefs formulés contre lui.

La règle de la communication du dossier a été posée pour la première fois par l'article 65 de la loi de finances du 22 avril 1905 - à la suite du scandale des fiches
. Au-delà de la procédure disciplinaire, elle s'applique chaque fois qu'une mesure est prise en considération de la personne de l’agent public : mutation affectant la carrière de l’intéressé, révocation d’un agent à la discrétion du gouvernement
…
L’article 19 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires dispose : « Le fonctionnaire à l'encontre duquel une procédure disciplinaire est engagée a droit à la communication de l'intégralité de son dossier individuel et de tous les documents annexes […] »

Il s’agit d’une garantie essentielle qu’un texte réglementaire ne peut écarter, et le juge ne s’incline que devant une dérogation législative expresse.  

L’application de la règle a lieu dans le respect des principes suivants :  

1. L'administration doit informer le fonctionnaire de son droit à la communication du dossier. Mais la communication effective se fait sur la demande du fonctionnaire – CE, Ass., 3 décembre 1971, Sieur Branger, n° 69227. Si ce dernier, par négligence ou mauvaise foi, rend impossible la communication du dossier, la procédure ne sera pas viciée – CE, 1er mars 1987, Commune de Bart c/ Chassery, n° 74967 ;
2. La communication doit porter sur l'intégralité du dossier, c'est-à-dire, en fait, des pièces utiles à l’information et à la défense de l’agent. Au surplus, le Conseil d’État estime que le droit de prendre communication de son dossier dans le cadre d'une procédure disciplinaire comporte, pour l'agent intéressé, celui d'en réaliser une copie - CE, 27 janvier 1982, Mme Pelletier, n° 29738 ;

3. La communication est personnelle et confidentielle ;

4. La communication doit être effectuée dans un délai raisonnable pour permettre au fonctionnaire de préparer utilement sa défense.  Le juge apprécie ce délai suivant les faits de la cause, la difficulté de la défense et les possibilités de l’agent. 

ii - La consultation du conseil de discipline  

· Décret n° 84-961 du 25 octobre 1984 relatif à la procédure disciplinaire concernant les fonctionnaires de l'État.
· Décret n° 89-677 du 18 septembre 1989 relatif à la procédure disciplinaire applicable aux fonctionnaires territoriaux.
· Décret n° 89-822 du 7 novembre 1989 relatif à la procédure disciplinaire applicable aux fonctionnaires relevant de la fonction publique hospitalière.

· L’autorité de nomination - sauf délégation consentie par elle - est en principe investie du pouvoir disciplinaire. Elle a à la fois 

· le premier mot : elle a l’initiative des poursuites disciplinaires ;
· le dernier mot : elle prononce la sanction disciplinaire.

· Elle décide sans être tenue de solliciter un avis si elle envisage de prendre une des sanctions du premier groupe.
· En revanche, elle doit consulter, au moyen d’un rapport de saisine, le conseil de discipline avant le prononcé de toute sanction relevant des autres groupes.
Le rapport de saisine doit indiquer clairement les faits reprochés au fonctionnaire et préciser les circonstances dans lesquelles ils se sont produits.
· Le souci de l'impartialité justifie une réglementation plus ou moins stricte de la composition et du fonctionnement du conseil de discipline.  

· En principe, c'est la commission administrative paritaire qui siège en conseil de discipline. Bien entendu, elle se compose toujours d’un nombre égal de représentants de l'administration et de représentants du personnel. Ces derniers doivent avoir soit le même grade que le fonctionnaire poursuivi, soit le grade immédiatement supérieur. 
· La participation de certaines personnes porte atteinte au principe d’impartialité. Il s’agit des personnes 

· qui ont pris parti préalablement et publiquement sur l'affaire, 

· qui ont manifesté une animosité notoire envers le fonctionnaire poursuivi,

· qui ont un intérêt quelconque dans la solution de l'affaire, 
· qui ne sont pas membres de la commission administrative paritaire
· ou qui font elles-mêmes l’objet de poursuites disciplinaires en cours – CE, 9 juillet 1959, Gouverneur général de l'Algérie, p. 315 ; CE, 14 octobre 2002, Ministre de l'Intérieur, n° 201138
.
Le chef de service peut siéger au conseil de discipline, voire le présider, à condition de faire preuve d’impartialité et de retenue
 - CE, 11 mai 1960, Ministre de l'agriculture c/ Laniez.
En ce qui concerne les juridictions disciplinaires, le Conseil a eu l’occasion de préciser la portée du principe d’impartialité : CE, 6 décembre 2012, M. F., n° 352063 ; CE, Ass., 6 décembre 2002, Trognon, n° 240028 ; CE, Sect., 6 décembre 2002, Aïn-Lhout, n° 221319 ; CE, 8 décembre 2000, Mongauze, n° 198372.

La Haute juridiction administrative considère

· qu’en vertu des principes généraux applicables à la fonction de juger toute personne appelée à siéger dans une juridiction doit se prononcer en toute indépendance et sans recevoir quelque instruction de la part de quelque autorité que ce soit ; 

· que, dès lors, la présence de fonctionnaires de l’État parmi les membres d’une juridiction ayant à connaître de litiges auxquels celui-ci peut être partie ne peut, par elle-même, être de nature à faire naître un doute objectivement justifié sur l’impartialité de celle-ci ;

· mais qu'il peut toutefois en aller différemment, d'une part, lorsqu'un fonctionnaire représente le ministre dans la formation de jugement alors que l'auteur de la plainte est un agent du même ministère, d'autre part, lorsque, sans que des garanties appropriées assurent son indépendance, les fonctions exercées par un fonctionnaire appelé à siéger dans la chambre nationale de discipline le font participer à l'activité des services ayant déposé la plainte à l'origine de la procédure disciplinaire engagée - CE, 6 décembre 2012, M. F., n° 352063.
*

· Le fonctionnaire est convoqué par le président du conseil de discipline au moins quinze jours avant la date de la réunion, afin de lui permettre de préparer utilement sa défense.
· La procédure est contradictoire, comme en témoignent les droits reconnus au fonctionnaire en cause :

· le droit de présenter devant le conseil de discipline des observations écrites ou orales ;
· le droit de se faire assister par un ou plusieurs défenseurs de son choix ;
· le droit de citer des témoins. Ce droit appartient également au conseil de discipline. Mais, dans ce cas, les dépositions doivent se faire en présence du fonctionnaire.
· Le conseil de discipline doit se prononcer dans le délai 
· d’un mois à compter du jour où il a été saisi par le rapport de l’autorité ayant pouvoir disciplinaire (fonction publique de l’État et fonction publique hospitalière) ; ce délai est porté à deux mois lorsqu’il est procédé à une enquête ;

· de deux mois à compter du jour où il a été saisi par l’autorité territoriale (FPE). Ce délai n’est pas prorogé lorsqu’il est procédé à une enquête.

· La charge de la preuve des faits reprochés à l’agent incombe à l’autorité administrative – CE, 8 juin 1966, Banse.
S’il ne se juge pas suffisamment éclairé sur les faits, le conseil de discipline a le droit d’ordonner une enquête.
Le respect de la présomption s’impose au conseil de discipline comme à toutes les autorités administratives intervenant dans la procédure.

· CE, Ordonnance du juge des référés du 14 mars 2005, M. Bruno Gollnisch, n° 278435 :

« Considérant qu'il appartient au recteur d'académie dans le cadre de ces compétences, de rassembler tous éléments de preuve de nature à provoquer l'engagement de poursuites ou à justifier de sa part l'exercice d'une voie de recours ; que si, en fonction du contexte propre à chaque affaire, il lui est également loisible d'informer le public sur l'état d'avancement de la procédure, il doit, sauf à porter atteinte à la présomption d'innocence, s'abstenir de préjuger de l'issue des poursuites ; que s'impose en outre à lui, comme à toute autorité administrative, une obligation de neutralité ; »

· Lorsqu’une instance pénale est pendante, le conseil peut proposer à l’autorité disciplinaire de surseoir à statuer jusqu’à la décision de la juridiction judiciaire. 
· Le délibéré est secret. Mais, paradoxalement, la mention que l'avis du conseil de discipline a été adopté à l'unanimité ne vicie pas la procédure : CE, 20 octobre 1953, Deynaux. En effet, d’une manière générale, l'obligation pour un organisme de procéder à un vote à scrutin secret implique seulement que le vote ait lieu à bulletins secrets et non que les résultats du vote, et notamment le partage des voix, ne puissent pas être rendus publics, y compris lorsque le vote a été acquis à l'unanimité – CE, 25 octobre 2006, M. Michel A., n° 286360.
· Le conseil de discipline, au vu des observations écrites produites devant lui et compte tenu, le cas échéant, des déclarations orales de l’intéressé et des témoins ainsi que des résultats de l’enquête à laquelle il a pu être procédé, émet un avis motivé sur les suites qui lui paraissent devoir être réservées à la procédure disciplinaire engagée.
· A cette fin, le président du conseil de discipline met aux voix la proposition de sanction la plus sévère parmi celles qui ont été exprimées lors du délibéré. Si cette proposition ne recueille pas l'accord de la majorité des membres présents, le président met aux voix les autres sanctions figurant dans l'échelle des sanctions disciplinaires en commençant par la plus sévère après la sanction proposée, jusqu'à ce que l'une d'elles recueille un tel accord.
· Dans l’hypothèse où aucune des propositions soumises au conseil de discipline, y compris celle consistant à ne pas prononcer de sanction, n’obtient l’accord de la majorité des membres présents, le conseil est considéré comme ayant été consulté et ne s’étant prononcé en faveur d’aucune de ces propositions.   

Ainsi donc, le délibéré du conseil de discipline peut déboucher sur 
· l’avis qu’une sanction déterminée a été retenue et proposée par la majorité ou 
· l’avis que le conseil de discipline propose qu’aucune sanction ne soit prononcée contre l’agent poursuivi, 
· l’absence de proposition du conseil portant soit sur une sanction déterminée, soit sur l’absence de sanction.

L’avis est ensuite transmis à l'autorité disciplinaire. 
· Celle-ci n'est pas liée par l'avis. Mais sa décision finale doit être motivée sans être enfermée dans un délai précis.
· CE, 31 janvier 1996, M. Raymond X., n° 142173 : « Considérant qu'en application de l'article 9 du décret précité, le conseil de discipline doit se prononcer dans le délai d'un mois à compter du jour où il a été saisi par le rapport de l'autorité ayant pouvoir disciplinaire ; qu'en revanche, aucune disposition ne fait obligation à l'administration de prendre sa décision dans un délai déterminé ; » 
· Une sanction disciplinaire n'a, en principe, pas à être précédée d'une mise en demeure invitant l'agent à changer de comportement - CE, 18 octobre 2000, Hôpital de Mantes-la-Jolie, n° 188322.
3 - Les voies de recours

a - Les recours administratifs

· Les recours administratifs suspendent, non pas l’exécution de la sanction, mais le délai de recours contentieux. Leurs modalités varient selon la fonction publique considérée.

1. Fonction publique de l’État. Décret n° 84-961 du 25 octobre 1984 relatif à la procédure disciplinaire concernant les fonctionnaires de l'État
L’intéressé peut saisir la commission de recours du conseil supérieur de la fonction publique de l’État dans le délai d’un mois suivant la notification de la décision. Mais son recours n’est jamais recevable ni contre les sanctions du premier groupe, ni contre la radiation du tableau d’avancement. En ce qui concerne les autres sanctions, une distinction s’impose. Le recours, formé dans le délai d’un mois, est recevable

· contre une sanction de mise à la retraite d’office ou de révocation lorsque celle-ci n’a pas été proposée par le conseil de discipline à la majorité des deux tiers de ses membres présents ;

· contre l’abaissement d’échelon, le déplacement d’office, la rétrogradation ou l’exclusion temporaire de fonctions pour une durée supérieure à huit jours, même assortie du bénéfice de sursis, si le conseil de discipline a proposé une sanction moins sévère ou si aucune des propositions soumises au conseil, y compris celle consistant à ne pas prononcer de sanction, n’a obtenu l’accord de la majorité des membres présents
2. Fonction publique territoriale.

Les fonctionnaires qui ont fait l’objet d’une sanction des deuxième, troisième et quatrième groupes peuvent introduire un recours auprès du conseil de discipline départemental ou interdépartemental.
L’autorité territoriale ne peut prononcer de sanction plus sévère que celle proposée par le conseil de discipline de recours. 

3. Fonction publique hospitalière.

Les fonctionnaires qui ont fait l'objet d'une sanction des deuxième, troisième et quatrième groupes peuvent introduire un recours auprès du conseil supérieur de la fonction publique hospitalière lorsque l'autorité investie du pouvoir disciplinaire a prononcé une sanction plus sévère que celle proposée par le conseil de discipline.
L'autorité investie du pouvoir de nomination ne peut prononcer de sanction plus sévère que celle proposée par le conseil supérieur de la fonction publique hospitalière.
· On aura observé, en ce qui concerne les fonctions publiques hospitalière et territoriale, que l’avis de l’instance de recours limite la compétence de l’autorité supérieure
. Cette dernière ne peut prononcer une sanction plus sévère que celle proposée par l’instance de recours. Au demeurant, l’avis de ces instances est tenu pour une décision faisant grief ; et comme tel, il est susceptible de recours pour excès de pouvoir : CE, Sect., 29 avril 1987, Ville de Grenoble, n° 65690.

b - Les recours juridictionnels

· Ils peuvent s’inscrire aussi bien dans le contentieux de l’excès de pouvoir que dans le contentieux de pleine juridiction. Dès lors que le contentieux est lié, leur recevabilité n’est pas subordonnée, en principe, à l’exercice d’un quelconque recours administratif préalable.
· En ce qui concerne l’intérêt, juridique, à saisir la juridiction administrative d’un litige relatif à une sanction disciplinaire, le conseil d’État a apporté cette précision d’importance dans sa décision CE, 2 juillet 2010, Consorts Bellanger, n° 322521 :

« Considérant que la sanction disciplinaire n'a pas pour finalité de réparer le préjudice de la victime de la faute commise par l'agent public sanctionné ; qu'il en résulte que la victime, si elle a droit à la réparation intégrale du préjudice résultant de cette faute, n'est pas titulaire d'un droit à indemnité résultant soit de l'absence de sanction disciplinaire de l'agent qui a commis la faute, soit du choix de la sanction disciplinaire qui a été infligée ; » 
Ainsi donc un tiers ne justifie pas d’un intérêt lui donnant qualité à agir, en contentieux de l'excès de pouvoir, à l'encontre d'une décision prise par l'administration de sanctionner ou ne pas sanctionner son agent.
· Initialement, le juge se refusait à contrôler le degré de gravité de la sanction infligée à un fonctionnaire - CE, 1er octobre 1976, Soucasse, n° 00730
. 
Il s’assurait simplement 

· que les faits étaient de nature à justifier une sanction, c’est-à-dire qu’une faute disciplinaire avait bien été commise : contrôle de la qualification des faits reprochés au fonctionnaire,
· que la sanction était bien prévue par les textes : contrôle du respect de la règle nulla poena sine lege (principe de la légalité des délits).
· Cette attitude jurisprudentielle était peut-être justifiée par l’absence de corrélation entre une échelle objective des sanctions et une échelle subjective des fautes. Mais elle favorisait l’arbitraire.

· Aussi, le Conseil d’État s’est-il ravisé : CE, Sect., 9 juin 1978, Lebon, n° 05911. Il exerce désormais un contrôle de proportionnalité sur la sanction. Entre la faute et la sanction, il ne doit pas y avoir de disproportion manifeste.
· Au total, en matière de sanctions disciplinaires le juge administratif effectue un contrôle en deux temps. 

1. Il vérifie d'abord l'existence d'une faute : les faits étaient-ils de nature à justifier une sanction disciplinaire ? Sur cette question il effectue un contrôle normal ; autrement dit il apprécie le point de savoir si l'administration a exactement qualifié de fautifs les faits de l'espèce. 
2. Ensuite, le juge exerce un second type de contrôle sur le niveau de la sanction infligée à l'agent. A cet égard, le contrôle du juge est restreint et se limite à la censure des erreurs manifestes d'appréciation.

· Exemple : CE, 12 janvier 2011, M. Matelly, n° 338461 :

 « Considérant […]  qu'eu égard à l'ensemble des données de l'espèce et notamment à la teneur des propos tenus qui expriment une critique de fond présentée comme une défense du corps d'appartenance de l'intéressé et formulée en termes mesurés, sans caractère polémique, ainsi qu'à l'excellente manière de servir de cet officier attestée par les notations produites au dossier, l'autorité disciplinaire, qui disposait d'un éventail de sanctions de natures et de portées différentes, notamment de la possibilité de prendre, au sein même du troisième groupe de sanctions, une mesure de retrait d'emploi allant jusqu'à douze mois en vertu des dispositions de l'article L. 4138-15 du code de la défense, a, en faisant le choix de la plus lourde, celle de la radiation des cadres, qui met définitivement fin au lien entre le militaire et la gendarmerie, prononcé à l'encontre de ce dernier une sanction manifestement disproportionnée ; qu'il suit de là que M. A est fondé à demander l'annulation du décret attaqué ; […] »

· L’annulation de l’éviction d’un agent public impose une triple obligation à l’administration :

1. L’obligation de réparer le préjudice causé si le juge fait droit aux conclusions dont il a été saisi en ce sens par l’agent. En effet, en l’absence de service fait, l’agent n’a pas droit au versement des traitements non perçus : CE, Ass., 7 avril 1933, Deberles c/ Commune d'Haillicourt, n° 04711. Il est fondé à demander réparation du préjudice qu'il a subi du fait de la perte de revenu provoquée par son éviction.

· Exemple : CE, 7  juillet  1999, Mme Phinoson, n° 191555, décision précitée :
« Considérant, enfin, qu'en l'absence de service fait, Mme Phinoson ne peut prétendre au paiement des rémunérations dont elle a été privée depuis son éviction ; que, toutefois, elle est fondée a demander la condamnation de la commune de Sainte-Marie à réparer le préjudice financier qu'elle a réellement subi du fait de la sanction irrégulière qui a été prise à son encontre […] »

Pour évaluer l’indemnité à accorder, le juge tiendra compte de l’importance respective des irrégularités entachant la mesure annulée et des fautes commises par l’agent. A cette occasion, le juge pourra porter une appréciation plus sévère sur les fautes commises par cet agent que celle qui résulte des propositions du conseil de discipline – CE, 20 décembre 2000, Mme Marchal, n° 189264, décision précitée.  

Toutefois, l’annulation de l’éviction, lorsqu’elle est prononcée pour vice de forme ou de procédure alors que la mesure est justifiée au fond, ne donne droit qu’à des indemnités réduites - CE, 14 mars 1997, Commune de Tournes, n° 146644. Le juge peut même décider que l’agent n’a subi aucun préjudice et rejeter les conclusions à fin d’indemnité ;

2. L’obligation de réintégrer l’agent. CE, Ass., 27 mai 1949, Véron-Réville, n°s 93122 et 96949 ; 3 janvier 1958, Dejean. 
En principe, la réintégration doit s'effectuer dans l'emploi même dont le fonctionnaire a été irrégulièrement évincé, dès lors que cet emploi est vacant ou peut être rendu vacant sans porter atteinte aux droits des tiers. C'est le cas lorsque le fonctionnaire évincé n'a pas été remplacé, ou lorsque la nomination de son successeur a été annulée, ou encore, lorsqu'elle peut être légalement retirée dans le respect de la jurisprudence rappelée plus haut sur le retrait des décisions individuelles.

Lorsqu'au contraire le fonctionnaire évincée été remplacé et que le remplaçant a acquis des droits définitifs à son nouveau poste, l'administration doit respecter ces droits acquis et est seulement tenue d'offrir au fonctionnaire irrégulièrement évincé, un poste identique à celui dont il a été privé.
Cependant, il en va autrement dans certaines hypothèses exceptionnelles, où le droit à réintégration du fonctionnaire évincé l'emporte sur les droits acquis des tiers. 

Il en est ainsi dans les cas suivants : 

· lorsque l'administration n'a pu, dans un délai raisonnable, disposer d'un emploi identique vacant

· en cas d'emploi unique
 

· ou lorsque le fonctionnaire évincé irrégulièrement est un magistrat du siège, protégé par la règle de l'inamovibilité
.

Dans tous ces cas, l'administration doit, nonobstant les droits acquis par le remplaçant, retirer sa nomination pour réintégrer le fonctionnaire évincé dans le poste même qu'il occupait. Le retrait est alors considéré comme légalement possible du fait que la nomination à laquelle il n'a pu être procédé qu'en raison d'un acte irrégulier préalable était, de ce fait, entachée elle-même d'irrégularité.

· Toutefois, l’obligation de réintégrer l’agent illégalement évincé est impossible lorsque l’agent a été admis à la retraite :

CE, 23 décembre 2011, Chambre de commerce et d'industrie (CCI) de Nîmes-Bagnols-Uzès-Le Vigan, n° 347178 : «  l'admission à la retraite, quelles que soient les circonstances dans lesquelles elle est intervenue, fait obstacle à ce que l'exécution de la décision juridictionnelle implique la réintégration effective de l'intéressé dans son emploi ou dans un emploi équivalent. » Il appartient seulement à l'agent irrégulièrement évincé de demander, le cas échéant, la réparation du préjudice qu'ont pu entrainer sa mise à la retraite et à la liquidation anticipée de sa pension, lorsque celle-ci est la conséquence du licenciement illégal.

3. L’obligation de reconstituer la carrière de l’agent : CE, 26 décembre 1925, Rodière, n° 88369.
· Ces deux dernières obligations procèdent du caractère rétroactif des annulations contentieuses. L’administration est censée n’avoir jamais pris la décision annulée. Les effets de celle-ci doivent être effacés. Une portée rétroactive est donc donnée aux mesures d’exécution qu’impliquent les annulations contentieuses. 
· Puisque la décision d’éviction est supposée n’être jamais intervenue, l’administration doit réintégrer effectivement et rétroactivement l’agent dans le même emploi ou, à défaut dans un emploi équivalent : CE, Ass., 27 mai 1949, Véron-Réville, n°s 93122 et 96949 ; 3 janvier 1958, Dejean. 
· Elle a également l’obligation de reconstituer sa carrière. 
Cette reconstitution doit conduire à replacer l’agent dans la position exacte qu’il occuperait sans l’intervention de la décision annulée. 

Concrètement, l’administration lui restituera les avancements auxquels il avait droit ou pouvait prétendre.
Le Conseil d’État précise que l'annulation d'une décision licenciant illégalement un agent public implique nécessairement, au titre de la reconstitution de sa carrière, la reconstitution des droits sociaux, et notamment des droits à pension de retraite, qu'il aurait acquis en l'absence de l'éviction illégale. Par suite, l'administration devra verser les cotisations (part salariale et part patronale) nécessaires, sauf à ce que l'agent ait bénéficié d'une indemnité destinée à réparer le préjudice matériel subi incluant les sommes correspondantes – CE, 23 décembre 2011, M. Poirot, n° 324474.  
La reconstitution prendra effet à la date de la décision annulée. 

Justement, en raison de son caractère rétroactif, elle se fera sur la base des règles de fond et de forme en vigueur pendant la période où l’agent était exclu du service : CE, Sect., 11 juillet 1958, Fontaine. 

Initialement, le Conseil d’État avait poussé trop loin cette logique. En effet, parfois, l’avancement est soumis à l’avis d’un organisme. S’agissant d’un avancement rétroactif décidé dans le cadre d’une reconstitution de carrière, le juge posait une exigence stricte : l’organisme siège dans la composition qui était la sienne entre la date de la mesure annulée et celle de la décision du juge. 

Cette exigence était sans doute fondée sur le souci de ne pas défavoriser - ou favoriser - l’agent par rapport à ses collègues. 

Mais son respect engendrait de grandes complications. 

· Aussi, un revirement de jurisprudence a-t-il eu lieu : CE, Sect., 14 février 1997, Colonna, n° 111648. Désormais, l’organisme consultatif peut siéger dans sa nouvelle composition - postérieure à la décision du juge - si celle-ci présente des garanties équivalentes pour l’agent.

En cas d’annulation fondée uniquement sur un vice de forme ou de procédure, l’administration a le droit d’évincer à nouveau l’agent en retenant les mêmes faits.

Mais sa nouvelle décision ne peut rétroagir ; sa date d’effet sera nécessairement postérieure à la décision du juge, car l’annulation impose toujours la réintégration de l’agent. Sauf si le contrat à durée déterminée de ce dernier est arrivé à échéance. Dans cette hypothèse, l’administration doit certes le réintégrer rétroactivement, mais elle peut également décider rétroactivement de ne pas renouveler son contrat - CE, 30 avril 1997, M. Janky, n° 163040.
· L’obligation de reconstituer la carrière de l’agent illégalement évincé est limitée lorsque l’intéressé a été admis à la retraite : « lorsqu'un agent public irrégulièrement évincé a été admis à la retraite, l'obligation de reconstitution juridique de sa carrière qui découle de l'annulation par le juge administratif de la décision de licenciement prend nécessairement fin à compter de la date de son départ en retraite. » - CE, 23 décembre 2011, Chambre de commerce et d'industrie (CCI) de Nîmes-Bagnols-Uzès-Le Vigan, n° 347178.
· De même, l'admission à la retraite, quelles que soient les circonstances dans lesquelles elle est intervenue, fait obstacle à ce que l'exécution de la décision juridictionnelle implique la réintégration effective de l'intéressé dans son emploi ou dans un emploi équivalent. Il appartient seulement à l'agent irrégulièrement évincé de demander, le cas échéant, la réparation du préjudice qu'ont pu entrainer sa mise à la retraite et à la liquidation anticipée de sa pension, lorsque celle-ci est la conséquence du licenciement illégal - CE, 23 décembre 2011, Chambre de commerce et d'industrie (CCI) de Nîmes-Bagnols-Uzès-Le Vigan, n° 347178.
***/***

· Le juge dispose de moyens propres à assurer le respect de ces principes
 (articles L. 911 et s. du code de justice administrative :

1. L’injonction : CE, 29 décembre 1995, Kavvadias, n° 129659. A condition que l’agent le saisisse de conclusions en ce sens, le juge peut

· prescrire, dans sa décision d’annulation, la mesure d’exécution qu’implique nécessairement la chose jugée - injonction préventive ;

· prescrire, dans une décision ultérieure, la mesure d’exécution qu’impliquait nécessairement sa décision d’annulation que l’administration n’a pas respectée - injonction « curative ». Le Conseil d’État, juge d’appel, se reconnaît le pouvoir d’ordonner l’exécution du jugement entrepris : CE, 25 mars 1996, Commune de Saint-François c/ Mme Picard, n° 136908
.

2. L’astreinte. Comme l’injonction, qu’elle complète, elle peut être

· préventive, c'est-à-dire prononcée dans la décision d’annulation ;
· curative, autrement dit prononcée dans une décision juridictionnelle ultérieure prescrivant l’exécution de la décision d’annulation.

· Exemple : CE, 2 juillet 1999, M. Hirsch-Marrie, n° 190474
 « Considérant que l'exécution du jugement par lequel le tribunal administratif de Paris a annulé la décision déchargeant M. Hirsch-Marrie de ses fonctions implique nécessairement, ainsi qu'il a été dit, qu'il soit réaffecté dans son emploi ; qu'il y a lieu, en conséquence, d'enjoindre à la commune de le réintégrer dans ses fonctions de chef du service de la réglementation de la division de l'urbanisme, dans un délai d'un mois à compter de la notification de la présente décision sous peine d'une astreinte de 1 000 F par jour ; […] »

*******
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� L’indice majoré n’est pas toujours supérieur en valeur absolue à l’indice brut !


� Par exemple, a été jugée illégale « une différence de traitement fondée sur un critère exclusivement géographique qui ne permet pas à lui seul de caractériser une différence dans les conditions d'exercice des fonctions » - � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007996685&fastReqId=1858324756&fastPos=1" ��CE, 31 janvier 2000, M. Ajolet, n° 201907�.


� A noter :


	- Un agent incarcéré et suspendu peut percevoir son traitement : � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007670036&fastReqId=1601207089&fastPos=1" ��CE, 13 novembre 1981, Commune de Houilles, n° 27805 �;


	- Un maître-assistant ne satisfait pas à la règle du service fait s’il ne s’acquitte pas de son obligation de surveillance: � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007834654&fastReqId=40988237&fastPos=1" ��CE, 29 octobre 1993, Leuregans, n° 75518�. En l’espèce, le requérant, avait proposé à l’université les noms de remplaçants éventuels, mais ne s’était pas enquis, ensuite, du sort de cette proposition, qui avait été rejetée par le doyen ;


	- N’y satisfait pas non plus, ce professeur de l’IUT de Toulon qui refuse de participer à une réunion de jury : � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007978753&fastReqId=1545268879&fastPos=1" ��CE, 23 avril 1997, Dumery, n° 143066�.


� Voir aussi la décision rendue le même jour : � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008042792&fastReqId=2002642483&fastPos=2" ��CE, Sect., 15 décembre 2000, Mme Bernard, n° 193335�.


� Rappel : on appelle « clause de stage » ou « condition de fidélité » la durée minimale de service requise pour qu’un fonctionnaire bénéficie d’une pension de retraite. Elle passera incessamment de 15 à 2 ans.


� Note sous l’arrêt Boisson précité.


�Elles ne peuvent attaquer les mesures individuelles négatives. Il s’agit là d’une application de la règle « Nul ne peut plaider par procureur ».


� C’est au syndicat de rémunérer le fonctionnaire ainsi détaché auprès de lui. En fait, certaines administrations acceptent de mettre des agents à la disposition des syndicats tout en continuant à les rémunérer.


� Louis Rolland écrivait : « Le service public est essentiellement continu. Il faut qu’il le soit, sans quoi il n’est plus. », R.D.P., 1910, p. 740.


� Note sous les arrêts Winkell et Rosier précités.


� Gazier, conclusions sur CE, 7 juillet 1950, Dehaene.


� « Attendu cependant que, si la grève est la cessation collective et concertée du travail par des salariés en vue d'appuyer des revendications professionnelles et ne peut, en principe, être le fait d'un salarié agissant isolément, dans les entreprises ne comportant qu'un salarié, celui-ci, qui est le seul à même de présenter et de défendre ses revendications professionnelles, peut exercer ce droit constitutionnellement reconnu ; » - � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007037544&fastReqId=1339054322&fastPos=1" ��Cass. soc. 13 novembre 1996, n° 93-42247�.


� Les syndicats tournent cette règle par l’usage du préavis à répétition. Pendant une période donnée, ils déposent chaque jour un préavis. En conséquence, pendant une période donnée, ils auront, chaque jour, le droit de déclencher une grève.


� « Toute manifestation d'hostilité au principe ou à la forme du gouvernement de la République est interdite aux magistrats, de même que toute démonstration de nature politique incompatible avec la réserve que leur imposent leurs fonctions. » - � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=LEGITEXT000006069212&dateTexte=20110405" ��Ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature, article 10�.


� « Les opinions ou croyances, notamment philosophiques, religieuses ou politiques, sont libres.


Elles ne peuvent cependant être exprimées qu'en dehors du service et avec la réserve exigée par l'état militaire. Cette règle s'applique à tous les moyens d'expression. Elle ne fait pas obstacle au libre exercice des cultes dans les enceintes militaires et à bord des bâtiments de la flotte. » - � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=1696E4F703F0BB74A867D39119A9D153.tpdjo17v_1?idSectionTA=LEGISCTA000006166969&cidTexte=LEGITEXT000006071307&dateTexte=20110329" ��article L. 4121-2 du code de la défense�.


� Sont notamment concernés les agents publics recrutés en application des dispositions du statut général, les ouvriers d'État, les membres non fonctionnaires des cabinets ministériels.


� Voir, par exemple, l’article 11 de l’� HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=LEGITEXT000006069212&dateTexte=20110405" ��ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature�.


� Rapport adopté par l’assemblée générale du Conseil d’État le 9 mai 1996 et consacré à « La responsabilité pénale des agents publics en cas d’infractions non intentionnelles ».


� Autrement dit, le fait qu’une procédure pénale soit en cours, qui pourrait déboucher sur une condamnation de l’intéressé n’implique plus, depuis l’arrêt Thépaz, la qualification de faute personnelle.


� � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008087555&fastReqId=1414994152&fastPos=1" ��CE, Ass., 12 avril 2002, Papon, n° 238689�.


� Voir également � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000018005204&fastReqId=508256990&fastPos=1" ��CE, 22 janvier 2007,  Ministre des affaires étrangères c/ M. M., n° 285710 � et � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000018396532&fastReqId=1368345816&fastPos=1" ��CE, Sect. 14 mars 2008, M. Portalis, n° 283943�.


� � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007747445&fastReqId=778688850&fastPos=1" ��CE, 31 mai 1989, Nelly Tissot, n° 65061. �


�  Cf., par exemple, Jocelyn Simbille in AJDA, 1984, pp. 420 et suivantes.


� Les horreurs de la seconde guerre mondiale ne sont pas étrangères à cette quête d’équilibre déontologique. Du reste, en Allemagne, les fonctionnaires ont le droit de discuter par écrit les ordres de leurs supérieurs et d’en obtenir confirmation par la même voie.


� Toutefois, dans les communes comptant 3 500 habitants au plus, les maires, adjoints ou conseillers municipaux délégués ou agissant en remplacement du maire peuvent chacun traiter avec la commune dont ils sont élus pour le transfert de biens mobiliers ou immobiliers ou la fourniture de services dans la limite d'un montant annuel fixé à 100 000 F.





� � HYPERLINK "http://www.circulaires.gouv.fr/pdf/2009/05/cir_26274.pdf" ��Circulaire du 11 mai 2008 du ministère du Budget�.


� M. de Lemos Peixoto, fonctionnaire de l’État a été reçu au concours des praticiens hospitaliers et titularisé dans ce corps - fonction publique hospitalière. Il a demandé alors à être placé en disponibilité dans son corps d’origine. Le ministre du Travail et des Affaires sociales l’a radié de ce corps - celui des pharmaciens-inspecteurs - au motif qu’il n’était pas possible d’appartenir simultanément à deux fonctions publiques. Le Conseil d’État a annulé la décision du ministre. On peut appartenir à deux corps relavant de deux fonctions publiques, mais pas à deux corps au sein d’une même fonction publique.


� Cf. CE, 19 mars 1997, M. Cannard : contrôleur divisionnaire des fraudes auteur d’ouvrages contenant de la publicité en faveur des professionnels qu’il était chargé de contrôler.


� Décision généralement présentée, par les observateurs les plus optimistes de la vie publique, comme un coup d’arrêt donné au pantouflage. En l’espèce, le Conseil d’État a annulé la nomination de Jean-Pascal Beaufret au poste de sous-gouverneur du Crédit foncier de France. Motif : avant sa nomination, l’intéressé exerçait, en sa qualité de fonctionnaire du Trésor, un contrôle direct sur cette entreprise privée. 


� Cela est bien sûr conforme aux objectifs de la loi du 17 juillet 1978 organisant la liberté d’accès aux documents administratifs et à la loi du 11 juillet 1979 sur la motivation des actes administratifs.


� � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000020868271&fastReqId=1600513522&fastPos=1" ��CE, 31 décembre 2008, Société foncière Ariane, n° 294078� « Considérant que lorsque l'auteur d'un dommage, condamné, comme en l'espèce, par le juge judiciaire à en indemniser la victime, saisit la juridiction administrative d'un recours en vue de faire supporter la charge de la réparation par la collectivité publique co-auteur de ce dommage, sa demande, quel que soit le fondement de sa responsabilité retenu par le juge judiciaire, n'a pas le caractère d'une action récursoire par laquelle il ferait valoir des droits propres à l'encontre de cette collectivité mais d'une action subrogatoire fondée sur les droits de la victime à l'égard de ladite collectivité ; qu'ainsi subrogé, s'il peut utilement se prévaloir des fautes que la collectivité publique aurait commises à son encontre ou à l'égard de la victime et qui ont concouru à la réalisation du dommage, il ne saurait avoir plus de droits que cette dernière et peut donc se voir opposer l'ensemble des moyens de défense qui auraient pu l'être à la victime ; qu'en outre, eu égard à l'objet d'une telle action, qui vise à assurer la répartition de la charge de la réparation du dommage entre ses co-auteurs, sa propre faute lui est également opposable ; »


� Dans cette affaire, Troplong, conseiller rapporteur, a présenté sur les caractères de l’action disciplinaire les observations suivantes : 


« Le pourvoi veut que vous déclariez que l'action disciplinaire est une branche de l’action criminelle ; ne pourra-t-on pas dire au contraire que la première a toujours été distinguée de la seconde, comme appartenant à un ordre d'idées différent? Que cette distinction est si profonde, si tranchée, qu’il a été plusieurs fois décidé que le même fait peut, après l’épuisement de l’action criminelle, donner sujet à l'action disciplinaire ? Ne pourrait-on pas fortifier cet argument par le texte de la loi spéciale du 28 juin 1833, qui, après avoir réglé l'action disciplinaire, en ce qui concerne les instituteurs, ajoute : « Le tout, sans préjudice des poursuites qui pourraient avoir lieu pour crimes, délits et contraventions prévues par les lois ? » —L’action criminelle, en effet, ne peut porter que sur des faits positivement caractérisés par la loi, crime, délit ou contravention. L'action disciplinaire, au contraire, peut s’étendre à tous les faits non caractérisés qui blessent l'honneur, la délicatesse du corps ou de la profession publique à laquelle on appartient. Quand, après avoir donné à la société la satisfaction à laquelle elle a droit pour les atteintes qualifiées crimes délits, ou contraventions, on édifie une poursuite disciplinaire sur ces mêmes faits, l'action intentée est toute autre chose que l'action criminelle déjà vidée. Sans cela il y aurait lieu à la maxime non bis in idem. Le fait est alors considéré sous un autre rapport. L’intérêt de corps et l’honneur de la profession prennent la place de l'intérêt social proprement dit qui vient d’être vengé et satisfait. Une correction domestique, castigatio domestica, s’ajoute à la peine publique ; ce n’est plus la justice répressive qui agit, c'est le pouvoir censorial qui s’exerce […] »


� Selon le commissaire du gouvernement Sanson, l’ancienne jurisprudence - � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007681644&fastReqId=1076955933&fastPos=3" ��CE, Sect., 27 octobre 1978, Debout, n° 07103� ; � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007698096&fastReqId=808314011&fastPos=15" ��CE, Ass., 11 juillet 1984, Subrini, n° 41744� - se fondait sur :


	- le fait que l’action disciplinaire, au contraire de l’action pénale, est l’expression d’une discipline intérieure à un groupe et assurée par ce groupe. D’où la nécessité de «laver le linge sale en famille», sous peine de porter atteinte au crédit et à l’honorabilité de la profession ; il n’est jamais bon d’étaler sur la place publique la turpitude ou les faiblesses de certains membres du groupe ;


	- le fait que les instances non juridictionnelles ne statuent pas publiquement ;


	- le caractère inapproprié de la publicité dans l’administration sereine de la preuve et de la justice ;


	- et surtout le fait que les juridictions disciplinaires n’étaient censées statuer ni en matière pénale - pas de sanctions privatives de libertés - ni sur des contestations sur des droits et obligations de caractère civil.


	Le revirement de jurisprudence signifie seulement que dans certains cas les juridictions disciplinaires tranchent des contestations sur des droits et obligations de caractère civil. A preuve, le fait que la décision Maubleu ne mentionne pas la matière pénale.


	En tout état de cause, la publicité ne s’impose pas aux instances disciplinaires non juridictionnelles.


� M. Matelly, chef d’escadron de la gendarmerie nationale a commis deux séries de faits qui sont matériellement distincts même si leurs contenus sont similaires. Il y a ainsi deux « arrêts Matelly ».


Première série de faits décrits par le Conseil d’État : « […] lors d'interventions sur une radio à diffusion nationale en octobre et novembre 2007, et dans un éditorial publié au mois de novembre 2007 dans une revue spécialisée, M. Matelly s'est exprimé en termes critiques au sujet de la politique du gouvernement relative à la gendarmerie nationale et du fonctionnement de celle-ci et a remis en cause certains éléments du statut général des militaires. » Estimant que cette première série de faits constituaient un manquement à l’obligation de réserve, le ministre de la défense lui a infligé un blâme par une décision du 7 décembre 2007. Saisi par M. Matelly, le Conseil d’État a débouté celui-ci en jugeant que le blâme n’était pas entaché d’une disproportion manifeste : � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000022155435&fastReqId=897117601&fastPos=1" ��CE, 9 avril 2010, M. Matelly, n° 312251�. Première série de faits, premier arrêt.


Deuxième série de faits décrits toujours par le Conseil d’État : « […] cet officier, qui avait déjà fait l’objet en 2007 d’un blâme du ministre pour manquement à son devoir de réserve, a, d’une part, cosigné un article critiquant la politique gouvernementale de rattachement de la gendarmerie au ministère de l’intérieur, publié le 30 décembre 2008 sur un site internet d’information, et, d’autre part, participé le lendemain à une émission radiophonique portant sur le même thème. » Pour cette seconde série de faits, le Président de la République a, par un décret du 12 mars 2010,  prononcé à l’encontre de M. Matelly, la radiation des cadres par mesure disciplinaire. Sur recours de l’intéressé, le Conseil d’État a annulé le décret, estimant que la sanction était manifestement disproportionnée : � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000023429758&fastReqId=123285611&fastPos=1" ��CE, 12 janvier 2011, M. Matelly, n° 338461�. Seconde série de faits, second arrêt. 


� Revirement par rapport à � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008215919&fastReqId=1941957734&fastPos=1" ��CE, 30 mars 2005, Voydeville, n° 254244� et, décision du même jour, � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008215945&fastReqId=1526940650&fastPos=1" ��Vaini-Elies, n° 255130�.


� « Considérant, en deuxième lieu, que l'autorité de la chose jugée ne s'étend exceptionnellement à la qualification juridique donnée aux faits par le juge pénal que lorsque la légalité d'une décision administrative est subordonnée à la condition que les faits qui servent de fondement à cette décision constituent une infraction pénale ; que si, en application des articles L. 321-2 du code de justice militaire et 57 du décret du 15 juillet 2005, le fait de s'absenter sans autorisation de son corps ou détachement, de sa base ou formation, au terme des six jours après celui de l'absence constatée, est constitutif à la fois d'une faute disciplinaire passible de sanction disciplinaire et d'une infraction passible d'une sanction pénale, la légalité de la sanction disciplinaire n'est pas subordonnée à la condition que les faits sur lesquels elle est fondée correspondent à l'ensemble des éléments constitutifs d'une telle infraction ; que, dès lors, le moyen tiré de ce que la décision portant résiliation du contrat d'engagement serait illégale en ce qu'elle méconnaîtrait la qualification juridique donnée aux faits par l'arrêt du 17 septembre 2009 par lequel la cour d'appel d'Angers l'a relaxé du chef de désertion doit être écarté ; » - � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024585668&fastReqId=672804036&fastPos=1" ��CE, 21 septembre 2011, Ministre de la défense et des anciens combattants, n° 349222�.


� L’intéressée, Mlle A, professeur certifié d'éducation musicale et de chant choral, avait été reconnue coupable par un arrêt de la cour d'appel de Versailles du 23 juin 2003, devenu définitif, d'un « délit d'atteinte sexuelle commis en 1998 sur une mineure de quinze ans, sans violence, contrainte, menace ou surprise ».


� � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=LEGITEXT000006064650&dateTexte=20110321" ��Décret n° 84-961 du 25 octobre 1984 relatif à la procédure disciplinaire concernant les fonctionnaires de l’État, article 9 �; � HYPERLINK "http://legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000335719&fastPos=1&fastReqId=1162118042&categorieLien=cid&oldAction=rechTexte=vig" ��décret n° 89-677 du 18 septembre 1989 relatif à la procédure disciplinaire applicable aux fonctionnaires territoriaux, article 13 �; � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=LEGITEXT000006067368&dateTexte=20110321" ��décret n° 89-822 du 7 novembre 1989 relatif à la procédure disciplinaire applicable aux fonctionnaires relevant de la fonction publique hospitalière, article 10�.


� Sur la charge de la preuve en cas de discrimination alléguée, cf. � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000021219388&fastReqId=1969456273&fastPos=1" ��CE, Ass., 30 octobre 2009, Mme Perreux, n° 298348�.


� Selon la Cour de cassation, le délit de harcèlement moral peut être commis par un subordonné de la victime. � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000025119012&fastReqId=2113633581&fastPos=1" ��Cass. Crim. 6 décembre 2011 Mme X, n° 10-82266 �:


« Attendu que, pour infirmer le jugement et débouter les parties civiles de leur demandes, après avoir relevé que les agissements répétés de M. Y... avaient pu avoir pour effet de dégrader les conditions de travail de M. X... au sein du service, l'arrêt énonce que, pour constituer le délit de harcèlement moral, les agissements commis doivent avoir nécessairement porté atteinte aux droits, à la dignité de la victime, ou altéré sa santé physique ou mentale, ou encore compromis son avenir professionnel ; que les juges ajoutent que le prévenu, subordonné de la victime, n'avait ni les qualités ni les moyens de compromettre l'avenir professionnel de celle-ci, et qu'aucun élément de la procédure ne permet d'établir que les faits en cause aient été à l'origine d'une dégradation physique ou mentale du défunt ;


Mais attendu qu'en l'état de ces motifs pour partie contradictoires, la cour d'appel, qui a ajouté à la loi des conditions qu'elle ne comporte pas, d'une part, en retenant que les conséquences de la dégradation des conditions de travail devaient être avérées, alors que la simple possibilité de cette dégradation suffit à consommer le délit de harcèlement moral, et, d'autre part, en subordonnant le délit à l'existence d'un pouvoir hiérarchique, alors que le fait que la personne poursuivie soit le subordonné de la victime est indifférent à la caractérisation de l'infraction, a méconnu les textes susvisés et les principes ci-dessus énoncés ; »


� Sur la charge de la preuve en cas de harcèlement moral allégué, voir CE, Sect., 11 juillet 2011, Mme Montaut, n° 321225.


� « Considérant qu’à la suite d’incidents s’étant produits pendant qu’elle délivrait un enseignement, et dont elle impute la responsabilité à un de ses élèves, Mme Laplace, professeur au lycée Marcel Y... à Marseille, a demandé au proviseur de cet établissement de prononcer contre cet élève la sanction d’exclusion pendant trois jours, puis de réunir le conseil de discipline pour qu’il soit statué sur le cas de cet élève ; qu’elle demande l’annulation du jugement par lequel le tribunal administratif de Marseille a rejeté sa demande tendant à l’annulation des refus que lui a opposés le chef d’établissement;


Considérant que la décision prise par un chef d’établissement de ne pas prononcer une sanction disciplinaire ou de ne pas déclencher une procédure disciplinaire à l’encontre d’un élève ne porte pas atteinte aux droits ou aux prérogatives des enseignants ; que, par suite, Mme Laplace, qui ne justifie pas d’un intérêt lui donnant qualité pour contester les refus opposés à ses demandes, n’est pas fondée à soutenir que c’est à tort que, par le jugement attaqué, le tribunal a rejeté sa demande comme irrecevable ; »  


� Même requérant que dans l’espèce citée plus haut, � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000022446191&fastReqId=1910835492&fastPos=1" ��CE, 2 juillet 2010, Consorts Bellanger, n° 322521�.


� Un fonctionnaire suspendu et incarcéré peut conserver son traitement : � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007434390&fastReqId=1347197352&fastPos=2" ��CAA de Paris, 19 juin 1996, Syndicat intercommunal du centre et du sud de la Martinique, n° 95PA01580� (c’est l’a contrario qui compte) ; Cf. aussi � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007670036&fastReqId=1601207089&fastPos=1" ��CE, 13 novembre 1981, Commune de Houilles, n° 27805� - un fonctionnaire incarcéré peut être suspendu.


� Voir Conseil constitutionnel, � HYPERLINK "http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/1977/77-83-dc/decision-n-77-83-dc-du-20-juillet-1977.7527.html" ��Décision n° 77-83 DC du 20 juillet 1977, Loi modifiant l'article 4 de la loi de finances rectificative pour 1961 (obligation de service des fonctionnaires)� ; � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007636208&fastReqId=1183265109&fastPos=1" ��CE, Sect., 5 mai 1944, Vve Trompier-Gravier, n° 69751� ; � HYPERLINK "http://www.lex-publica.com/data/jurisprudence/aramu.pdf" ��CE, Ass., 26 octobre 1945, Aramu et autres�.


� Au cours de la période 1902-1904, des fiches administratives avaient été établies qui stigmatisaient les officiers «mal-pensants», c’est-à-dire ceux qui allaient à la messe, autorisaient leur épouse à le faire ou assistaient à la première communion de leur fils. Et bien sûr, l’avancement de ces «brebis égarées» était fortement ralenti.


� Cf. CE, 23 octobre 1964, D’oriano ; 21 juin 1974, Gribelbauer.


� « Considérant que la cour a pu, sans entacher sa décision d'une erreur de droit, juger que la circonstance que des poursuites disciplinaires étaient en cours à l'encontre de ces deux fonctionnaires était de nature à priver les intéressés de l'indépendance nécessaire pour siéger au conseil de discipline ; » - � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechExpJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008132814&fastReqId=1172433410&fastPos=11" ��CE, 14 octobre 2002, Ministre de l'Intérieur, n° 201138�.


� Dans la fonction publique territoriale, l'autorité investie du pouvoir disciplinaire ne peut siéger au conseil de discipline – article 2 du � HYPERLINK "http://legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000335719&fastPos=1&fastReqId=1162118042&categorieLien=cid&oldAction=rechTexte=vig" ��décret n° 89-677 du 18 septembre 1989 relatif à la procédure disciplinaire applicable aux fonctionnaires territoriaux�.


� Selon une décision étrange, le recours à ces instances est considéré comme un préalable obligatoire à la saisine du juge : T.A. de Nice, 20 juillet 1987, Mme Michel.


� « Considérant qu'il est constant que le sieur Soucasse, ouvrier du service des essences des armées, chargé le 20 novembre 1973 de procéder sur le terrain de Toulouse-Francazal, à l'avitaillement de sept appareils de type Nord 2501, a utilisé à cette fin un mélange de carburéacteur TRO/AG F. 34 et d'essence d'avion 100 130 F. 18 à la place du carburant exigé pour ce type d'appareils et qu'il n'a pas effectué les contrôles de qualité prescrits par les consignes de sécurité ; qu'en admettant même qu'une modification des appareils permettant le remplissage des camions citernes l'aurait rendu impossible, cette erreur constitue une faute de nature à justifier légalement une sanction disciplinaire ; considérant que le degré de gravité de la sanction, compte tenu des faits reprochés, ne saurait être discuté par la voie contentieuse ; » - � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007656606&fastReqId=1267515557&fastPos=2" ��CE, 1er octobre 1976, Soucasse, n° 00730�. 


� CE, 16 octobre 1959, Guillet, Rec. p. 516 ; 10 novembre 1567, Ministre de l’Education nationale c/ Delle Rabdeau, Rec. p. 424 ; 25 juin 1976, Gaillard, Rec. p. 981.


� CE 1er décembre 1961, Bréart de Boisanger, Rec p. 676


� � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007636472&fastReqId=296820889&fastPos=3" ��CE, Ass., 27 mai 1949, Véron-Réville, n°s 93122 et 96949�


� Articles L. 911 et s. du Code de justice administrative.


� Cette décision met fin, fort opportunément, à la brève jurisprudence � HYPERLINK "http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007903377&fastReqId=2121484609&fastPos=9" ��CE, 6 novembre 1995, Ville de Paris c/ M. et Mme Toudross, n° 164236�.





