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Vous connaissez tous le souci de la MICAPCOR de répondre, chaque fois que vous la sollicitez, au plus près de vos attentes tant sur le plan du droit que sur celui des pratiques professionnelles.

Ceci est vrai pour l'administration centrale et notamment pour le bureau du contentieux général de la DAGEMO, mais aussi pour l'ensemble de la chaîne hiérarchique des services déconcentrés et, en particulier, pour les agents de l'inspection du travail.

Vos interrogations sont multiples et complexes.

Elles ont beaucoup évolué ces dernières années et traduisent un besoin de caler vos interventions de plus en plus par rapport à des principes fondamentaux tout en recherchant des exemples de "bonnes pratiques".

Le document qui vous est proposé aujourd'hui et qui a nécessité deux années de travail de Danielle BOURRET, directeur adjoint, chargée de mission à la MICAPCOR, fait le point juridique et jurisprudentiel des droits et obligations de tous les fonctionnaires (première partie) et plus spécifiquement, dans une deuxième partie, les mêmes droits et obligations qui régissent les missions des agents qui ressortent du système d'inspection du travail au sens de la convention n° 81 de l'Organisation Internationale du Travail.

Ce travail unique me paraît fondamental.

Vous connaissez l'ambition de la MICAPCOR de réfléchir sur le sujet de la déontologie.

Le préalable était nécessairement la réalisation du document qui vous est livré.

Je souhaite que vous y trouviez une partie importante des réponses que vous vous posez et qu'il puisse vous aider à résoudre, par une meilleure maîtrise des "fondamentaux", les situations complexes auxquelles vous êtes confrontés au quotidien ou de manière exceptionnelle.

Odile LAUTARD

AVANT - PROPOS

À partir du recueil de textes (législatifs, réglementaires, conventions internationales, circulaires, instructions, notes...) et d'arrêts de jurisprudence, ce document présente, en deux parties distinctes, les droits et les obligations des agents relevant du système d'inspection du travail.

Première partie :

Fonctionnaires d'État, les membres du corps de l'inspection du travail bénéficient des mêmes droits et sont soumis aux mêmes obligations que les agents publics dans leur ensemble.

Deuxième partie :

Les fonctions spécifiques des agents de l'inspection du travail leur confèrent des droits distincts et leur imposent des obligations particulières.

Ces droits et ces obligations ne sont examinés que sous l'angle de l'exercice de la fonction et non de sa gestion. Ne sont donc pas traitées, par exemple, les questions relatives à la rémunération, aux congés ou aux retraites.

Ce document est l'occasion de préciser le contenu d'un certain nombre de principes dont la définition était, jusqu'à présent, restée quelque peu incertaine (par exemple : l'indépendance de l'inspection du travail ou : la libre décision).

Il s'agit d'abord un travail de synthèse et non d'un travail d'interprétation. Il ne s'agit pas non plus un guide de bonnes pratiques.

Ce document constitue néanmoins le préalable indispensable à toute démarche ultérieure de ce type qui devrait en être, logiquement, le prolongement.

-=-=-=-=-=-=-=-=-=-

En raison de leur abondance, les textes et les arrêts de jurisprudences cités ne peuvent être annexés à ce document. Ils sont récapitulés dans un encadré au début de chacune des sections qu'ils concernent. Ils y sont cités dans l'ordre de leur apparition.

La plupart des textes et arrêts sont disponibles sur Poséïdon ou sur Légifrance. Les autres peuvent être demandés à la MICAPCOR.
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Chapitre 1 : les droits

Il existe en France, trois fonctions publiques : la fonction publique de l'État, la fonction publique territoriale et la fonction publique hospitalière.

Ces trois fonctions publiques ont vu leur statut général unifié par la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires qui constitue désormais le titre I du statut général des fonctionnaires. Mais, les spécificités de chaque secteur restent préservées et précisées dans : 

Le titre II : Dispositions statutaires relatives à la fonction publique de l'État (loi n° 84-16 du 11 janvier 1984).

Le titre III : Dispositions statutaires relative à la fonction publique territoriale (loi n° 84-53 du 26 janvier 1984).

Le titre IV : Dispositions statutaires relatives à la fonction publique hospitalière (loi n° 86-33 du 9 janvier 1986).

Dans ce premier chapitre, les droits et les obligations vont donc être examinés à travers :

· les titres I et II du statut général des fonctionnaires de l'État, c'est-à-dire, pour l'essentiel, les lois du 13 juillet 1983 et 11 janvier 1984,

· la jurisprudence du Conseil d'État, 

· le code pénal et le code de procédure pénale.

Textes cités (les textes sont cités dans l'ordre de leur apparition).
Préambule de la Constitution de 1946.

Loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires.

Loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 portant dispositions relatives à la fonction publique de l'État.

Décret n° 82-447 du 28 mai 1982 relatif à l'exercice du droit syndical dans la fonction publique.

Code du travail : articles L 521-2 à L 521-6.

Code du travail : articles L. 970-1 à L. 970-5.

Code du travail : articles R. 970-1 à R. 970-21.

Code du travail : articles R. 970-22 à R. 970-37.

Décret n° 85-607 du 14 juin 1985 relatif à la formation professionnelle des fonctionnaires de l'État.

Décret n° 75-575 du 26 mars 1975 pris pour l'application de l'article 43 de la loi n° 71-575 du 16 juillet 1971 portant organisation de la formation professionnelle continue dans le cadre de l'éducation permanente aux agents civils non titulaires de l'État et des établissements publics de l'État n'ayant pas le caractère industriel et commercial.

Décret n° 85-986 du 16 septembre 1985 relatif au régime particulier de certaines positions des fonctionnaires de l'État et à certaines modalités de cessation définitive de fonctions modifié par le décret n° 2002-684 du 30 avril 2002.

Décret n° 82-453 du 28 mai 1982 relatif à l'hygiène et à la sécurité ainsi qu'à la prévention médicale dans la fonction publique (modifié par le décret n° 95-680 du 9 mai 1995 et le décret n° 2001-932 du 12 mars 2001).

Circulaire ministère de la fonction publique, de la réforme de l'État et de la décentralisation (direction générale de l'administration et de la fonction publique), ministère de l'économie et des finances (direction du budget) du 24 janvier 1996 sur l'hygiène, la sécurité du travail, la médecine de prévention dans la fonction publique.

Décret n° 84-1029 du 23 novembre 1984 relatif à l'hygiène et à la sécurité du travail ainsi qu'à la prévention médicale dans la fonction publique de l'État.

"Éléments pour une politique des conditions de travail au ministère des affaires sociales, du travail et de la solidarité", rapport du groupe de travail - Jeanne - Marie PALLIER-DUPLAT - DAGEMO - Septembre 2002.

Loi n° 2002-73 du 17 janvier 2002 relative à la modernisation sociale.

Note technique du 30 juillet 1993 (DAGEMO/MICAPCOR) relative à la protection juridique des agents du ministère du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle.

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant à préciser la définition des délits non intentionnels.

Articles 121-3 et 223-1 du code pénal.

Loi du 22 avril 1905 portant fixation du budget des dépenses et des recettes de l'exercice 1905 (article 65).

Loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre l'administration et le public et diverses dispositions d'ordre social (loi modifiée par la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations).

Circulaire FP n° 1430 du 5 octobre 1981 relative à l'application aux agents de l'État des dispositions de la loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 modifiée, relative à la liberté d'accès aux documents administratifs.

Code de procédure pénale : article 776.

Code pénal : livre IV : "Des crimes et délits contre la nation, l'État et la paix publique", titre III : "Des atteintes à l'autorité de l'État", chapitre III : "Des atteintes à l'administration publique commises par les particuliers".

Section 1

De la corruption active et du trafic d'influence commis par les particuliers (articles 433-1 à 433-2).

Section 2

Des menaces et actes d'intimidation commis contre les personnes exerçant une fonction publique (article 433-3).

Section 3

De la soustraction et du détournement de biens contenus dans un dépôt public (article 433-4).

Section 4

De l'outrage (article 433-5).

Section 5

De la rébellion (articles 433-6 à 433-10).

Section 6

De l'opposition à l'exécution de travaux publics =(article 433-11).

Section 7

De l'usurpation de fonctions (articles 433-12 à 433-13).

Section 8

De l'usurpation de signes réservés à l'autorité publique (articles 433-14 à 433-16).

Section 9

De l'usurpation de titres (article 433-17).

Section 10

De l'usage irrégulier de la qualité (article 433-18).

Section 11

Des atteintes à l'état civil des personnes (articles 433-19 à 433-21-1).

Section 12

Peines complémentaires et responsabilité des personnes morales (articles 433-22 à 433-25).

Section 1 - les libertés :

1 La liberté d'opinion politique, philosophique ou religieuse : 

La liberté d'opinion est garantie aux agents de l'État à partir :

· de l'application du cinquième alinéa du préambule de la Constitution 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".

· de l'application des dispositions de l'article 6, alinéas 1 et 2 de la loi n°83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des 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 à une race". 
Le Conseil d'État a consacré ce principe de liberté absolue d'opinion des fonctionnaires : les convictions religieuses ou politiques d'un fonctionnaire ne sauraient justifier ni un rejet de candidature (C.E. 28/05/1954, Barel) ni une mesure disciplinaire (C.E. 01/10/1954, Guille).

2 La liberté d'expression :

La liberté d'expression est également reconnue aux fonctionnaires. Cependant :

· dans l'exécution du service, le devoir de stricte neutralité s'impose à tout agent collaborant à un service public (C.E., 03/03/1950 Dlle Jamet) : "L'État peut exiger que l'agent public s'abstienne de tout acte propre à faire douter non seulement de sa neutralité mais de son loyalisme envers les institutions, voire, compte tenu de l'obéissance hiérarchique, envers le gouvernement". 

· en dehors du service, la liberté d'expression constitue le principe.

C'est ainsi qu'un fonctionnaire peut être inscrit à un parti politique, militer activement dans un groupement d'opposition, parler et écrire librement ou se présenter aux élections (C.E. 03/01/1962, ministre des armées c/ Hocdé).

Le principe de la liberté d'expression connaît toutefois des exceptions :

1°) pour les emplois supérieurs qui sont à la discrétion du gouvernement. Il a été admis que celui-ci puisse relever de leurs fonctions les titulaires de ces emplois pour des raisons de convenance politique. Ainsi : le directeur général des hospices civils de Lyon (C.E. 14/05/1986, Rochaix), le chef de service de l'inspection générale de la police nationale (C.E. 17/06/1992, Leclerc), le président de la société concessionnaire de la construction et l'exploitation du tunnel routier sous le Mont blanc (C.E. 23/11/1992, Partier). Cependant si un grief précis est invoqué à l'encontre de l'intéressé, le gouvernement doit établir l'existence d'une faute disciplinaire. (C.E. 13/03/1953, Teissier).

2°) dans le cadre du service, il est possible que lors de la manifestation de leurs opinions, les agents, quel que soit leur grade, commettent une faute en manquant à la réserve qui s'impose à eux. Dans cette hypothèse, des sanctions disciplinaires peuvent être engagées. (La notion d'obligation de réserve pour les agents de l'inspection du travail, sera développée dans la deuxième partie au n° 49)

En dehors du service, la jurisprudence estime que les devoirs des agents doivent être appréciés à la mesure des responsabilités qu'ils assument dans la vie sociale, en raison de leur rang dans la hiérarchie et de la nature de leurs fonctions (C.E. 13/03/1953, Tessier, déjà cité). 

3°) d'autres limitations au principe de liberté d'expression peuvent être imposées aux agents sur le fondement des obligations de secret professionnel et de discrétion professionnelle. (Ces deux obligations seront examinées dans la première partie aux numéros 14 et 15 et dans la deuxième partie aux numéros 42 et 43).

3 La liberté syndicale : 

Article 8 de la loi du 13 juillet 1983 :

"Le droit syndical est garanti aux fonctionnaires. Les intéressés peuvent librement créer des organisations syndicales, y adhérer et y exercer des mandats. Ces organisations peuvent ester en justice".
"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".

"Les organisations syndicales de fonctionnaires ont qualité pour conduire au niveau national avec le gouvernement des négociations préalables à la détermination de l'évolution des rémunérations et pour débattre avec les autorités chargées de la gestion, aux différents niveaux, des questions relatives aux conditions et à l'organisation du travail".

Dans un arrêt du 18/05/1956 (Baddaert), le Conseil d'État a décidé que n'avait commis aucune faute disciplinaire, le secrétaire général d'un syndicat de fonctionnaires qui avait protesté en cette qualité, dans une lettre véhémente adressée à son ministre, contre la mesure disciplinaire prise à l'encontre d'un agent du ministère. Dès lors qu'il s'agit bien d'une défense des intérêts professionnels, "le dirigeant d'un syndicat de fonctionnaires échappe dans une large mesure aux obligations dont il est tenu en qualité de fonctionnaire".

Les conditions d'exercice du droit syndical sont régies par : la Loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 et son décret d'application n° 82-447 du 28 mai 1982 relatif à l'exercice du droit syndical dans la fonction publique. 

Les locaux syndicaux :

L'administration doit mettre à disposition des organisations syndicales les plus représentatives dans l'établissement considéré ayant une section syndicale, soit un local syndical commun aux différentes organisations, soit un local distinct par organisation, selon les effectifs de l'établissement (article 3 du décret).

Les réunions :

Des réunions syndicales peuvent être organisées à l'intérieur des bâtiments administratifs en dehors des heures de service ou pendant les heures de service à la condition que les agents qui y assistent ne soient pas en service ou bénéficient d'une autorisation spéciale d'absence (article 4 du décret). Pendant les heures de service, une réunion mensuelle d'information du personnel peut être organisée (article 5 du décret).

Les panneaux d'affichage :

Des panneaux d'affichage doivent être réservés aux organisations syndicales. Ces panneaux doivent être placés dans des locaux facilement accessibles au personnel, mais auxquels le public n'a pas normalement accès (article 8 du décret).

Les tracts :

Les documents d'origine syndicale peuvent être distribués aux agents dans l'enceinte des bâtiments administratifs, mais en dehors des locaux ouverts au public. Ces distributions ne doivent en aucun cas porter atteinte au bon fonctionnement du service (article 9 du décret).

Les autorisations spéciales d'absence :

Les fonctionnaires chargés d'un mandat syndical bénéficient d'autorisations spéciales d'absence ou de décharges d'activité de service afin de remplir les obligations résultant de ce mandat. Sur leur demande, ils peuvent être placés en position de détachement (articles 12 à 18 du décret).

En matière d'avancement, les droits d'un fonctionnaire bénéficiaire d'une décharge totale d'activité pour l'exercice d'un mandat syndical sont appréciés, durant la période où l'intéressé demeure dans cette situation, par référence à ceux d'un membre du même corps ayant à la date de l'octroi de la décharge d'activité une situation équivalente à celle de l'intéressé et ayant bénéficié d'un avancement moyen depuis cette date (article 19).

Les congés de formation syndicale :

En dehors des heures mensuelles d'information mentionnées ci-dessus, les agents peuvent bénéficier de congés de formation syndicale d'une durée maximale de douze jours par an à traitement conservé (loi n° 84-16 du 11 janvier 1984, article 34-7).

4 Le droit de grève :

Le droit de grève est garanti :

· par le préambule de la Constitution de 1946 : "Le droit de grève s'exerce dans le cadre des lois qui le réglementent" 

· et par : l'article 10 de la loi du 13 juillet 1983 : "Les fonctionnaires exercent le droit de grève dans le cadre des lois qui le réglementent".

Bref commentaire :
Durant une longue période, les fonctionnaires n'eurent pas le droit de faire grève. La grève paraissait en effet incompatible avec les nécessités du service public et la sauvegarde de l'ordre public (C.E. 7 août 1909, Winkell). 

Par ailleurs, hormis quelques textes isolés (loi du 31 juillet 1963 relative à certaines modalités de la grève dans les services publics et loi du 26 juillet 1979 réglementant la grève des agents de la radio et de la télévision), aucune législation n'est intervenue en la matière afin de préciser les conditions d'exécution du droit de grève.

C'est l'arrêt Dehaene (C.E. 7 juillet 1950) qui a reconnu aux fonctionnaires le droit de faire grève, mais en rappelant toutefois le principe de nécessaire continuité du service public. 

Ce principe continue d'être régulièrement appliqué par le juge administratif (C.E. 30 novembre 1998, Madame Rosenblatt et autres) mais le juge s'attache cependant à vérifier que les limites apportées au droit de grève, notamment par les chefs de service, sont proportionnées aux nécessités de la sauvegarde de l'ordre public.

( Rappel de quelques règles relatives au droit de grève dans la fonction publique :

· Les grèves "surprises" et les grèves "tournantes" sont interdites (loi du 31 juillet 1963 précitée et C.E. 4 février 1966, Syndicat unifié des techniciens de la RTF),

· La grève n'est licite que pour "la défense des intérêts professionnels" (arrêt Dehaene précité). La grève politique n'est donc pas légitime (C.E. 18 février 1955, Bernot). 

· Le droit de grève doit se concilier avec le devoir de réserve (C.E. 12 octobre 1956, Dlle Coquand). 

· Seules doivent être apportées au droit de grève, les limites indispensables à la sauvegarde de l'ordre public ou destinées à en éviter un usage abusif (C.E. 28 novembre 1958, Lepousse).

· Les grévistes n'ont pas le droit d'occuper des locaux administratifs, c'est-à-dire de faire la grève "sur le tas". (C.E. 11 février 1966, Legrand).

Deux grandes catégories d'agents peuvent se voir ordonner de demeurer à leur poste en cas de grève :

· les personnels d'autorité qui participent à l'action gouvernementale (par exemple, les préfets mais également certains fonctionnaires supérieurs des préfectures),

· les agents assurant le fonctionnement des services indispensables à l'action gouvernementale, à la garantie de la sécurité physique des personnes ou à la conservation des installations et du matériel (par exemple, personnels des PTT indispensables à la sécurité des personnes, à la conservation du matériel et au fonctionnement des liaisons indispensables à l'action gouvernementale, mais aussi police, C.R.S., personnels de l'administration pénitentiaire, magistrats, militaires...).

Par ailleurs, pour certains services, des textes ont institué le principe d'un "service minimum", en particulier, la loi du 26 janvier 1979 modifiée pour la radio et la télévision et la loi du 31 décembre 1984 pour les contrôleurs de la navigation aérienne.

Le gouvernement peut aussi utiliser le droit de réquisition des personnes dans les cas d'atteinte suffisamment graves à la continuité du service public ou à la satisfaction des besoins de la population.

C'est le code du travail (livre V - titre II - chapitre 1er section II), qui fixe les modalités d'exercice du droit de grève dans les services publics.

L'article L. 521-2 stipule en effet que "Les dispositions de la présente section s'appliquent aux personnels de l'État, des régions, des départements et des communes comptant plus de 10 000 habitants ainsi qu'aux 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. Ces dispositions s'appliquent notamment, aux personnels des entreprises mentionnées par le décret prévu à l'alinéa 2 de l'article L 134-1 (ancien)".
L'article L. 521-3 du code du travail impose que la "cessation concertée du travail" soit obligatoirement précédée par le dépôt d'un préavis par un ou plusieurs syndicats représentatifs, cinq jours francs au moins avant le début de la grève.

Le préavis doit préciser les motifs de la grève, fixer le lieu, la date et l'heure de début ainsi que la durée, limitée ou non, de la grève envisagée.
Pendant la durée du préavis, les parties sont tenues de négocier.
Le non respect de ces modalités peut entraîner des sanctions à l'encontre des grévistes.

Cependant, dès lors que l'attention des salariés n'avait pas été attirée par l'obligation de préavis, ils n'ont pu méconnaître sciemment les dispositions de l'article L. 521-3 du code du travail et aucune faute ne peut être retenue à leur charge (C.E. 08 janvier 1992, Ciejka).

Retenue sur salaire pour fait de grève :

Toute journée de grève, quelle que soit la durée du service non fait, donne lieu à une retenue de 1/30ème de la rémunération mensuelle pour les agents de l'État et de ses Établissements Publics Administratifs.

Section 2 : les garanties
5 La formation permanente :

L'article 22 de la loi du 13 juillet 1983 dispose que : "Le droit à la formation permanente est reconnu aux fonctionnaires" et précise que "les fonctionnaires peuvent être tenus de suivre des actions de formation professionnelle dans les conditions fixées par statuts particuliers".

Le code du travail (Livre IX - Titre septième, articles L. 970-1 à L. 970-5), prévoit des dispositions particulières en matière de formation professionnelle pour les agents de l'État. L'article L. 970-1 énonce en effet : "L'État met en oeuvre au bénéfice de ses agents une politique coordonnée de formation professionnelle et de promotion sociale..."

Les modalités d'application des articles L. 970-1 à L. 970-3 du code du travail ont été fixées par décrets en Conseil d'État.

6 La mise à disposition, le détachement, la position "hors cadre", la disponibilité
C'est le décret n° 85-986 du 16 septembre 1985 modifié relatif au régime particulier des fonctionnaires de l'État et à certaines modalités de cessation définitive de fonctions qui fixe les règles applicables à ces quatre situations.

La mise à disposition :

Avec son accord, le fonctionnaire peut être mis à disposition :

1°) d'une administration de l'État ou d'un établissement public de l'État à caractère administratif,

2°) d'un organisme d'intérêt général, public ou privé, 

3°) d'un organisme à caractère associatif qui assure une mission d'intérêt général,

4°) d'une organisation internationale intergouvernementale.

La mise à disposition prévue aux 2°) et 3°) ci-dessus est prononcée par arrêté du ministre dont dépend l'intéressé et ne peut intervenir qu'après signature d'une convention conclue pour une période maximale de six ans qui peut être renouvelée.

La durée de la mise à disposition prévue aux 1°) et 4°) ci-dessus ne peut excéder trois ans, mais peut être renouvelée. 

Quand la mise à disposition concerne deux services déconcentrés relevant d'un même échelon territorial de l'État, elle est prononcée par arrêté du préfet compétent. Sa durée est d'un an renouvelable, sans que sa durée totale puisse excéder trois ans.

La mise à disposition peut prendre fin à la demande du fonctionnaire, de l'administration ou de l'organisme d'accueil ou du ministre gestionnaire avant l'expiration de sa durée.

Un rapport sur la manière de servir du fonctionnaire mis à disposition en application du 1°), 2°) ou 4°) ci-dessus, est établi par son supérieur hiérarchique au sein de l'administration d'accueil ou par le responsable de l'organisme ou de l'organisation d'accueil. Ce rapport est transmis à l'administration d'origine qui établit la notation. Dans le cas d'une mise à disposition en exécution du 3°) ci-dessus, c'est le président de l'organisme d'accueil qui établit ce rapport.

Le fonctionnaire mis à disposition demeure dans son corps d'origine et continue à percevoir la rémunération correspondant à l'emploi qu'il occupe.

A la fin de la mise à disposition, s'il ne peut être affecté aux fonctions qu'il exerçait auparavant, il reçoit une affectation dans l'un des emplois que son grade lui donne vocation à occuper.

Le détachement :
Les fonctionnaires peuvent être détachés auprès : 

· d'une administration ou d'un établissement public de l'État dans un emploi conduisant à pension du code des pensions civiles et militaires de retraite ou dans un emploi n'y conduisant pas ;

· d'une collectivité territoriale ou d'un établissement public en relevant ;

· d'une entreprise publique ou d'un groupement d'intérêt public ;

· d'une entreprise ou d'un organisme privé d'intérêt général ou de caractère associatif assurant des missions d'intérêt général ;

· pour dispenser un enseignement à l'étranger ;

· pour effectuer une mission d'intérêt public de coopération internationale auprès d'organismes d'intérêt général à caractère international ;

· pour exercer les fonctions de membre du Gouvernement ou une fonction publique élective lorsque cette fonction comporte des obligations empêchant d'assurer normalement l'exercice de la fonction ;

· auprès d'une entreprise privée, d'un organisme privé ou d'un groupement d'intérêt public pour y exécuter des travaux de recherche d'intérêt national entrant dans le cadre fixé par le comité interministériel de la recherche scientifique et technique ou pour assurer le développement, dans le domaine industriel et commercial, de recherches de même nature, à la condition que l'intéressé n'ait pas eu, au cours des cinq dernières années, soit à exercer un contrôle sur l'entreprise, soit à participer à l'élaboration ou à la passation de marchés avec elle ;

· pour l'accomplissement d'un stage ou d'une période de scolarité préalable à la titularisation dans un emploi permanent de l'État, d'une collectivité territoriale ou d'un établissement public à caractère administratif dépendant de l'État ou d'une collectivité territoriale, ou pour suivre un cycle préparatoire à un concours donnant accès à l'un de ces emplois ;

· pour exercer un mandat syndical ;

· auprès d'un député à l'Assemblée nationale, d'un sénateur ou d'un représentant de la France au Parlement européen ;

· pour contracter un engagement dans une formation militaire de l'armée française ou pour exercer une activité dans la réserve opérationnelle ;

· auprès de l'administration d'un État membre de la Communauté européenne partie à l'accord sur l'Espace économique européen ;

Certains de ces détachements ne peuvent être prononcés que sur arrêté du Premier ministre ou sur arrêtés conjoints du Premier ministre et du ministre intéressé.

Le détachement de courte durée ne peut excéder six mois, ni faire l'objet d'un renouvellement. Le détachement des fonctionnaires dans les territoires d'outre - mer ou à l'étranger peut être porté à un an.

A l'expiration du détachement de courte durée, le fonctionnaire est obligatoirement réintégré dans son emploi antérieur.

Le détachement de longue durée ne peut excéder cinq années. Il peut, sous certaines conditions, être renouvelé par périodes n'excédant pas cinq années.

Dans le cas d'un détachement de courte durée, le chef de service  dont dépend le fonctionnaire dans l'administration où il est détaché, transmet à l'administration d'origine, à l'expiration du détachement, une appréciation sur l'activité du fonctionnaire détaché.

Dans le cas d'un détachement de longue durée, la notation est effectuée par le chef de service dont dépend le fonctionnaire dans l'administration ou le service où il est détaché.

La position "hors cadre" : 

L'article 49 de la loi du 11 janvier 1984 dispose que "la position hors cadre est celle dans laquelle un fonctionnaire remplissant les conditions pour être détaché auprès d'une administration ou d'une entreprise publique, dans un emploi ne conduisant pas à pension du régime général de retraite (emploi contractuel) ou détaché auprès d'organismes internationaux peut être placé, sur sa demande, pour servir dans cette administration ou entreprise ou dans cet organisme".

Dans cette position, le fonctionnaire cesse de bénéficier de ses droits à l'avancement et à la retraite. Il est entièrement soumis au régime statutaire et de retraite régissant l'emploi qu'il exerce.

La disponibilité :

La disponibilité est prononcée par arrêté ministériel, soit d'office, soit à la demande de l'intéressé.

La mise en disponibilité d'office ne peut être prononcée qu'à l'expiration des droits statutaires à congés de maladie et s'il ne peut, dans l'immédiat, être procédé au reclassement du fonctionnaire. La mise en disponibilité prononcée d'office ne peut excéder une année renouvelable deux fois pour une durée égale. Si, durant cette période, le fonctionnaire n'a pu bénéficier d'un reclassement, il est, à l'expiration de la durée totale de mise en disponibilité, soit réintégré dans son administration, soit admis à la retraite, soit, s'il n'a pas droit à pension, licencié sauf s'il est inapte à reprendre son service et qu'il résulte d'un avis du comité médical prévu par la réglementation en vigueur qu'il doit normalement pouvoir reprendre ses fonctions ou faire l'objet d'un reclassement, avant l'expiration d'une nouvelle année. La disponibilité peut alors faire l'objet d'un troisième renouvellement.

La mise en disponibilité sur demande peut être accordée, sous réserve des nécessités de service :

· pour des études ou recherches présentant un intérêt général ; dans ce cas, sa durée ne peut excéder trois années mais est renouvelable pour une durée égale,

· pour convenances personnelles ; dans ce cas, sa durée ne peut excéder trois années ; elle est renouvelable mais sans que la durée de la disponibilité puisse excéder au total dix années,

· pour, à la demande du fonctionnaire, reprendre ou créer une entreprise au sens de l'article L 351-24 du code du travail ; dans ce cas, la disponibilité ne peut excéder deux années,

La mise en disponibilité est de droit :

· pour, à la demande du fonctionnaire, donner des soins au conjoint, au partenaire avec lequel il est lié par un pacte civil de solidarité, à un enfant ou à un ascendant à la suite d'un accident ou d'une maladie graves,

· pour élever un enfant âgé de moins de huit ans ou pour donner des soins à un enfant à charge, au conjoint, au partenaire avec lequel il est lié par un pacte de solidarité ou à un ascendant atteint d'un handicap nécessitant la présence d'une tierce personne,

· pour suivre son conjoint ou le partenaire avec lequel il est lié par un pacte civil de solidarité lorsque celui-ci est astreint à établir sa résidence habituelle, à raison de sa profession, en un lieu éloigné du lieu d'exercice des fonctions du fonctionnaire.

Dans ces trois derniers cas, la disponibilité ne peut excéder trois années. Elle peut être renouvelée deux fois dans le premier des cas visés ci-dessus et sans limitation de durée dans les autres cas, si les conditions requises pour l'obtenir sont réunies.

· pour exercer un mandat d'élu local pour la durée du mandat. La mise en disponibilité est alors de droit.

( La possibilité de mise en disponibilité pour exercer une activité dans une entreprise publique ou privée a été supprimée par le décret n° 2002-684 du 30 avril 2002. 

Jusqu'à la parution de ce dernier décret, un fonctionnaire pouvait en effet exercer une telle activité à la condition que cette disponibilité soit compatible avec les nécessités du service, que l'intéressé ait accompli au moins dix années de services dans l'administration, que l'activité de l'entreprise présente un caractère d'intérêt public à raison de sa fin et de son rôle dans l'économie nationale, que le fonctionnaire n'ait pas eu, au cours des cinq années précédentes, à exercer un contrôle sur l'entreprise, à participer à l'élaboration ou à la passation de marchés avec elle.

La durée totale de cette mise en disponibilité était de six années en deux périodes de trois années. Elle pouvait être suivie d'une disponibilité pour convenances personnelles pour continuer à exercer la même activité de telle sorte que le fonctionnaire pouvait s'absenter de son administration pour une période de douze années.

7 L'hygiène et la sécurité au travail :

C'est le 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 qui a instauré la première réglementation de portée générale relative à l'hygiène et à la sécurité du travail dans les administrations de l'État.

Ultérieurement, les lois du 13 juillet 1983 et 11 janvier 1984 ont consacré le droit à l'hygiène et à la sécurité reconnu aux fonctionnaires :

Article 23 de la loi du 13 juillet 1983 :

"Des conditions d'hygiène et de sécurité de nature à préserver leur santé et leur intégrité physique sont assurées aux fonctionnaires durant le travail".

Article 12 de la loi du 11 janvier 1984 :

"Les organismes consultatifs au sein desquels s'exerce la participation des fonctionnaires de l'État, définie à l'article 9 du titre 1er du statut général, sont notamment : le Conseil supérieur de la fonction publique de l'État, les commissions administratives paritaires, les comités techniques paritaires et les comités d'hygiène et de sécurité".

Article 16 de la loi du 11 janvier 1984 :

"Il est institué, dans chaque département ministériel ou groupe de départements ministériels, un comité central d'hygiène et de sécurité et, éventuellement, des comités d'hygiène et de sécurité locaux ou spéciaux".

"La création des comités d'hygiène et de sécurité locaux ou spéciaux est de plein droit à la demande des comités techniques paritaires concernés".

( Le décret n° 84-1029 du 23 novembre 1984 a précisé que le décret du 28 mai 1982 demeurait en vigueur pour l'application de l'article 23 de la loi  du 13 juillet 1983 et des articles 12 et 16 de la loi  du 11 janvier 1984.

Le décret du 28 mai 1982 a été ultérieurement modifié par le décret n° 95-680 du 9 mai 1995 et le décret n° 2001-932 du 12 mars 2001.

Particularités :

L'article 3 du décret du 9 mai 1995 dispose que "les règles applicables en matière d'hygiène et de sécurité sont, sous réserve des dispositions du présent décret, celles définies au titre III du livre II du code du travail et par les décrets pris pour son application".

Pour les agents du secteur public, les règles relatives à l'hygiène et à la sécurité sont donc identiques à celles qui régissent les salariés du secteur privé. Il en est ainsi :

· des principes généraux de prévention (L. 230-1 à L. 230-5 du code du travail),

· de l'environnement physique des agents, de l'adaptation aux postes de travail, des locaux de travail, des réfectoires, vestiaires, sanitaires etc....

· de l'équipement des machines et appareils, de la qualité des matériaux et produits, de la protection contre l'incendie,

· des conditions d'hygiène et de salubrité nécessaires à la santé physique et mentale des personnes dans les locaux et sur les lieux de travail.

Cependant, du fait de la spécificité de la fonction publique et des particularités de l'organisation administrative certaines dispositions du code du travail ne peuvent s'appliquer directement aux administrations de l'État. Il s'agit, d'une façon générale, des dispositions relatives aux organismes compétents en matière d'hygiène et de sécurité, à la médecine de prévention, à la formation en matière d'hygiène et de sécurité et au contrôle et à la mise en œuvre des règles d'hygiène et de sécurité dans les administrations.

Principales dispositions :
Les articles 5-6 et 5-7 du décret prévoient un droit de retrait.
"Si un agent a un motif raisonnable de penser que sa situation de travail présente un danger grave et imminent pour sa vie ou pour sa santé ou s'il constate une défectuosité dans les systèmes de protection, il en avise immédiatement l'autorité administrative".

"Aucune sanction, aucune retenue de salaire ne peut être prise à l'encontre d'un agent ou d'un groupe d'agents qui  se sont retirés d'une situation de travail dont ils avaient un motif raisonnable de penser qu'elle présentait un danger grave et imminent pour la vie ou la santé de chacun d'eux..."

"Si un membre du comité d'hygiène et de sécurité constate qu'il existe une cause de danger grave et imminent, notamment par l'intermédiaire d'un agent qui s'est retiré de la situation de travail définie au premier alinéa de l'article 5-6, il en avise immédiatement le chef de service ou son représentant et consigne cet avis dans le registre établi dans les conditions fixées par l'article 5-8. Il est procédé à une enquête immédiate par le chef de service, en compagnie du membre du comité d'hygiène et de sécurité ayant signalé le danger. Le chef de service prend les mesures nécessaires pour remédier à la situation et informe le comité des décisions prises".

"En cas de divergence sur la réalité du danger ou la façon de le faire cesser, le chef de service arrête les mesures à prendre, après avis du comité d'hygiène et de sécurité compétent réuni en urgence dans un délai n'excédant pas vingt-quatre heures. L'inspecteur du travail est obligatoirement saisi selon les modalités prévues à l'article 5-5 (...) et assiste de plein droit à la réunion du comité d'hygiène et de sécurité. Après avoir pris connaissance de l'avis émis par le comité d'hygiène et de sécurité, l'autorité administrative arrête les mesures à prendre".

L'article 5-8 du décret prévoit qu'un "registre spécial côté est ouvert au timbre du comité. Il est tenu, sous la responsabilité du chef de service, à la disposition :

· des membres du comité d'hygiène et de sécurité ;

· de l'inspection du travail ;

· des agents mentionnés aux articles 5 et 5-1 du présent décret (dans les administrations de l'État ces agents sont les fonctionnaires rattachés aux services d'inspection générale des ministères et chargés d'assurer les fonctions d'inspection en matière d'hygiène et de sécurité. Dans les Établissements publics de l'État ces agents sont nommés par le directeur de l'établissement).
Les agents chargés de la mise en oeuvre (ACMO) :

L'article 4 du décret du 23 mai 1982 prévoit que "dans le champ de compétence des comités d'hygiène et de sécurité, des agents chargés de la mise en oeuvre des règles d'hygiène et de sécurité sont nommés par les chefs de service concernés, sous l'autorité desquels ils exercent leurs fonctions".

La mission de l'ACMO est d'assister et de conseiller le chef de service auprès duquel il est placé, dans la mise en oeuvre des règles de sécurité et d'hygiène du travail. L'ACMO bénéficie d'une formation préalablement à sa prise de fonctions (articles 4-1 et 4-2 du décret du 28 mai 1982).

La formation en matière d'hygiène et de sécurité :

Cette formation est prévue à l'article 6 du décret du 28 mai 1982.

Elle doit être organisée lors de l'entrée en fonction des agents, à la suite d'un changement de fonctions, de technique, de matériel ou d'une transformation des locaux qui les expose à des risques nouveaux. Elle doit également être organisée :

· en cas d'accident de service grave ou de maladie professionnelle ou à caractère professionnel grave ayant entraîné mort d'homme ou paraissant devoir entraîner une incapacité permanente ou ayant révélé l'existence d'un danger grave, même si les conséquences ont pu être en être évitées,

· et en cas d'accident de service ou de maladie professionnelle ou à caractère professionnel présentant un caractère répété à un même poste de travail ou à des postes de travail similaires ou dans une même fonction ou des fonctions similaires.

A la demande du médecin de prévention, une formation à l'hygiène et à la sécurité peut également être organisée au profit des agents qui reprennent leur activité après un arrêt de travail consécutif à un accident de service ou à une maladie professionnelle.

La formation à l'hygiène et à la sécurité est dispensée sur les lieux de travail et a pour objet d'instruire l'agent des précautions à prendre pour assurer sa propre sécurité, celle de ses collègues de travail et, le cas échéant, celle des usagers du service. Elle porte sur les conditions de circulation sur les lieux de travail et, notamment, les issues et dégagements de secours, les conditions d'exécution du travail, les comportements à observer aux différents postes de travail, le fonctionnement des dispositifs de protection et de secours, les dispositions à prendre en cas de sinistre et les responsabilités encourues. 

(Article 7 du décret du 28 mai 1982).

Les membres représentants du personnel des organismes compétents en matière d'hygiène et de sécurité bénéficient d'une formation dune durée minimale de cinq jours au cours de leur mandat.

(Article 8 du décret du 28 mai 1982).

La médecine de prévention :

La médecine de prévention est organisée par le titre III du décret du 28 mai 1982.

Elle a pour rôle de "prévenir toute altération de la santé des agents du fait de leur travail". 

Le service de médecine de prévention peut être commun à plusieurs administrations et établissements publics. Après avis du comité d'hygiène et de sécurité, les administrations ou les établissements publics peuvent faire appel aux services interentreprises de médecine du travail en bénéficiant, par convention, des services de médecine du travail ayant reçu un agrément pour un secteur médical spécifique réservé aux agents publics.

(Article 10 du décret du 28 mai 1982).

( Les modalités d'application du décret du 28 mai 1982 modifié sont précisées dans la circulaire FP/4 n° 1871 du 24 janvier 1996.

8 L'égalité femmes/hommes : 

Le principe est affirmé à l'article 6 bis de la loi du 13 juillet 1983 : "Aucune distinction ne peut être faite entre les fonctionnaires en raison de leur sexe".
Des exceptions sont toutefois aménagées au principe pour certains recrutements et certaines désignations (notamment : membres de jurys et de comités de sélection).

9 L'exercice de fonctions publiques électives :

L'article 7 de la loi du 13 juillet 1983 stipule que la carrière des fonctionnaires candidats à un mandat électif ou élus (au Parlement, à l'assemblée des communautés européennes, à un conseil régional, général ou municipal, au Conseil supérieur des Français de l'étranger, ou au Conseil économique et social) ne peut, en aucune manière, être affectée par les votes ou les opinions émis par les intéressés au cours de leur campagne électorale ou de leur mandat. Il en est de même pour les fonctionnaires siégeant, à un autre titre que celui de représentants d'une collectivité publique, au sein d'une institution prévue par la loi ou d'un organisme consultatif placé auprès des pouvoirs publics.

L'article 11 bis de la loi précise :

"Sans préjudice des dispositions plus favorables qui leur seraient applicables, les fonctionnaires qui occupent des fonctions publiques électives bénéficient des garanties accordées aux titulaires de mandats locaux et du droit à la formation des élus locaux reconnu par le code général des collectivités territoriales".

10 La communication du dossier personnel des agents :

( En matière disciplinaire, la règle de communication du dossier a été instituée par la loi du 22 avril 1905 (article 65) : "Tous les fonctionnaires civils et militaires, tous les employés et ouvriers de toutes les administrations publiques ont droit à la communication personnelle et confidentielle de toutes les notes, feuilles signalétiques et tous autres documents composant leur dossier, soit avant d'être l'objet d'une procédure disciplinaire ou d'un déplacement d'office, soit avant d'être retardé dans leur avancement à l'ancienneté".

La règle est réaffirmée (et complétée) par l'article 19 de la loi du 13 juillet 1983 : "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 et à l'assistance de défenseurs de son choix. L'administration doit informer le fonctionnaire de son droit à communication du dossier. Aucune sanction disciplinaire autre que celles classées dans le premier groupe par les dispositions statutaires relatives aux fonctions publiques de l'État, territoriale et hospitalière (avertissement, blâme), ne peut être prononcée sans consultation préalable d'un organisme siégeant en conseil de discipline dans lequel le personnel est représenté".

"L'avis de cet organisme de même que la décision prononçant une sanction disciplinaire doivent être motivés".

Le respect du principe général des droits de la défense

La règle de communication du dossier est l'une des règles de base du droit de la fonction publique. Tous les agents publics, y compris les militaires et les préfets, tous les employés et ouvriers de toutes les administrations publiques, les agents vacataires, les agents contractuels, les stagiaires, ont droit à la communication personnelle et confidentielle de toutes les notes, feuilles signalétiques et tous autres documents composant leur dossier, soit avant d'être l'objet d'une mesure disciplinaire ou d'un déplacement d'office, soit avant d'être retardé dans leur avancement à l'ancienneté.

Pour le Conseil d'État, cette règle est une "garantie essentielle" des agents publics qui permet d'assurer le respect du principe général des droits de la défense dégagé par le Conseil d'État en 1944 (CE. Sect. 5 mai 1945, Dame veuve Trompier - Gravier) et selon lequel :  "Une sanction ne peut être légalement prononcée à l'égard d'un agent public sans que l'intéressé ait été mis en demeure de présenter utilement sa défense". C'est ainsi que la jurisprudence a fait naître, entre l'autorité hiérarchique et le fonctionnaire, un débat contradictoire avant toute sanction disciplinaire.

La communication du dossier doit être intégrale, c'est-à-dire porter sur toutes les pièces liées au débat disciplinaire

L'agent peut prendre copie des pièces de son dossier (C.E. 27 janvier 1982, Madame Pelletier) et se faire accompagner d'un tiers (C.E. 11 juillet 1988, A. Coiffier). 

( Le principe général du respect des droits de la défense sera de nouveau évoqué à propos de la sanction disciplinaire (Cf. infra n° 27)
( En dehors du cadre disciplinaire, la règle du respect des droits de la défense s'applique à "toutes mesures prises en considération de la personne" (C.E. 4 janvier 1961, Bellei à propos d'un licenciement non disciplinaire ; CE. 20 octobre 2000, Madame Bukspan à propos de la révocation de sa fonction d'administrateur représentant la France au conseil d'administration de la BERD), ainsi qu'aux mesures mettant fin aux fonctions des agents occupant des "emplois supérieurs" (Cf. supra n° 2 pour la notion d'emplois supérieurs).

( D'une manière générale, les dispositions de la loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 (modifiée par celle du 12 avril 2000) relatives à la communication des documents administratifs sont applicables aux agents de la fonction publique (Cf. infra n° 19).

La circulaire Fonction Publique N° 1430 du 5 octobre 1981 relative à la liberté d'accès aux documents administratifs a fixé les modalités d'accès des agents à leur dossier.

La circulaire répertorie tout d'abord les documents nominatifs qui peuvent faire l'objet d'une demande de communication de la part des agents : 

· dossier personnel, notation chiffrée et appréciations générale qui l'accompagne, délibérations des commissions administratives paritaires statuant, entre autres, sur l'établissement du tableau d'avancement ou siégeant en formation disciplinaire.

Selon l'article 18 de la loi du 13 juillet 1983, il faut entendre par dossier personnel "toutes les pièces intéressant la situation administrative de l'intéressé, enregistrées, numérotées et classées sans discontinuité. 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".

· la circulaire précise que, conformément aux dispositions de l'article 776 du code de procédure pénale, le bulletin n° 2 du casier judiciaire détenu dans le dossier individuel ne peut faire, en aucun cas, l'objet d'une reproduction. Ce document est, en effet, délivré aux administrations publiques et non aux intéressés.

· sont communicables : les documents relatifs aux modalités de recrutement de l'agent (éléments nominatifs de procès-verbaux de jury, titres produits, décisions de refus de titularisation, rapports de stages), l'ensemble des pièces relatives à la liquidation du traitement, les relevés individuels d'indemnités diverses et d'avancement de grade ou d'échelon, l'état des heures supplémentaires, les mentions nominatives contenues dans les documents préparatoires à l'établissement des tableaux de mutation ou relatifs aux avis de vacances de postes, les autorisations ou les refus de travail à mi-temps, les mises en disponibilité ou en détachement, les pièces relatives à la constitution des dossiers de pension, aux radiations à la suite de sanctions pénales ou d'inaptitude professionnelle.

· dans le dossier médical de l'agent, les documents fournis par l'agent lui-même lui sont communicables (et à lui seul).

Pour les documents de nature non nominative, la circulaire renvoie aux dispositions légales.

Pour ce qui est des modalités pratiques de l'accès aux documents nominatifs la circulaire préconise de respecter les principes de la hiérarchie administrative. Les demandes de communication de pièces doivent donc être adressées, par écrit, au supérieur hiérarchique qui devra en assurer la transmission aux services gestionnaires compétents. Les agents pourront soit consulter sur place les pièces, soit en obtenir la copie.

S'agissant des documents portant une appréciation sur l'agent ou pouvant avoir une conséquence sur son avancement ou sa carrière, ce dernier aura la faculté de joindre, en annexe, toute pièce ou commentaire personnel.

( Les dispositions s'appliquant au régime disciplinaire seront examinées ci-après au n° 27.

Section 3 : la protection

11 La protection contre le harcèlement sexuel et le harcèlement moral :

Les articles 6 ter et 6 quinquies de la loi du 13 juillet 1983 (introduits par la loi n° 2002-73 du 17 janvier 2002 relative à la modernisation sociale) instaurent des garanties pour les fonctionnaires victimes d'agissements de harcèlement sexuel et de harcèlement moral.

Article 6 ter : "Aucune mesure concernant notamment le recrutement, la titularisation, la formation, la notation, la discipline, la promotion, l'affectation et la mutation ne peut être prise à l'égard d'un fonctionnaire en prenant en considération :

"1° Le fait qu'il a subi ou refusé de subir les agissements de harcèlement de toute personne dont le but est d'obtenir des faveurs de nature sexuelle à son profit ou au profit d'un tiers.

"2° Ou bien le fait  qu'il a témoigné de tels agissements ou qu'il les a relatés.

"Est passible d'une sanction disciplinaire tout agent ayant procédé aux agissements définis ci-dessus.

"Les dispositions du présent article sont applicables aux agents non titulaires de droit public".

Article 6 quinquiès : "Aucun fonctionnaire ne doit subir les agissements répétés de harcèlement moral qui ont pour objet ou pour effet 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.

"Aucune mesure concernant notamment le recrutement, la titularisation, la formation, la notation, la discipline, la promotion, l'affectation et la mutation ne peut être prise à l'égard d'un fonctionnaire en prenant en considération :

"Le fait qu'il a subi ou refusé de subir les agissements de harcèlement moral visés au premier alinéa ;

"2° Le fait qu'il ait exercé un recours auprès d'un supérieur hiérarchique ou engagé une action en justice visant à faire cesser ces agissements ;

"Ou bien le fait qu'il ait témoigné de tels agissements ou qu'il les ait relatés.

"Est passible d'une sanction disciplinaire tout agent ayant procédé aux agissements définis ci-dessus.

"Les dispositions du présent article sont applicables aux agents non titulaires de droit public".

12 La protection fonctionnelle ; la mise en cause de la responsabilité pénale des agents

A l'occasion de l'accomplissement de leurs missions, les fonctionnaires et agents publics bénéficient d'un droit à la protection, contrepartie de leurs obligations. Ce droit est précisé dans les articles 11, et 11 bis A de la loi du 13 juillet 1983.

Article 11 : "Les fonctionnaires bénéficient à l'occasion de leurs fonctions d'une protection organisée par la collectivité publique dont ils dépendent, conformément aux règles fixées par le code pénal et les lois spéciales".

"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 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".
"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 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. Les dispositions du présent décret sont applicables aux agents publics non titulaires".

Article 11 bis A : "Sous réserve des dispositions du quatrième alinéa de l'article 121-3 du code pénal, les fonctionnaires et les agents non titulaires de droit public ne peuvent être condamnés sur le fondement du troisième alinéa de ce même article 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".

( Nature et étendue du droit à la protection fonctionnelle

L'État a une obligation de protection à laquelle il ne peut être dérogé, sous le contrôle du juge, que pour des motifs d'intérêt général. Cependant, l'État a le choix de mettre en oeuvre les mesures appropriées pour assurer cette protection.

L'article 11 de la loi du 13 juillet 1983 s'applique à tous les fonctionnaires de l'État et des collectivités territoriales ou d'un établissement administratif ou hospitalier. Il s'applique également aux anciens fonctionnaires et aux agents non titulaires de droit public.

La protection est de droit en cas de faute de service

Le deuxième alinéa de l'article 11 de la loi du 13 juillet 1983 reprend un principe dégagé par le Conseil d'État selon lequel l'agent public n'a pas à supporter la réparation du dommage qui a été causé exclusivement par une faute de service. C'est à l'administration de couvrir l'agent des condamnations civiles qui ont pu être prononcées contre lui dans l'hypothèse où les mécanismes d'élévation du conflit d'attribution n'ont pas été mis en oeuvre par le préfet (c'est-à-dire dans l'hypothèse où le préfet n'a pas adressé au procureur de la République un déclinatoire de compétence parce qu'il estime qu'une question portée devant les tribunaux judiciaires relève des juridictions administratives).

Mais, la collectivité publique ne prendra en charge les condamnations civiles prononcées contre le fonctionnaire qu'à la condition que la faute l'ayant conduit devant le tribunal ne soit pas une faute personnelle mais une faute de service.

Faute personnelle et faute de service 

La distinction a été posée par le Conseil d'État dans l'arrêt Pelletier (C.E. 30 juillet 1873) rendu sur l'action en responsabilité exercée en vue de la condamnation personnelle de certaines autorités publiques à réparer le préjudice causé par la saisie d'un journal.

Dans cet arrêt, la faute personnelle a été définie comme celle "qui se détache assez complètement du service pour que le juge judiciaire puisse en faire la constatation sans porter pour autant une appréciation sur la marche du service".

La faute de service a été définie comme "le fait de l'agent qui est tellement lié au service que son appréciation par le juge judiciaire implique nécessairement une appréciation sur le fonctionnement du service".

Il en résulte que si un agent public est déféré devant un tribunal judiciaire pour une faute non détachable de ses fonctions (faute de service), il sera fondé à invoquer l'incompétence du tribunal.

Il en ira autrement si la faute qui provoque les poursuites est détachable des fonctions (faute personnelle).

La faute personnelle détachable peut être commise à l'intérieur du service, dans l'exercice des fonctions.

Commet ainsi une faute personnelle l'agent qui, animé par des préoccupations d'ordre privé, fait preuve de malveillance ou de volonté de nuire. 

L'agent peut également avoir manifesté une préoccupation excessive de ses intérêts en détournant les fonds qui lui étaient confiés (C.E. 21 avril 1937, Dlle Quesnel) ou commettre des vols (C.E. 11 novembre 1953, Oumar Samba) ou se livrer à des "excès comportementaux " : excès de boisson, excès de langage (propos calomnieux, injurieux, outrageants, orduriers, obscènes) ou encore exercer des violences physiques et des brutalités injustifiées.

La faute personnelle détachable peut également être commise en dehors de l'exercice des fonctions ; par exemple : un gendarme qui use de son arme en agissant sous l'empire d'un désir de vengeance (C.E. 12 mars 1975, Pothier) ou un pompier qui, hors service, allume volontairement un incendie (C.E. 13 mai 1991, Société d'assurances Les Mutuelles unies).

La faute personnelle engage la responsabilité du fonctionnaire sur son patrimoine propre et donne la possibilité à la victime d'assigner l'agent devant les juridictions judiciaires.

La protection fonctionnelle ne pourra alors être mise en oeuvre.

En principe donc, seule la faute de service est de nature à entraîner le bénéfice de la protection fonctionnelle. La mise en oeuvre de cette protection a pour conséquence de faire supporter par l'administration les condamnations civiles prononcées à l'encontre du fonctionnaire par les tribunaux judiciaires ou de provoquer l'élévation du conflit (Cf. supra commentaire sur l'article 11, 2ème alinéa de la loi du 13 juillet 1983).

La protection fonctionnelle contre les attaques 

L'alinéa 3 de l'article 11 de la loi du 13 juillet 1983 oblige la collectivité publique à assurer la protection des agents contre les menaces, voies de fait, injures, outrages dont ils pourraient être victimes dans l'exercice de leurs fonctions, mais également de réparer le préjudice résultant de ces atteintes. L'État ou la collectivité publique est alors subrogé(e) dans les droits de la victime et peut recouvrer auprès de l'auteur de l'infraction les sommes versées à son agent.

( Les dispositions relatives à la protection fonctionnelle des agents du ministère des affaires sociales, du travail et de la solidarité et notamment de ceux relevant du système d'inspection du travail seront précisées dans la deuxième partie au n° 41.

Responsabilité pénale des fonctionnaires et agents publics : conditions de mise en oeuvre

Fondements de la responsabilité pénale : deux textes à retenir :

· l'article 121-3 du code pénal (dans sa rédaction issue de la loi du 10 juillet 2000). Cet article s'applique à tous les citoyens.

· l'article 11 bis A de la loi du 13 juillet 1983 (modifié par la loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant à préciser la définition des délits non intentionnels). Cet article s'applique aux fonctionnaires et agents publics.

( L'article 121-3 du code pénal :

( "Il n'y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre".

( "Toutefois, lorsque la loi le prévoit, il y a délit en cas de mise en danger délibérée de la personne d'autrui".

( "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".

( "Il n'y a point de contravention en cas de force majeure".

Jusqu'à la promulgation de la loi du 10 juillet 2000, en matière d'infraction d'imprudence et principalement d'homicide ou de blessures involontaires, n'importe quelle faute, pouvait engager la responsabilité pénale de son auteur si elle avait causé un dommage, y compris de façon indirecte ou non exclusive. 

Le quatrième alinéa nouveau de l'article 121-3 entraîne que désormais, lorsqu'une personne physique aura causé indirectement un dommage, sa responsabilité pénale ne pourra être engagée que si sa faute présente certaines caractéristiques, à défaut de quoi, seule sa responsabilité civile pourra être établie.

"Les personnes physiques qui n'ont pas causé directement le dommage..." (121-3 alinéa 4)

La notion de causalité indirecte qui apparaît dans cet alinéa s'attache aux personnes physiques qui n'ont pas directement causé le dommage mais qui :

· soit ont créé ou ont contribué à créer la situation qui a permis la réalisation du dommage (le dommage résulte alors d'une action),

· soit n'ont pas pris les mesures permettant d'éviter le dommage (le dommage résulte alors d'une omission).

"Ne peuvent voir leur responsabilité pénale engagée ..." (121-3 alinéa 4)

que si elles ont commis une faute particulière (ou faute qualifiée) qui doit être, de façon alternative :

· une faute de mise en danger délibérée (c'est-à-dire une violation manifestement délibérée d'une obligation particulière de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement telle que définie par l'article 223-1 du code pénal).

· une faute caractérisée exposant autrui à un risque grave que la personne ne pouvait ignorer. La faute caractérisée s'entend comme l'exigence d'une imprudence, d'une négligence ou d'un manquement à une obligation de prudence ou de sécurité qui expose autrui à un risque particulièrement grave (risques de mort, de blessures graves...) et pour laquelle la personne était en mesure d'avoir connaissance de l'existence d'une situation de danger.

Il résulte de ces nouvelles dispositions que, sauf s'il a délibérément violé un règlement de sécurité, l'auteur indirect d'un dommage ne pourra plus être jugé pénalement responsable s'il ne savait pas que son comportement, d'action ou d'omission, créerait à l'encontre de tiers, un danger d'une particulière gravité. 

Jusqu'à présent, la loi du 10 juillet 2000 n'a pas fondamentalement modifié la jurisprudence ancienne sur la question des délits non intentionnels, particulièrement en matière de poursuites pour homicide ou blessures involontaires en raison d'accidents du travail. Les décisions rendues permettent de dégager certaines orientations :

· la responsabilité du chef d'entreprise se rattache au 4ème alinéa de l'article L. 121-3 du code pénal, c'est-à-dire, à la causalité indirecte (Cass. crim. 12 septembre 2000 ; 10 octobre 2000, Borney ; 24 octobre 2000, Tronel ; 24 octobre 2000, Avril ; 5 décembre 2000, Nolla) : pas de mesures prises pour éviter le dommage, création de la situation qui a permis la réalisation du dommage, détention de l'autorité et du pouvoir.

· par suite, la faute exigée est une faute qualifiée. La jurisprudence retient alors la faute caractérisée (Cass. crim. 10 octobre 2000, Borney) ou la violation délibérée d'une obligation particulière de sécurité ou de prudence prévue par la loi ou le règlement (Cass. crim. 12 septembre 2000, Bruel)).

( L'article 11 bis A de la loi du 13 juillet 1983 :

"Sous réserve des dispositions du quatrième alinéa de l'article 121-3 du code pénal, les fonctionnaires et les agents non titulaires de droit public ne peuvent être condamnés sur le fondement du troisième alinéa de ce même article que 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".

Le troisième alinéa de l'article 121-3 du code pénal auquel renvoie l'article 11 bis A concerne les auteurs directs d'un dommage. Ces auteurs directs ne peuvent être condamnés que pour des faits non intentionnels commis dans l'exercice de leurs fonctions et 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

· et des difficultés propres aux missions que la loi leur confie.

Le quatrième alinéa de l'article 121-3 du code pénal auquel renvoie également l'article 11 bis A, concerne les auteurs indirects d'un dommage . Il a déjà été vu que ces auteurs indirects ne pouvaient être tenus pour pénalement responsables que si la faute qui a été commise présente certaines caractéristiques (faute qualifiée).

( Compte tenu des éléments qui précédent, il apparaît que, sauf exception, les fonctionnaires et agents publics ne peuvent être considérés que comme des auteurs indirects du dommage pour lesquels une faute qualifiée doit être établie pour engager leur responsabilité pénale.

Par suite, les agents relevant du corps  de contrôle de l'inspection du travail, ne peuvent également être considérés que comme des auteurs indirects potentiels dont la responsabilité pénale ne pourrait être engagée que si ces agents : 

· se sont abstenus de toute intervention dans l'entreprise,

· sont intervenus dans l'entreprise mais sans demander de mesure particulière,

· sont intervenus dans l'entreprise mais en demandant des mesures jugées inadaptées

En tout état de cause, le risque de mise en jeu de la responsabilité pénale de ces agents apparaît très limité.
13 La protection dans le code pénal et le code de procédure pénale
Le code pénal réprime les atteintes commises par les particuliers envers les personnes exerçant une fonction publique.

Ces atteintes sont, notamment :

Les actes de corruption active et de trafic d'influence (articles 433-1 et 433-2). 

La corruption active est définie comme le fait de proposer, sans droit, à tout moment, directement ou indirectement, des offres, des promesses, des dons, des présents ou des avantages quelconques pour obtenir d'une personne dépositaire de l'autorité publique, chargée d'une mission de service public ou investie d'un mandat électif public qu'elle accomplisse ou qu'elle s'abstienne d'accomplir un acte de sa fonction ou qu'elle abuse 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. La corruption active est punie de dix ans d'emprisonnement et de 150 000 euros d'amende.

Le trafic d'influence est défini comme le fait de solliciter ou d'agréer, directement ou indirectement, des offres, des promesses, des dons, des présents ou des avantages quelconques 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. Le trafic d'influence est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 75 000 euros d'amende.

Les menaces et les actes d'intimidation (article 433-3)

Les menaces de commettre un crime ou un délit contre les personnes ou les biens proférées à l'encontre d'un magistrat, d'un juré, d'un avocat, d'un officier public ou ministériel, d'un militaire de la gendarmerie, d'un fonctionnaire de la police nationale, des douanes, de l'administration pénitentiaire, ou de toute autre personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public, dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de leurs fonctions, lorsqu'elles sont soit réitérées, soit matérialisées par un écrit, une image ou tout autre objet, sont punies de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende. La peine est portée à cinq ans d'emprisonnement et à 75 000 euros d'amende lorsqu'il s'agit de menaces de mort ou de menaces d'atteinte aux biens dangereuses pour les personnes.

L'intimidation est le fait d'user de violences ou de commettre tout autre acte d'intimidation pour obtenir d'une personne mentionnée précédemment ou d'une personne investie d'un mandat électif, soit qu'elle accomplisse ou s'abstienne d'accomplir un acte de sa fonction, de sa mission ou de son mandat ou facilité par sa fonction, sa mission ou son mandat, soit qu'elle abuse de son autorité vraie 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. L'intimidation est punie de dix ans d'emprisonnement et de 150 000 euros d'amende.

L'outrage (article 433-5)

Constituent un outrage puni de 7 500 euros d'amende les paroles, gestes ou menaces, les écrits ou images de toute nature non rendus publics ou l'envoi d'objets quelconques adressés 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.

Lorsqu'il est adressé à une personne dépositaire de l'autorité publique, l'outrage est puni de six mois d'emprisonnement et de 7 500 euros d'amende.

Lorsqu'il est commis en réunion, l'outrage prévu au premier paragraphe ci-dessus est puni de six mois d'emprisonnement et de 7 500 euros d'amende et l'outrage prévu au deuxième paragraphe ci-dessus est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende.

La rébellion (articles 433-6 à 433-10)

La rébellion est définie comme 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. La rébellion est punie de six mois d'emprisonnement et de 7 500 euros d'amende. La rébellion commise en réunion est punie d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende. La rébellion armée est punie de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende.

L'usurpation de fonctions (articles 433-12 et 433-13).

( Le fait, par toute personne exerçant sans titre, de s'immiscer dans l'exercice d'une fonction publique en accomplissant l'un des actes réservés au titulaire de cette fonction est puni de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende. (article 433-12).

( Le fait d'exercer une activité dans des conditions de nature à créer dans l'esprit du public une confusion avec l'exercice d'une fonction publique ou d'une activité réservée aux officiers publics et ministériels et celui d'user de documents ou d'écrits présentant, avec des actes judiciaires ou extra - judiciaires ou avec des documents administratifs, une ressemblance de nature à provoquer une méprise dans l'esprit du public, est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende (article 433-13).

L'usurpation de signes réservés à l'autorité publique (articles 433-14 à 433-16).

Le délit est punissable d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende. Il consiste à porter publiquement et sans droit, un costume, un uniforme ou une décoration réglementés par l'autorité publique ou à user d'un document justificatif d'une qualité professionnelle ou d'un insigne réglementés par l'autorité publique ou à utiliser un véhicule dont les signes extérieurs sont identiques à ceux utilisés par les fonctionnaires de la police nationale ou les militaires.

L'usage irrégulier de qualité (article 433-18).

L'usage irrégulier de qualité est puni de six mois d'emprisonnement et de 75 000 euros d'amende. Le délit consiste, pour le fondateur ou le dirigeant de droit ou de fait d'une entreprise qui poursuit un but lucratif, à faire figurer ou à laisser figurer, dans une publicité réalisée dans l'intérêt de l'entreprise : 

1°) le nom, avec mention de sa qualité, d'un membre ou d'un ancien membre du Gouvernement, du Parlement, du Parlement européen, d'une assemblée délibérante d'une collectivité territoriale, du Conseil constitutionnel, du Conseil d'État, du Conseil économique et social, du Conseil supérieur de la magistrature, de la Cour de cassation, de la Cour des comptes, de l'Institut de France, du conseil de direction de la Banque de France ou d'un organisme collégial investi par la loi d'une mission de contrôle ou de conseil ;

2°) le nom, avec la mention de sa fonction, d'un magistrat ou d'un ancien magistrat, d'un fonctionnaire ou d'un ancien fonctionnaire ou d'un officier public ou ministériel ;

3°) le nom d'une personne avec mention de la décoration réglementée par l'autorité publique qui lui a été décernée.

Chapitre 2 : les obligations :

Textes cités

Décret-loi du 29 octobre 1936 relatif aux cumuls de retraites, de rémunérations et de fonctions.

Loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires.

Loi n° 2001-1246 du 21 décembre 2001 de financement de la sécurité sociale pour 2002 (article 8).

Note conjointe des directeurs de Cabinet du ministre des affaires sociales, du travail et de la solidarité et du ministre de l'agriculture, de l'alimentation, de la pêche et des affaires rurales du 2 août 2002 ("Contrat vendanges").

Loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique de l'État.

Décret n° 95-168 du 17 février 1995 relatif à l'exercice d'activités privées par des fonctionnaires ou agents non titulaires ayant cessé temporairement ou définitivement leurs fonctions et aux commissions instituées par l'article 4 de la loi n° 94-530 du 28 juin 1994.

Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie économique et des procédures publiques.

Code pénal, article 432-13.

Loi n° 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale.

Code pénal, articles 226-13, 226-14.

Circulaire DAGEMO/BCG n° 99-01 du 5 janvier 1999 relative aux droits et obligations des fonctionnaires et agents publics de l'administration du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle dans leurs relations avec les médias.

La loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre l'administration et le public et diverses dispositions d'ordre administratif, social et fiscal.

La loi n° 79-587 du 11 juillet 1979 relative à la motivation des actes administratifs.

La circulaire du Premier ministre du 28 septembre 1987 sur la motivation des actes administratifs.

Circulaire du 4 octobre 1993 "Licenciement des salariés protégés : décisions et recours".

Circulaire du 3 décembre 1996 "Licenciement des salariés protégés : décisions et recours".

Circulaire du 1er mars 2000 : "Licenciement des salariés protégés - décisions administratives - recours hiérarchiques".

Circulaire DRT n° 2003/10 du 3 octobre 2003 relative au traitement des recours hiérarchiques formés contre les décisions des inspecteurs et des directeurs du travail en matière de salariés protégés et d'élections professionnelles.

Décret n° 83-1025 du 28 novembre 1983 concernant les relations entre l'administration et les usagers.

Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations.

Document DRT Collections "Références juridiques DRT"- Mission d'animation des Services Déconcentrés : "Principales dispositions concernant l'action quotidienne des services déconcentrés du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle" - SITERE. 

Décret n° 2001-532 du 20 juin 2001 relatif au régime des décisions implicites prises par les autorités administratives relevant du ministère de l'emploi et de la solidarité.

Loi n° 73-6 du 3 janvier 1973 instituant un médiateur de la République.

Loi n° 79-18 du 3 janvier 1979 sur les archives.

Circulaire du 2 novembre 2001 du premier ministre relative à la gestion des archives dans les services et établissements publics de l'État.

Instruction du 10 octobre 1989 sur la conservation des archives des services extérieurs du travail et de l'emploi.

Convention internationale n° 81 de l'Organisation Internationale du Travail concernant l'inspection du travail dans l'industrie et le commerce.

Recommandation du conseil de l'Organisation de Coopération et de Développement Économique (OCDE) de juin 2003 sur les lignes directrices pour la gestion des conflits d'intérêts dans le service public.

Code pénal - Livre IV - Des crimes et délits contre la nation, l'État et la paix publique.

Titre III - Des atteintes à l'autorité de l'État.

Chapitre II - Des atteintes à l'administration publique commises par des personnes exerçant une fonction publique.

Section 1

Des abus d'autorité dirigés contre l'administration (articles 432-1 à 432-3).

Section 2

Des abus d'autorité commis contre les particuliers.

Paragraphe 1

Des atteintes à la liberté individuelle (articles 432-4 à 432-6).

Paragraphe 2

Des discriminations (article 432-7).

Paragraphe 3

Des atteintes à l'inviolabilité du domicile (article 432-8).

Paragraphe 4

Des atteintes au secret des correspondances (article 432-9).

Section 3

Des manquements au devoir de probité.

Paragraphe 1

De la concussion (article 432-10).

Paragraphe 2

De la corruption passive et du trafic d'influence commis par des personnes exerçant une fonction publique (article 432-11).

Paragraphe 4

Des atteintes à la liberté d'accès et à l'égalité des candidats dans les marchés publics et les délégations de service public (article 432-14).

Paragraphe 5

De la soustraction et du détournement de biens (articles 432-15 à 432-16).

Section 4

Peines complémentaires (article 432-17).

Article 225-1.

Code de procédure pénale - article 40.

Section 1 - la réserve nécessaire et le devoir d'obéissance
14 Le secret professionnel :

L'article 26 de la loi du 13 juillet 1983 dispose :

1er alinéa : "Les fonctionnaires sont tenus au secret professionnel dans le cadre des règles instituées dans le code pénal".

2ème alinéa : "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. En dehors des cas expressément prévus par la réglementation en vigueur, notamment en matière de liberté d'accès aux documents administratifs, les fonctionnaires ne peuvent être déliés de cette obligation de discrétion professionnelle que par décision expresse de l'autorité dont ils dépendent".

Code pénal, article 226-13 : "La révélation d'une information à caractère secret par une personne qui en est dépositaire, soit par état, soit par profession, soit en raison d'une fonction ou d'une mission temporaire, est punie d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende".

( Bref commentaire :

Les obligations de secret professionnel et de discrétion professionnelle sont différentes, mais elles s'imposent à tous les fonctionnaires.

Le secret professionnel au sens de l'article 226-13 du code pénal, entend garantir la confiance qui s'impose dans l'exercice de certaines professions.

La loi veut assurer la sécurité des confidences qu'un particulier est dans la nécessité de faire à une personne dont l'état (ou la fonction ou la mission temporaire), dans un intérêt général et d'ordre public, fait d'elle un confident nécessaire.

Le secret professionnel a donc pour objectif de garantir la sécurité des confidences qu'un particulier est amené à faire à des personnes qui ont l'obligation de le respecter.

Le délit de l'article 226-13 ne peut être retenu que si la connaissance d'un fait reconnu confidentiel a été acquise en raison de l'activité professionnelle. Le délit est un délit intentionnel.

La rédaction actuelle de l'article 226-13 résulte de la loi du 22 juillet 1992 portant réforme des dispositions générales du code pénal. A la différence de l'ancien code pénal, l'article ne cite aucune catégorie professionnelle particulière qui soit astreinte au secret professionnel.

En revanche, l'obligation du secret professionnel peut résulter :

· de textes de portée générale, ainsi pour les fonctionnaires de l'État dans leur ensemble, l'article 26 de la loi du 13 juillet 1983 précitée ;

· de textes spécifiques à des catégories particulières de fonctionnaires, ainsi : l'article 59 bis du code des douanes pour les agents des douanes, l'article L. 611-11 du code du travail pour les inspecteurs du travail ou encore, l'article 11 du code de procédure pénale relatif au secret des enquêtes de police et de l'instruction préparatoire pour les personnels de toute nature concourant au fonctionnement de la justice ;

· de codes de déontologie tels que ceux des architectes, des chirurgiens-dentistes, des médecins, de la police nationale, des sages-femmes ;

· d'usages consacrés par la jurisprudence avant que n'interviennent éventuellement des textes particuliers les concernant : avocats, conseillers juridiques, agents de change, huissiers, notaires...

Sauf texte contraire, le secret professionnel est opposable de service à service et même entre agents d'une même administration qui ne sont pas tenus aux mêmes obligations : C.E. 6 mars 1953, Dlle Faucheux, conclusions du Commissaire du gouvernement Chardeau : "Nous croyons qu'un fonctionnaire doit respecter le secret professionnel à l'égard de tous ceux de ses collègues qui n'ont pas, en raison de leurs attributions dans le service, à connaître du document, de l'information, de l'affaire en cause".

En revanche, ce même arrêt, indique que le renseignement peut être partagé entre les agents ayant compétence pour assurer la mission en vue de laquelle il a été recueilli.

La levée du secret professionnel :

L'article 226-14 du code pénal dispose : 

"L'article 226-13 n'est pas applicable dans les cas où la loi impose ou autorise la révélation du secret. En outre, il n'est pas applicable :

1° A celui qui informe les autorités judiciaires, médicales ou administratives, de privations ou de sévices, y compris lorsqu'il s'agit d'atteintes sexuelles, dont il a eu connaissance et qui ont été infligés à un mineur de quinze ans ou à une personne qui n'est pas en mesure de se protéger en raison de son âge ou de son état physique ou psychique 

2° Au médecin qui, avec l'accord de la victime, porte à la connaissance du procureur de la République, les sévices qu'il a constatés dans l'exercice de sa profession et qui lui permettent de présumer que des violences sexuelles de toute nature ont été commises ;

Aucune sanction disciplinaire ne peut être prononcée du fait du signalement de sévices par le médecin aux autorités compétentes dans les conditions prévues au présent article".

Les personnes assujetties au secret professionnel sont déliées de leur devoir toutes les fois que la loi les oblige ou les autorise à se porter dénonciatrices.

La dispense d'observer le secret s'explique par un intérêt supérieur à celui de la profession : sévices, privations ou violences sexuelles, intérêts de la santé publique, du fisc, de la justice...

15 La discrétion professionnelle :
Le champ de l'obligation de discrétion professionnelle est plus large que celui de l'obligation de secret. L'article 26 de la loi du 13 juillet 1983 fait en effet peser l'obligation pour tous les faits, informations et documents dont les fonctionnaires ont connaissance dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de leurs fonctions.

Cette définition implique que l'obligation de discrétion concerne l'activité interne de l'administration dont relève le fonctionnaire.

La levée de l'obligation de discrétion professionnelle :
L'article 26 de la loi du 13 juillet 1983 dispose que les fonctionnaires peuvent être déliés de l'obligation de discrétion dans les cas expressément prévus par la réglementation en vigueur, notamment en matière de liberté d'accès aux documents administratifs.

En dehors de ces cas, ils ne peuvent être déliés de l'obligation que par décision expresse de l'autorité dont ils dépendent.

Dans le domaine de la législation du travail, la levée de l'obligation concerne un certain nombre de sujets (Cf. deuxième partie n° 45 à 48).

16 L'obligation de réserve :

La liberté d'opinion reconnue aux fonctionnaires (Cf. supra n°1) trouve sa limite dans l'obligation de réserve.

L'obligation de réserve n'existe pas, en tant que telle, dans le statut des fonctionnaires. Elle est une construction purement jurisprudentielle, constamment réaffirmée par le Conseil d'État depuis l'année 1935 (C.E. 11 janvier 1935, Bouzanquet).

Elle impose aux fonctionnaires d'observer une certaine retenue dans l'extériorisation de leurs opinions (notamment politiques), sous peine de s'exposer à une sanction disciplinaire ou à une diminution de notation. 

L'étendue de l'obligation varie selon le rang de l'agent, la nature de ses fonctions et les circonstances de lieux. 

Constituent ainsi des manquements à l'obligation de réserve : le policier, en civil, qui distribue des tracts critiquant l'action de la police (C.E. 20 février 1952, Magnin - sanction : mise en disponibilité pour six mois) ou celui qui tient des propos publics devant une assemblée générale de salariés en grève (C.E. 13 mai 1981, Breton) ou encore : l'agent qui se livre à des attaques publiques contre la politique du gouvernement (C.E. 8 janvier 1965, Le Nulzec) ou la collaboratrice directe d'un préfet qui a publiquement dénoncé la suppression d'un ministère (celui des " droit des femmes") et a sévèrement critiqué un discours du premier ministre (C.E. 28 juillet 1993, Mme Marchand - Sanction : révocation).

La qualité de représentant syndical élargit les possibilités d'expression (Cf. supra n° 3), mais n'efface pas l'obligation de réserve : même délégué syndical, un magistrat qui participe à la diffusion d'une protestation contre une décision du président de son tribunal, manque à l'obligation de réserve (C.E. 1er décembre 1972, Dlle Obrego).

En revanche, ne commet pas de faute un magistrat, responsable syndical, qui se borne à commenter dans la presse une motion adoptée par son organisation (C.E. 31 janvier 1975, Volff et Exertier).

17 L'impartialité, la neutralité :

"L'État peut exiger que l'agent public s'abstienne de tout acte propre à faire douter non seulement de sa neutralité mais de son loyalisme envers les institutions" (C.E. 3 mai 1950, Dlle Jamet). 

Cet arrêt est cité dans la circulaire DAGEMO/BCG n° 99-01 du 5 janvier 1999 relative aux droits et obligations des fonctionnaires et agents publics de l'administration du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle dans leurs relations avec les médias (paragraphe 1.2. consacré à la "liberté d'expression"). 

La circulaire a été déférée devant le Conseil d'État par certaines organisations syndicales du ministère de l'emploi et de la solidarité. 

Dans son arrêt du 29 décembre 2000 (syndicat SUD TRAVAIL), la Haute juridiction a prononcé l'annulation d'une phrase du paragraphe 2.4 de la circulaire intitulé "publication d'un article ou d'un livre par le fonctionnaire lui-même", mais a confirmé la légalité de tous les autres points de la circulaire (Cf. deuxième partie n°41).

Dans ses conclusions, le commissaire du gouvernement a précisé la portée des notions de neutralité et de loyalisme envers les institutions : "Il ne s'agit aucunement d'interdire aux fonctionnaires de faire part en interne des dysfonctionnements qu'ils ont pu repérer à l'occasion de l'exercice de leurs fonctions, ce qui serait éminemment préjudiciable à toute tentative d'amélioration du service et de modernisation de l'Administration". 

"La neutralité fait référence à l'obligation, pour l'agent, dans l'exécution du service, d'adopter un comportement indépendant de ses opinions politiques, philosophiques ou religieuses et de s'abstenir de manifester ses opinions. Elle découle du principe de neutralité du service public et ne se limite pas aux seuls rapports avec le public, même si ces rapports en sont la principale raison (...) quant au loyalisme envers les institutions, il désigne essentiellement le respect du caractère républicain des institutions".

18 Le devoir d'obéissance :

Ce devoir est énoncé à l'article 28 de la loi du 13 juillet 1983 :

"Tout fonctionnaire, quel que soit son rang dans la hiérarchie, est responsable de l'exécution des tâches qui lui sont confiées. Il doit se conformer aux instructions de son supérieur hiérarchique, sauf dans les cas où l'ordre donné est manifestement illégal et de nature à compromettre gravement un intérêt public. Il n'est dégagé d'aucune des responsabilités qui lui incombent par la responsabilité propre de ses subordonnés".

Le Conseil d'État a jugé que n'avaient pas le caractère de décisions manifestement illégales et de nature à compromettre gravement un intérêt public :

· une mutation  (C.E. 30 octobre 1968, Ponama),

· une affectation temporaire (C.E 3 novembre 1967),

· l'ordre donné à un standardiste d'assurer la permanence du standard téléphonique pendant une certaine période (C.E. 21 juillet 1995, Bureau d'Aide Sociale de la ville de Paris),

· l'ordre donné par une note de service à un aide soignant d'une maison de retraite, d'assurer des tâches nouvelles (C.E. 22 mai 2002, Monsieur Bernhard).

Dans tous les cas, le Conseil d'État a estimé que les refus des agents de se soumettre aux ordres donnés, justifiaient de mesures disciplinaires.

Section 2 : le devoir d'information du public

L'article 27 de la loi du 13 juillet 1983 dispose que "les fonctionnaires ont le devoir de satisfaire aux demandes d'information du public (...) dans le respect des règles relatives à la discrétion et au secret professionnel".

Depuis une vingtaine d'années, des droits nouveaux ont été conférés par le législateur aux citoyens, dans le but d'accroître la transparence de l'action administrative.

Il s'agit notamment de : 

· la liberté d'accès aux documents administratifs instaurée par la loi n° 78-753 du 17 juillet 1978,

· l'obligation de motivation des actes administratifs instauré par la loi n° 79-587 du 11 juillet 1979,

· les obligations mises à la charge des administrations de l'État dans leurs relations avec les usagers qui ont été instaurées par le décret n° 83-1025 du 28 novembre 1983 et modifiées par la Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations.

· du droit d'accès aux archives instauré par la loi n° 79-18 du 3 janvier 1979.

Pour mémoire, peuvent également être signalées :

· la loi n° 73-6 du 3 février 1973 qui a institué le médiateur de la République,

· la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative à l'informatique, aux fichiers et aux libertés qui a prévu un dispositif protecteur des informations nominatives contenues dans les fichiers informatiques, notamment publics (cette loi a été modifiée par la loi n°2000-131 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations).

19 Le droit d'accès aux documents administratifs 

( La loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre l'administration et le public et diverses dispositions d'ordre administratif, social et fiscal a instauré, pour les usagers, le droit de demander à l'administration communication des documents administratifs qu'elle détient.

La communication des documents administratifs est de droit :

En effet, selon l'article 2 de la loi, tous les documents produits par l'administration ou par un organisme privé chargé d'une mission de service public quelles que soient leur forme et leur destination, sont librement communicables à toute personne qui en fait la demande, sans que celle-ci ait à justifier de sa démarche.

Mais il existe des exceptions à ce droit :

Ces exceptions sont notamment énumérées à l'article 6 de la loi, (article divisé en une section 6-I et une section 6-II).

C'est ainsi que les administrations sont fondées à refuser l'accès aux documents dont la communication porterait atteinte : 

· "au secret des délibérations du Gouvernement et des autorités responsables relevant du pouvoir exécutif ;

· au secret de la défense nationale ;

· à la conduite de la politique extérieure de la France ;

· à la sûreté de l'État, à la sécurité publique ou à la sécurité des personnes ;

· à la monnaie et au crédit public ; 

· au déroulement des procédures engagées devant les juridictions ou d'opérations préliminaires à de telles procédures, sauf autorisation donnée par l'autorité compétente  ;

· à la recherche, par les services compétents, des infractions fiscales ;

· ou, de façon générale, aux secrets protégés par la loi". (section 6-I).

Par ailleurs (section 6-II), ne sont communicables qu'à l'intéressé, les documents administratifs :

· "dont la communication porterait atteinte au secret de la vie privée et des dossiers personnels, au secret médical et au secret en matière commerciale et industrielle ;

· portant une appréciation ou un jugement de valeur sur une personne physique nommément désignée ou facilement identifiable ;

· faisant apparaître le comportement d'une personne dès lors que la divulgation de ce comportement pourrait lui porter préjudice ;

· les informations à caractère médical ne peuvent être communiquées à l'intéressé que par l'intermédiaire d'un médecin qu'il désigne à ce effet".

( Cette dernière disposition a été rendue caduque par la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité des services de santé. L'accès au dossier médical peut être désormais exercé directement par l'intéressé et non plus par l'intermédiaire d'un médecin de son choix.

La Commission d'accès aux documents administratifs

Pour veiller au respect du droit d'accès aux documents administratifs, le législateur a créé une autorité administrative indépendante, la Commission d'Accès aux Documents Administratifs (CADA).

Adresse de la CADA : 35, rue Saint - Dominique 75700 PARIS 07 SP ; site Internet : WWW.cada.fr
Le rôle de la CADA :

· elle émet des avis à la demande des personnes qui rencontrent des difficultés pour se faire communiquer un document administratif ;

· elle conseille les autorités compétentes sur toute question relative au bon exercice du droit d'accès ;

· elle propose toutes modifications des textes qu'elle juge utiles ;

· elle établit un rapport annuel qui est rendu public.

La saisine de la CADA constitue un préalable obligatoire avant toute action juridictionnelle que voudrait entreprendre un requérant auquel l'administration a refusé la communication d'un document

La loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations a modifié la loi du 17 juillet 1978 notamment :

· en atténuant les différences existant entre les principaux régimes d'accès aux documents administratifs. La CADA devient ainsi compétente pour connaître des refus de communication des archives publiques et de certains refus relevant d'une autre législation que la loi du 17 juillet 1978. Par ailleurs, la loi du 6 janvier 1978 relative à l'informatique, aux fichiers et aux libertés, a été complétée afin de permettre aux tiers d'accéder aux données contenues dans des fichiers nominatifs ; désormais, ces données sont accessibles dans les conditions de droit commun, c'est-à-dire, le cas échéant, après intervention de la CADA et non plus de la Commission Nationale de l'Informatique et des Libertés (CNIL). Adresse de la CNIL: 21, rue Saint -Guillaume 75340 PARIS Cedex 7 ; site Internet : WWW.cnil.fr
· en élargissant la notion de documents administratifs qui, outre les documents écrits et les enregistrements sonores ou visuels, s'étend désormais aux documents existant sur support informatique ou pouvant être obtenus par un traitement automatisé d'usage courant.

· en précisant le champ de communicabilité des documents : le droit d'accès ne s'applique pas aux documents ayant fait l'objet d'une diffusion publique ; les documents préparatoires à une décision ne sont pas communicables tant que celle - ci est en cours d'élaboration ; seuls les documents achevés sont communicables. Enfin, la liste des documents non communicables est étendue aux documents concernant la "sécurité des personnes".

· en définissant plus précisément le champ des documents qui ne sont communicables qu'aux seuls intéressés  ; les documents les concernant ne sont plus définis par leur caractère nominatif ou non, mais par le fait qu'ils portent une appréciation ou un jugement de valeur sur une personne physique identifiable ou qu'ils décrivent le comportement d'une personne d'une façon qui pourrait lui être préjudiciable.

( Pour plus de précisions sur les modifications apportées à la  loi du 17 juillet 1978 par celle du 12 avril 2000, se reporter au document intitulé "L'accès aux documents administratifs" - "Les synthèses de la mission n° 1" DAGEMO - MICAPCOR, Juillet 2001. Ce document est également accessible en ligne sur l'Intranet du ministère et sur SITERE (rubrique "Pratiques professionnelles").

20 Le droit d'accès aux archives (article 5 de la loi) 

La loi n° 79-18 du 3 janvier 1979 sur les archives a été modifiée par la loi du 12 avril 2000 (Cf. supra n° 19) pour ce qui concerne la compétence de la CADA à connaître des refus de communication des archives publiques et de certains refus relevant d'une autre législation que la loi du 17 juillet 1978).

Désormais, à l'expiration de leur période d'utilisation courante par les services, les établissements et organismes qui les ont produites ou reçues, les archives doivent faire l'objet d'un tri pour séparer les documents à conserver de ceux dépourvus d'intérêt administratif et historique, destinés à l'élimination. La liste des documents destinés à l'élimination ainsi que les conditions de leur élimination sont fixées en accord entre l'autorité qui les a produits ou reçus et l'administration des archives.

Les documents contenant des informations nominatives collectées dans le cadre de traitements automatisés régis par la loi du 6 janvier 1978 relative à l'informatique, aux fichiers et aux libertés doivent, à l'expiration de la durée nécessaire à la réalisation des finalités pour lesquelles ils ont été collectés ou traités, faire l'objet d'un tri pour déterminer les informations destinées à être conservées et celles, dépourvues d'intérêt scientifique, statistique ou historique, destinées à être détruites. Les catégories d'informations destinées à la destruction ainsi que les conditions de leur destruction sont fixées par accord entre l'autorité qui les a produites ou reçues et l'administration des archives.

La loi du 3 janvier 1979 prévoit par ailleurs :

· que les documents dont la consultation était libre avant leur dépôt aux archives publiques continuent d'être communiqués sans restriction à toute personne qui en fait la demande. Les documents concernés par la loi relative à l'accès aux documents administratifs (loi du 17 juillet 1978 modifiée par celle du 12 avril 2000) demeurent communicables dans les conditions fixées par cette loi.

· que tous les autres documents d'archives publiques pourront être librement consultés soit à l'expiration d'un délai de trente ans soit à l'expiration de délais spéciaux qui peuvent être de : cent cinquante ans à compter de la date de naissance pour les documents contenant des renseignements individuels de caractère médical ; cent vingt ans à compter de la date de naissance pour les dossiers de personnel ; cent ans à compter de la date de l'acte ou de la clôture du dossier pour les documents relatifs aux affaires portées devant les juridictions ; cent ans à compter de la date du recensement ou de l'enquête pour les documents contenant des renseignements individuels ayant trait à la vie personnelle et familiale et, d'une manière générale, aux faits et comportements d'ordre privé collectés dans le cadre des enquêtes statistiques des services publics ; soixante ans à compter de la date de l'acte pour les documents qui contiennent des informations mettant en cause la vie privée ou intéressant la sûreté de l'État ou la défense nationale et dont la liste est fixée par décret en Conseil d'État.

La circulaire du 2 novembre 2001 du Premier ministre relative à la gestion des archives dans les services et établissements publics de l'État rappelle les principales dispositions que les administrations doivent mettre en oeuvre pour organiser, en interne, les fonctions d'archivage. Elle précise également les modalités selon lesquelles les services de la direction des Archives de France contrôlent le respect des règles d'archivage par les services versants. La circulaire définit également les notions :

· d'archives "définitives" (ou archives historiques) : qui sont des documents conservés indéfiniment pour les besoins de la gestion et la justification des droits des personnes et pour la documentation historique de la recherche ;

· d'archives "courantes" : qui sont des documents utilisés pour le traitement quotidien des affaires et dont la conservation est assurée par le service d'origine ;

· d'archives "intermédiaires" : qui sont des documents qui ne sont plus d'usage courant mais qui doivent néanmoins être conservés temporairement à proximité des services d'origine pour les besoins administratifs ou juridiques ;

La circulaire fixe les conditions de gestion des archives intermédiaires :

· au niveau des administrations centrales et des établissements de l'État : cette gestion doit être assurée par un service ou une cellule spécifique qui apparaît clairement dans l'organigramme ;

· dans les services déconcentrés, cette fonction doit être prise en compte et organisée, dans un cadre interministériel, par le préfet ;

· les agents chargés de la gestion ont vocation à traiter l'ensemble des documents produits par le service ou l'établissement public dont ils relèvent. Ils doivent organiser le rassemblement des documents ayant perdu leur utilité courante dans un local convenablement équipé. Ils établissent et mettent à jour un état de ces documents. Ils veillent aux conditions de production et de gestion des archives courantes. Ils ont, en particulier, la responsabilité de l'archivage des documents électroniques. Ils assurent la communication des dossiers archivés aux services lorsque ceux-ci en ont besoin. Ils sont également les correspondants permanents de l'administration qui assure la gestion des archives définitives du service ou établissement auquel ils appartiennent (Archives nationales ou archives départementales). 

· des crédits suffisants doivent être prévus pour faire face aux dépenses de conservation et de gestion des archives intermédiaires. La circulaire présente comme indispensable l'aménagement de locaux conformes aux normes de sécurité (protection des documents contre le vol et l'incendie) et dotés des équipements adéquats pour la conservation des archives intermédiaires dont la durée d'utilité administrative n'a pas encore expiré.

· les Archives nationales et les services départementaux des archives fournissent assistance méthodologique et conseils pour l'organisation et le suivi des archives intermédiaires.

· chaque ministre veille à la bonne gestion des archives courantes et intermédiaires dans les services directement placés sous son autorité. A ce titre, il convient d'inclure dans les rapports annuels d'activité des services un bilan des mesures prises pour la gestion des archives courantes et intermédiaires. Il faut également veiller à inclure cet aspect dans les missions d'inspection interne à chaque ministère.

· un premier compte-rendu des mesures prises doit être adressé au premier ministre avant le 1er décembre 2002.

( Pour le ministère du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle, une instruction spécifique du 10 octobre 1989 détermine les règles de conservation des archives. Les principaux aspects de l'instruction seront examinés en deuxième partie au n° 56.

21 Le droit à motivation des actes administratifs 

La loi n° 79-587 du 11 juillet 1979 relative à la motivation des actes administratifs a entendu généraliser l'obligation de motiver certains actes administratifs. Cette obligation n'était antérieurement prévue que de façon ponctuelle.

Désormais, doivent être motivées toutes les décisions administratives individuelles défavorables qui :

· restreignent l'exercice des libertés publiques ou, de manière générale, constituent une mesure de police ;

· infligent une sanction ;

· subordonnent l'octroi d'une autorisation à des conditions restrictives ou imposent des sujétions ;

· retirent ou abrogent une règle créatrice de droits ;

· opposent une prescription, une forclusion ou une déchéance ;

· refusent un avantage dont l'attribution constitue un droit pour les personnes qui remplissent les conditions légales pour l'obtenir ;

· refusent une autorisation, sauf si la communication des motifs est de nature à porter atteinte à l'un des secrets ou intérêts protégés par les dispositions de l'article 6 de la loi du 17 juillet 1978.

· La loi du 17 janvier 1986 a également étendu l'obligation de motivation aux décisions refusant l'attribution d'aides ou de subventions dans le cadre de l'action sanitaire et sociale.

Doivent également être motivées les décisions administratives individuelles qui dérogent aux règles générales fixées par la loi ou le règlement, y compris les décisions implicites, sur demande de celui qui a fait l'objet d'une telle décision.

La circulaire du Premier ministre du 28 septembre 1987 s'est substituée aux circulaires précédentes des 31 août 1979 et 10 janvier 1980 ; elle a précisé la portée du champ d'application de la loi, a fixé le contenu et la forme de la motivation et fourni une énumération plus fine des décisions visées que celle figurant dans la loi.

Ainsi :

· La motivation doit être écrite et comporter l'énoncé des considérations de fait et de droit qui constituent le fondement de la décision ;

· elle doit être claire et précise ; complète et logique, sans pour autant être rédigée comme une décision de justice ;

· concise, en particulier lorsque l'Administration a compétence liée ou, lorsqu'il est fait référence à des considérations relatives à la santé physique ou morale de la personne concernée et, sauf en matière disciplinaire, à son comportement et à sa morale ;

· adaptée aux circonstances de l'affaire, ce qui n'exclut pas les motivations stéréotypées, mais à la condition qu'elles correspondent aux données de l'espèce.

· Elle ne doit pas dégénérer en déclaration d'intention, promesse, expression de regrets ou polémique ;

· Pour les autorisations subordonnées à des considérations restrictives, il est conseillé d'en énoncer en clair et non par référence aux textes qui les précisent, la nature exacte.

· Enfin, la motivation par référence à un avis, proposition ou rapport est normalement exclue sauf appropriation des motifs de ceux-ci par l'auteur de la décision et jonction du document considéré à la décision.

( Une circulaire du ministre du travail et de la participation en date du 15 janvier 1980 est venue préciser, pour les agents de ce ministère, la portée de la loi, la façon de motiver et la notification des décisions. Les dispositions de la circulaire seront exposées dans la deuxième partie au n° 57.
L'obligation de motivation a été consacrée par une jurisprudence constante du conseil d'État : C.E. 24 février 1988, Ministre des finances c/SA Société de gestion et de participation de Rouvray ; C.E. 22 février 1989, Madame Fontelline ; C.E. 1er juillet 1991, ministre de l'intérieur c/Coussan. (jurisprudence citée par Jean MICHEL dans "Les recours administratifs gracieux, hiérarchiques et de tutelle" pages 178 et suiv. - La documentation française - Ministère du travail et des affaires sociales - Paris, 1996).

( La non motivation d'une décision entraîne son illégalité pour vice de forme (C.E. 24 juillet 1981, Belasri).

Les problèmes liés à la motivation des décisions des inspecteurs du travail en matière de licenciement de "salariés protégés" ont été examinés dans plusieurs circulaires de la direction des relations du travail : la circulaire du 4 octobre 1993 "Licenciement des salariés protégés : décisions et recours" ; la circulaire du 3 décembre 1996 "Licenciement des salariés protégés : décisions et recours" ; la circulaire du 1er mars 2000 : "Licenciement des salariés protégés - décisions administratives - recours hiérarchiques" ; la circulaire du 3 octobre 2003 relative "au traitement des recours hiérarchiques formés contre les décisions des inspecteurs et des directeurs du travail en matière de salariés protégés et d'élections professionnelles".

( Ces questions seront examinées plus précisément en deuxième partie au numéro 57.

22 Les droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations

Le décret n° 83-1025 du 28 novembre 1983 concernant les relations entre l'administration et les usagers a notamment prévu :

· l'obligation de mentionner sur les décisions les voies et délais de recours (quelle que soit leur durée).

· Les modalités particulières d'accusé de réception des demandes reçues, comportant les mêmes mentions que précédemment, quand est susceptible d'intervenir une décision implicite résultant du silence gardé par l'administration.

· Une procédure spéciale de notification pour les actes des administrations de l'État ou de ses établissements publics tout à la fois soumis à l'avis préalable d'un organisme collégial et à l'obligation de motivation (notification accompagnée du procès-verbal de l'organisme consulté).

· La levée de l'anonymat pour les fonctionnaires de l'État.

La loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 instaure une nouvelle et importante étape vers une plus grande transparence de l'administration. La loi sera précisément examinée en deuxième partie au n° 58.

Ses dispositions essentielles concernent :

· Le droit des citoyens à l'accès aux règles de droit : (articles 2 & 3 de la loi).

L'accès aux règles de droit :
Les administrations sont désormais tenues d'organiser un accès simple aux règles de droit applicables. 

La mise à disposition et la diffusion des textes juridiques constituent une mission de service public.

Le libre accès aux décisions et documents juridiques doit se faire par la mise à disposition et la diffusion des textes. La création du service Légifrance répond à cette mission de service public ; de même, les sites Internet des différents ministères.

· La transparence du fonctionnement des administrations 

Le droit de connaître le nom des fonctionnaires (article 4 de la loi) :

Cette mesure, déjà prévue dans le décret du 28 novembre 1983 pour les fonctionnaires de l'État, voit son champ d'application élargi aux fonctionnaires des collectivités territoriales, au personnel des établissements publics à caractère administratif, des organismes de sécurité sociale et à celui des organismes chargés de la gestion d'un service public administratif. Toute personne a désormais le droit de connaître le prénom, le nom, la qualité et l'adresse administrative de l'agent chargé d'instruire sa demande ou de traiter l'affaire qui la concerne, ces éléments devant être mentionnés dans les correspondances administratives qui lui sont adressés. Cependant, des motifs de sécurité des personnes peuvent justifier le maintien de l'anonymat.

Une définition extensive de la demande (article 18 de la loi) :

La demande qui est présentée à l'administration concerne aussi bien les demandes et réclamations initiales que celles formulées à l'occasion d'un recours gracieux ou hiérarchique.

L'obligation d'accuser réception de toute demande (articles 18 à 25 de la loi) :

Un accusé de réception doit être délivré par l'ensemble des autorités administratives qui reçoivent la demande des intéressés. Le décret n° 2001-492 du 6 juin 2001 a fixé les modalités pratiques de délivrance de l'accusé de réception qui doit comporter les mentions suivantes : 

Date de réception de la demande et date à laquelle, à défaut d'une décision expresse, celle-ci sera réputée acceptée ou rejetée.

Désignation, adresse postale et, le cas échéant, électronique, ainsi que le numéro de téléphone du service chargé du dossier. 

L'accusé de réception indique si la demande est susceptible de donner lieu à une décision implicite de rejet ou à une décision implicite d'acceptation. Dans le premier cas, l'accusé de réception mentionne les délais et les voies de recours à l'encontre de la décision. Dans le second cas, il mentionne la possibilité offerte à l'intéressé de se voir délivrer une attestation lui certifiant que sa demande fait partie des cas prévus par décret en Conseil d'État et pour lesquels le silence gardé pendant deux mois par l'autorité administrative sur une demande vaut acceptation.

Lorsqu'une demande est incomplète, l'autorité administrative doit indiquer au demandeur quelles sont les pièces manquantes dont la production est indispensable à l'instruction de la demande..

Le délai de naissance d'une décision implicite de rejet est ramené de quatre à deux mois  (sauf dérogation prévue par décret en Conseil d'État pour motif de complexité ou d'urgence).

Pour les personnes qui sont l'objet d'une décision administrative devant être légalement motivée et qu'elles n'ont pas sollicitée, cette décision ne peut légalement intervenir, sauf exceptions, que si les personnes intéressées ont été mises à même de présenter des observations écrites et, le cas échéant, sur leur demande, des observations orales. Les personnes peuvent également se faire assister par un conseil ou représenter par un mandataire de leur choix. Cette procédure contradictoire doit respecter les modalités suivantes :

Préalablement à sa décision, l'administration doit mettre à même la personne intéressée de présenter des observations écrites en lui fixant un délai pour cette présentation. Il est conseillé de le faire par lettre recommandée avec demande d'avis de réception. Le délai doit être "suffisant" (un délai de quinze jours est généralement admis comme suffisant).

La personne intéressée peut, en outre, présenter des "observations orales". Si elle exprime une telle demande, l'autorité administrative doit recevoir la personne qui peut, lors de l'entretien, se faire "assister par un conseil" ou se faire "représenter par un mandataire de son choix".

Les dispositions de l'article 24 ne sont applicables qu'aux "décisions individuelles qui doivent être motivées en application des articles 1er et 2 de la loi n° 79-587 du 11 juillet 1979 relative à la motivation" (Cf. supra n° 21).

Les dispositions de l'article 24 ne sont pas applicables lorsque la décision, bien que soumise à l'obligation de motiver, intervient à la suite d'une demande présentée par l'intéressé.

Section 3 : les interdictions

Avertissement préalable :
Les interdictions qui font l'objet de la présente section sont applicables, dans leur intégralité, aux agents de l'inspection du travail qui ne bénéficient, en la matière, d'aucune spécificité. Il ne sera donc pas revenu, en deuxième partie, sur ce sujet.

23 L'interdiction du cumul d'emplois :

Le principe de l'interdiction du cumul d'emplois trouve son fondement dans le décret-loi du 29 octobre 1936 relatif aux cumul de retraites, de rémunération et de fonctions. 

Le décret a été prolongé par la loi du 13 juillet 1983.

L'interdiction du cumul d'activités publiques :
Le décret-loi du 29 octobre 1936 interdit ce cumul : nul ne peut exercer simultanément plusieurs emplois rémunérés sur les budgets de l'État, des collectivités territoriales et des établissements publics. "Est considéré comme emploi (...) toute fonction qui, en raison de son importance, suffirait à occuper normalement à elle seule l'activité d'un agent et dont la rémunération, quelle que soit sa dénomination, constituerait, à raison de sa quotité un traitement normal pour ledit agent" (article 7 du décret-loi).

Cependant, les activités professionnelles accessoires à une activité "publique" principale peuvent être exceptionnellement tolérées, avec l'accord de l'administration d'accueil  et pour une durée limitée.

Le juge administratif a estimé :

qu'une secrétaire de mairie à temps partiel dont le traitement est égal aux huit dixièmes de celui d'un commis exerçait, compte tenu de l'importance de cette rémunération, un emploi au sens de l'article 7 du décret-loi de 1936. 

Cette secrétaire, qui occupait déjà un emploi de commis dans un bureau d'aide sociale, ne pouvait donc être autorisée à occuper ce second emploi qu'à titre exceptionnel et pour une durée limitée. (C.E. 25 janvier 1989, Dlle Madère).

En revanche, un technicien des services vétérinaires du ministère de l'agriculture qui cumule cet emploi avec un emploi de secrétaire de mairie à temps incomplet (10 heures par semaine) dans une commune de moins de 2000 habitants, ne justifie pas l'application des dispositions de l'article 7 du décret-loi (C.E. 7 juin 1985, Henneguelle).

L'interdiction du cumul d'emploi public avec une activité privée lucrative :

Cette interdiction résulte du décret-loi de 1936 et de l'article 25 de la loi du 13 juillet 1983.

Le premier alinéa de l'article 25 dispose :

"Les fonctionnaires 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. Les conditions dans lesquelles il peut être exceptionnellement dérogé à cette interdiction sont fixées par décret en Conseil d'État".
Le second alinéa de l'article 25 dispose :

"Toutefois, les agents publics (...) 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 à la moitié de la durée légale ou réglementaire du travail des agents publics à temps complet peuvent être autorisés à exercer, à titre professionnel, une activité privée lucrative dans les limites et conditions fixées par un décret en Conseil d'État".

Pour le juge administratif, enfreignent les dispositions du premier alinéa de l'article 25 :

un administrateur de l'INSEE qui exerce également les fonctions rémunérées de président du conseil d'administration d'une société anonyme qu'il a lui-même constituée. "Le fait que l'activité de la société se soit révélée déficitaire et que la rémunération prévue n'ait pas été perçue, ne sont pas de nature à priver cette activité de son caractère lucratif" (C.E. 23 mai 2001, Gobry).

Il en est de même pour la SARL commercialisant des données sur le tourisme aux Antilles qui n'aurait pas dégagé de bénéfices ni permis de rémunérer son gérant exerçant par ailleurs les fonctions d'analyste programmeur d'un centre hospitalier régional universitaire (C.E. 3 novembre 1999, Marajo).

L'interdiction édictée par le premier alinéa de l'article 25 de la loi du 13 juillet 1983 demeure valable même si l'activité privée ne donne pas lieu à rémunération. 

C'est ainsi que c'est à bon droit que le ministre de l'éducation nationale a refusé à une conseillère principale d'éducation l'autorisation d'exercer les fonctions non rémunérées d'administrateur d'une société anonyme d'exploitation d'un établissement hôtelier dont elle avait souscrit 25% du capital et dont son mari était le directeur salarié. 

La société en question poursuit un objet lucratif, "dès lors, les fonctions que Madame Guichard demandait l'autorisation d'exercer, alors même qu'elles n'auraient pas été rémunérées, constituaient une activité privée lucrative exercée à titre professionnel" (C.E. 15 décembre 2000, ministre de l'éducation nationale c/ Madame Guichard).

( Pour les inspecteurs du travail, la convention internationale n° 81 concernant l'inspection du travail dans l'industrie et le commerce, prévoit, dans son article 15 a) que "sous réserve des exceptions que la législation nationale pourrait prévoir, les inspecteurs du travail n'auront pas le droit d'avoir un intérêt quelconque, direct ou indirect, dans les entreprises placées sous leur contrôle".

Les dérogations à l'interdiction du cumul d'emplois :
Les dérogations évoquées par le premier alinéa de l'article 25 n'ont jamais fait l'objet du décret en Conseil d'État annoncé.

En conséquence, ce sont toujours les trois dérogations, limitativement énumérées à l'article 3 du décret-loi de 1936, qui continuent de s'appliquer, elles concernent :

1°) La production d'œuvres scientifiques, littéraires et artistiques.

Cette production doit s'entendre comme la "production autonome de ces œuvres". 

C'est ainsi qu'un maître assistant titulaire à l'université de Paris IX ne peut, sans enfreindre les dispositions relatives au cumul d'emplois, exercer également des fonctions d'ingénieur chargé de recherche dans une association de droit privé. Les dispositions susvisées "ayant pour objet d'éviter les situations dans lesquelles les agents de l'État se trouvent durablement liés par des liens de subordination ou d'intérêt à des organismes privés" (C.E. 28 septembre 1988, Lemennicier).

2°) Les activités d'enseignement, de consultation ou d'expertise.

Ces activités ne peuvent toutefois être exercées qu'avec l'accord  de l'administration.

Les membres des corps enseignants, techniques ou scientifiques des établissements ou de l'administration des beaux-arts ont, quant à eux, la possibilité d'exercer les professions libérales qui "résultent de la nature de leurs fonctions".

3°) L'exercice de certaines activités professionnelles libérales "découlant de la nature des fonctions".

Un professeur de droit peut être avocat ou conseiller juridique sans pouvoir toutefois plaider ou consulter contre l'administration, (C.E. 6 octobre 1976, Badinter et Bredin). 

Un professeur d'éducation physique peut exploiter une salle de gymnastique, sans toutefois que l'exploitation de cette salle prenne l'allure d'une société commerciale (C.E. 8 novembre 1963, Le Fay et Denis). 

De même, un docteur en médecine et psychiatre, enseignant dans une université, n'enfreint pas les dispositions légales en pratiquant par ailleurs la psychanalyse de cabinet. "Cette activité libérale devant être regardée comme découlant de la nature de ses fonctions d'enseignement" (C.E. 13 février 1987, Sztulman).

En revanche, un professeur d'économie et de gestion ne peut exercer la profession d'expert comptable (C.E. 3 décembre 1986, Ministre de l'Éducation c/Vinck).

( Une nouvelle dérogation à la règle de non cumuls d'emplois publics et privés a été instaurée par la loi n° 2001-1246 du 21 décembre 2001 de financement de la sécurité sociale pour 2002. L'article 8 de la loi subdivise la section du code du travail relative au contrat de travail à durée déterminée en deux sous-sections, la première intitulée "dispositions générales" qui regroupe tous les articles consacrés au contrat de travail à durée déterminée, la seconde intitulée "le contrat vendanges" comportant trois articles (L. 122-3-18 à L. 122-3-20 nouveaux) précisant l'objet, la durée et les bénéficiaires de ce contrat qui peuvent être, notamment, des fonctionnaires). 

Une circulaire commune du ministre des affaires sociales, du travail et de la solidarité et du ministre de l'agriculture, de l'alimentation, de la pêche et des affaires rurales en date du 2 août 2002 fixe les modalités de mise en place du "contrat vendanges".

Le non respect de l'interdiction du cumul d'emplois.
Le fonctionnaire qui contrevient aux règles qui viennent d'être évoquées s'expose à des poursuites disciplinaires (C.E. 3 mai 1963, Alaux) et à subir des retenues sur traitement correspondant aux rémunérations indûment perçues (C.E. 16 novembre 1956, Renaudat).

24 L'interdiction de prendre des intérêts dans une entreprise privée :

Le troisième alinéa de l'article 25 de la loi du 13 juillet 1983 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".

Un arrêt du Conseil d'État a précisé que ces dispositions n'étaient pas applicables à un contremaître travaillant dans un établissement public départemental de cure médicale pour personnes âgées qui avait pris une participation de 25% dans le capital d'une SARL exploitant un hôtel - résidence accueillant des personnes âgées.

L'établissement public n'exerçait en effet, aucun contrôle sur l'hôtel - résidence et n'entretenait avec lui aucune relation. En conséquence, l'intéressé "ne pouvait être regardé comme ayant pris des intérêts dans une entreprise soumise au contrôle des administrations" (C.E., 3 juin 1994, Gommery).

25 L'interdiction d'exercer une activité privée après cessation des fonctions :

Cette interdiction est posée par l'article 72 de la loi du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique de l'État. L'article stipule qu'un décret en Conseil d'État "définit les activités privées qu'en raison de leur nature un fonctionnaire qui a cessé définitivement ses fonctions ou qui a été mis en disponibilité ne peut exercer". Pour le fonctionnaire retraité, la violation de l'interdiction peut faire l'objet de retenues sur pension et, éventuellement, de la déchéance des droits à pension après avis du conseil de discipline du corps auquel il appartenait.

Le décret n° 95-168 du 17 février 1995 relatif à l'exercice d'activités privées par des fonctionnaires ou agents non titulaires ayant cessé temporairement ou définitivement leurs fonctions et aux commissions instituées par l'article 4 de la loi n° 94-530 du 28 juin 1994, a fixé comme suit la liste de ces activités interdites :

1°) Activités professionnelles dans une entreprise privée, lorsque l'intéressé a été, au cours des cinq dernières années précédant la cessation définitive de ses fonctions ou sa mise en disponibilité, chargé, à raison même de sa fonction :

a) Soit de surveiller ou de contrôler cette entreprise.

b) Soit de passer des marchés ou contrats avec cette entreprise ou d'exprimer un avis sur de tels marchés ou contrats.

Cette interdiction s'applique également aux activités exercées dans une entreprise :

· qui détient au moins 30 % du capital de l'entreprise susmentionnée ou dont le capital est, à hauteur de 30 % au moins, détenu soit par l'entreprise susmentionnée, soit par une entreprise détenant aussi 30 % au moins du capital de l'entreprise susmentionnée ;

· ou qui a conclu avec l'entreprise susmentionnée un contrat comportant une exclusivité de droit ou de fait.

2°) Activités lucratives, salariées ou non, dans un organisme ou une entreprise privée et activités libérales si, par leur nature ou leurs conditions d'exercice et eu égard aux fonctions précédemment exercées par l'intéressé, ces activités portent atteinte à la dignité desdites fonctions ou risquent de compromettre ou mettre en cause le fonctionnement normal, l'indépendance ou la neutralité du service.

Une entreprise publique est assimilée à une entreprise privée dès lors qu'elle exerce son activité dans un secteur concurrentiel et conformément au droit privé.

Afin d'assurer le respect de ces diverses interdictions, l'article 87 de la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie économique et des procédures publiques a prévu la mise en place, au sein de chacune des trois fonctions publiques, d'une commission  (dite de déontologie) obligatoirement consultée par les administrations et qui apprécie la compatibilité avec leurs fonctions précédentes des activités privées que souhaitent exercer des fonctionnaires devant être placés ou placés en situation de cessation des fonctions. 

Pour les agents de la fonction publique de l'État et les ses agents non titulaires, la commission de déontologie a été installée le 16 mars 1995.

Elle remet chaque année un rapport au Premier ministre.

Son dernier rapport publié (pour l'année 2001) fait notamment apparaître :

· que la commission s'est réunie dix neuf fois en 2001 et qu'elle a émis 1199 avis au titre de l'application du décret de 1995 ;

· que la grande majorité des saisines de la commission (73%) concerne des fonctionnaires demandant à être mis en disponibilité ou se trouvant déjà dans cette position. Les cas de démissions représentent 13,2% des saisines, les retraites; 7%, les congés sans rémunération des agents contractuels, 6,7%, les fins de contrats et les licenciements, 0,10% ;

· que le ministère du travail, des affaires sociales et de la solidarité représente  2,1% des saisines (1,7% en 2000) ;

· que 81, 48% des dossiers examinés donnent lieu à un avis de compatibilité , 12,43% à un avis de compatibilité sous réserve, 2,31% à un avis d'incompatibilité. Les autres dossiers donnent lieu à des avis d'incompétence, d'irrecevabilité ou d'incompatibilité en l'état.

La commission estime que ses avis ont toujours été suivis par les autorités gestionnaires des fonctionnaires concernés (sauf à deux reprises).

La jurisprudence de la commission permet de préciser certaines notions, ainsi :

Celle de : "L'entreprise privée" (au sens du 1° du I de l'article 1er du décret du 17 février 1995) : ont été regardées comme telles : le Festival international de la bande dessinée et une association : l'Institut de l'audiovisuel et des télécommunications. 

N'ont pas été regardées comme telles : la Fondation pour l'éthique dans le sport, l'Institut national de recherche et  de sécurité (INRS) qui est une association de la loi 1901, l'Association nationale pour la gestion du fonds pour l'insertion professionnelle des handicapés (AGEFIPH), l'Association des centres d'aide et de secours à l'adolescence (ACASA), .

Celle de "fonctions administratives" avec lesquelles l'activité privée peut être incompatible, ainsi : les fonctions de directeur commercial à la Poste, ces fonctions "ressortissent en large partie des activités pour lesquelles la Poste détient encore un monopole", certaines fonctions exercées à la Caisse des dépôts et consignations (gestion des dépôts obligatoires), les fonctions exercées en qualité de représentant de l'État dans les organes directeurs d'un EPIC ou d'une entreprise publique exerçant leur activité dans un secteur non concurrentiel.

En revanche, les fonctions exercées à France Télécom n'ont plus de caractère administratif, l'opérateur évoluant dans un secteur concurrentiel et conformément au droit privé. De même, une large partie des fonctions exercées à la Poste, parce qu'elles s'exercent dans le secteur concurrentiel. Les fonctions de directeur commercial à l'Institut géographique national (IGN) n'ont plus de caractère administratif même si elles s'exercent dans un établissement public administratif.

Celle de "participation à la passation de marchés ou contrats" : dès lors que les fonctionnaires intéressés ont été chargés de passer des marchés ou des contrats ou de donner des avis sur eux souhaitent rejoindre les entreprises bénéficiaires de ces marchés ou contrats, la commission émet un avis d'incompatibilité. Sur ce point cependant, elle est obligée de se fier aux déclarations des intéressés et de leurs administrations.

Celle de "contrôle et de surveillance" : le chef du bureau de contrôle du commerce des matériels de guerre au ministère de la défense, qui a participé à l'instruction de demandes d'autorisation d'exportation présentées par une société d'armement doit être considéré comme ayant été chargé de contrôler cette entreprise et ne peut aller y exercer une activité professionnelle. De même, un chef de projet de la direction des constructions navales ne peut aller exercer les fonctions de directeur de projet au sein d'une société d'électronique, car il était chargé de la maîtrise d'oeuvre industrielle d'un programme de modernisation de chasseurs de mines avec, comme partenaire exclusif, une filiale à 50% de cette société et était chargé du suivi de l'exécution d'un marché entre cette filiale et son ancien service. Dans ces conditions, il doit être considéré comme ayant surveillé une filiale de son nouvel employeur.

La notion de "dignité de la fonction" : la commission émet un avis d'incompatibilité dès lors que l'activité envisagée est interdite par la loi et passible de sanctions pénales. Elle s'est exprimée en ce sens pour l'exercice d'une activité de magnétiseur qui constitue un exercice illégal de la médecine et pour un gardien de la paix qui voulait créer un salon de tatouage dans la ville dans laquelle il exerçait ses fonctions ; elle a estimé, cette fois, qu'il y avait atteinte à la dignité de la profession.

Celle de "fonctionnement normal, d'indépendance et de neutralité du service" : la commission estime qu'un technicien d'une direction départementale de l'équipement ne peut exercer une activité de maîtrise d'oeuvre au sein d'une SARL ayant pour objet la maîtrise d'oeuvre publique et privée au sein du même département. Il en est de même pour un directeur des relations avec les collectivités territoriales dans une préfecture qui souhaitait exercer une activité de consultant juridique dans le même département principalement au bénéfice des mêmes collectivités.

En revanche, les fonctions antérieures de professeur à l'école nationale des impôts sont compatibles avec une activité de consultant en formation informatique et bureautique au sein d'une entreprise de formation. Il en est de même pour une inspectrice du Trésor public qui souhaite exercer une activité de consultante en systèmes budgétaires et comptables publics auprès d'un cabinet de conseil. Et pour un inspecteur des impôts travaillant au sein de la direction de la législation fiscale qui souhaite exercer une activité de chef de rubrique au sein d'une société d'édition juridique.

Par ailleurs, la commission a également émis des avis de compatibilité pour un directeur de cabinet d'un directeur d'administration centrale, puis, chef de cabinet d'un ministre, qui souhaitait devenir chargé de mission auprès d'un parti politique et pour un commissaire de police désireux d'exercer une activité au sein d'une société de pompes funèbres.

Pour les membres du corps préfectoral, la commission a autorisé un préfet ayant occupé les fonctions de directeur d'administration centrale au sein du ministère de l'intérieur, à devenir membre salarié de l'équipe de campagne d'un candidat à des élections présidentielles. Il en est de même pour un préfet ayant occupé d'importantes fonctions au sein du conseil d'administration d'une société d'autoroutes qui souhaitait exercer une activité de chargé de mission pour l'urbanisme au sein d'une association ayant pour objet de conseiller les collectivités locales sur tout projet d'urbanisme, d'architecture et d'environnement et dont le siège était situé dans la même région.

Toutefois, dans le cas d'un préfet en retraite devenant gérant d'une société dont le siège était situé dans le même département que celui où il avait exercé ses fonctions, la commission a émis un avis favorable sous réserve pour l'intéressé de s'abstenir d'entrer en relation avec les services de son ancienne préfecture pendant un délai de cinq ans à compter de la cessation de ses fonctions dans celle-ci.

Le décret du 17 février 1995 fixe la procédure: qui doit être suivie par un fonctionnaire souhaitant exercer une activité privée alors qu'il a cessé temporairement ou définitivement ses fonctions : information écrite de l'autorité dont relève l'intéressé, consultation obligatoire de la commission compétente de déontologie qui doit rendre un avis sur la compatibilité de l'activité projetée avec les fonctions précédemment exercées par l'intéressé. La commission peut entendre le fonctionnaire sur sa demande ou le convoquer. Son avis est transmis à l'autorité dont relève le fonctionnaire (l'absence d'avis après l'expiration d'un délai d'un mois à partir de la saisine de la commission vaut accord). L'autorité donne connaissance à la commission de la suite réservée à son avis et en informe l'intéressé. Le silence de l'autorité pendant un délai d'un mois à compter de la date de l'avis vaut décision conforme à cet avis.

( Les interdictions mentionnées dans le décret du 17 février 1995 et l'article 432-13 du code pénal :

A l'origine, le décret du 17 février 1995 ne prévoyait d'appliquer les interdictions d'exercer des activités privées que dans deux hypothèses de cessation de fonctions d'un fonctionnaire : la mise en disponibilité et le départ à la retraite. 

Cette limitation entrait en conflit avec les dispositions de l'article 432-13 du code pénal relatif au délit de prise illégale d'intérêts et qui interdit à tout fonctionnaire qui, dans l'exercice de ses fonctions, a eu certaines relations avec une entreprise privée de prendre ou de recevoir une participation quelconque dans cette entreprise avant l'expiration d'un délai de cinq ans suivant la cessation des fonctions (quelles qu'en soient les modalités). Sur l'article 432-13 du code pénal voir supra n° 24.
Dans son arrêt du 6 décembre 1996 (Société Lambda), le Conseil d'État avait d'ailleurs relevé cette incohérence. 

La loi n° 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale y a mis un terme en étendant à l'ensemble des situations de cessation de fonctions les interdictions mentionnées dans le décret du 17 février 1995, soit :

· la cessation définitive de fonctions ;

· la disponibilité ;

· le détachement ;

· la mise hors cadres ;

· la mise à disposition ;

· l'exclusion temporaire de fonctions ;

26 Les interdictions dans le code pénal et le code de procédure pénale.

Les agents publics sont tenus à un certain nombre d'obligations dont le non respect est constitutif d'infractions spécifiques.

Le code pénal répertorie ainsi :

Les abus d'autorité dirigés contre l'administration : articles 432-1 à 432-3.

Le délit recouvre les agissements d'une personne dépositaire de l'autorité publique qui, dans l'exercice de ses fonctions, prend des mesures destinées à faire échec à l'exécution de la loi (peine : cinq ans d'emprisonnement et 75 000 euros d'amende, dix ans d'emprisonnement et 150 000 euros d'amende si l'infraction a été suivie d'effet).

Le délit concerne également la personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public ou la personne investie d'un mandat électif public qui continue d'exercer ses fonctions alors qu'elle a été officiellement informée de la décision de mettre fin à ses fonctions (peine encourue : deux ans d'emprisonnement, 30 000 euros d'amende).

Les abus d'autorité commis contre les particuliers : articles 432-4 à 432-6.

Le délit concerne la personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public qui, dans l'exercice de ses fonctions ou de sa mission, ordonne ou accomplit arbitrairement un acte attentatoire à la liberté individuelle (peine : sept ans d'emprisonnement et 100 000 euros d'amende) ou la personne qui a eu connaissance d'une privation de liberté illégale et qui s'abstient volontairement, soit d'y mettre fin si elle en a le pouvoir, soit, dans le cas contraire, de provoquer l'intervention d'une autorité compétente (peine encourue : trois ans d'emprisonnement et 45 000 euros d'amende).

La discrimination : article 432-7.

La discrimination, telle que définie à l'article 225-1 du code pénal, commise à l'égard d'une personne physique ou morale par une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public, dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions ou de sa mission, est punie de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende lorsqu'elle consiste :

1°) à refuser le bénéfice d'un droit accordé par la loi ;

2°) à entraver l'exercice normal d'une activité économique quelconque.

Les atteintes à l'inviolabilité du domicile : article 432-8.

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, de s'introduire ou de tenter de s'introduire dans le domicile d'autrui contre le gré de celui-ci, hors les cas prévus par la loi, est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende.

Les atteintes au secret des correspondances : article 432-9.

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, 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 des correspondances, est puni de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende.

L'article punit de la même peine l'agent d'un exploitant de réseau de télécommunications qui, dans l'exercice de ses fonctions, ordonne, commet ou facilite, hors les cas prévus par la loi, l'interception ou le détournement des correspondances émises, transmises ou reçues par la voie des télécommunications, l'utilisation ou la divulgation de leur contenu.

La concussion : article 432-10.

La concussion est 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 (peine encourue : cinq ans d'emprisonnement et 75 000 euros d'amende).

La même peine punit le fait d'accorder sous une forme quelconque et pour quelque motif que ce soit, une exonération ou franchise des droits, contributions, impôts ou taxes publics en violation des textes légaux ou réglementaires.

La corruption passive et le trafic d'influence : article 432-11.

Le fait, pour 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, à tout moment, directement ou indirectement, des offres, des promesses, des dons, des présents ou des avantages quelconques :

1°) 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 ;

2°) 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 ;

Est punit de : dix ans d'emprisonnement et 150 000 euros d'amende.

La prise illégale d'intérêts : articles 433-12 et 433-13, les "conflits d'intérêts".
La prise illégale d'intérêt est définie comme étant le fait, pour une personne publique ou exerçant une mission de service public ou 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 (peine encourue : cinq ans d'emprisonnement et 75 000 euros d'amende).

Toutefois, dans les communes comptant au plus 3500 habitants, les maires, adjoints ou conseillers municipaux délégués peuvent 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 de 16 000 euros. Ils peuvent également acquérir une parcelle d'un lotissement communal pour y édifier leur habitation personnelle ou conclure des baux d'habitation avec la commune pour leur propre logement ou acquérir un bien appartenant à la commune pour la création ou le développement de leur activité professionnelle.

Le fait, pour une personne ayant été chargée, en tant que fonctionnaire public ou agent préposé d'une administration publique, à raison même de sa fonction, soit d'assurer la surveillance ou le contrôle d'une entreprise privée, soit de conclure des contrats de toute nature avec une entreprise privée, soit d'exprimer son avis sur les opérations effectuées par une entreprise privée, 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 cinq ans suivant la cessation de cette fonction est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende. 

Est punie des mêmes peines toute participation par travail, conseil ou capitaux dans une entreprise privée qui possède au moins 30 p. 100 de capital commun ou a conclu un contrat comportant une exclusivité de droit ou de fait avec l'une des entreprises mentionnées au paragraphe qui précède.

(Ces dispositions sont à rapprocher de l'article 72 de la loi du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique de l'État et qui traite de l'interdiction d'exercer une activité privée après cessation définitive des fonctions ou mise en disponibilité Cf. supra n° 25).

Il peut être intéressant dans ce paragraphe de signaler l'existence, totalement extérieure au code pénal, de la notion de "conflits d'intérêts". Cette notion est précisée dans la recommandation de juin 2003 du conseil de l'Organisation de Coopération et de Développement Économiques (OCDE) portant sur "Les lignes directrices pour la gestion des conflits d'intérêts dans le service public".

Les principes ainsi dégagés n'ont que valeur de recommandation pour les États membres.

Le "conflit d'intérêts" est défini comme "impliquant un conflit entre la mission publique et les intérêts privés d'un agent public, dans lequel l'agent public possède à titre privé des intérêts qui pourraient influencer indûment la façon dont il s'acquitte de ses obligations et de ses responsabilités".

Les organismes publics sont invités à définir et faire appliquer dans le milieu de travail des politiques, des procédures  et des pratiques "qui concourent à la maîtrise et à la gestion des situations de conflit d'intérêts" et à "inciter les agents publics à divulguer les conflits d'intérêts et à en débattre, tout en s'accompagnant de mesures raisonnables visant à empêcher tout usage abusif de ces informations par des tiers".

Par ailleurs, ces mêmes organismes publics "doivent susciter et entretenir une culture de communication ouverte et de dialogue pour assurer et promouvoir l'intégrité".

Les options envisageables  pour résoudre un conflit récurrent ou persistant peuvent se fonder sur une ou plusieurs des stratégies suivantes :

· Désinvestissement ou liquidation de l'intérêt pour l'agent public.

· Récusation de l'agent public .

· Limitation de l'accès de l'agent public à certaines informations.

· Mutation de l'agent public à des fonctions n'impliquant pas une situation de conflit d'intérêts.

· Redéfinition des missions et des compétences de l'agent public.

· Consignation de l'intérêt générateur de conflit d'intérêts dans une fiducie sans droit de regard.

· Démission de l'agent public des fonctions qu'il exerce à titre privé

· Démission de l'agent public des fonctions publiques qu'il exerce.

L'atteinte à la liberté d'accès et à l'égalité des candidats dans les marchés publics et les délégations de service publics : article 432-14.

Est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende le fait, par une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public ou investie d'un mandat électif public ou exerçant les fonctions de représentant, administrateur ou agent de l'État des collectivités territoriales, des établissements publics, des sociétés d'économie mixte d'intérêt national chargées d'une mission de service public et des sociétés d'économie mixte locales ou par toute personne agissant pour le compte de l'une de celles susmentionnées, 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 et les délégations de service public.

La soustraction et le détournement de biens : article 432-15 à 432-16.

Le fait, pour 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, est puni de dix ans d'emprisonnement et de 150 000 euros d'amende. La tentative du délit est punie des mêmes peines.

Les peines complémentaires : article 432-17.

L'ensemble des infractions mentionnées dans les articles 432-1 à 432-16 est susceptible de faire l'objet de peines complémentaires : interdiction des droits civils, civiques et de famille, interdiction d'exercer une fonction publique ou d'exercer l'activité professionnelle ou sociale dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de laquelle l'infraction a été commise, confiscation des sommes ou objets irrégulièrement reçus par l'auteur de l'infraction, à l'exception des objets susceptibles de restitution. Pour le cas de discrimination : affichage ou diffusion de la décision prononcée.

Le faux et l'usage de faux : article 441-2.

Le faux commis dans un document délivré par une administration publique aux fins de constater un droit, une identité ou une qualité ou d'accorder une autorisation est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 75 000 euros d'amende.

L'usage de faux est puni des mêmes peines.

Les peines sont portées à sept ans d'emprisonnement et à 100 000 euros d'amende lorsque le faux ou l'usage de faux est commis :

1°) soit par une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public agissant dans l'exercice de ses fonctions ;

2°) soit de manière habituelle ;

3°) soit dans le dessein de faciliter la commission d'un crime ou de procurer l'impunité à son auteur.

L'article 40 alinéa 2 du Code de procédure pénale :. l'obligation de dénonciation.

"Toute autorité constituée, tout officier public ou fonctionnaire qui, dans l'exercice de ses fonctions acquiert la connaissance d'un crime ou d'un délit est tenu d'en  donner avis sans délai au procureur de la République et de transmettre à ce magistrat tous les renseignements, procès-verbaux et actes qui y sont relatifs".

L'obligation de l'article 40 ne s'applique qu'aux crimes et délits parvenus à la connaissance du fonctionnaire dans l'exercice de ses fonctions et non à ceux qu'il a connus en tant que simple particulier. Elle n'est pas sanctionnée pénalement. En ce sens, elle apparaît plus comme une possibilité laissée à la libre appréciation du fonctionnaire que comme une obligation stricte. Un arrêt du Conseil d'État (C.E. 27 octobre 1999, Solana) a reconnu ce pouvoir d'appréciation soumis au contrôle restreint (contrôle de l'erreur manifeste d'appréciation) du juge de l'excès de pouvoir. Il n'en demeure pas moins que le risque de mise en cause de la responsabilité pénale de l'agent reste entier.

Pour les agents de l'inspection du travail, l'obligation de l'article 40 sera examinée dans la deuxième partie au n° 34.

Section 4 : Le manquement aux obligations : la sanction disciplinaire 

27 Les sanctions  - la procédure

L'article 67 de la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique de l'État (Titre II du statut général des fonctionnaires de l'État) dispose :

"Le pouvoir disciplinaire appartient à l'autorité investie du pouvoir de nomination qui l'exerce après avis de la commission administrative paritaire siégeant en conseil de discipline et dans les conditions prévues à l'article 19 du titre 1er du statut général (article 19 du titre 1er du statut général, Cf. supra n° 10 : "La communication des dossiers personnels des agents"). Cette autorité peut décider, après avis du conseil de discipline, de rendre publics la décision portant sanction et ses motifs".
"La délégation du pouvoir de nomination emporte celle du pouvoir disciplinaire. Toutefois, le pouvoir de nomination peut être délégué indépendamment du pouvoir disciplinaire. Il peut également être délégué indépendamment du pouvoir de prononcer les sanctions des troisième et quatrième groupes. Le pouvoir de prononcer les sanctions du premier et du deuxième groupe peut être délégué indépendamment du pouvoir de nomination. Les conditions d'application du présent alinéa sont fixées par décret en Conseil d'État".

Les fautes susceptibles d'entraîner une sanction ne sont pas définies par des textes. L'autorité administrative (et le juge saisi de sa décision) n'a donc pas à apprécier si un comportement répond à la définition d'une infraction disciplinaire, mais à se prononcer sur un éventuel manquement à une des obligations dont le droit de la fonction publique impose le respect.

En revanche, les sanctions susceptibles d'être prononcées sont limitativement fixées :

Article 66 de la loi du 11 janvier 1984 précitée :

"Les sanctions disciplinaires sont réparties en quatre groupes.

Premier groupe :

· l'avertissement ;

· le blâme.

Deuxième groupe :

· la radiation du tableau d'avancement ;

· l'abaissement d'échelon ;

· l'exclusion temporaire de fonctions pour une durée maximale de quinze jours ;

· le déplacement d'office.

Troisième groupe :

· la rétrogradation ;

· l'exclusion temporaire de fonctions pour une durée maximale de trois mois à deux ans.

Quatrième groupe :

· la mise à la retraite d'office ;

· la révocation.

Parmi les sanctions du premier groupe, seul le blâme est inscrit au dossier du fonctionnaire.

Il est effacé automatiquement du dossier au bout de trois ans si aucune sanction n'est intervenue durant cette période.

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 du troisième groupe, de ramener la durée de cette exclusion à moins d'un mois. L'intervention d'une sanction disciplinaire du deuxième ou troisième groupe 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 l'avertissement ou le blâme, 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".

( Une seule sanction peut être prononcée en raison d'une faute déterminée.

( La sanction ne doit pas être disproportionnée à la faute reprochée. (Pour l'annulation de sanctions disproportionnées, voir C.E. 26 juillet 1978, Vinolay ; C.E 1er décembre 1978, Dme Cachelière ; C.E. 7 novembre 1979, Mme Boury - Nauron ; C.E. 25 mai 1990, Kiener ; C.E. 8 juillet 1991, Martin ; C.E. 21 juillet 1995, Mangot ; C.E. 15 mars 1999, Mme Devic).
( Les décisions prononçant les sanctions doivent être motivées.

( Les recours : l'agent frappé d'une sanction peut exercer un recours auprès de la juridiction disciplinaire ou auprès de son supérieur hiérarchique.

L'autorité saisie du recours ne peut aggraver la sanction.

Le recours peut également être exercé auprès du juge administratif.

( L'amnistie : les faits ayant donné lieu à des sanctions disciplinaires peuvent bénéficier des lois d'amnistie sauf en ce qui concerne les manquements à la probité, aux bonnes mœurs ou à l'honneur.

La procédure :

D'une façon générale, les poursuites sont engagées par les autorités administratives dont dépendent les agents fautifs.

On sait (Cf. supra n° 10) qu'en matière disciplinaire, la communication du dossier est essentielle au respect du principe général des droits de la défense. Elle doit être respectée même avant le prononcé des sanctions à portée morale, comme l'avertissement et le blâme. Il a déjà été dit (Cf. supra n° 10) que la communication du dossier doit être intégrale, personnelle et confidentielle. Cette condition met en effet l'agent en position d'assurer sa défense.

Le conseil de discipline :
Pour les fonctionnaires civils, le conseil de discipline est la Commission Administrative Paritaire (CAP) de leurs corps.

La CAP du corps auquel appartient le fonctionnaire poursuivi, siège en conseil de discipline, c'est-à-dire en formation restreinte dont les membres sont tenus au secret professionnel relativement aux pièces des dossiers qui leur ont été communiqués.

Le conseil de discipline est saisi avant le prononcé de sanctions plus sévères que l'avertissement et le blâme, sur le fondement d'un rapport émanant de l'autorité détenant le pouvoir disciplinaire exposant les faits reprochés et les circonstances dans lesquelles ils se sont produits. Avant de comparaître, le fonctionnaire peut présenter des observations écrites ou orales et citer des témoins (tout comme l'administration). Il peut se faire assister par un ou plusieurs défenseurs de son choix.

L'instruction terminée, le conseil délibère hors la présence de l'intéressé, de ses défenseurs et des témoins.. Il doit ensuite adopter une proposition, à la majorité puis transmettre cette proposition motivée à l'autorité détentrice du pouvoir disciplinaire, qui décidera. Si la décision est différente de la proposition, l'autorité qui prend la décision doit informer le conseil des motifs qui l'ont déterminée.

Le fonctionnaire peut former un recours contre cette décision devant le Conseil supérieur de la fonction publique de l'État.
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