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SYNTHRSE

Saisis par les ministres chargés de la fonction publigue, du budget, de I'intérieur, de la
santé et des affaires sociales, 1'inspection générale de I’administration, I"inspection générale
des affaires sociales et le contrfle général économique et financier ont été chargés d’une
mission relative aux dérogations accordées 4 certains établissements publics administratifs en
matiére de recrutement d’agents non titulaires destinés a occuper des emplois permanents,

Le principe d'une telle mission avait été arrété dans le cadre des ndgociations
conduites en 2011 avec les orgenisations syndicales représentatives & ’occasion des travaux
Ppréparatoires 4 ce qui est devemu entre-temps Ia loi du 12 mars 2012 et figurait dans le

protocole signé le 31 mars 2011.

La letire de mission définissait le champ et les objectifs des travaux demandés, Tl
s°agissait d’une part de dresser un état des lieux aussi complet que possible des dérogations
vigueur, qu’il s’agisss, & titre principal, des dérogations issues des dispositions de I’article 3-2
du statut général de la fonction publique ou, 3 titre complémentaire, de celles accordées sur
une base sui generis par le législateur 4 certains établissements publics. Ce bilan devait
constituer, d’auire part, une occasion d’examiner les modalités de recrutement et de gestion
des agents recrutés dans ce cadre.

Sur la base de ce bilan, il était demandé aux rapporteurs de formuler toute proposition
jugée utile en vue de faire évoluer, si nécessaire, le dispositif actuel, notamment au regard des
réflexions en cours visant 3 favoriser la mobilité des agents publics.

La mission, constituée de quatre fonctionnaives désignés par le chef du service de
Uinspection générale de I’administration, le chef du service de I'inspection générale des
affaires sociales et par le chef du service du contréle général économique et financier, a
conduit ses travaux entre le mois de décembre 2011 et le mois de mai 2012.

La mission a rencontré certaines difficultés & obtenir de la part des tutelles des
informations qui auraient utilement complété et affiné les constats effectués par les
rapporteurs. Les éléments manquants, notamment les points de vue documentés qui avaient
été demandés aux administrations centrales de tutelle afin d’enrichir 1a documentation dont
les rapporteurs estimaient avoir besoin, demeureront utiles dans 1a perspective des travaux

que les propositions faites dans le cadre du présent rapport ne manqueront pas d’appeler.

L’élaboration des parties consacrées au bilan et & Fanalyse du dispositif, ou plus
exactement, des dispositifs en vigueur en matitre de dérogation a permis de dresser une
reprégentation de ce qu’est devenu, en trente ans, le paysage des dérogations en matidre de
recrutement d’agents non titulaires par certains établissements publics de [’Etat.



A partir d'un « modéle » initial théoriquement trés contraint par la loi et reposant sur
des critéres que le législateur avait tenté de définir aussi précisément que possible, de maniére
4 éviter tout risque de dérive, une scrte de « nébuleuse » an périmétre fortement élargi s’est

progressivement constitué,

En I'absence de normes prévues pour la gestion des contractuels, Iattraction du
modele de la fonction publique a été la plus forte. Il en est résulté, sans que I’on puisse parler
de démarche toujours délibérée, la constitution progressive de « quasi-statuts » le plus souvent
limités & un seul établissement dont la rigidité et le « cofit » administratif ne le cédent en rien
aux statuts particnliers des foncticnnaires. Conséquence, et non des moindres, d*une telle
évolution : les établissements publics ont fini par perdre, 4 travers ce mécanisme, tout ou
partie du bénéfice attendu des dérogations : souplesse non seulement lors du recrutement
initial mais également dans la gestion des agents tout au long de leur carriére. Dans le
domaine des rémunérations, il n"a guére subsisté comme audace et comme imagination que
celle consistant & défendre, en dépit des efforts conjugués de la direction générale de la
fonction publique et de la direction du budget, le principe d’un avantage accordé aux
établissements publics par rapport aux rémunérations versées aux agenis exercant en
administration centrale. I."une des applications les plus couramment répandues de ce principe
a consisté A faire détacher, comme contractuels, sur des emplois dérogatoires, des
fonctionnaires pourtant réputés ne pas disposer des qualifications recherchées sur les dits
emplois, puisque 13-méme était le motif juridique de la dérogation...

Pour les agents concernés, cette évolution générale s’est traduite par ailleurs par une
trés grande hétérogéndité des régles générales applicables, en matitre d’évalnation
professionnelle, de mobilité ou d’application de dispositifs de droit commun. Plus curieux
encore, 8’appuyant sur un relatif flou juridique des régles en vigueur, certaina établissements
publics ont, au fil du temps, pris le parti de s’aligner sur la pratique du recours systématique
au CDD plutét qu’an CDL Ce faisant, ils ont en réalité contribué i rendre ténue, voire
virtuelle, la frontidre entre les dérogations « de droit commun » applicables  toute 1a fonction
publique et 1a dérogation spécifique aux établissements publics.

Dans ces conditions, il n’est pas irés étonnant de constater que Ia principeale source de
cohérence du régime dérogatoire - et les raisons éventuelles de le maintenir - se trouve en
réalité du coté des motivations, explicites ou implicites, recueillies du c8té des gestionnaires
d’établissements, Les considérations de souplesse et de facilité arrivent en effet trés largement
en téte des arguments avancés par les gestiomnaires. Si certains ne sont pas démuéds de

fondement; cette souplesse a un cofit : celui qu’engendrent inéluctablement la stratification et
I’enfermement de cette catégorie d’agents au sein de leur établissement dés lors que leur sont

appliqués des régimes de carritre et de rémunération copiés sur ceux des fonctionnaires.

Beaucoup d’interlocuteurs en sont conscients et ont fait part aux rapporteurs de leurs
intesrogations, Sans condamner nécessairement en bloc le principe d’une dérogation, ils ont
exprimé le souhait qu'un tel dispositif retrouve une certaine homogénéité, dans 1’intérét des
agents comme dans celui des employeurs publics.

Pour y parvenir, la mission a tenté d’inventorier la « paiette » des outils qui existent
déja ou qu’il conviendrait de créer.



A court terme, il est tout d’abord souhaitable d’encourager, dans les cas ol cela est
possible, le recours aux dispositifs « de droit commun » dont 1a loi du 12 mars 2012 a encore
€largi les possibilités. 11 conviendra, en paralltle, de faire revenir I’cnsemble des
établissements publics dérogatoires dans le périmétre du décret transversal relatif aux agents
non titulaires (« déeret de 1986 »), dans une démarche progressive d’abrogation des « quasi-
statuts » dont le maintien n’est justifié ni juridiquement ni par des considérations de bonne
gestion. A cette occasion, le principe de recours au CDI, assort] de périodes d’essai adaptées
doit étre réaffirmé comme étant 1a régle de recrutement pour les emplois permanents des
établissements publics dérogatoires.

Aprés une nécessaire clarification juridique relative 4 la possibilité méme, qui pose
probléme, de fhire ocouper des emplois dérogatoires par des fonctionnaires, il conviendra de
faire en sorte, en cas de réponse positive, de substituer au mécanisme de détachement celui de
la position normale d’activite,

Dans le domaine des rémunérations, la suppression des quasi-statuts devrait étre une
opportunité pour substituer au systéme, inadapté selon les rapporteurs, des grilles et indices
calquéds sur ceux de la fonction publique, des dispositifs reposant sur des référentiels de
rémunération élaborés selon les régles communes de gouvernance des établissements publics,
sans qu'il s’agisse, bien au contraire, d’exclure les tutelles. Afin de s’assurer que ces régimes
de rémmération ne connsissent pas de dérive, ce qui est toujours un risque, la mission
préconise la programmation ultérieure, de maniére régulidre, de missions spécifiques d’audit
réalisées sous I’égide des comités d’audit des ministires de tutelle.

A ces mesures qui peuvent s’appliquer, avec un délai de mise en ®uvre relativement
rapide, au « stock » actuel des éiablissements publics dérogatoires, il conviendra
naturellement de mettre en chantier des mesures pour 1'avenir.

L'une des principales consistera & redonner & la dérogation la caractéristique qu’elle
n’aurait jamais dii perdre : étre une réponse ciblée et proportionnée 3 un besoin suffisamment
précis pour pouvoir étre évalué an regard de critires professionnels. Les rapporteurs, sur le
fondement du constat partagé par la trés grande majorité des personnes et des experts qu’elle a
pu consulter, sont convaincus qu’il est nécessaire de saisir le 1égislateur afin que celni-ci ajt
’occasion d'améliorer 1a rédaction de P’actuel article 3-2° du statut général concemant les
emplois du niveau de la catégorie A. Une proposition a &€ faite en ce sens.

Reposant sur des critéres plus rigoureux et soumises a un réexamen périodique de leur
utilité et de leur conformité 4 la régle de droit, les dérogations, dont I'existence méme peut
constituer, 3 un moment donné, une vraie souplesse pour les établissements publics, devraient,
dans ce cadre rénové, retrouver la 1égitimité qu’elles ont assez largement perdue.
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INTRODUCTION

La structure générale de 1'emploi public juxtapose de vastes ensembles reposant sur le
systéme de fonction publique, et de plus petits organismes obéissant a des lois propres.

La volonté de prise en compte de caractéristiques spécifiques & certains de ces
organismes a conduit les pouvoirs publics, & aménager, en vue d’une optimisation de Ia
gestion des ressources humaines, certaines des régles applicables en matiére d’emploi public,
Parmi celles—ci, figure le principe selon lequel les emplois permanents de I’Etat et de ses
établissements publics administratifs sont obligatoirement cccupés par des fonctiommaires.

Les besoins d’un certain nombre d’établissements publics avaient été considérés au
début des années 80 par le 1égislateur comme justifiant 1’inscription dans le statut de la
fonction publique de la possibilité de déroger, sous certaines conditions, 4 cette régle
fondamentale.

Trente ans aprés 1’adoption des « lois Le Pors », un bilan s’imposait sans doute et c’est
pour répondre aux questions soulevées 4 1'occasion des négociations organisées en 2011 entre
I’Etat et les organisations syndicales représentatives que la présente mission interministérielle,
confiée & l'inspection générale de 1'administration, 3 Iinspection générale des affaires
sociales et au contr8le général économique ct financier, a été constituée’.

Confrontés 3 un sujet peu exploré et encore plus rarement documenté, les rapporteurs
se sont attachds 4 remetive en perspective 1’état des lieux des dérogations accordées 4 certains
établissements publics non seulement par rapport aux objectifs et aux principes d’origine mais
¢galement par rapport aux évolutions majeures qu’a connues la fonction publique depuis une
décennie.

Afin de parvenir & déméler I’échevean de situations particuliéres et de singularités
propres 4 chacun des établissements, la mission a adopté une démarche consistant & évaluer
tout d’abord si les principes juridiques fondamentaux organisant le mécanisme de dérogation
avaicnt correctement résisté & la fois 4 la pratique des gestionnaires publics mais également 4
1’obsolescence plus ou moins inévitable engendrée par les fortes évolutions observées au
cours des trois décennies passées (cf. infra partie Iéme partic2 - et partie Iéme partied -).

Elle a ensuite, & travers un questionnemert nourri par des échanges avec les
gestionnaires, tenté de comprendre comment avajent été organisés, sur le plan pratique, les
modes de gestion propres 2 des agents non titulaires mais ayant, plus que d’autre, vocation &
effectuer, au sein des établissements publics concernés, des parcours professionnels longs.
Il était en effet nécessaire de déterminer si, fondamentalement, le mécanisme de dérogation
n’avait pas, paradoxalement, contribué & créer, en quelque sorte, une « quatritéme » fonction
publique (cf. infra partie 6).

! La letire do mission figure en annexe 1
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A partir de ces constats, et avec un certain nombre de précautions rendues nécessaires
par le contexte particulier dans lequel les travaux ont été conduits marqué, notamment, par
une contribution insuffisamment documentée de la part des administrations centrales
sollicitées, 1z mission a formulé plusieurs propositions de réforme qui sont présentées dans la
dernidre partie du rapport. Les membres de la mission sont convaincus qu’il ne serait pas
réaliste d’imaginer, méme A terme, la disparition pure et simple-de-la-dérogation prévue pour
certains établissements publics, et qui constitue sans doute un mécanisme de flexibilité utile
dont I'intérét conjoncturel peut ressurgir 4 n’importe quelle période.

Pour autant, de nombreux arguments plaident en faveur d’une TEfowie" akgez
ambitieuse, qui peut étre conduite en phases progressives, autour de quelques principes
fondamentaux assez simples (cf. infra partie Iére partic 6).

11 s’agit tout d’abord de sortir du systéme généralisé des « quasi-statuts » propres 2 ces
établissements publics, dont les effets en termes de bonne gestion des ressources humaines
sont peu satisfaisants et qui, par ailleurs, privent parfois certains agents non titulaires du
bénéfice de dispositions transversales qui gagneraient & &tre consolidées au sein d’vm seul et
unique dispositif réglementaire applicable A tous.

Par aillenrs, dans un contexte ol ’économie des moyens employés, devrait étre le
premier des réflexes, le recours 4 un mécanisme dérogatoire n¢' devrait étre envisagd qu'en
dernier recours, notamment en ayant-réelierest €puiss toites les possibilités offertes aux
gestionnaires. La dérogation constitue en effet trop souvent une solution, sinon de confort,
tout au moins de facilité, qui n’encourage pas les établissements publics et leurs tutelles &
faire jouer les nombreuses possibilités qu’offre le statut général pour qu’un certain nombre
d’emplois en jeu soient occupés par des fonctionnaires ou, le ces échéant, par des agents non
titulaires & travers les autres dispositifs de droit commun dont le périmétre vient d’étre
redéfini par la loi de mars 2012.

Lorsque, malgré tout, il apparaitra justifi¢ de maintehir des dérogations particuliéres:
la missiompropose quecels soit-fait-an regand decritires pluspréeis eflaissant moins deplace
4 des_interprétations nourries bien plus par des considérations d’opportunité que par une
analyse objective des besoins en ressources humaines. Ceci nécessitera une interverition” du
Kgislateur dont la mission précise qu’elle peut &tre organisée si nécessaire dans un deuxidme
temps sans que cela constitue un obstacle pour la mise en csuvre des autres mesures. Il serait
néanmoins souhaitable que la cible soit définie assez tot dans le processus de réforme, de
maniére 4 donner aux tutelles, aux établissements publics et aux agents concernés, une
« feuille de route » claire et progressive.
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1- L’APPROCHE METHODOLOGIQUE RETENUE PAR LA MISSION

Compte tenm de la trds grande diversité des situations existantes et du nombre
important d’établissements publics dérogatoires (plus d’une cinquantaine selon le
‘recensement effectué 3 sa demande par la DGAFP), la mission a estimé nécessaire de
concentrer son analyse sur un sous-ensemble plus restreint mais. considéré comme
représentatif des différentes configurations existantes. Ceci permettait cependant, comme le
souhaitaient les commanditaires, de dégager une vision suffisamment compléte du périmétre
général.

En accord avec le cabinet du ministre de 1a Fonction Publique, n’ont ét€ inclus dans le
champ d’étude ni les établissements dont les personnels sont régis par le droit du travail, ni les
établissements 2 statut spécifique (Caisse des dépbts et consignations, P6le emploi...).

Cetts option préalable validée, la mission a choisi de réaliser son étude 2 travers denx
processus paralléles de consultations, la premiére & destination des ministéres de tutelle,
destinée & dégager les éléments transversaux de « doctrine » qu’on pu élaborer les
administrations centrales concernées, la seconde ciblée sur un groupe d’établissements
publics représentatifs. Le « panel » constitué représente, & travers 12 établissements, les
principaux ministdres concernés : Culture, Ecologie, Agriculture, Santé et, de maniére plus
marginale, Affaires sociales et Intérieur. Il rassemble des établissements de petite taille (une
centaine d’agents) comme I'ANACT ou I’ANTS et des organismes employant plusieurs
milliers de pemsonnes, 4 implantation mono-site (qui sont les plus nombreux) ou &
organisation territorialisée comme le CNPF.

Le « panel » retenn par la mission :
Agence nationale pour I’amélioration des conditions de travail (ANACT)
Agence de I'eau Seine Normandie
Centre national d’art et de culture Georges-Pompidon
Centre national de 1a propriété forestidgre (CNPF)
Etablissement public de la Bibliothéque nationale de France:
Etablissement public du musée du Louvre
Institut géographique nationel (IGN)
Agence nationale des titres sécurisés (ANTS)
Agence de services et de paiement (ASP)
Agence pout 1a cohésion sociale et 1’égalité des chances (ACSé)
La mission a également choisi d’étudier deux cas pouvant offtir des points de comparaison
intéressants : la Réunion des Musées Nationaux (RMN) - EPIC- et I'institat national de 1a recherche
agronomique (INRA) - EPST-
2

Pour ces établissements publics, la mission a élaboré un questionnaire commun”,
portant & la fois sur des aspects qualitatifs et ayant pour objectif de recueillir la vision du sujet
telle qu’elle se présente aux responsables de ces établissements mais aussi sur quelques
données indispensables & 1’analyse, notamment en matiére d’effectifs. :

Parallélement la mission a dressé un questionnaire de méme nature aux ministéres’.
Elle se doit de souligner qu*une des limites méthodologiques majeures auxquelles elle a été

2 Cf modale en annexe 2
3 Cf modéle en anncxe 3
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confrontée tient an fait qu’aucune des administrations centrales de tutelle sollicitées ne Ini a
communique les réponses demandées et ce, malgré une ultime relance du cabinet du ministre
de 1a fonction publique®.

Les rapporteurs ne peuvent que regretter de n’avoir pas pu disposer, de ce fait, des
arguments ou points de vue des tutelles, autres que ceux comrauniqués lors des entretiens. Il
1’a pas ét¢ possible, notamment, de vérifier I’existence d*une cohérence d’approche entre les
établissements publics et leur tutelle, ce qui a rendu plus délicat le travail de proposition
demandé 4 1a mission. '

Par ailleurs, le volet quantitatif de ces questionnaires aurait permis de consolider des
données en matiére d’emplois de non tituleires. En 1’absence de ces éléments, certaines

données n’ont pas 6té exploitdes’.

Les contraintes de délais fixés 4 la mission et la lourdeur d’une telle opération, méme
sur un échantillon volontairement limité, ne permettaient pas par silleurs d’envisager de
pousser I'analyse sur la problématique des rémunérations trés au-deld d’un examen 2
caractére essentiellement déclaratif des éléments communiqués par les établissements publics
concemés. Il anrait fallu pour cela s’affranchir des resirictions que posent nécessairement les
approches statistiques du sujet et procéder par contrdle aléatoire sur des dossiers individuels,
ce qui, au regard des autres enjeux, apparaissait moins essentiel pour la réflexion®. Par
ailleurs, comme le montre le rapport, la prédominance du systéme de « quasi-statut » dans les
établissements publics revient 4 circonscrire la politique de rémunération dens un cadre
réglementaire. Cette limite méthodologique explique cependant que la mission, sur 1a base de
son analyse actuelle, n’a formulé que des orientations & caractére général sur ce sujet.

La mission a par ailleurs consulté un certain nombre de personualités disposant, du fait
de leurs fonctions actuelles ou passées, d’une connaissance approfondie des problématiques
de fonction publique’.

Elle a enfin, conformément aux souheits de ses commanditaires, recueilli les
observations des organisations syndicales qui avaient été consultées lors de 1’élaboration du
protocole de mars 2011, que cellesci aient ou non signé le protocole en question. Les
rapporteurs soulignent que 1’ensemble des organisations syndicales ont accepté de participer &
cette consultation. Dans le souci de respecter le caraciére trés libre de ces entretiens, il a été
convenu que, sauf demande expresse de nos interlocuteurs, il ne serait pas fait état de prises
de positions identifiables sur des points particuliers®,

* Le délai ultime de retour des questionnaires & Ja Mission aveit 666 fixé au 6 avril 2012.
5 En particulier les congolidations d'effectifs de non titulaires dans les EP par grand secteur ministériel.
¢ Au demeurant, Ia Mission souligne qu'elle n’a pas obtem de la DGAFP les éléments statistiques demandés en matidre de

7 CE. liste des personnes rencontrées, annexe 4.
¥ Les rapporteurs ont choisi, pour les mémes raisons, de synthétiser les points de vue recueillis lors des entretiens avec les

interlocuteurs désignés pour représenter les établissements publics. Ia Mission a soubaité en efft exploiter de maniére
globale ces entreticns qui n'zvaient pas pour objet de metire en &vidence les éventuelles discordances aves les tutelles. Les
mentions relatives & un établissement public particulicr, lorsqu’il en est fait nsage, portent uniquement sur des &léments
factels et non gur des priscs de position.
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2- UN CADRE JURIDIQUE AUX CONTOURS EVOLUTIFS ET DESORMAIS
SOURCE DE CONFUSION

Aux termes de I’article 3 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et
obligations des fonctionnaires, les emplois civils permanents des administrations sont pourvus
par des fonctionnaires.

S’agissant de la fonction publique de I’Etat, les cas de recours au contrat sont encadrés
par la loi n® 84-16 du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives 2 la fonction
publique de I’Etat et notamment ses articles 4 et 6. Ces dispositions, plusieurs fois modifiées
depuis 1984 et, tout récemment, par la loi n® 2012-347 du 12 mars 2012 relative 4 I’accds a
I’emploi titulaire et & I’amélioration des conditions d’emploi des agents contractuels dans la
fonction publique, restreignent le recours au contrat sur les emplois permanents & des cas
limitativement énumérés (absence de corps de fonctionnaires, justification par la nature des
missions ou le besoin du service pour les seuls emplois de catégorie A, fonctions 3 temps
incomplet)’.

Les cas de recours pour répondre & un besoin temporaire sont également strictement
encadrés par les articles 3 (demier alinéa) et 6-2 (besoin occasionnel ou saisonnier). Quelques
catégories d’emplois tout 3 fait spécifiques (professeurs associés des universités, assistants
d’éducation, ouvriers d’Etat) listées aux articles 3 et 5 sont également hors du champ
d’application du principe rappelé ci-dessus.

Au-deld de ces cas de recours limitativement prévus par la loi, le législateur a ouvert la
possibilité, pour certains établissements publics 4 caracidre administratif de I’Etat, de
s’exonérer de I’application de cette régle. En application du 2° de I’arlicle 3, certains emplois
ou catégories d’emplois de ces €tablissements peuvent ne pas étre assujettis a cette régle, dés
lors qu’ils figurent, « en raison du caractére particulier de leurs missions » sur une liste
établie par décret en Conseil d’Etat, aprés avis du Conseil supénem' de la fonction publique de
1Btat. Cette liste est annexée au décret n° 84-38 dn 18 janvier 1984

Enfin, parallélement & cette exception prévue par le statut général, des textes législatifs
spécifiques peuvent autoriser, aprés avis du Conseil supétieur de la Fonction publique de
I’Etat lorsqu’il s’agit de dispositions issues de projets de loi, un établissement public
administratif 3 recruter des agents contractuels pour pourvoir certains de ses emplois.

® 1l est & noter que lo champ de cottc dérogation a ét$ progressivement restreint, les dispositions initiales de Iz loi 84-16
prévoyaieat en effet des possibilités de recours plus larges au contrat » « Par dérogation au principe énoncd & larticle 3 du
titre Ier du statut général, des emploix d’'agemts contractuels peuvent étve recrités au budget de chaque ministére ou
Stablissement, lorsque la nature des fonctions ou les besoins des services le justifient, notmmmlorsqu'ilnmeparde
corps da forctiopnaires susceptibles d'assurer les fonctions correspondantes ou lorsqu’il 8'ogit de fonctions nouvellament
fmmchagewladﬂnhmnwmmdamwmww »
°Danshsmhdumppmgﬂmfmréﬂrme,pnwmmndué,il'apmmm«démhstc»pourdésngnercetexte
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2.1. L’ORIGINE DU DISPOSITIF DE DEROGATION PREVUE PAR L’ARTICLE 3-2 DE LA LOI
N°84-16 DU 11 JANVIER 1984

Le dispositif dérogatoire actuellement en vigueur est issu de la refonte du statut
général des fonctionnaires intervenue en 1982-1983 qui s’est accompagné d’une remise
ordre du champ d’application des dispositions statutaires et d*un vaste dispositif de
titularisation des personnels non titulaires ou auxiliaires (dispositif dit « Le Pors »). A cette
occasion, un examen de la situation des établissements publics ou assimilés exercant des
missions & caractére administratif avait été diligenté¢ dans chaque ministére pour définir le
champ d’application de ce dispositif de titularisation au terme duquel un grand nombre d’EPA
ont intégré le droit commun de la fonction publique (c’est par exemple le cas des
établissements de recherche).

Lors des débats parlementaires concernant la loi n® 83-481 du 11 juin 1983 portant
statut général des fonctionnaires, le ministre chargé de la fonction publique avait dressé ume
typologie des établissements susceptibles d’étre inscrits sur le décret liste :

* les établissements publics & caractire provisoire (appelés également établissements
publics de préfiguration ou constructeurs), critére qui a justifié 1’inscription initiale sur
le décret- liste de 1'établissement public du musée d’Orsay ou de 1’établissement
public du parc de la Villette ;

¢ les établissements publics employant des persomnels dont les missions ne
correspondent pas A des corps de fonctionnaires, critére ayant justifié 1’inscription de
I’Institut national de la consommation par exemple ;

» les établissements pour lesquels il est souhaitable de s’associer le concours de
personnes ayant une compétence dans un secteur extérieur & I’administration, critére
eyant notamment justifié 1'inscription des caisses de sécurité sociale.

Les débats du Conseil supérieur de la fonction publique, réuni en juin 1983 sur le
projet de décret qui deviendra le décret n° 84-38 précité, montrent qu’an-deld de cette
typologie valable pour 1’avenir, les motivations qui avaient justifié I'inscription sur la liste
initiale étaient plus diversifiées notamment dans la mesure ol 1'un des enjeux de 1'inscription
sur la liste était de « faire obstacle » & la titularisation. Dans certains cas, il avait été tenu
compte de I’existence d’unec mission & caractire commercial (Centre Pompidou et Musée
d’Orsay), d’une absence de mission de service public (personnels ouvriers des CROUS,
finalement non retenus sur la liste initiale mais « réintroduits » en 1987) voire du souhait
d’éviter des phénoménes de « tache d’huile » vers des secteurs relevant du droit privé

(ANPE)...

Au total et aprés des débats assez vifs en CSFPE (ayant abouti & 1’exclusion de
plusieurs organismes de la liste initiale : CNOUS/CROUS, CNASEA, INPI notamment), une
liste resserrée de 18 établissements dérogatoires (sur 265 EPA au total) représentant 14 500
emplois (sur 90 000 agents pour I’ensemble des EPA) avait ét€ retenue. A la seule exception
de 'ANACT, dérogatoire pour les seuls emplois de catégorie A, les 17 autres établissement
bénéficiaient d’vme dérogation pour 1’ensemble de leurs emplois.
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Dés lorigine du dispositif, on constate donc la coexistence d’établissements
dérogatoires en raison de leur seule mission {sans qu’il soit nécessaire d’analyser les missions
des agents) et d’un établissement dont 1’inscription d’'une partie des emplois est liée non 4 sa
nature particuliére mais aux fonctions de certains agents.

2.2.L*EXTENSION REGULIERE DU CHAMP DES EPA DEROGATOIRES

Comme P’avait rappelé 1’Assemblée Générale du Conseil d’Etat 4 1'occasion de
Pexamen en 1985 d’un décret modifiant le décret du 18 janvier 1984, le nombre
d’établissements publics figurant sur la liste établie en 1984 n’avait pas de caractére définitif.
Le gouvernement n’avait donc pas épuisé la compétence réglementaire que lui reconnaft
T’article 3-2° de 1a Ioi du 11 janvier 1984 en prenant le décret n° 84-38 du 18 janvier 1984,

Ainsi, 1a liste prévue an 2° de 1'atticle 3 de la loi du 11 janvier 1984 est par nature
ouverte, le gouvernement pouvant a tout moment inscrire de nouveaux établissements mais en

aussi en supprimer du fait :

» des évolutions juridiques affectant le statut des EPA inscrits (dissolution des
établissements publics, ou transformation en EPIC, EPST etc.) U
» des évolutions des corps de fonctionnaires aptes & assumer les missions dévolues & ces
établissements publics. 12

Au ftotal, la liste a été modifiée & 41 reprises entre 1985 et 2011 et s’est
considérablement allongée pour atteindre une cinquantaine d’établissements (y compris ceux
qui avaient été initialement retirds en 1984). Au 31 décembre 1998, 55 établissements étaient
inscrits sur la liste et représentaient (hors organismes de sécurité sociale et culture) au
minimum 31 757 agents selon une encuéte diligentée par la DGAFP, soit plus du double
qu'en 1984 (dont prés de 10 000 toutefois au seul titre de Ia dérogation accordée aux ceuvres

universitaires pour les personnels ouvriers).

Parallélement 3 cetic extension des dérogations, on a pu constater, durant cetic
période, une tendance A resserrer les dérogations sur les catégories d’emplois comportant des
missions spécifiques ou pour lesquelles il n’existc pas de corps de fonctionnaires'. Ceci
s’explique notamment par les réticences de plus en plus fortes des organisations syndicales
lors de I'examen de ces décrets en CSFPE et par la doctrine de la DGAFP, assise sur la
Jurisprudence initiale du Conseil d’Etat (cf. infra 2.3.).

N1 e décret n® 2003-454 du 15 mai 2003 & procédé au « toiletiage » d’ensemble du décret du 18 jenvier 1984, en retirant les
EPA dissous ou transformés en d’autres struciures, en retirant les inscriptions 4 vocation provisoire d'emplois
d’établissements publics constructeurs dont les missions temporaires &aient achevées, en prenant acte du changement de la
dénomination de certains établissements,

12 Pour un exemple d’ajustement du décret liste dn fait de la création de carps de fonctionnaires : 'inscription de 1'Office
national de 1’=au et des milienx aquatiques, inscrit en 1986 pour tous ses emplois avait éié restreinte en 2007 suite 4 la
création des corps fechniques du ministare de I"environnement. Les missions de murveillance des milieux aquatiques relevant
désormais des corps créds, les emplois concourant A I"exercice de ces missions ont 64 retirds des emplois inscrits sur le
déoret du 18 janvier 1984, en méme temps que les agents de 'ONEMA assurant ses missions étaient titularisés dans les corps

concernés,
13 Conseil supérisur de 1a péohe cn 1986, Musé du Louvre en 1985, BNF en 1990, ERAFP en 2009, ANR ¢n 2010
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Ces circonstances n’ont toutefois pas fait obstacle 4 des dérogations « complétes » y
compris dans les années les plus récentes (Ecoles des Mines en 1993 ou plus récemment
Ecole Polytechnique, dérogatoires de fait sinon de droit, pour ’ensemble de leurs emplois «
scientifiques techniques et administratifs de recherche »).

2.3.LA PORTEE DES DEROGATIONS : DES AMBIGUITES CROISSANTES ALIMENTEES PAR LA
JURISPRUDENCE ET LA DOCTRINE

Les tensions évoquées ci-dessus ne sont guére surprenantes. En effet, dés le milieu des
années 1980, 1a question de la justification des dérogations, objet central des débats an sein
des instances consultatives, a fait apparaiire 1’ambignité relative des dispositions mémes de
I’article 3-2° et la difficulté & déterminer si le « point d’entrée » du raisonnement conduisant 4
ouvrir & un établissement public la possibilité de déroger se situait du c6té des missions
(attribut de ’employeur) ou des profils professionnels requis pour les accomplir (attribut des
agents), voire encore reposait sur une combinaison de ces deux critéres.

En se fondant sur une analyse littérale et sur la premiére version de la liste, la
rédaction de I'article 3 ferait pencher assez nettement la balance du c6té du premier critére : le
« fait générateur » semble bien étre le « caractére particulier [des] missions » de
I"établissement, prévalant sur les missions des agents,

C’est cette interprétation qui aurait pu s’imposer, sur la base notamment d’un éclairage
jurisprudentiel apporté par le juge administratif 4 1’occasion d’une premidre série de
contentieux ouverts dés 1986.

Dans le cas du Centre national de la cinématographie, le Conseil d’Btat avait anoulé
I'inscription de cet établissement public au « décret-liste », au motif que les missions de celui-
¢i «...par ailleurs assimilables a celles d'une direction d'administration centrale compétente
& l'égard d’un secteur d'activité économique déterminé, ne [présemtaient] aucun caractére
particulier de nature & permettre une dérogation... »*.

Suivant la méme logique, le juge administratif avait en revanche jugé légale la
dérogation prévue pour la Caisse nationale des monuments historiques, la Réunion des
musées nationaux et le Centre national d'art et de culture Georges-Pompidou®?,

On potera, en complément de ces deux décisions, I’existence d'mme décision phis
tardive dans laquelle le Conseil d’Etat, confirme cette approche puisque, partant des missions
de I"établissement public, le deuxiéme considérant indique « qu ‘ainsi le conseil supérieur de
la péche présente un caractére particulier au sens des dispositions précitées de la loi du 11
j:zivwier1 61984 et pouvait légalement figurer sur la liste annexée au décret du 18 janvier
1984 »™.

M Conseil d’Etat, N° 77702 77985, 5 juillet 1989

13 Conscil d'Etat, u® 57430 57807, 5 juillet 1989. Le Conseil d°Eat avait motivé son amét en considérant qu’ « 27 rérulte
notamment des dispositions légisiatives et réglementaires qui définissent leurs missions respectivez que lss missions de la
Caisse nationale des monuments historiques, de la Réunion des musées nationmex et du Centre national d'art et de culture
Georges-Pompidou présentent un caraciére particulier, en raison notamment de I'existence d'activités de nature artistique et
commaerciale que les dlablissements publics susmentionnés onf vocation 2 exercer. »

1 Conseil dEtat, n® 78490, 30 novembre 1994
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De ce premier « bloc » de jurisprudence, ressortent donc deux éléments importants :
primauté donnée aux missions de I’ établissement ayant un caractére particulier dans la « grille
de lecture » permettant de juger Licite une inscription dérogatoire mais latitude trés grande
des pouvoirs publics pour arréter les catégories d’emplols dérogatoires, méme si ces
dernidres ne présentent pas de lien dirvect avec les missions en question.

Toutefois, ces premiers contentieux n’avaient pas permis de résoudre une autre
difficulté, elle ausst due 4 1’ambiguité du dispositif législatif, et qui était relative 4 Ia question
du champ des emplois concernés pour un établissement public dérogatoire. En effet, une
fois considérée comme fondée 1'inscription au « décret-liste », en se basant sur le critére
nécessaire des missions particulidres de 1'établissement, pouvait-on et devait-on considérer
que cette inscription avait pour effet de faire basculer ’ensemble des emplois dans le régime
dérogatoire ?

La réponse a été apportée en deux temps & propos du méme établissement public,
1’Institut national de la propriété industrielle. Dans un premier arrét, le Conseil d’Etat avait
écarté tonte interprétation visant 4 englober, pour un méme établissement public, 1’ensemble .
des emplois dans le groupe dérogatoire'’. Le juge administratif avait d’une part considéré que
le législateur avait « entendu se référer & la notion de "caiégorie” telle qu'elle figure &
l'article 29 de cette méme loi dont le dernier alinéa dispose que les fonctionnaires sont
répartis en quaire catégories désignées dans l'ordre hiérarchigue décroissant par les lettres
4, B, C, D » et d’antre part estimé légal de limiter la portée de la dérogation & un sous-
ensemble des dites catégories'®.

Quelques mois plus tard, le Conseil d’Etat adopte une position ol apparait une nuance
non dénuée de portée. A I’occasion d’un second recours conmtentieux, c'est cette fois
I’extension aux catégories précédemment exclues (C et D) qui est contestée. Revenant sur la
question de la condition nécessaire comme élément déterminant du régime dérogatoire, le
juge administratif prend soin de préciser dans sa décision que « ces missions présentent pour
foutes les catégories de personnel”, un caractére particulier, au sens des dispositions de la
loi du 11 janvier 1984 en raison notamment de ce que les tiches dévolues a cet établissement
public requidrent des conngissances spéciales en matiére juridique, technique, commerciale
et financiére »*°.

Paralldfement 3 cette évolution jurisprudentielle plutdt « libérale », la multiplication
des dérogations consenties et de leurs motivations (répondre & des difficultés de recrutement
de fonctionnaires, régler 1a situation de personnels issus de structures associatives ou privées,
simple souhait d’antonomie de tel ou tel organisme par rapport 4 sa tutelle...) a nourri la
contestation croissante des organisations syndicales et la crainte de voir §*élargir le champ des
agents publics non soumis aux régles statutaires générales(cf. supra 2.2.). Ceci a conduit la
DGAFP, & développer et & défendre fant bien que mal une interprétation « restrictive » des
possibilités ouvertes par 1’article 3-2.

17 Conseil d"Btat, n° 70725 70932, 10 juin 1992
18 Bp I’espéce, Jes suteurs du recours contestaient cette césure introduite au sein de 1*#tablissement entre catégories d’agents,

sur le fondement d*une rupture d*égalité mais ce moyen avait 66 écarté par le juge administratif.

1® Souligné par les rapportenrs.
 Conscil d"Etat, n° 93107 93132, 12 février 1993
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Cette interprétation est notamment celle qui sous-tend la circulaire dn Ministre de la
fonction publique en date du 15 juillet 1999 qui explicite le caractére exceptionnel du recours
au « décret-liste », Cette circulaire rappelle bien slr la nécessité du caractire particulier des
missions de 1’établissement mais aussi « par voie de conséquence » de la spéeificité des
fonctions concourant & ces missions « qui doit étre telle qu'elles ne seraient susceptibles
d’étre assurées par des fonctionnaires », cette condition ne se limitant pas « aux seuls
Jonctionnaires du ou des ministéres de tutelle, mais (...) également awx corps de
Jonctionnaires des autres administrations, de I'Etat ou des dewx autres fonctions publigues ».

L’analyse des dossiers examinés par le CSFPE au cours des années 1990 et 2000
montre que la DGAFP s’est systématiquement ettachée (sans pour autant &tre toujours suivie
lors des arbitrages interministériels) 4 exiger que les dérogations soient le plus limitées
possibles et ne portent que sur des fonctions ou métiers (et non des catégories d’emplois
au sens statutaire du terme) spécifiques et listés de manid¢re extrémement détaillée. Cetie
interprétation des textes, plus stricte que la jurisprudence rappelée ci-dessus a d’ailleurs
parfois été mise en cause lors d¢ I’examen des projets de décret devant les sectioms
administratives du Conseil d’Etat.

24.LA COHERENCE DU DISPOSITIF INITIAL, A ETE LARGEMENT AFFAIBLIE PAR LA
MULTIPLICATION DES DEROGATIONS LEGISLATIVES AD-BOC

A compter de la fin des années 1990, compte tenu des difficultés croissantes
rencontrées pour obtenir une inscription sur le décret liste du fait de Ihostilité des
organisations syndicales, de la doctrine considérée comme « stricte » de la DGAFP ou de
décisions du juge administratif (cas du CNC dont I'inscription sur le décret liste avait été
annulée par le Conseil d’Etat), des dispositions législatives spécifiques sont venues autoriser
des établissements publics administratifs 4 déroger totalement ou partiellement au principe de
I’occupation des emplois permanents par des fonctionnaires.

Ces dérogations sont désormais particulidrement nombreuses dans le domaine de la
santé (huit agences sanitaires : AFSAPSS, Agence de biomédecine, INPES, Etablissement
frangais du sang), des affaires sociales (6 organismes), de la culture (CNC, INRAP) et de
I’environnement. Presque toutes ces dispositions ont été adoptées en cours de débat
parlementaire et n’ont pas ét¢ soumises & 1’avis du CSFPE. Au total environ 25 établissements

publics bénéficient d*une dérogation de ce type.

Par rapport aux dérogations autorisées par le décret liste, ces dérogations législatives
se caractérisent par une grande hétérogénéité quant & leur portée.

Ainsi les articles L. 5323-1 et suivants du code de la Santé, applicable a certaines
agences sanitaires prévoient que « I’agence emploie des agents régis par les titres I, IIT ou IV
du statut général des fonctionnaires ainsi que des personnels mentionnés aux 1° et 2° de
l'article L. 6152-1, en position d'activité, de détachement ou de mise & disposition » mais qu’
« elle emploie également des agents contractucls de droit public, avec lesquels elle peut
conclure des contrats & durée déterminée ou indéterminée. Le conseil d'administration
délibére sur un réglement fixant les conditions de leur gestion administrative et financiére. »
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Par ailleurs, ces dispositions sont complétées de la maniére suivante : « I'établissement
peut également faire appel 4 des agents contractuels de droit privé pour occuper des fonctions
occasionnelles de caractére scientifique ou technique. Ces fonctions peuvent &tre exercées par
des agents occupant par ailleurs & titre principal une activité professionnelle libérale. »

On voit donc cohabiter, en théorie du moins, des fonctionnaires en position d’activité,
des contractuels en CDI ou en CDD, dont la situation est régie par un réglement pris aprés
avis du conseil d’administration, et enfin des personnels occasionnels de droit prive.

Dans le méme sens, s'agissant de I'EFS, I'article L. 1222-7 du Code de la santé
publique prévoit que « Je personnel de I'Etablissement frangais du sang comprend :

I° des agents régis par les titres I, Il ou IV du statut général des fonctionnaires, des
personnels mentionnés aux 1° et 2° de l'article L. 6152-1, ou des agents publics régis
par des statuts particuliers, en position de détachement ou de mise a disposition ;

2° des personnels régis par le code du travail. »

D’autres dispositions sont plus proches du droit commun ou en tous cas plus
homogenes puisque ne prévoyant que le recours & des personnels contractuels de droit public.
S’agissant de 'INRAP par exemple, ’article L. 523-3 du code du patrimoine prévoit que :
« les emplois permanents de I'établissement public sont pourvus par des agenis contractuels.
Le statut des personmels de I'établissement public est régi par le décret en Conseil d'Etat pris
en application de l'article 7 de la lol n® 84-16 du 11 janvier 1984 portant dispositions
statutaires relatives & la fonction publigue de I'Etat et par un décret particulier ». Il en va de
méme du CNC : « Pour l'exercice de ses missions, le Centre national de la cinématographie
peut recruter des agents non titulaires sur des contrats & durée indéterminée ».

Ces dérogations se caractérisent également par la trés grande « liberté » qu'elles
autorisent quant aux, conditions d’emplois des personnels. Alors que les personnels des EPA
inscrits sur le « décret-liste » sont en principe soumis au décret du 17 janvier 1986 relatif aux
dispositions applicables aux agents non titulaires de 1’Etat {en application de son article 1°),
ceux des établissements dérogatoires du fait de dispositions législatives spécifiques ne le
sont pas de plein droit.

11 ressort de ce qui précéde que les bases juridiques générales des dérogations
accordées aux établissements publics, qu'il s’agisse du 2° de Darticle 3 du statut ou de
dispositions ad-hoc, n’ont en réalité jamais constitué un bloc: cohérent pernrettunt-de-pérer-le
régime dérogatoire—selon des régles objectives. De ce fait, 1’ensemble des établissements
publics étudié par la mission €tait par construction destiné a constituer un groupe trds
hétérogene, ce que les constats réalisés plus finement 3 travers I’analyse de certains d’entre
eux confirment (cf. infra 4), s’agissant notamment des raisons avancées pour motiver Je
recours aux dérogations.
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2.5.LE SYSTEME DE DEROGATION EST RESTE FIGE ALORS QUE LE CONTEXTE JURIDIQUE
GENERAL DE LA FONCTION PUBLIQUE A CONSIDERABLEMENT EVOLUE AU COURS DES

DIX DERNIERES ANNEES

Le dispositif dérogatoire autorisé par la loi n° 84-16 s°inséraeit A Iorigine dans un
systtme de fonetion publique qui pouvait éire, dans un certain nombre de cas considéré
comme peu adapté aux particularités des établissements publics mais qui a, depuis,
considérablement évolué.

Les corps de fonctionnaires étaient alors strictement ministériels, le passage de
1’administration centrale aux services déconcentrés se faisait par détachement ; 1a mobilité par
détachement d’un ministére 4 un autre était soumise aux dispositions de chaque statut
particulier, souvent restrictives en la matiére ; I’affectation des fonctionnaires d’un corps
donné dans les établissements publics du méme ministére de tutelle était trds rarement prévue
par ces mémes statuts particuliers. Les missions de chacun des quelque 800 comps de
fonctionnaires étaient enfin trds précisément énumérées par ces mémes textes statutaires.

Il convient également de souligner qu’avant la loi n° 2005-843 du 26 janvier 2005,
portant diverses mesures de transposition du droit communautaire 2 Ia fonction publique, les
agents contractuels recrutés sur la base de I’article 4 de la loi n° 84-16 n’avaient aucune
perspective d’accds 4 un confrat & durde indéterminde, les seuls CDI existants (hors EPA
dérogatoires) étant les bénéficiaires de la loi « Le Pors » n’ayant pas choisi la titularisation.

Ce paysage a évolué au cours des derniéres années.

Un mouvement général de regroupement des corps de fonctionnaires a été entrepris 4
compter des années 1990, amplifié dans les années 2000 (suppression entre 2006 et 2009 de
270 corps notamment du fait de la fusion des corps de centrale et de services déconcentrés) et
plus récemment dans le cadre de 1a RGPP (programme de fusion ambitieux — suppression de
150 cotps d’ici 2015- et création des « corps interministériels & gestion ministérielle » sur la
base de P’avis rendu par I’ Assemblée générale du Conseil d’Etat des 28 et 29 mai 2009). Ces
regroupements se sont accompagnés d’un élargissement des missions des corps et d’une
premiére série de mesures tendant & restreindre les obstacles au détachement.

Un assouplissement considérable des conditions de mobilité des fonctionnaires a été
apporté. La loi n° 2009-972 du 3 aofit 2009 est venue lever les obstacles au détachement et 3
Pintégration des fonctiomnaires « écrasant » les dispositions contraires des statuts
particuliers. Par ailleurs, la facuité d’affecter des fonctionnaires dans une autre administration
que leur administration d’origine pour exercer des missions correspondant 4 leur grade a été
introduite progressivement dans certains statuts particuliers (corps administratifs notamment)
avant d’éire généralisée par le décret n® 2008-370 du 18 avril 2008 organisant les conditions
d’exercice des fonctions, en position d’activité, dans les administrations de I’Etat (décret dit «
position normale d’activité » on PNA). Cefte affectation est bien évidement possible entre
administrations mais également entre administrations et établissements publics.

De plus, des modifications ont ét¢ apportées aux conditions de recrutement et

d’emploi des agents contractuels : outre 1’introduction, par la loi de 2005 précitée, du CDI au
terme de six années de contrats successifs conclus sur le fondement de 1’article 4 de la
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loi n° 84-16, le décret de 1986 a été considérablement modifié pour notamment tenir compte
de I'introduction du CDI dans la fonction publique : évaluation au moins tous les trois ans,
nouvelles garanties en matiére de mobilité (mise & disposition, congé de mobilit<), soumission
expresse des agents mon titulaires 4 certains des droits et obligations des fonctionnaires,
institution d’un entretien préalable au licenciement, généralisation des commissions
consultatives paritaires....

Enfin, plus récemment,  la suite de I’accord conclu sur la sécurisation des parcours
professionnels des agents contractizels, Ia loi du 12 mars 2012 est venue clarifier les cas de
recours gu coutrat pour des besoins non permanents, autoriser, & titre expérimentzl, le
recrutement direct en CDI sur le fondement de Particle 4-1 (absence de comps de
fonctionnaires), assouplir les conditions d’accés au CDI et autoriser la « portabilité » des CDI
au sein de chaque versant de la fonction publique (sans toutefois en faire un droit pour les
agents).

Au tofgl le-régime dérogatoire’ déerit ci-dessus’ s"inscrit désormais dans. un, cadre
juridique profondément renouvelé. Dans une large mesure, celuici a contribué 4 lever un
grand nombre. des obstacles dont ’existence pouvait ‘constituer un-handicap pour  certains
&ablisscments publics.

Toutefois, comme le montre le résultat de 1’enquéte conduite par la mission, les modes
de raisonnement et la pratique des gestionnaires n’ont évolué que de manidre exirémement
marginale et la phupart des nouvelles possibilités sont demeurées peu, voire pas du tout
utilisées (notamment I’absence de recours aux possibilités offertes par la PNA — cf. infra

partie 4.2.2). -

Il est donc naturel de s’interroger sur la pertinence et la justification de certainesy
dérogations consenties dans un contexte alors trés différent et, a tout le moins, de chercher a
redonner au systéme de dérogation un caractére contingent et évolutif qu'il a totalement’
perdu. Une amorce de moivement dans cette direction peut d’ailleurs étre observée avec la
sortie de certains établissements du régime dérogatoire.

2.6.DES EVOLUTIONS RECENTES QII MARQUENT UNE RUPTURE NOTABLE AVEC LES
TENDANCES DES TROIS DERNIERES DECENNIES

Contrairement au phénoméne continu d’extension du champ des dérogations constaté
ci-dessus, plusieurs organismes « dérogatoires » sont renirés ou vont rentrer dans le droit
commun du statut général. Ainsi, la plupart des « offices agricoles », inscrits, 5’agissant des
EPA, sur le « décret-liste » ou autorisés par la loi d recruter des contractuels, (CNASEA/ AUP
devenu ASP, France Agrimer, INAO et ODEADOM) ont, dans le contexte de profonde
réorganisation initiée par la loi d’orientation agricole du 5 janvier 2006, renoncé & la
dérogation dans un souci de rationalisation et de simplification de la gestion des personnels et
privilégié le recours au statut de fonctionnaire pour favoriser la mobilité des agents.

L’ordonnance du 25 mars 2009 a ouvert aux agenis de ces établissements, qui

relevaient de différents quasi-statuts, la possibilité d’opter courant 2011 pour I’intégration
dans les corps de fonctionnaires du ministdre ou pour I’accés 4 un quasi statut unifié.
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L’exercice de ce droit d’option s’est traduit par un choix massif en faveur de
Pintégration dans 1a fonction publigue.

Dans le méme sens, 1a loi du 12 mars 2012 prévoit que les agents de ’ACSé et les
agents non titulaires de droit public de I’ONF powrront bénéficier du dispositif d'accés &
I’'emploi titulaire qu’elle institue et supprime les dérogations législatives dont bénéficiaient
ces établissements.

Cette méme loi, dans son article 3, ouvre également aux EPA inscrits sur le « décret-
liste » 1a possibilité de bénéficier du dispositif de titularisation ds lors que 1’inscription sur la
liste serait supprimée durant les quatre années prévues pour la mise en ceuvre des
recrutements réservés prévus pour permettre I’accés A I’emploi titulaire.

Sans préjuger de la mise en ceuvre effective de cette disposition, ces &volutions tendent
4 montrer que le retour an « droit commun », longtemps considéré comme incompatible avec
la particularit¢ des missions des établissements concernés, n’apparait plus comme une
régression mais au contraire comme une solution permettant d’assurer une gestion plus
cohérente et plus souple des personnels concernés.

Ces exemples conduisent 2 relativiser la poriée de I’argument trés général selon lequel
les établissements publics, du fait de 1a spécificité de leurs missions, ne sauraient fonctionner
sans régime dérogatoire. C’est la raison pour laquelle la mission propose, dans la partie
consacrée aux propositions, d’en tirer un certain nombre de conséquences, notamment pour
redonner au cadre juridique général, dont les faiblesses ont été exposées précédemment, une
cohérence interne qu’il a trés largement perduc en le resserrant autour de critdres plus
objectifs et plus restrictifs (cf. infra).

27.LES REGLES RELATIVES A L’AFFECTATION ET AU DETACHEMENT DES
FONCTIONNAIRES SUR LES EMPLOIS & DEROGATOIRES » DEMEURENT INCERTAINES

S’agissant tout d’abord du détachement, force est de constater que la pratique est
d’autoriser le détachement de fonctionnaires sur les emplois dits dérogatoires en application
de 'article 14 - 4° a/ du décret n° 85-986 du 16 septembre 1985 relatif au régime particulier
de certaines positions des fonctionnaires de 1'Etat, méme s’il peut apparaitre quelque peu
paradoxal de recruter un fonctionnaire pour pourveir un emploi dérogatoire dont les
caractéristiques spécifiques ont justifié que précisément il ne soit pas pourva par un
fonctionnaire. La fréquence de cette pratique (notamment sur des emplois administratifs)
pourrait d’ailleurs étre analysée comme un élément tendant 4 démontrer que la dérogation
consentie A I'établissement n'est en général pas justifiée par la particularité des missions de
I"établissement et des emplois y concourant au regard de celles des titulaires.

Une question complémentaire tient 4 la conciliation des régles du détachement et des
régles de recrutement et de rémunération définies par les textes spécifiques régissant la
situation des personnels des établissements dérogatoires.

Si l’article 45 de Ia loi n® 84-16 du 11 janvier 1984 pose le principe selon lequel le
fonctionnaire détaché est soumis aux régles régissant Ia fonction qu'il exerce par l'effet de son
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détachement (et devrait donc conduire 3 1'application des régles du « quasi statut »), la
pratique a en général été de ne pas les intégrer aux grilles de rémunérations applicables aux
agents contractuels des établissements concernés et de privilégier, sur la base de circulaires du
ministre en charge du Budget, la régle de majoration maximum de 15 % de la rémunération
servie, régle désormais remplacée pear les dispositions de la circulaire du 23 juillet 2010 dont
I'application ne fait toutefois pas obstacle de maniére absolue au classement des agents
détachés sur contrat dans les grilles de rémunération des établissements. Ces régles
mériteraient toutefois d’étre stabilisées juridiquemnent puisqu’elles amenent dans certains cas &
faire application de la circulaire en s’affranchissant de textes de nature réglementaires d’unc
portée juridique supérieure.

Enfin, la question de 1’affectation de fonctionnaires sur les emplois considérés a éié
tranchée négativement par la « doctrine », la DGAFP considérant que les emplois
dérogatoires ne pouvaient par définition étre pourvus par des fonctionnaires en position
d’activité, et ce, y compris aprés la généralisation en 2008 de la « position nonmale
d’activité ». Si ’on peut parfaitement admetire la logique imparable du raisonnement, la
portée pratique de cette position est plus discutable (recours au détachement souvent assorti
d’un gain de rémunération rendant ensuite difficile le retour dans I’administration d’origine).
Ce point, qui semble n’avoir jamais été traité par la jurisprudence, mériterait également d’étre
réexaminé,
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3- SI LA MAJEURE PARTIE DES PERSONNELS DES KTABLISSEMENTS
DEROGATOIRES SONT BIEN DES NON TITULAIRES, ILS NE
REPRESENTENT EN REALITE QU’UNE FAIBLE PART DE L'EFFECTIF
DE NON TITULAIRES DES ETABLISSEMENTS PUBLICS

ADMINISTRATIFS

Ayant rappelé (cf. supra 2.2.) que le périmétre initialement envisagé pour les
établissements publics dérogatoires s’était fortement é&largi, il convient d’examiner si ce
phénoméne s’est traduit par la constitution, au fil des ans, d’un « stock » significatifs
d’emplois dérogatoires, rapporté & la masse plus générale d’agents non titulaires.

Deux visions complémentaires permettent, au mieux, d’approcher les ordres de
grandeur en jeu mais la mission n’a pas pu, en raison des limites rappelées dans la
présentation de sa méthodologie, recueillir des données suffisamment robustes pour pouvoir
se faire une idée aussi précise qu’elle 1’aurait souhaité, La premire consiste 3 raisonner sur la
masse globale des emplois dérogatoires, pour lesquelles la DGAFP avait &¢ sollicitée. La
seconde est issue des données individuelles obtenues auprds des établissements publics du
« panel » interrogé par la mission.

3.1. LES DONNEES RECUEILLIES AUPRIES DE LA DGAFP SEMBLENT CONFIRMER QUE LA
PART DES NON TITULAIRES EST GLOBALEMENT UN PEU PLUS IMPORTANTE DANS LES

EPA DEROGATOIRES

Tableau n®1:
EPA ; EFFECTIFS PHYSIQUES ET PART DES NON-TITULAIRES

EPA DONT ETABLISSEMENTS DEROGATOIRES

(rapport 2010-2011 -données 2009-) (fichier
Effectif total Non titulaires Effcctif total Nan titulzires
348 716 239 365 102 612 81311

6% 9%

hin Btoz bo%
Selon les données transmises & la mission par la DGAFP, 79% des personnels des

établissements démgatolres sont mon titulaires. Au nombre de 81 3117, ces agents ne
représentent pourtant qu’une faible part de 1'effectif de non titulaires de 1’ensemble des EPA,
évalué par le dernier rapport annuel sur 1’état de la fonction publique 4 229 365.3.Le,régime;
des dérogations ne semble donc pas &trela cause principale de 'emplol de nor titulaires.

S’agissant des établissements dérogatoires (cf en annexe 4 le recensement de leurs
effectifs), seuls concernés par les travaux de la mission, le plus grand nombre d’entre eux
emploient une forte majorité de non titulaires, Sur 58 établissements, une dizaine seulement
emploient une majorité de titulaires. Ce constat recoupe le fait que la plupart des dérogations
ont été complétes on presque complétes.

! Les éléments commmmiqués su Parlement dans e cadre de 'examen du projet de loi relatif 3 Pemploi titulaire et &
I'améliorstion des conditions d’emploi des agents contractuels dans la fonction publique frisaient état d*un nombre d*agents
relevant des étzblissements publics dérogatoires évalué i 54 299, soit trds inférieur & ce chiffre. La mission a toutefois pris le

parti de se baser sur le chiffre communiqué par 1a DGAFP,
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Deux établissements comptent pour plus de la moitié du chiffre globale de non
titulaires : PAle Emploi (désormais soumis au droit du travail) et les CROUS. Une fois mis de
cbté ces cas, il ressort que le type le plus répandu de 1”établissement public dérogatoire est
une petite structure ne dépassant pas quelques centaines ou milliers d’agents.

Graphique n®1:
EPA dérogatolres : effectifs et part des non titualires

i
[Ty
|
i
'
]
i
i
|
)
!
|
1
|

part des non titulalres fan %)
8

d

g

20000 50 000 40 D00 60 000
effeciifs tolaux

3.2. UNE « CARTOGRAPHIE » BASEE SUR LA TAILLE, LA PROPORTION DE NON-TITULAIRES
ET LA PROPORTION DE CDI PERMET DE DEGAGER SCHEMATIQUEMENT TROIS
GROUPES D’ETABLISSEMENTS

Il est relativement malaisé d’identifier ume véritable « classification » des
établissements publics dérogatoires, fante de disposer de critéres suffisamment probants et
surtout communs & des structures qui présentent des singularités fortes. La mission a
cependant considéré que deux éléments au moins pouvaient étre utilisés, parmi les donndes
fournis par la DGAFP. 1l s’agit d’une part du pourcentage d’agents non titulaires au sein de
chaque établissement et d’autre part du taux de recours au contrat & durée indéterminée, 11
semblait en effet assez logique de s’attendre & observer une assez grande cchérence entre les
denx mesures, surtout en raison de la forte prévalence de dérogations « tofales » (c’est-d-dire
portant sur ’ensemble des catégories) et du fait qu’il s’agit d’emplois permanents.

La « carte » qui en résulte fait au contraire apparaitre 1’existence de « blocs » assez
éloignés.

~ On trouve en effet tout d’abord, dans la partie supérieure droite, wn groupe
d’établissements plutdt de taille importante??, qui se caractérisent 4 la fois par un taux
de non-titulaires trés important (supérieur & 60%) et qui recourent trés majoritairement
voire exclusivement au CDI.

2 Y. taills du « point » qui matérialise I"établissement est proportionnelle au nombre d'agents non titulaires employés par
celui-of.
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Un second « bloc », plus dispersé, dans la partie inférieure droite regroupe, lui, des
établissements publics odl, a contrario, ’existence d’un fort taux de non titulaires se
conjugue avec des taux de recours au CDI trés faibles.

Un troisiéme ensemble, sur la partie gauche du graphique, regroupe des établissements
publics dérogatoires pour une partie de leurs emplois. Les taux de recours aux agents
non titulaires sont inférieurs & 60% mais les teux de CDI sont peu homogeénes, de
presque zéro & presque 100%.

Graphique n® 2 ; Cartographie des étabHssements pubiics
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3.3. A UN NIVEAU PLUS FIN, DANS CERTAINS ETABLISSEMENTS PUBLICS BEROGATOIRES,
LES AGENTS NON-TITULAIRES RECRUTES AU TITRE DE L’INSCRIPTION SUR LE
DECRET-LISTE NE REPRESENTENT EN REALITE QU?UNE FAIBLE PART DES EFFECTIFS

La mission a demandé aux établissements publics retenus dans son échantillon de
fournir une ventilation aunssi précise que possible des effectifs d’agents non-titulaires, en
isolant ceux qui relevaient stricto-sensu des dispositions dérogatoires, ¢’est--dire de I’article
3 du Titre IT.

Ces €léments, confrontés avec ceux communiqués par la DGAFP font apparaitre une
cocxistence assez largement répandue au sein des établissements publics concernés de
personnels relevant effectivement du cadre juridique dérogatoire particulier avec des agents
non-titulaires recrutés sur le fondement des autres dispositions dérogatoires, notamment celles
de I’article 4.

Cette situation est normale dans le cas des établissements publics pour lesquels 1a
dérogation est partielle, c’est-a~dire limitée A certaines catégories d’emplois, voire & des «
spécialités professionnelles ». Toutefois, il convient de remarquer que cette configuration
n’est pas la plus répandue, puisque plus de la moitié des EP du décret-liste dérogent sur
I’ensemble de leurs emplois.

S’agissant des établissements publics dérogatoires an titre d’une disposition 1égislative
ad-hoc, la situation est encore plus confuse puisque, la plupart dn temps, la loi se contente
d’énoncer un droit 4 I’embauche de contractuels qui sere exercé de maniére plus ou moins
intensive par 1’établissement.

11 en ressort que la catégorie des dérogations an titre du décret-liste n’est, bien souvent,
qu’une scus-catégorie plus ou moins cohérente de 1’ensemble des non-titulaires.

La figure ci-dessous présente, 4 titre d’exemple, le cas de 1'Institut national de
I’information géographique et forestiére (IGN). Cet établissement public illustre assez bien le
cas d’une dérogatmn restreinte puisqu’elle ne porte que sur une liste de métiers dans des

domaines bien précis?

B Ces métiers sont liés au secteur commercial, mercatique et communication, au secteur adronautique, aux NTIC et au droit
dos affaires, Les mpportcurs précisent qu’il existe un écari, non expliqué, enire les doundes commumiquées par
1’¢iablissernent davs le cadre de Tenquéte sur le volume global des effectifs (1787 selon I'TGN, 1554 selon Ia DGAFP),
S'ugissent dn sous-total « agents non-titulaires », I'IGN se camactérise par la présence d*un volume important d’agents clessés
dans la catégorie « auires » qui regroupe uotamment les ouvriers cf les agents « berkaniens », qui représentent 763 peraonnes
sur un total de 916, L3 encore, les données de I*établissement différent de celles de 1a DGAFP qui comptabilise, elle, un total
de 755 non titulaires. Les rapporteurs ont pris le partie, sur le graphique présemnts ci-dessous, de s’en tenir au chiffre détaill&
de I'IGN, mais en exchuant les 763 qui ne renirent par directemnent dans le périmétre du rapport.
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La répartition par catégoric de dérogation indique, pour ce méme établissement, des
ratios trés voisins entre la catégorie de contractuels « décret-liste » et les deux catégories de
dérogations les plus courantes, celles de ’article 4

Graphique n° 4 :
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Un second exemple permet de mettre en évidence que Ia typologie est trés différente
dans le cas d’un établissement public dérogatoire sur ensemble de ses emplois, comme c’est
le cas pour le Centre national de la propriété forestiére. Dans ce cas, la quasi-totalité des
agents non-titulaires relévent du dispositif « décret-liste ».
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On notera cependant que, dans cette configuration, la catégorie « décret-liste » a en
quelque sorte « absorbé » les autres, notamment celles de 1’article 4. Mais ceci ne signifie pas
que, en 1’absence d’une dérogation étendue, 1’établissernent public en question n’aurait pas pu
recourir aux autres possibilités cuvertes par le statut de la fonction publique.

Au demeurant, rien, dans la rédaction des dispositions législatives générales, ne
semble interdire & un établissement public administratif de recourir concomitamment & la
dérogation de Iarticle 3-2° et 4 celles de ’article 4, méme s’il n’est pas certain que telle ait
été I*intention du 1égislateur.

La justification opérationnelle réelle d’une telle pratique est, quant 3 elle, tout aussi
compliquée 4 établir. Dans leurs réponses au questionnaire adressé par la mission et lors des
échanges avec les rapporteurs, les gestionnaires sollicités font apparaitre que, bien souvent, la
frontiére entre les catégories dérogatoires est, pour eux, relativement abstraite. '
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4- LA REVUE D’UN .PANEL D’ETABLISSEMENTS DEROGATOIRES FAIT
APPARASTRE DES JUSTIFICATIONS DU RECOURS A LA DEROGATION

TRES VARIEES

La mission a passé en revue, dans les établissements choisis comme échantillon, les
justifications domnnées aux dérogations. I1 est apparu que la justification par les missions
particuliéres exercées, seule mentionnée par le statut général, recouvre en réalité d’antres
motifs : volonté d’échange avec le privé, autonomie de gestion, compétences spécifiques
requises, ancienneté du systéme contractuel dans 1'organisme... Il est apparu en outre qu’une
série d’autres ustifications tenait aux avantages supposés du mode de gestion des contractuels
par rapport & celui des corps de fonctionnaires.

4.1.LA JUSTIFICATION PAR DES MISSIONS PARTICULIERES, TRES SOUVENT INVOQUEE,
N’EST PAS TOUJOURS FONDEE

Ayant mis en lumiére en premiére analyse la relative ambiguité qui est celle du cadre
juridique général ouvrant la possibilité d’un régime dérogatoire pour les établissements
publics, 12 mission a cherché 4 comprendre de quelle maniére les gestionnaires et leurs
tutelles avaient, de leur cté, appréhendé les critéres & prendre en compte.

Les réponses obtenues -sont assez diversifiées mais, dans leur diversité, elles
convergent toutefois au moins sur un pomt une certsime=vanfusion s’est installée-dans-la-
pratique entre des critéres relatifs aux missions. des.établissements et ceux ayant trait aux
besms:pmfesmemls:des recruteurs. Elles montrent également qu’existent aussi, dans
quelques cas, des motivations, presque des stratégies, nourrics par la volonté de favariser une
certaine « pu:méabi]ité » avec le marché du travail privé. La dérogation devient alors un
élément de facilitation auquel les établissements estiment qu’il leur serait difficile, voire
impossible, de renoncer.

4.1.1. Les cas o les missions exercées par les établissements publies différent
nettement de celles exercées par d’autres administrations sont en réalité

limités

Les rapporteurs avaient retenu, parmi leur panel, certains établissements publics
bénéficiant d'une dérogation totale (¢’est-a~dire sur ’ensemble de leurs emplois), de mani¢re
& pouvoir déterminer s'il était de possible de dégager un critire simple et objectif 1ié a 1a
nature des missions. On peut admetire en effet, au moins intellectuellement, qu’un
établissement public chargé de missions dont il n’existe aucun autre exemple parmi les
admmstatmns traditionnelles, peut avoir plus naturellement vocation 4 entrer dans le champ

dérogatoire™,

Ces cas sont en réalité peu nombreux et la mission a d’ailleurs relevé que les
‘ministéres de tutelle se montraient assez restrictifs sur 1’usage d’un tel critére,

% An demeurant, cette « lecture » avait &8 utilisée par Ie juge administratif 3 "oceasion du contentieux cuvert sur ls CNC
(cf. supra 2.3.).
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Parmi les dérogations complétes ou presque complétes des établissements placés sous
sa tutelle, le ministére de la Culture considire, entre autres, que le cas de I'INRAP
(archéologie) constitue un bon exemple d’établissement public dont la spécificité Lui parait
peu coniestable.

Un exemple d’établissement public totalement dérogatoire : I’institut national de recherche et
d’archéologie préventives (INRAP).

L’INRAP est dérogatoire pour 1’ensemble de ses emplois (2 142 ETPT dont 1 740 CDI et 389 CDD).
L'essentiel des agents excrcent des missions d’archéologie (scientifiques et techniques) ; senles 400
personnes sont affectées 2 des tiches administratives ou logistiques. L' établissement, créé en 2002, ne
recrute que des agents non-titulaires.

L’INRAP a été créé par voie législative 3 partir de I’Afan, qui &ait une association loi 1901. Les
contrats privés des salariés de cefte association avaient été, dans ce cadre, transformés en contrat de
droit public. Si la titularisation avait pu &tre envisagée 2 1°époque, elle a été écartée en opportunits,
aucung filidre existante ne permettant d’intégrer ’ensemble des fonctions exercées.

Toutefois, de maniére générale, la question de savoir si le recrutement de contractuels
s¢ justifie mieux pour des fonctions déterminédes (dérogations de droit commun) que pour
I'ensemble d’une mission (art 3-2) ne peut pas étre totalement écartée, méme dans ce type de
cas. .

Plusieurs représentants des organisations syndicales auditionnées considérent
rotamment que les fonctions. support des établissements dérogatoires poarraient parfaitement
étre assirées par des fwnmres On peut par exemple s’interroger sur le fait de savoir en
quoi le fait de recourir a des fonctionnaires ayant acquis, par leur formation initiale ou 3
"occasion de précédentes fonctions des compétences en matitre de gestion budgétaire ou de
marchés publ:cs serait mlmagmable méme lorsque 1'établissement public recruteur intervient
sur des missions trés atyplques

La mission a noté, parmi les arguments 2 rebours des établissements et de leurs
tutelles, qu'un souci-d’homogénéité-de 1a gestion et-de  « -préservation ». du.climat social
justifierait néanmoins 1’emploj de contractuels dgalement pour ces fonctions, En outre, dans
certains cas, les fonctionnaires employés pour les fonctions support supporteraient un écart
important de rémunération en leur défaveur. La mission entend cet argument mais note
toutefois que de nombreux fonctionnaires détachés le sont sur des contrats ad hoo et non avec
des rémunérations conformes au systéme de gestion de I’établissement.

4.1.2. Dans plusienrs cas, la motivation de I’administration a davantage été de
recourir a des professions présentes dans le secteur privé, afin de favoriser
les échanges avec celui-ci

Le panel retenu par la mission a fait apparaftre, parmi les motivations justifiant le
Tecours aux dérogations, un critére qui ne faisait pas partie de ceux appréhendés par le
1égislateur.” Dans plusieurs situations analysées, il ressort en effet que les gestionnaires

d’établissements-ainsi-que leur tutelle estiment souhaitable de-powvidir favoriser une certaine:

« perméabilité. ».avec-le secteur privé, parce que ce dernier constitue le vivier naturel des

¥ De fait, la démonstration par 1'shsurde est quasiment apportée par la fréquence Slevde du recouts & des détachements sur
contrat ... de fonctionnaires (cf, infra I3me partie4.2.2).
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compétences ou parce qu'il constitue, par Ia suite, des débouchés professionnels naturels pour
des agents non titulaires.

Plus marginalement, mais ces configurations méritent également d’étre citées, certains
établissements publics soit, sont issus d’anciennes structures associatives dont les
collaborateurs étaient régis par le code du travail (cas de I'INRAP évoqué dans la section
précédente ou encore de 1I’ATIH) soit, ont absorbé de telles structures (cas du CNPF, cf.
encadré ci-dessous). Existe également Ie cas o I’établissement public constitue une « téte de
réseau » essentiellement composé de structures associatives, comme 1’ ANACT.

Deux exemples de situation « hybride » : le Centre National de la Propriété Forestizre (CNPF) et
IATIH

Le CNPF se définit comme étant chargé d*une mission d’incitation et d’aide des propriétaires privés 4
lIa mise en valeur de leurs foréts. Les représentants de 1'établiszement public estiment que cette
mission est essentiellement différente de celle de I’ONF et se rapprocherait davantage de 1a logique
des chambres des métiers. Le choix, opéré dés 1963, de recourir &4 des contractuels refléte ce réle. Les
compétences recherchées, ainsi que la volonté d’ancrer les agents dans des logiques de mobilité
potentielle avec des employeurs privés avaient done conduit & prévoir une dérogation large. Le CNPF
met anssi en avant le fait que les collectivités territoriales, co-financeurs du centre, seraient réticentes &
rémumérer indirectement des fonctionnaires.

La structure actuelle du CNPF résulte du regroupement en 2009 des anciens centres régionaux qui
existaient depuis 1963. Les structures régionales sont dérogatoires depuis I’arigine du décret-liste.
L’établissement emploie 475 agents, dont 365 sous plafond d’emploi. Le CNPF a absorbé en 2009 une
petite association ¢t emploie donc également des contractuels sous le régime du code du travail (35,2

ETP).

Le cas de I’ATIH (111 persomnes dont 81 A+, 93 en CDI et 11 détachés - essentiellement des
praticiens hospitaliers et des médecins conscil de 1’assurance maladie qui ne pourraient &ire en PNA -
reléve aussi en partie de 1a proximité avec les métiers du secteur privé. Le recours 4 la dérogation est
justifié par la nature des missions de 1’établissement qui requidrent une trés forte spécialisation dans
les dpmaines de I"informatique, de 1a médecine et des techniques quantitatives. La faiblé part des
personnels non spécialisés (9) fait que la question de 1’affectation de fonctionnaires ne s’est jamais
posée. L’autre facteur explicatif est que ’agence s’est créée A partir de diverses structures dont
certaines qui avaient la forme d’associations : le recours au CDI a favorisé leur intégration dans la
nouvelle structure,

L’ argumint de« pcrméablhté »-avec:le seeteur privé.est.en partie .relayé par les
ministéres—de:futele mais, 13 encore,. il est. difficile..de. le~détacher. compldtement de
considérations=—d'@ppertunité. Ainsi, le ministire de I'Agriculturc estime justifiée la
dérogatlon globale du CNPF : I’éclatement territorial duo centre et la spécificité de ses
missions semblent rendre trés difficile le recrutement de fonctionnaires, méme s’il reconnait
que des considérations d’ordre plus « politique » ont pu déterminer le choix de la dérogation
(relations avec les propriétaires forestiers privés).

Le CNPF estime que les mobilités de ses agents, au deld des mobilités intemnes par
mouvements géographiques entre ex centres régionaux, se font avec le secteur privé,
essenticllement pour des agents expérimentés qui peuvent trouver des débouchés valorisant
chez les professionnels de la filiére.

Le choix du statut dérogatoire pour 1’ensemble des catégories d’emplois de ’ANACT,

créde par la loi en 1993 sous les auspices du paritarisme, a été dicté par la volonté de lui
donner les moyens de recruter des agents issus en grande partie du secteur privé. Les profils et
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expériences souhaitées pour ses travaux de recherche sont plus facilement disponibles chez
des personnes ayant elles-mémecs travaillé dans le secteur privé.

La structure générale regroupe I'ANACT proprement dite qui est une petite entité (84
agents) et le réseau des ARACT qui sont des associations loi de 1901 o se retrouve la
logique de paritarisme (le réseau représentant 300 personnes environ). De par leur
personnalité juridique les ARACT recrutent sous le régime du code du travail.

4.1.3. Le plus souvent cependant la justification des dérogations par les missions
exercées ne paraft pas valide

Si les configurations exposées précédemment font apparaftre des motivations qui
présentent incontestablement une certaine cohérence, et ont en outre en commun le fait que
les missions «_cceur »-de 1’établissement, mobilisant-la-plus grande partic des effectifs,
peuvent &tre consid&rées comine res- diffkrentes-de-cellesd’une administéation, le panel

e e —— . b e g

examiné par les rapporferts montre tott ds MeEme qu’elles sort asscz marginales.

En effet le critdre lié au caractére propre des missions est assez fragile, voire
contestable dés lors que la méme misston est considérée comme justifiant une dérogation dans
certains établissements et pas dans d’autres, alors méme qu’il s’agit d’établissements
exergant, si ’on peut dire, la méme « activité ».

La mission, par exemple, constate qu’il n’existe pas, 8’agissant de « I’activité musée »,
trds présente dans le champ dérogatoire, de cohérence de doctrine. Dans le périmétre rel

du ministére de la Culture, coexistent de nombreux cas de dérogations globales ou quasi |
globales qui paraissent justifiées essentiellement par un simple souhait d’autonomie : Centre;

Pompidou, Centre des monuments nationaux, Branly, 4 c6té d’établissements qui-sont non
dérogatoires (Orsay) on trés partiellement dérogatoires (Le Louvre).

Dans tous les cas, il est trés difficile de comprendre en quoi les fonctions exercées
different et encore plus difficile de déterminer en quoi elles justifient une dérogation. De plus,
ces Gtablissements recourent largement A des fonctionnaires de 1'Etat affectés (500
surveillants au Centre des monuments nationaux) ou détachés (une trentaine a4 Branly dont

une quinzaine de conservateurs).

Le cas du Centrs Pompidon.

A la création du centre (Joi du 13 juillet 1975) a été prévue une dérogation globale au principe de
I"occupation des emplois permanent par des fonctionnaires, dérogation instituée par le décret-liste.
Ceci résultait de la volonté de donner au centre une pleine autonomic de gestion par rapport an
rtinistére de Ja Culture, dans un contexte de rivalité avec les structures traditionnelles du ministire. Un
quasi statut de contractuels, calqué sur la fonction publique, a été &dicté par la décision
interministérielle du 26 mars 1976. L'établissement emploie 31 fonctionnaires, tous détachés sur
contrat, et 1 399 contractuels (environ un millier d’ETPT).
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Les missions de Pompidou, qui gére notamment les collections du musée national d’art moderne, ne
sontpasoomplétemantdiﬁ‘érentesdeoellesdﬁgrandsmuséesoudelaBNF,quinedérogentpas, ou
trég partiellement, & Iemploi de fonctionnaires. Le référentiel des métiers du Centre mentionne pour
quasiment tous les métiers, sauf pour I’encadrement de proximité (groupe 1), un ou plusicurs corps de
fonchomaresdcréférmce-oonmtemlconservatemgénétﬂMpaﬁWme ingénieur de
recherche, ingénieur d’études, ingénieur des services culturels, aszistant ingénieur, atiaché territorial
de conservation du patrimoine, technicien d’art, chef de travaux d’art, conservateur de bibliothéques,
bibliothécaire, bibliothécaire adjoint spécialisé, chargé d’études documentmire, secrétaire de
documentation, adjoint technique, technicien des services culturels, secrétaire administratif, technicien
de recherche, adjoint technique d’accueil, de surveillance et de magasinage, secrétaire administratif,
attaché d’administration, administrateur civil, adjoint administratif, magasinier de bibliothéque,
conducteur automobile, infirmier.

Un indice du caractére trés relatif dn critére par les missions est que, au sein d*un
établissement jouissant d'une dérogation, une méme mission est souvent exercée 4 la fois par
des fonctionnaires et par des contractuels.

Le cas de la BNF illnstre un grand écart entre le contenu, en principe limité, de sa
dérogation et I'usage réel qui en est fait.

La BNF emploie quelques dizaines de contractuels issus de I’établissement
constructeur, qui bénéficiait alors d’une dérogation globale. Hormis cette catégorie, la BNF
ae fait pas vsage de la dérogation prévue par Ye décret (emplois des catégories A, B et C des
services commerciaux et d'édition, des services de la communication et des setvices
d’organisation des expositions, & I'exception des chefs de service). Selon les interlocuteurs de
la mission, il est difficile de faire coexister un recrutement en CDI pour ces missions €t des
recrutements en CDD pour les autres fonctions. La .EIQF p;réﬁzm done.n'utiliser.que les
dérogations de dr01t commun : nature: des forictions-et-séfvice a temps incomplet. Mais elle le
fait pout’ Gn “volume trds important d’emplois et restreint en outre de ce fait la possibilité

d’accés direct au CDL

1’ établissement BNF employait, en 2011, 2 387 ETPT dont 1 556 fonctionnaires (1 505 fonctiomaires
affectés, 20 détachés dans les corps des bibliothtques, 3 MAD et 28 fonctionnaires hospitaliers on
territoriaux détachés dans les corps) et 832 contractuels, dont 286 CDD et 546 CDI, (dont 25
fonctionmaires Etat et 5 fonctionnaires hospitaliers ou territoriawx). Le bilan social 2010 recense 2 414
agents dont 354 fonctionnaires des corps Culture, 1 225 fonctionnaires des corps Education nationzale,
639 non titulaires (catégoric A 393, B 224, C 21) et 195 non titulaires 4 temps incomplet.
L’établissement emploie un nombre important de contractuels sur des fonctions pourvues
simultanément par des fonctionnaires, au nivean A (53 chargeés de collections contractuels per exemple
pour 172 fonctionnaires) mais aussi au niveau B et C (49 gestionnaires administratifs contractuels pour
48 fonctionnaires par exemple). Cette situation semble s’expliquer d’une part par le besoin de recourir
& des spécialistes issus du privé concurremment i 1’emploi de fonctionnaires, d"autre part par
I’absence de candidatures de fonctionnaires ou par des commodités de gestion. -
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4.14. Ces constats ont condvit ’administration & décider dans certains cas le
retonr au droit comnun

La missicn a pu constater, notamment dans le cadre des entretiens « transvetsaux »
avec les représentants de certains ministéres de tutelle et avec les orgemisations syndicales que
le caractére instable de ces critéres était assez largement admis. Dans un certain nombre de
situations, un consensus semble s’8tre dégagé pour tenter de remettre des établissements
publics dans le strict domaine du droit commun. Plusieurs opérations de cette nature ont été
conduites au cours de 1a période récente.

Demx exemples de « sortie » du régi toire au ministé 1'apriculture

Au minigtére de [’agriculture, la suppression des dérogations globales ou quasi globales dont
bénéficiaient les offices agricoles a accompagné la restructuration de ce secteur & compter de 2006 :
fusion du CNASEA et de I’AUP devenus 1°’ASP, constitution de France Agrimer. 1’ensemble des
offices (y compris I’'ONIC qui disposait de corps propres de fonctionnaires) a désormais rejoint le
droit commun statutaire, les agents, relevant de différents quasi statuts ayant eu la possibilité d’opter
courant 2011 pour I’intégration dans les corps de fonctionnaires du ministdre ou pour 1’acceés 4 un
quasi statut unifié en extinction. Les organismes fusionnés ne peuvent désormais recruter des agents
non titulaires que sur la base du droit commun du statut général.

De méme, le ministére a opté pour la suppression de la dérogation partielle accordée 4 1'ONF, par une
disposition de Ia loi du 12 mars 2012. L’'ONF (EPIC) employsit trois catégories d’agents : des
fonctionnaires (5 700 dont 900 « affectés » -IPEF/ IAE- et 4 900 relevant des comps propres de
I’établissement), des agents relevant du doit du travail (ouvtiers forestiers sous convention collective :
3 000 personnes) et enfin des contractuels « dérogatoires » accueillis sur des missions informatiques et
scientifiques (350 agenis en CDI de droit public, massivement en catégoric A ou A+t) : ces demiers
emplois ne sont plus considérés comme dérogetoires.

De maniére générale, le ministdre de I’agriculture, sur la base de ces chantiers de
restructuration ayant porté sur un assez grand nombre d’agents, estime que, pour 1’aventr, il
serait probablement plus pertinent de fonder les dérogations sur la notion de métiers, et si
possible par une approche transversale et non plus par établis .

Ny a 13, selon la mission, une réflexion intéressante, dont elle s est inspirée en partie
pour élaborer certaines propositions d’évolution qui sont présentées par la suite (cf
notemment infra 6.2.1.).

Malgré tout, dens d’autres cas pour lesquels la justification par les missions n’est pas:

davantage évidente, c’est essenticllement l’anclenneté des -situations-contractaelles qui“a
dissuadé I’administration de les remettre en cause.

Les rapporteurs ne mésestiment pas la difficulté que pourraient rencontrer certains des

étabhssements publics dérogatoires dans la perspective d’une sortie du régime actuel. C’est la

" raison pour laquelle les propositions d’évolution devront, selon eux, tenir malgré tout compte
de certaines situations particuliéres ou il n’apparait pas de manidre évidente que les
inconvénients, réels, du régime dérogatoire, seraient plus importants que 1’avantage, relatif,
d’un retour au droit commun,

2 11 s"agirait don, selon nos intedocutewrs, de privilégier unc approche strictement fonctionnelle, commmne si possible &
I’ensemble des personnes morales relevant du titre IT du statut général.
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Le CNOUS et les CROUS

La dérogation du CNQUS et des CROUS porte sur les personnels ouvriers chargés des missions de
restauration, d’hébergement ¢t des services généraux (8 183 ETP). Ces personnels étaient initialement
soumis au droit du travail. Lors du passage 3 un régime de droit public, en 1987, la titularisstion a été
refusée nonobstant existetce de corps de fonctionnaires assurant la méme mission {TOS). Le
CNOUS et les CROUS emploient par ailleurs des personnels fonctionnaires affectés pour les fonctions
administratives et techniques (corps du MEN et du MESR).

Les agences de I'eau )

Les agences de 1°cau sont issues de structures anciennes (création en 1966 4 la suite de la loi de 1964
sur la luttc contre la pollution des eaux). Elles ont progresgivement évolué de trds petites structures &
des établissements plus importants.

L’inscription au décret-liste semble avoir ét¢ motivée antant par 'existence de niveaux de
rémunération plus avantagenx que ceux des fonctionnaires que par une amalyse fondée sur le
particularisme des métiers. La dérogetion a de ce fait pennis le maintien d°un régime financiérement
attractif.

L’Agence de I’eau Seine-Normandie, la plus grande, emploie 491 agents (donnée 2010) représentant
480,5 ETP. Les emplois permanents représentent une part trés importante du total (467 ETP dont 426
agents contractuels). Les emplois non-permanents sont marginaux (13 ETP, en CDD).

4.1.5. La mission estime que le critire plus fin des compétences, voire des
spécialités professionnelles requises par les missions des établissements est
plus opérationnel gue le critére trop général des missions ou des types de
fenctions assurées

La spécificité des fonctions, qui ne seraient pas susceptibles d’étre assurées par des
fonctionnaires, est de fait utilisée par beaucoup d’établissements dérogstoires. Ce type de
motivation - qui cofncide avec celui prévu dans le droit commun pour le recrutement de non
titulaires 4 durée déterminée, dans la catégorie A, justifié par la nature des fonctions ou les
besoins des services - parait souvent mieux justifié, dans les établissements dérogatoires, que
la nature des missions. An <Yellsy b

A L]

Jusqu’ol est-il nécessaire d’aller dans la finesse de ce critdre 7 Les travaux de la
DGAFP se référent 4 une distinction entre Ies fonctions classiques de 1’administration
(administratives, techniques, ouvriéres) et les fonctions spéciales pour lesquelles un corps de
fonctionnaire n’a pas toujours été constitué, les dérogations n’étant a priori justifiées que dans
ce domaine, Cette grille d*analyse semble utiliser des mailles trop larges. Des cas fréquents de
recours i des contractuels sont Vemploi de juristes spécialisés, d’informaticiens spécialisés,
d’ingénieurs en bitiment spécialisés, de spécialistes du patrimoine : ces fonctions sont
cependant exercées également par des fonctionnaires. Le motif & recours 4 i contiactuel est
alorstine:spéeialité; plus étroite que la fonction.

L'IGN est dérogatoire pour les catégories A, B, C du secteur commercial, mercatique et
communication, A et B du secteur aéronautique, A du secteur NTIC et juriste expert en droit des
affaires, Cet établissement est représentatif des situations dans lesquelles une dérogation a £té faite an
titre des missions alors que la réalité du besoin reléve de la nature fine des compétences requises.
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Les dérogations ont été consenties en deux étapes. D’abord pour pourvoir les emplois commereianx
afin de pouvoir recruter des agents formés dans les €coles de commerce, en 1'absence de compétence
(et d’appétence) des fonctionnaires de 1’établissement et du ministdre pour ces fonctions. Elles ont
ensuite €té étendues A la mercatique et aux catégories B et C ainsi qu'sux mécaniciens aéronantiques
(les pilotes étant recrutés sur le base d*une disposition du code de 1’aviation civile). Le choix d’inscrire
ces postes an déceret liste (alors méme qu’il aurait été possible de recruter sur la base de Fabsence de
cotps ou de la nature des fonctions s’agissant de la catégoric A) a 68 influencé par le fait que le
contrdle financier a toujours exercé un controle trés attentif des motifs de recrutement (obligation de
faire un appel préalable aux fonctionnaires, republication des postes au terme de trois ans...). Il exerce
d’ailleurs toujours un contrdle vigilant du bien fondé du recours au recrutement sur la base des
dérogations. L’inscription sur le décret liste a constitué un vecteur de « sécurisation » de la situation
des personnels concernés,

L’établissement emploie 1658 personnes dont 755 ouvriers d'Btat, 4 personnels contractucls
« aéronantiques » (pilotes) et 146 autres contractuels. Les autres agents sont des fonctionnaires de

"Etat et de corps propres.

Les cas d’mscnptlons plus récentes au « décret liste » montrent toutefois que, I
encore, le mariiement 85 Eritérés Tids ilitég resteencore perfectible. Mais il convient
tout de méme, selon les rapportcurs, de saluer cet eﬁ'ort de rigueur. L'exemple de ’ANTS,
retenu dans le « panel » de Ia mission est, de ce point de vue, assez riche en enscignements
dans la mesure oi1 il constitue un cas de dérogation restreinte 3 des « filidres métier » bien

particuliéres.

L’ANTS, EPA créé en 2007 assume, pour le compte de 1’Btat, les missions liées a la fabrication des
titres réglementaires {cartes d’identité, passeports, titres de séjour, permis de conduire, cartes grises).
A ce titre, il a notamment la responsabilité du développement et du maintien en conditions
opérationnelles des systémes d’information correspondants.

L’ANTS a &té inscrite sur s liste des EPA dérogatoires (anncxe au décret 84-38 du 18 janvier 1984)
des sa création. 11 s’agit d’une dérogation catégorielle portant sur deux domaines d’emplois :

- Emplois requérant des compétences spécialisées dans les domaines des technologies et des systémes
d*information indispensables & la conception et 4 Ia gestion des titres sécurisés (catégories A et B) ;

~ Emplois de catégorie C liés & des fonctions de téléopérateur ou d’assistance informatique, technique
et administrative au sein du centre d’appels.

Le régime dérogatoire représente plus de 50% des emplois de cet EPA de petite taille (plafond
d’emploi de 120 ETPT).

Aux yeux de I’étublissement, le régime dérogatoire apparaft comine justifié pour la premiére catégorie
(informaticiens) dans la mesure oll I' ANTS travaille essenticlicment par grands projets informatiques
successifs (passeport biométrique, SIV etc.) pour lesquels des profils spécialisés avec des compétences
de haut niveau immédiatement mobilisables est nécessaire. Le ministére de tutelle dispose certes d*un
corps de fonctionnaires SIC mais ce vivier est jugé trop étroit au regard des besoins de I’agence et au
demeurant le ministére recourt Ini-méme largement & des contractuels. A la création de I’agence, des
contractuels en CDI du ministére tui ont éé transférés. Aujourd’hui il ne recrute plus qu'en CDD.
Seuls les emplois équivalent 4 la catégorie A sont visés. Le recrutement en CDD ne semble pas géner
| 1'agence qui se coule dans les usages d’un secteur professionnel ou la mobilité choisie est forte.
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S’agissant de la seconde catégorie, la nature méme des fonctions de téléopérateur se concilie assez mal
avec une idée de carridre dans un métier qui attire surtout des personnes en début de parcours
professionnels, pour qui il 8’agit d’une activité transitoire, ou d’une phase de reconversion”. Par
aillewrs, le niveau d’activité connait des variations importantes selon les cycles propres des différents
projets concernés. Combinées, ces deux caractéristiques conduisent 3 considérer que ces emplois sont
qualifiés de manidre inappropriée « d’emplois permenents », ce qui pose la question méme du
fondement de la dérogation sur cette catégorie. L'ANTS n’a done recruté qu’en CDD sur ces emplois.
Les premiers renouvellements ont éé faits pour trois ans. Désormais les renouvellements ne soat plus
consentis que pour un ou deux ans, considérant qu’il serait antinomique de pérenniser des personnels
dans des fonctions considérées comme essentiellement non permanentes.

4.2. LES "AVANTAGES '\QUE PROCURERAIT LA GESTION-BE CONTRACTUELS ‘SONT-ASSEZ
LARGEMENT MIS EN AVANT,MAIS L’ARGUMENTATION QUI LES ETAYE REPOSE SUR
DES POSTULATS DONT LA SOLIDITE EST PARFOIS CONTESTABLE

L’examen de cc qui précéde met en évidence que la justification des dérogations,
lorsqu’elle est strictement évaluée & P'aune des critéres liés aux missions des établissements
publics ou aux métiers, ne restitue qu’une partie des raisons pour lesquels les gestionnaires
considérent que, sauf exception, le régime dérogatoire conserve A leurs yeux de réels
avantages.

Parmi ces demiers, il en est un certain nombre qui n’avaient pas été identifiés par le
législateur et qui sont par conséquent étrangers & la réglementation en vigueur. IIs n’en jouent
pas moins un rble essentiel et la mission a considéré qu’il était indispensable de les intégrer
dans ses travaux. On peut considérer qu’il s’agit 14 d’avantages dérivés ou secondaires du
recours aux contractuels mais la fréquence avec laquelle ils ont été évoqués par nos
interlocuteurs montre qu’il s’agit bien d’éléments structurants dans la démarche et la stratégie
des gestionnaires. Ils peuvent de ce fait cohstituer, dans le cadre d’une future réforme, des
éléments qu’il conviendra de prendre en considération si I’on veut éviter qu’ils ne deviennent
autant de points de résistance ou de blocage.

4.2.1. Les établissements font valoir, non sans fondement, ia difficulté & pourvoir
an moins certains types de postes par appel aux corps de fonctionnaires

La -mission s’est attachée 4 déterminer si I’introduction récente d’une série
d’améliorations destinées .4 encourager et 4 faciliter les démearches de mobilité au sein des
trois fonctions’ publiques avait, méme modestement; pu modifier les conditions générales de
recrutement par les établissements publics dérogatoires.

Ces améliorations, notamment celles résultant de 1a loi « mobilité » de 2009, auraient
pu en effet se traduire par la levée d’un certain nombre d’obstacles 4 1’affectation, sur certains
emplois de ces établissements publics, de fonctionnaires provenant soit des ministéres de
tutelle, soit d’autres administrations. Les éléments restitués par les établissements publics et
les tutelles, sollicités par la mission, indiquent que les changements, de ce point de vue, ont

”Cetteuﬁvitépnseparnﬂ]mmevmiequuﬁondefond:p&t-ontéeﬂtparlerdespécin]inﬁori(q;ﬁdumjusﬁﬁemit
une dérogation) dans le cas d'une activitd qui, en tout cas dans le sectcur privé ot elle s'est besucoup développée, se
caractérise par un tum-over trés important ¢t pit, en régle générale, les ealariés ne souhaitent pas faire carridre 7
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été infimes. Il est certes incontestable que la relative étroitesse du socle d’emplois que
représentent ces étzblissements publics dérogatoires ne puisse de toutes maniéres que générer
un flux quantitativement trés faible de mouvements. Toutefois, de maniére assez convergente,
les interlocuteurs de la mission mettent en avant un constat de statu quo dans le domaine des

mobilités.

Les gestionnaires d’établissements publics rencontrés continuent done, 4 une trés large
majorité, 4 estimer que, fondamentalement, ’'vn des bénéfices de la dérogation est de leur
permettre de résoudre, surtout dans le cas o celle-ci est globale ou quasi-globale, les
difficultés liées & 1’absence ou i la faiblesse des flux de candidatures qu’ils seraient
susceptibles de recueillir de 1a part de fonctionnaires.

La mission ne disposait pas, dans le cadre. de ses travaux, d’éléments permettant
d’objectiver complatement cette situation®. 11 est par ailleurs xmpossﬂ)le, faute d'une étnde
ad-hoc, d’identifier et d’analyser finement les éléments qui peuvent dissuader des
fonctionnaires de frire acte de candidature auprés d’établissements publics, alors que dans
bien des cas ce n’¢st pas la nature des fonctions qui constitue un obstacle,

Ainsi, # titre d’illustration, la BNF emploie plusicurs centaines de contractuels dans
des filidres spécialisées : bétiment, informatique, juriste... Les fonctions pubhques
territoriales et hospitalitres ainsi que les universités permettraient théoriquement de pourvoir
une partie de ces emplois. C’est trés rarement le cas notamment parce que, selon les
interlocuteurs de la BNF, ces agents bénéficieraient d’avantages en nature (logement,;
voiture...) qu'elle ne peut offrir.

Avec quelques nuances, ce constat est repris par les tutelles. La direction de I’eau et de
la biodiversité constate par exemple réguliérement que certains emplois de catégories B/C ne
parviendraient pas & étre pourvus @ I'ONEMA en reison de I’absence de candidatures de
foncticnnaires.

4.2.2. Lorsqu’il est toutefols fait appel & des fonctionnaires, l¢ mécanisme trés
contestable du détachement sur conirat continue & prévaloir dans beaucoup
de cas, au détriment de I’affectation

Le constat pen encourageant qui se dégage ci-dessus ne doit cependant pas conduire 3
penser que les établissements publics dérogatoires constitueraient des « terra incognita » pour
Ies fonctionnaires.

Le « panel » se révéle une nouvelle fois trés précieux car, il révéle qu’en réalite, le
recours & des fonctionnaires ne reléve pas de I'aléa statistique. Mais, dans 1'immense
majorité des situations rencontrées, les établissements, an lieu de s’appuyer sur des
dispositions de droit commun (ce qui semblerait logique, s’agissant de fonctiorinaires), en
optant pour le régime de la « position normale d’activité », choisissent d’accueillir ces agents
sous le régime des contractuels (selon la pratique du « détachement sur contrat »).

% 11 ne semble pas, en tout cas, que ceite situstion puisss étre uniquement imputable & une absence ds volonté de la part deg
recruteurs, L analyss des processus de publicité des postes montre que dans Ia trds grande majorité des cas, les établissements
pnhlwsreemmtmmmnyempermettantdetoucbu‘lepubhcdesﬁm@m(bomesdel’unplm,mmnnnmsliﬂels
efc.), visiblement sang grand succds,
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Certes, comme I’a relevé la mission s’agissant des emplois dérogatoires, la doctrine de
Ia Fonction pub].ique semble contimuer & proscrire 1’affectation de fonctionnaires, suivant un
raisonnement qui semble cependant assez contestable et qui devrait, selon les rapporteurs,
faire 1’objet d’un examen critique approfondi (cf. notamment infra 7.1,4.)%,

Toutefois, au-deld de cette considération juridique, I’intérét des fonctionnaires (gains
de détachement) et des établissements (le détachement est assimilé 4 un « CDD ») continuent
a se conjuguer pour faire perdurer ces situations s’agissant des emplois non dérogatoires.

Un grand nombre de représentants des organisations syndicales et certains
représentants des tutelles soulignent le caractére assez peu cohérent de cette pratique avec
I'esprit méme du dispositif de dérogation : il parait en effet paradoxal d’affirmer que 1a
dérogation est justifiée, par exemple par I’absence de corps susceptibles de couvrir des
besoins dans un domaine donné et de considérer qu*un fonctionnaire, par définition rattaché &
un corps, remplit les critdres professionnels Iui permettant d’étre embauché sur un contrat.

Les rapporteurs partagent ce scepticisme.

Les grands principes de Iz « PNA™ »

Un agent est en « position normale d’activité » loraqu’il est affecté dans un poste dont les fonctions
correspondent aux missions définies dans son statut. Nonobstant les dispositions du statut particulier
relatives aux services dans lesquels ces missions peuvent étre exercées, le décret 2008-370 autorise
1"affectation dans 1’ensemble des administrations et EPA dés lors que les missions sont bien celles qui
correspondent au grade détenu par 1’agent.

Un fonctionnaire ne peut prétendre 4 &tre affecté que sur des emplois dont les fonctions correspondent
i celles qu*il a vocation & exercer du fait de son grade.

C’est I’administration d’affectation qui rémunére ’agent. Les primes et indemnités demeurent celles
afférentes 4 son corps, mais la modulation est effectuée par I’administration affectatsire. 1.’ agent peut,
en oulre, percevoir les indemnités prévues pour I’emploi qu'il occupe (indemmité de régisseur, NBI
par exemple.)

X S’agissant de la PNA, I’une_des dispositions introduites em 2008 concemnait

directement les établissements publics et visait précisément 2 ouvrir de maniére trés large le
régime de Ja PNA aux fonctionnaires affectés dans les établissements publics®.

Dans la pratique; cette possibilité, manifestement encore peu connue des gestionnaires,
n’a pas suscité, dans le cas des établissements publics interrogés par 1a mission, un intérét trds

marqué.
Du cdté des tutelles, la mission n’a relevé qu’un seul cas oil ce sujet a été intégré dans

les réflexions sur la GRH. Au minist¥re de 1’écologie, la direction de l'ean et de la
biodiversité indique avoir réussi 4 metire en place quelques cas de PNA récemment. Elle

® Au Centre Pompidou, par exemple, les 31 fonctiomaires sont tous détachés sur contrat, 11 est considént que cetie solution
découle automatiquement de la dérogation générale de 1"établissement. En revanche il y a discussion sur les gains de
détachement.

’"EmmdehﬁchedepmésmmdelnDdAFP avril 2009. Le régime de PNA a ét€ généralizé dans le cadre du décret
n°® 2008370 du 18 ewril 2008 organisant les conditions d'exercice des fonctioms, en position d'activitd, dans les

adminigirations de 'Elat,
31 Arlicle 1™ : « Les fonctionnaires de V'Etat art vocation & exercer les fanctions afférentes & leur grade dens les services d'un

mbristére et, nonobsiant toute disposition siatulagire contraire ;
1°. Dans les établissements publics placés sous la tutelle de ce ministére ;
2° Dans les services et établissements publics de V'Etat relevant d'autres dépariements ministdriels... »
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estime que oela devrait étre un mode de gestion normal enire administration centrale et
établissements®,

Le dispositif de PNA heurte en réalité de plein fouet deux considérations auxquelles
sont attachés non seulement les établissements publics mais également les fonctionnaires
intéressés. Ces facteurs se conjuguent pour faire de 1*affectation un repoussoir : le souhait de
Pétablissement d’accueil de maftriser la durée de présence du fonctionnaire accueilli (le
détachement 2 toujours une durée limitée), 13 ol la PNA cst considérée comme étant
totalement 4 Ia discrétion de 1’administration de tutelle mais aussi le soubait de 1’agent
détaché de bénéficier d’un gain de rémunération®. Les administrations d’accueil au
demeurant ne jugent pas toujours illégitime un gain de rémunération, qu’il passe on non par
1’établissement d’un contrat, comme élément d’incitation & la mobilité,

11 faut souligner que ceci n’est pas dénué d’inconvénients : le retour au ministére des
fonctionnaires précédemment détachés continue & poser probléme, les agents souhaitant alors
conserver leur niveau de rémunération.

La mission a pu noter que ce sujet provoquait un certain embarras. Les établissements
publics ne veulent pas perdre 1’avantage compétitif que leur procurerait le mécanisme du
détachement sur contrat et qui, il convient de le souligner, profite essentiellement aux
fonctionnaires des catégories A.

Quelques exemples de recours aux détachements sur contrat

Au CNFF, les cas de recours & des fonctionnaires sont circonscrits aux emplois de direction, pour
lesquels il peut étre fiait appel soit & des agents contractuels par promotion interne, soit 4 des
détachements de fonctionnaires sur contrat,

La BNF indique que le détachement sur contrat de fonctionnaires du ministére de la Culture était
fréquent dans le passé. Ces situations auraient été progressivement résorbées 4 la BNF, résorption
facﬂtteeparlacréaﬂondecmqemplomfonchonnelsdeDGetdcd:recteur(cuhmmtdeBblsiE)
Le tablean des cffectifs pour 2011 mentionne cependant 25 titulaires Etat détachés sur contrat. _
L’ANTS emploie des fonctionnaires, pen nombreux, sous un régime de détachement sur conirat. Ceci
concerne essentiellement les fonctions d’informaticiens et quelques emplois administratifs,

4.2.3. Une plus grande déconcentration de la gestion des corps entre les mains des
établissements pourrait remédier au moins en partie 3 la faible attractivité
de cette gestion aux yeux des agents comme & ceux des établissements

employeurs

Pour la mission, ces appréhensions sont sans doute compréhensibles mais il convient
d’examiner s’il n’existe pas des moyens d’atténuer fortement les inconvénients mis en avant

dans de tels cas.

2 Dy ¢bi€ des &tablissements publics du « panel », ssul 'IGN indique accueillir désonmais umiquement des fonctionnaires en
Eosinon d’activité (seuls les agents de I’agence comptable sont détachEs).

® 1| =5t en effet encore assez largement fait usage, dans s cadre dos détachements sur contrat 4 1a pratique dite « des 15% »
qui consiste & éablir Iz rémmération d*un fonctionnzire détaché sur contrat sur la base de sa rémmération d'origine majorée

de 15%, Cette pratique est théoriquement en voie d’extinction, et en principe, ce gain n’est plus accepté par les contréleurs
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Ceci supposerait de modifier les procédures de gestion collective (examen des
affectations, des promotions, des modulations indemmnitaires...), ce 4 quoi les administrations
centrales paraissent peu préparées. Ces changements soulévent & la fois des difficuliés
réglementaires lourdes (organisation des CAP) et des difficultés d’évolution dans la posture
des directions de personnel qui devraient passer d’un réle d’administration directe 4 un rble de
prescripteur de régles.

Aingsi, le ministére de 1’ Agriculture se caractérise par une trés forte centralisation de la
gestion de ses fonctionnaires, tous gérés par I’administration centrale. Seuls les actes de
proximité et la préparation de la paye sont délégués aux établissements. Il n’envisage pas,
malgré "accueil de 3170 nouveaux fonctionnaires issus des établissements revenus au droit
commun, d’aller au-deld en termes de déconcentration. Il admet cependant que 1’intégration
des personnels des offices dans les corps du ministére pose des difficultés nouvelles telles que
I’intégration dans le régime indemnitairs du ministére (structuration des PFR par exemple),
ou la transposition des obligations de mobilité pour bénéficier d*un avancement, en vigueur
dans les corps du ministére,

Au ministére de la Culture deux régimes d’affectation dans les établissements
existent : la délégation de la gestion de proximité et de la paye (Le Louvre) ct la gestion
compléte par le ministére (Orsay).

Selon le ministdre, aucun des deux régimes ne présenterait de dysfonctionnement
évident, la principale difficulté reconnme résidant dans les vacances frictionnelles
occasionnées par les congés de maladie.

Tel n’est pas le sentiment de certains représentants d’établissements qui indiquent que
venir en affectation simple dans un établissement a longtemps ét€ pergu comme
particuliérement pénalisant sur le plan indemmitaire (les établissements bénéficiaient du
régime indemnitaire, inférienr, des services déconcentrés) et de la carritre (les promotions’
étaient plus faciles a 1a centrale et surtout & la direction administrative).

4.2.4. Les modalités de recrutement des contractuels conservent aux yeux des
établissements des avantages certains

Dans les cas ol existent des corps de fonctionnaires susceptibles ‘de pourvoir amx
fonctions recherchées, les établissements mettent néanmoins parfois en avant des motifs
d’opportunité pour recourir a des contractuels :

- la possibilité de cibler une spécialité ct un niveau d’expérience ;

- lapossibilité de choisir un candidat au sein d*un vivier plus large que celui procuré par
la gestion d*un corps ;

- la possibilité de gérer eux-mémes le calendrier des recrutements sans dépendre des
mouvements organisés par le ministére.

Ce raisonnement est assez bien illustré dans le cas de ’ASP. Les gestionnaires
craignent qu’aprés I’intépration des personnels dans les corps du ministére de 1’ Agriculture, la
gestion des corps ne soit moins performante que celle de ’ex-CNASEA. Le recrutement
initial par concours, avec les contraintes qu’il impose, n’est pas considéré comme offrant les
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mémes avantages que le recrutement de contractuels qui permet de cibler sur des agents
expérimentés. De plus, Ia gestion des ressources humaines assurée directement par
I’établissement permettait de promouvoir plus rapidement les meilleurs éléments et il est n’est
Ppas certain qu’une gestion, considérée comme plus lointaine, des corps du ministire permette
d’atteindre la méme qualité.

A ces réserves prés, les viviers nécessaires pour les fonctions de 1’agence, notamment
en informaticiens et en spécialistes de la maftrise d’ouvrage existent théoriquement dans les
corps du ministére (affectations et primo recrutements), ainsi que dans les autres ministéres et
la FPT (détachements).

4,25, La possibilité de recruater directement en CDI grice au régime dérogatoire
est mise en avant par certains mais cette pratique est loin d’étre générale

Un argument fort pouvait sembler s’imposer, pour tous les établissements publics,
comme constituant un véritable « avantage compétitif » en tant qu’acteur du marché du
travail : la possibilité de recrutement direct contrat 4 durée indéterminée puisque,
contrairement aux autres régimes dérogatoires, le régime de 1’article 3-2° laisse toute latitude
en la matidre™.

De fait, un certains nombre d’établissements publics le mettent en avant comme I"un
des principaux facteurs d’attractivité.

Parmi les établissements publics échantiltonnés, deux ont confirmé recourir an CDI
dés le recrutement : I’Agence de ’eau Seine-Normandie et le Centre National de la Propriété
Forestiére. Du point de vue de la mission, cette premiére configuration est incontestablement
la plus cohérente avec 1'esprit du dispositif dérogatoire’ propre aux EP et avec 1'objectif
poursuivi qui est de pourvoir anx emplois permanents.

Quelques cas d’EPA dérogatoires qui recourent au CDI

Le quasi-statut du CNPF prévoit, pour les agents de Ia filidre spécialisée forét, qui représentent le
groupe principal, un recrutement en CDI. Le CNPF estime qu’il s’agit d’'un élément essentiel
permettant d’attirer dans de bonnes conditions des agents de qualité qui auront vocation soit 2
poursuivre leur cartidre au sein de 1’établissement, soit & « essaimer » vers des employeurs privés,

A PPAgence de 1’ean Seine Normandie, *établissement recrute directement en CDL estimant cette
pratique cohérente avec le principe des emplois permanents. La contrepartie de cet « engagement »
long d’entrée de jeu est la fixation de périodes d’essai longues. Dans son rdle de tutelle, 1a direction de
I’eau et de la biodiversité s’efforce de limiter le recours an CDD par les EP dérogatoires.

Pour I'ATTH, le fait de pouvoir offtir un CDI dés Iorigine est un facteur d’attractiviié fort compte
temu du caractére « concurrentiel » des métiers recherchés alors méme que les rémunérations offertes
ne sont pas trés élevées par rappott 3 ce qu’ofifrent les structures privées.

3 Comme cela est précisé dang Ia suite du mpport, In nature du contrat initial résulte le plus souvent dune disposition
cxplicite du « quasi-statut » propre & 1*5tablissement. C'est le cas par exemple pour le CNEF : I"article 1% du décret n® 2009-
547 du 15 mai 2009 fixant les dispositions particuliéres appliczbles aux agents contractusls de droit public des centres
régionanx de la propriété forestitre ¢f du Centre national de la propriéeé forestidre précise que le texte s’applique « aux
agents...récrutds par contrat de droit public 4 durée indéterminée... ».
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Cependant beaucoup d’établissements recrutent initizlement en CDD noncbstant la
faculté qui leur est donnée de recruter en CDI IIs utilisent le CDD comme une période

d’essai.

Lors des entretiens que la mission a eu avec les interlocuteurs représentant ces
établissements, les raisons ayant conduit A instaurer cette pratique sont apparu multiples et
souvent mélangées mais peuvent se regrouper en trois catégories :

-~ le souhait de ne pas diverger du régime « de droit commun » des contractuels (compris
comme étant celui de Iarticle 4 du Titre IT), dans la mesure ot le recours a cette autre
dérogation est fréquent. 11 s’agirait donc d’une mesure d’harmonisation intemne a
I’établissement et il serait en outre délicat d’expliquer aux CDD « de droit commun »
pourquoi certains contractuels auraient droit 4 une sorte de « traitement de faveur » ;

- la conviction, exprimée plus ou moins ouvertement, que le CDD initial permet mieux
de « tester » les qualités professionnelles des personnels recrutés, avant de basculer
vers un CDIL. Dit autrement, le CDD (en général de trois ans) serait en réalité une
« super-période d’essai » ;

- I'espoir, ce faisant, que les acteurs intervenant dans le processus de validation des
embauches, notamment les contrleurs financiers, se montreront moins sourcitleux, le

CDD étant présupposé moins « engageant » pour Pavenir™.

Trois exemples de « gestion par les CDD »

La BNF préfére recruter en CDD pour parder une certaine « maftrise » des contrats. Dans le contexte
de fonction publique ol elle se situe, rompre un CDI équivaut & révoquer un fonctionnaire. Le
recrutemnent en CDD ne constitue pas une géne sensible pour attirer les candidats dés lors que 1'usage
établi équivaut 3 un recrutement en CD] par étapes et non & une durée plafond su terme de laquelle
I’emploi serait systématiquement offert 4 un fonctionnaire. D’une certaine maniére, le premier CDD
est davantage congu comme une sorte de « super période d’essm»qmbéneﬁcle&l’emp]oyem avec
Padhésion tacite des personncs recrutées.

Au Centre Pompidou, le quasi statut prévoit ’engagement en CDI ou en CDD de trois ans
renouvelable deux fois par période d’un an pour an meximum un tiers de 1’effectif de 1’établissement.
Depuis 4 ans, les recrutements au niveau maitrise et encadrement se font en CDD, ce qui ne diminue
pas pour le moment I"attractivité de 1'établissement. Le basculement en CDI est fait souvent 2u bout
de 3 ans. Le centre emploie en outre des « vacataires » et des intermittents du spectacle, notamment
pour ses expesitions (un peu plus d'une centaine d’ETPT).

Le cas de I’ANACT est le plus singulier puisque le princi spe de recours initial an CDD est
explicitement inscrit dans le texte quondele«quasx—stamt» . Le régime de recrutement initial se
singularise par la fixation & 5 ans de la durée du premier contrat (CDD), pouvant étre enchainé par une
succession de 2 fois 3 ans. Ce régime « 5-3-3 » est, selon Jes interlocuteurs rencontrés, issu de la
volonté initiale de se caler sur une durée considérée comme cohérente avec la durée des missions
d’étude et de recherche qui constituent le ceeur de métler de I’ANACT. La compatibilité¢ d'un tel
dispositif avec la directive 1999/70/CE est loin 4’étre assurée

”hmmmemtpaﬂvﬂmdloﬂﬁdumhumsamhmwuc,mﬁsdemmﬁmmmc&.

¥ « Les agents du niveau de la catégorie A visés au I de l'article 2 sont places sous contrat & durée déterminée de cing ans,
rencuvelables pour une ou plusieurs périodes de 3 uns par reconduction expresse. » cf. art. 7 du décret n° §7-410 du 25 avril
1997,
37 §*ggissant des employeurs publics, 1a jurisprudence de la CJUE n'a, jusqu’a présent, jammis conclu 3 I'existence d'unc
obligation, pour les Etats-membres, de rendre obligatoire le passage en CDI en cas d’abus de CDD successifs mais 4 la
condition expresse que 1» réglementation nationale « comporte une quire mesure effective destinde a éviter ef, le cas échéant,
& sanctionner une ulilisation obusive de contrals & dwnrde délerminée successifs par un employeur relevant du secteur
public. » - CL notamment I'arrét C-53/04 du 7 septembre 2006.
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La mission s’interroge sur 1’usage fait du CDD alors que le recours au CDI dés
’origine serait plus conforme & I’esprit du régime dérogatoire de I’article 3-2° qui a été congu
en vue de pourvoir 4 des emplois permanents.

De plus, le concept de « super période d’essal » n’est pas exempt de critiques et les
organisations syndicales estiment qu’il y a I3 une pratique qui est peut-8tre excessive.

La mission a estimé, sur cette question du CDI, qu*une évolution de la pratique était
nécessaire et elle a formulé des propositions en ce sens (cf. infra 6.1).

4.2.6. Le moindre coifit des contractuels est un motif parfois mis en avant

De maniére plus marginale, quelques situations font apparaftre 1’existence d*une
justification par les collts, qu’il est difficile de confirmer ou d’infirmer.

Daus le cas, évoqué plus haut, ot un retour au droit commun a été décidé pour certains
établissements, il est toutefois possible de disposer de quelques éléments, grice aux points de
comiparaison que les établissements publics concernés ont pu communiquer.

Depuis I'ordonnance de 2009, 1’ASP et France Agrimer, résultant de la fusion
d’établissements dérogatoires, sont devenus des EPA non dérogatoires. Le choix ouvert aux
contractuels d’intégrer un corps de fonctionnaire ou un quasi statut unifié résiduel est jugé
coliteux : chacun choisit la solution la plus favorable a son cas. La résultante des choix est
donc nécessairement globalement plus cofiteuse que la situation antérieure en rémunérations
nettes.

S’ajoute le surcofit de cotisation retraite demandée aux établissements pour leurs
fonctionnaires que ceux-ci soient affectds ou détachés. Le taux de la contribution employeur
au Compte d’affectation spéciale « pensions » (CAS) s’¢levait en 2011 4 68,59% A comparer
4 un taux de cotisation employeur « vieillesse » du régime général de 9,90% complété par un
taux IRCANTEC de 3,3% en dessous du plafond de 1a sécurité sociale ou 11, 7% au dessus de
ce plafond soit un « surcofit » 1ié 4 I’emploi de fonctionnaires variant entre 55,3 % et 46, 9%.

La direction de 1’eau et de la biodiversité a, pour sa part, estimé qu*une titularisation
des confractucls de ’ONEMA aboutirait 4 un surcofit de 27%.

4.2.7. Le régime dérogatoire permet d’échapper a Pimpossibilité de recruter en
CDD de plus de 10 mois en catégoric B et C dans le régime de droit

commun

L’ASP, comme France Agrimer, comportent un volume important d*activités résultant
de conventions avec 1'Union européenne ou avec des collectivités locales et financées par
elles, notamment pour le contrble de la PAC, Ces conventions ont des durées limitées. Les
établissements et leurs contrdleurs considérent que les emplois nécessaires 3 I'exécution des
conventions, financés par des ressources propres, ne sont pas des emplois permanents.
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Une partie des activités conventionnelles peut étre exercée par des agents 4 cheval sur
des activités pérenncs que le ministére de I’agriculture se propose de recruter dans le corps
des techniciens. Cette ressource renconfre comme limite le plafond d’emploi des
établissements : les emplois nécessaires aux conventions sont hors plafond.

Une autre partie des activités, liée & des pics, est confide 4 des agents recrutés sur
contrats saisonniers.

. Le plus gros du besoin, correspondant & des conirbleurs de terrain du niveau de la
catégorie B pour des missions de 1 & 5 ans, doit étre satisfait par des contrats temporaires.

Au CNASEA le quasi statut ne limitait pas & 10 mois la durée des contrats pour cette
fonction (il les plafonnait en revanche & 15% de I'emploi total). Soumise désormais au droit
commun I’ASP recrute des agents pour 10 mois, ne renouvelle pas leur contrat, leur paye le
chémage et les réembauche su bout de deux mois, dans ’attente d’une solution qu’elle

demande.

A France Agrimer, dans le passé, les recrutements étaient faits en CDD limités 3 3 ans
au titre des besoins du service. Cette solution a été jugde illégale puisque réservée A la
catégorie A et remplacée par des contrats de remplacement, d’une durée d’un an. Un nouvel
appel & candidature de titulaires est fait au bout d*un an. Constatant 1"insuccés de I’appel, un
nouveau contrat d’un an est passé. Se succédent ainsi, sans limite, des contrats d"un an.

La Commission européenne, de son c6té, reproche a la France de faire effectuer les
contrles par des agents dont Ie tum-over est important, qui ne capitalisent pas suffisamment
d’expérience.

Deux voies de solution ont été examinées avec les contrdleurs :

- ouvrir & la catégorie B les contrats de CDD de 2 fois 3 ans lorsque la nature des
fonctions ou les besoins du service le justifient ;

- antoriser des contrats temporaires pour satisfaire a I’exécution d*une activité confiée
par un financeur externe, dans la limite de la durée de la convention passée avec ce
partenaire.

Une préférence est exprimée pour la seconde solution qui correspond exactement a Ia
pature du probléme & résoudre.

La loi du 12 mars 2012 va, d’une certaine manidre, aggraver les inconvénients du

régime actuel : les contrats de remplacement seront limités & un an dans la limite de deux ans
et les contrats pour surcroit temporaire d’activité seront limités 4 12 mois sur 18.
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5- LA GESTION DES CONTRACTUELS

' Le mission s’est attachée & analyser les régles de gestion applicables aux personnels
des établissements sous régime dérogatoires en analysant notamment le cadre général, les
dispogitions relatives au recrutement et les régles régissant les parcours professionnels
(rémunération, déroulement de carriére et parcours professionnels).

5.1.LA REGLEMENTATION GENERALE APPLICABLE : UNE COMPLEXITE QUI SEMBLE PEU
JUSTIFIEE ET QUI EST SOURCE DE CONFUSION

L’esprit du régime dérogatoire consenti par Tarticle 3 du Titre IT du statut de la
fonction publique peut-étre raisonnablement qualifié de « libéral », comme le montre
I’examen des dispositions fondamentales.

L’établissement public, une fois inscrit sur le décret-liste peut théoriquement, pour
tout ou partie de ses emplois, arréter des régles de gestion avec une souplesse d’autant plus
grande que trés peu de normes supéricures sont susceptibles de restreindre ses marges de
MmMAancuvre.

Contrairement en effet au cas de recrutement sur le fondement des dispositions de
I'article 4 pour lequel des dispositions réglementaires particulidres s’imposent 4 I’employeur
public®®, la liberté offerte aux établissements publics par le dispositif dérogatoire est trds
large, sous réserve de respect des principes fondamentaux applicables en matiére d’emploi
public, notamment article 6 de la déclaration des Droits de I’homme et du citoyen. Elle est,
du moins en théorie, totale pour les EP dérogatoires en vertu de dispositions législatives
spécifiques et qui, par conséquent, ne relévent pas automatiquement du décret de 1986
précité. Dans les faits, le modéle qui prévaut désormais est celui du quasi statnt établi par
décret en Conseil d’Etat, partiellement articulé avec le décret de 1986 précité et déclinant,
matidre de carriére et de rémunération un modéle étrcitement inspiré des régles qui prévalent
pour les fonctionnaires titulaires.

5.1.1. Le recours au décret en Conseil d’Etat pour élaborer des « quasi-statuts »
s’est rapidement imposé, sans que cette pratique résulte d’une nécessité
juridique impériense

Dés D'origine, le décret du 17 janvier 1986 (article 1°) a &té rendu applicable pour
I’essentiel de ses dispositions, aux EPA inscrits sur le «décret-liste». Ce texte détermine les
conditions générales d’emploi des agents non titulaires et notamment leurs droits « sociaux »
(congés, discipline, fin de contrat...). Il ne trouve toutefois pas 4 s’appliquer de droit aux
établissements dérogatoires du fait de dispositions législatives spécifiques.

En théorie, et sans préjudice du respect de ces régles générales du décret de 1986 pour
les seuls EP inscrits sur le décret liste, les établissements publics concernés sont notamment

38 Décret n® 86-83 du 17 janvier 1985
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libres de fixer comme ils I’entendent les conditions de rémunération lors de I’'embauche et
leurs évolutions ultérieures, les modalités éventuelles de classement des emplois, et plus
genéralement toutes dispositions pouvant faire ’objet de la négociation contractuelle dans le
respect des principes généraux du droit.

Loin de s'étre empards de cette relative souplesse, les E&tablissements publics
dérogatoires y compris les éteblissements bénéficiant d*une dérogation législative, ont
massivement plébiscité le recours au décret en Conseil d’Etat pour définir les conditions
d’emploi de leurs personnels dans des conditions qui, en réalité, recréent des systdmes de
gestion proches de ceux qui prévalent pour les fonctionnaires, ce que le Conseil d’Etat avait
déja mis en évidence dans son étude de 2003 sur la fonction publique :

«dans les établissements publics a régime dérogatoire qui peuvent recruter des
contractuels 4 durée indéterminée, la tendance est, & peine la souplesse du recours
aux coniractuels acguise, de bdtir un statut largement inspiré du statut des

titulaires. w*°

Parmi les éiablissements de 1’échantillon étudié par la mission, seuls deux organismes
(le CNOUS et le Centre Pompidou) ont eu recours & une décision de 1’exécutif de
I’établissement pour régir les conditions d’emplois des personnels. Le « quasi-statut » de
I’ANACT est un décret simple. Tous les autres ont eu recours au décret en Conseil d’Etat.

Cette situation ne peut &tre imputée 4 une totale incertitude dans laquelle aurait &té
laissée le pouvoir réglementaire, ayant conduit celui-ci, par prudence et souci de sécurité
juridique, & consolider des quasi-statuts, dans la mesure ob, au fil des années, plusicurs
principes cssentiels ont été dégagés 4 travers la jurisprudence administrative et que des
réponses précises ont éié apportées sur ies questions les plus importantes.

Le Conseil d’Efat avait été saisi en 1997 d*une demande d’avis, portant sur 9 questions
relatives au domaine des agents contractuels, dont certaines portaient plus particuliérement
sur le régime des EPA dérogatoires*’. La question n° 8 portait sur la nécessité ou pas de
recourir 4 des cadres « quesi-statutaires » pour régir les perspectives de camitre, les
réorunérations et les modalités de promotion d’une catégorie a I*autre.

Dans son-avis, le Conseil d’Etat a confirmé qu’ « Aucun principe n'impose au
Gouvernement de fixer, par voie réglementaire, toutes les conditions de rémunération
d’agents contractuels ainsi que les régles d'évolution de ces rémunérations ».

Tout précisant que « La circonstance que le régime applicable & certaines
catégories d’agents contractuels est défini par des textes de caractére réglementaire ne fait
pas obstacle & ce que, dans le silence de ces textes, certains éléments de la situation de ces

agents solent fixés par des stipulations de leurs contrats ».

Il a également rappelé qu’« aucun principe général du droit [n'impose] de faire
bénéficier les agents non ftitulaires de régles équivalentes & celles applicables aux
Jonctionnaires ».

% Conseil d'Btat « Réflexions sur I fonction publique » - rapport 2003
“? Avis o° 350964 du 30 janvier 1997 — Assemblée générale (Section des finances)
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Dans le méme avis, le Conseil d’Etat metiait d’ailleurs en garde le pouvoir
réglementaire contre le tisque juridique que présenterait la transposition 4 I'identique des
régles de gestion applicables aux fonctionnaires & des personnels non titulaires.*.

5.1.2. Ce recours systématique & un systdme de quasi statut et la référence
généralisée au décret de 1986 ne se traduit pas, au contraire, par un paysage
juridique homogéne

Dans la totalité des cas examinés par la mission, 12pplication-oerl™«accrochage » su
décret.du 17 janvier 1986 a été constaté.

En dépit de cette situation, le mission a ét¢ amenéc 4 constater qu'en réalité, ce décret
ne s’applique que particllement aux établissements concernés et qu’il en résulte une situation
peu satisfaisante tant du point de vue de 1’ordonnancement juridique que de la situation des
agents concernés.

Les dispositions transversales de ce texte, considérablement enrichies depuis I'origine,
notamment en 2007, s’articulent donc avec celles prévues par les dispositions de méme
niveau applicables & chaque établissement. Les modifications de ce texte sont normalement
directement applicables aux EPA inscrits sur le décret liste sauf lorsque, établies par décret en
Conseil d’Etaf, les dispositions propres 4 ces établissements prévoient des dispositions
spécifiques. Or la mission a constaté que 1"« accrochage » au décret de 1986 consistait dans
un nombre de cas nop négligeable, non pas en un renvoi général & cc texte, mais 2 la
Iapplication partielle de ces dispositions et 1’édiction de régles spécifiques, légérement
adaptées, Il en résulte donc une application trés partielle aux établissements concernés des!,
modifications ou dispositions nouvelles introduites au fil du temps dans le décret de 1986, les:
dispositions propres des quasi-statuts n’ayant que trés rarcment €¢ actualisées enj
conséquence.

Cette situation ne pose pas de difficultés de principe, le Conseil d’Etat, dans son avis
du 30 janvier 1997 précité, ayant rappelé que si le gouvernement avait pu légalement faire
usage de son pouvoir réglementaire autonome pour étendre le décret de 1986 aux personnels
de ces établissements, il pouvait également user de ce pouvoir pour fixer par un texte de
méme niveau des régles différentes pour un ou plusieurs établissements publics.

Dans le mé&me sens, la Haute Assemblée a confirmé que le Gouvernement pouvait
étendre par décret simple tout ou partie des régles définies par ce décret & d’autres catégories
d’agents que celles définies 4 I’article 1° de ce texte. C’est sur cette base que les décrets,
décisions ou délibérations régissant la situation des personnels de nombre d’établissements
dérogatoires de par-la loi-font application de certaines des dispositions du décret tout s'en
écartant le cas échéant pour d’autres.

Si cette situation ne pose pas de probléme d’ordre juridique, elle ne semble toutefois
pas satisfaisante du point de vue de la situation des personnels et plus largement de la gestion

M yle pouvair réglementaire ne pourrail, sgny méconnatirg { AaD) ltation recue du lgislateyr, transposer puremeni el
simplement aux contracluely des régles statutaires Jaborées pour des corps de fonctionnaires de carridre recrutés en
principe sur concours, ne soni, par consiruction, pas adapiés & In spécificité des conditions d"emploi d'agents contractuels
recrutés dans le cadre et pour les besoins définis par le législateur. »

414
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publique. La multiplication de régles spécifiques, 1a reprise dans des décrets en conseil d°Etat
ou des décrets simples pour certains EPA dérogatoires de par la loi d*une partie seulement des
dispositions du décret de 1986, conduit & faire coexister, sans justifications autres que la
sédimentation progressive des textes, des régimes distincts selon les établissements, des
dispositions obsolétes ou lacunaires, des dérogations peu justifiées au texte de 1986. Il en
résulte une situation de relative opacité pour les gestionnaires et les agents concernés, des
incertitndes quant an droit applicable et une complexité injustifiée de 1’ordonnancement

5.1.3. Cette situation souldve des difficultés particuliérement semsibles en ce qui
concerne les conditions de recrutement des personnels contractuels

Dés 1’origine, I’article 8 du décret du 17 janvier 1986, applicable aux EPA inscrits sur
la liste du décret 84-38, prévoyait la possibilité (mais non I"obligation) de recourir ab initio au
contrat 4 durée indéterminée pour pourvoir les emplois dérogatoires A caractdre permanent.
L’article 9 de ce méme décret prévoit pour sa part la possibilité de fixer une période d’essai
dont ia durde peut étre modulée en fonction de Ia durée du contrat, S’agissant des postes
présentant de par leur mature un caraciére temporaire, ce méme article 8 prévoit que les
contrats conclus A ce titre doivent fixer la date 4 laguelle ils prennent fin. Si a4 1'issue de cette
premiére période, le contrat temporaire est renouvels, il est réputé étre 3 durée indéterminée
sauf disposition réglementaire ou stipulation expresse du contrat contraire. 1! est & noter que
ces dispositions ne sont pas en revanche applicables de droit amx FPA bénéficiant d’une
disposition législative,

Outre ces dispositions générales les dispositions propres a4 chaque établissement
dérogatoires sont venues préciser, adapter ou instituer des régles spécifiques.

Cette situation souléve trois questions importantes auxquelles ni la jutisprudence, ni la
doctrine n’ont, semble-t-il, apporté de réponse tranchée.

S’agissant des emplois permanents, le recrutement ab initio sar CDD, pouvant parfois
étre renouvelés pour des durdes plus longues que celles qui, s’agissant des agents recrutés
dans les conditions' de droit commun, ouvriraient droit, depuis la loi de 2005 4 un CDI,
semble contestable tant du point de vue des droits des agents qu’an regard du droit
communautaire et des modalités selon lesquelles la France 1’a transposé, En effet méme si,
s’agissant des employeurs publics, Ia jurisprudence de la CJUE n’a, jusqu’a présent, jamais
conclu 4 I'existence d’une obligation, pour les Etats-membres, de rendre obligatoire le
passage en CDI en cas d’abus de CDD successifs, elle a posé comme condition expresse que
la réglementation nationale « comporte une autre mesure effective destinée 2 éviter et, le cas
&échéant, 2 sanctionner une utilisation abusive de contrats 3 durée déterminée successifs par un
employeur relevant du secteur public. » (Cf. notamment 1'arrét C-53/04 du 7 septembre

2006).
S’agissant du recrutement de contractuels pour répondre & des besoins temporaires, la

question se pose de savoir, alors méme que les établissements inscrits sur le décret n°84-38 le
sont 4 raison de leurs emplois permanents, s’il est pertinent que ces établissements se soient
souvent dotés de régles propres, dérogeant aux régles prévues par les articles 3 et 6 de la loi
84-16. On pourrait en effet penser que les emplois listés dans le décret liste ne concernent que
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des emplois permanents de ces structures et que si ces dernidres doivent faire face 3 un besoin
temporaire (remplacement, accroissement temporaire on saisonnier d’activité), elles recrutent
leurs contractuels sur le fondement de I’article 6 alinéa 2 de I’actuelle loi 84-16 (6 sexies de la
loi 84-16 modifiée). C'est, semble t-il, la solution retenue par le Conseil d’Ftat dans la
décision n® 269725 du 27 juillet 2005 qui précise que si I"'OMI (dérogatoire en vertu d*une
habilitation législative et non du décret liste toutefois) est autorisé 4 recruter des agents
contractuels pour pourvoir ses emplois permanents en CDI, cela ne lui interdit pas de recruter
des agents contractuels en CDD en application des dispositions des articles 4 et 6 de la loi n°®
84-16 pour faire face 4 un accroissement temporaire d’activité.

L4 aussi, Ia multiplication de régles particuliéres (cf infra), dont on comprend mal 1a
Justification est source de confusion. I faut d’ailleurs noter qu’elle aboutit 4 priver les agents
rectutés sur ces bases des droits dont ils bénéficieraient dans le cadre de 1a loi du 12 mars
2012 s’ils avaient été recrutés dans les conditions de droit commun (accés au CDI et le cas
échéant & 'emploi titulaire notamment).

Enfin, la possibilité de « cumuler » les cas de recours au contrat pour pourvoir des
emplois permanents est également source d’interrogations. La mission (cf. infra) a constaté
que nombre des établissements rencontrés utilisaient les dispositions de 1’article 4 pour
pourvoir certains de leurs emplois, alors méme que ceux-ci relevaient du champ de la
dérogation, ’objectif semblant &re de s’affranchir de la régle du recrutement en CDI
lorsqu’elle est prévue par le « quasi-statut » et/ou des régles de rémunération prévues pour les
personnels contractuels de 1'établissement. La question de 1a 1égalité de ces pratiques est
délicate et semble se poser de maniére différente selon le type de dérogation,

En premigre analyse, on powrrait considérer que les emplois permanents, inscrits sur le
décret liste, ne semblent pas pouvoir (sauf disposition réglementaire explicite) &tre pourvus
par des contractuels au titre de I'article 4-2° : en effet les emplois de l'article 3 (dont 3-2°) sont
des emplois qui, de par leur nature particuliére, ne sont pas soumis i la rdgle de l'article 3
titre 1.

En revanche les emplois de I'article 4 qui sont pourvus "par dérogation au principe
énoncé A l'article 3 du titre Ier du statut général” sont des emplois qui, a priori, sont soumis au
principe de l'article 3 du titre I et doivent.&tre pourvus par des fonctionnaires mais qui, du fait
de circonstances particuliéres, peuvent ne pas I'étre. Autrement dit, un emploi inscrit sur le
décret liste vacant devrait étre pourvn par un contractuel et ce recours au contrat n'a a
étre justifié ni par la nature des missions ni par le besoin du service ni par Pabsence de

corps de fonctionnaires.

S’agissant des emplois permanents des EP dérogatoires du fait d'une disposition
législative, I’analyse doit tenir compte de la portée de la dérogation, trés variable selon les
établissements.

Si la dérogation est rédigée dans des termes similaires & ceux de I'article 3-2°
permettant de considérer qu'un EP est autoris€ & recruter des contractuels pour pourvoir fous
ses emplois {on une partie d'entre eux) par des contractuels (sans que ces emplois soient
soumis au principe de l'article 3 titre I), le méme raisonnement que ci-dessus peut étre tenu.
Chaque recrutement opéré sur ces emplois n'a pas 4 &tre justifié par la nature des missions on
le besoin du service, puisque le législatenr a habilité I'autorité compétente & pourvoir ces
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emplois par des contractuels. Les recrutements dans ces établissements s'effectuent donc sur
le fondement de la dérogation législative et non pas de l'article 4-2°, En revanche, si la
dérogation législative est moins explicite concernant la possibilité de soustraire les emplois au
principe de V'article 3 titre I, la réponse est moins claire et ne peut &tre stabilisée qu’an cas par
cas,

Dans tous les cas toutefois, il convient de se référer aux textes propres &
Pétablissement et de considérer que dés lors que ces textes régissent 1’ensemble des
emplois permanents « dérogatoires » pourvas par contrat, il n’est pas possible de s’en
affranchir en utilisant les cas de recours de droit commun. Ce cadre juridique devrait &tre
rapidement clarifié.

5.1.4. Les régles des « quasi-statuts » différant des rigles générales posées par le
décret de 1986 ne paraissent que rarement justifices

Une fois constatée cette prédominance du modéle de quasi-statut, la mission s’est
effet attachée analyser les dérogations apportées par ces textes aux rdgles du décret de 19862,

Cette analyse montre que les principaux ajustements portent sur les points suivants :

- édiction de régles « déontologiques » spécifiques ou au contraire reprises du statut
général des fonctionnaires (régime de cumul, rappel de certains droits et obligations,
régles de protection fonctionnelle...) dont on pergoit difficilerent 1’intérét par rapport
au cadre général applicable aux agents non titulaires ;

- adaptation & la marge des régles disciplinaires (modification apportées & 1'échelle des
sanctions de droit commun) ;

- définition des régles relatives 4 la nofation ou 2 1’évaluation (le plus souvent annuelle)
et introduction dans la majorité des cas de dispositifs de réduction d’ancienneté en
fonction de la valeur professionnelle ;

- adaptation du régime des congés et autorisations d’absence mais surtout des dispositifs
de mobilité {définition du régime de mise & disposition, dérogations — souvent dans un
sens plus. favorable- au régime du congé non rémunéré et aux modalités de prise en
compte dans I’ancienneté et de réintégration aprés congé) ;

- définition des conditions de représentation des persommels au sein d’organismes
paritaires {commissions consultatives appelées & intervenir sur les situations
individuelles) ;

- introduction, parfois mais plus rarement, de dispositifs spécifiques de calcul de
I’indemnité de licenciement ou de dispositions relatives aux <roits 3 formation.

11 est difficile de faire la part des dispositions spécifiques des quasi statuts qui relévent
du « décalage » chronologique entre leur élaboration et les compléments qui ont été apportés
eu décret de 1986 (notamment en 2007, cf supra) en mati¢re de mobilité et de déontologie
notamment. On peut bien sfir comprendre la nécessité de fixer le cadre de I'évaluation des
personnels en CDI ( fréquence amnuelle, prise en compte dans la camidre...). Les dérogations
en matiére de discipline, de régles déontologiques, de représentation des personnels et méme

“2 La synthéss de cette analyse est présentée en annexe 6.
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de mobilité paraissent nettement moins justifiées. Il en résulte en effet vne complexité peu
safisfaisante du cadre juridique.

Lun~des sspects-les plus étfonnants” des quasi-statuts ‘est la trés grande diversité des
conditions institiiées quant an recrutement desagents: contractuels. S’ils prévoient en général
que les emplois permanents des établissements sont pourvus par des agents en CDI, ils
comportent le plus souvent des dispositions permettant en outre le recrutement d’agents en
CDD 2 raison de 1z nature des fonctions et des besoins du service : ¢'est le cas par exemple du
statut commun des agences sanitaires (décret 2003-224 du 7 mars 2003), des agences de 1’ean
(12 mois maximumy), de 'INPI et de I’OFII (contrats de 3 ans renouvelables dans la limite de

6 ans)...

En général, les conditions dans lesquelles sont pourvus les besoins temporaires ou
occasionnels sont également prévues par les quasi-statuts : ainsi le décret 2007-1327 relatif
aux persomnels du CNC prévoit la possibilité de conclure des contrats & durée déterminée de
10 mois maximumn pour assurer des remplacements ou de 18 mois pour répondre & un
accroissement d’activité. Des dispositions similaires existent pour 'INRAP (10 mois
maximum). Dans le méme sens, s’agissant des agences de 1’ean (décret 2007-832), des
contrats de 12 mais renouvelables dans la limite de trois ans peuvent étre conclus pour
répondre 3 des besoins occasionnels ou saisonniers.

On ne peut qu’étre frappé par 1’absence totale de cohérence et de lisibilité de ces
dispositions.

Elles aboutissent 4 créer, 4 cbté des contractuels en CDI « dérogatoires », des
catégories de personnels recrutés sur des bases juridiques trés hétérogénes, selon des régles
qui ne sembient pas répondre & une logique particuliére et qui constituent des catégories « sui
gencris » d’agents non titulaires auxquelles ne sont pas applicables les rdgles de droit
commun de la loi statataire. Ces agents sont ainsi, par exemple, privés du bénéfice des
dispositions de la loi du 12 mars 2012 (accés au CDI notamment) parce qu’ils n’ont pas été
recrutés sur la base des articles 4 et 6 de la loi 84-16. IIs seront également, pour Ia méme
raison, exclus du champ des nouvelles dispositions relatives 4 1’accés au CDI prévues par

cette méme loi,

Cette situation est critiquable du point de vue des droits des agents mais
également du fait de Ia trés grande complexité juridique qu’elle induit. L.a mission
considére qu’il n’y a aucune justification pour que les établissements dérogatoires ne soient
pas soumis au droit commum en ce qui concerne le recrutement d’agents non titulaires pour
répondre & des besoins temporaires ou occasionnels.

Dans le méme sens, la coexistence d’un recrutement en CDD et en CDI sur les
emplois permanents sans que des critdres précis ne viennent encadrer le recours 4 ["un ou
I’autre type de contrat n’est pas non plus satisfaisante, La aussi, les garanties apportées aux
CDD sur emplois permanents par la loi de 2005 (accés au CDI) et celle de 2012
(assouplissement des conditions d’accés au CDI) ne sont pas applicables aux personnels
CDD.
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52.LE RECRUTEMENT DES CONTRACTUELS : UNE SITUATION INEGALEMENT
SATISFAISANTE EN MATIERE DE RESPECT DES REGLES FONDAMENTALES AVEC
CERTAINES BONNES PRATIQUES QUI POURRAIENT ETRE ETENDUES

S'agissant des conditions générales de recrutement des agents contractuels dans les
établissements publics dérogatoires, la mission a porté une attention particuliére 4 la maniére
dont celles-ci permettaient de garantir le respect du principe fondamental d’égale admissibilité
aux emplois publics®.

En effet, méme 5’1l existe des différences notables entre la manidre dont a été organisé
le recrutement d’agents non titulaires dans les cas observés par la mission et les modslités
propres au recrutement de fonctionnaires, il n’en demeuré pas moins que les pouvoirs publics
sont tenus de veiller au strict respect de ce principe. Pour étre réellement opérant, ce dernier
nécessite que soient réunies au moins deux conditions essentielles : d’une part une publicité
aussi large que possible de I’existence des postes ouverts aux recrutements, de maniére 3 ne
pas créer de phénoméne d’évitement qui empécherait des candidats aptes & postuler aux
emplois en questions et d’autre part des procédures de recrutement équitables garantissant un
examen objectif des mérites professionnels.

" La manidre dont ces conditions sont effectivement remplies est assez largement
variable selon les configurations étudiées.

En matiére de publicité, les pratiques n’apparaissent pas homognes, chaque
établissement tentant de s’adapter 4 la fois a la réalité¢ du segment du marché du travail qui
semble le plus susceptible de répondre 4 son besoin mais également de s’appuyer, avec un
succds inégal, sur les canaux de communication de son ministére de tutelle ou, plus rarement,

des dispositifs interministériels.

Au CNFF, les vacances d’emplois font I’objet d’une publication en interne (bowrse de
P’emploi en ligne) préalable destinée 3 susciter les candidatures au titre de la mobilité interne.
En I’absence de candidatures, la publication est étendue en externe (site internet du CNPF) et
ministére de tutelle.

A I'ATIH, le décret de 2003 prévoit une obligation de publication des postes vacants qui sont mis en
ligne sur un site commun # 1’ensemble des agences. On recourt également 4 I’APEC et aux médias
spécialisés notamment pour I’informatique. I.'agence n'a jamais réussi 4 se connecter 4 la BIEP

A I’ANACT, les vacances d'emplois font 1’objet de publications au sein du réseau ANACT/ARACT
ainsi qu's destination de Pdle Emploi. Il n'y a pas de recours 4 la BIEP,

A P'Agence de I’eau Seine Normandie, les vacances d'emplois font 1’objet de publications dans les
forums d’emploi du ministére de tutelle + BIEP,

A 1a BNF, les offres sant systématiquement diffusées en interne (Bourse de I"emploi), sur le site BNF
et sur la BIEP ainsi que dans les médias appropriés pour les emplois les plus pointus.

A I'IGN, la procédure (& I’exception des mécaniciens aéronautiques oil le recrutement se fait « par le
bouche & oreille) est trés transparente (publicatior en interne, puis BIEP et gite du ministirs, puis en
cas d’échec, Ple emploi et gazetie des comimnes).

*8 Ce principe 4 valeur constitutionnelle régulie de 1'article 6 de la Déclaration des droits de 1'homme et du citoyen.
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S’agissant des modalités de sélection lors du recrutement, la taille de I’établissement et
le flux plus ou moins important de recrutements annuels qui en découle expliquent 1a disparité
des méthodes utilisées, depuis les techniques d’entretien jusqu’a 1’organisation de procédures
sélectives assez proches de concours tels qu’ils sont la régle dans la fonction publique, avec
diverses gradations intermédiaires. Les garanties apportées sont inégales.

Le Centre Pompidou estime que, dans le passé, ses recrutements ne présentaient pas de garantie de
qualité et de professionnalisme. Le centre a recherché les moyens de garantir une meilleure qualité par
plusicurs moyens :

- Définition précise des postes et des compétences requises au moyen d’un répertoire des métiers,

- Instauration d'une procédure de recrutement comportant un double crible, celui du service employeur
et celui de la DRH.

- Recours particl & un cabinet de recrutement. Passage devant un jury pour les agents postés, avec
constitution d’une liste d’aptitude. ,

T n’y a pas de recrutement en dehors des procédures définies.

A I'INRAP, le décret n°2002-450 prévoit un certain nombre de digpositions au nombre desquelles
’existence de commissions de recrutement composées notamment de membres extérieurs et un avis
du conseil scientifique pour les recrutements des personnels scientifiques.

A I’ATTH, aprds présélection des candidatures, en principe, les entretiens de recrutement, tenus par les
responsables opérationnels, ont lien en présence de Ia DRH. Ce n’est toutefois pas toujours le cas. A
I’ANACT, une procédure basée sur des entretiens successifs a été mise en place, avec un critére-cible
de 7/8 personnes entendues pour un poste, de maniére & garantir un choix fondé sur les critéres de
mérite. Cette procédure fait intervenir a minima le manager recruteur et la DRH. Sur certains niveaux
d’empiois elle comporte 1’Stablissement d’une liste festreinte, le choix final étant arrété an nivean
directeur. Il peut étre fait appel 4 un appui extéricur (cabinet de recrutement) pour des profils

managers.
A T Agence de 1’cau Seine Normandie, un mécanisme de juty central (pour les équivalents cat. A) s
été mis en place, avec participation systématique du DRH ou de son représentant.

Ay CNOUS et dans les CROUS les dispositions sont complétement calées sar les fonctionnaires (sans
concours €n E3 puis concours). Il existe une obligation de déclaration des vacances (et une bourse
d’emploi interne au résean des ceuvres).

A la BNF, les décisions sont prises de maniére collégiale et toujours validées par 1a DRH (le directeur
ou le chef du département du personnel). Dans la direction métier, trois entretiens successifs ou
groupés sont pratiqués pour tous les recrxtements pointus (chef de service, chef dz département et
directeur). Ii peut exceptionnellement étre fait recours & un « jury » si la décision apparaft difficile
A I’IGN, les candidats sont auditionnés par le recruteur « opérationnel » et la DRH.

5.3. LA REMUNERATION ET LA CARRIERE DES CONTRACTUELS

5.3.1. A quelques exceptions prés le modéle d*organisation de la fonction publigue
a exercé son attraction sur la gestion des-contractuels

- classement des fonctions au regard du niveau de diplome ;

- carridres 4 I"ancienneté, souvent plus linéaires encore que dans Ia fonction publique
(avancement continu sur un espace équivalent 4 un corps) ;

- indexation sur le point fonction publique ;

- rareté des éléments de rémunération variables (plus forte que dans la fonction

publique...).
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Dans certains cas, il s’agit d’un décalque coraplet.

Au CNOUS et dans les CROUS prévaut une grille d’indices (indexée) calée sur celle des
fonctionnaires. La grille est plus favorable & partir de 1’échelle 5 (avancement d’échelon plus rapide,
existence d’une échelle 7).

A T'IGN, les contractuels « de droit commun » sont rattachés 4 une grille calquée sur celle des
fonctionnaires. Is sont indiciés (indice des fonctionnaires+primes). Leur situation est réexaminée tons
les trois ans (ils peuvent bénéficier -et de fait bénéficient- 3 cette occasion d*une revalorisation &gale &
celle des fonctionnaires auxquels ils sont assimilés).

Pour les fonctions dérogatoires, la référence est celle du marché mais 1’établissement impose une
décote (pouvent aller jusqu’a 10% par rapport aux prix du marché pour les communicants par
exemple). Les rémunérations sont ensnite converties en points d*indice FP. Les contractuels sont notés
tous les ans et cette note détermine une augmentation maximale de Ia rémunération de 1’ordre de 0,5%
par an. Par ailleurs, ils penvent bénéficier d’une angmentation liée 4 une évolution des fonctions. Dans
les faits, cette augmentation s”assimile trés largement 4 une mesure d’ancienneté.

Dans d’autres établissements, le modéle de la fonction publique est utilisé mais avec
des échelles de rémunérations spécifiques.

Le statut des contractuels du CNPF est directement inspiré de celui des fonctionnaires, Classement en
groupes fonction du dipléme, salaires indicés sur le point fonction publique, avancements d'échelon &
Iancienneté. Les évolutions vers des « grades » supérienrs se font au choix. Un systdme de
modulation de 12 rémunération a toutefois & mis en place.

Le statut des contractuels du Centre Pompidou décalque entiérement la Fonction Publique : classement
en groupes fonction du dipldme, salaires indiciés sur le point fonction publique, avancements
d’échelon & Pancienneté. Les mesures individuelles me consistent qu’en réductions d’ancienneté
d’échelon ou saut exceptionnel et changement de groupe aprés inscription 4 un tableau d’avancement
sous condition {’ancienneté.

Une évolution vers un systéme de rémmunération fondé sur la cotation des emplois a €t envisagée en
2000. L’éablissement y a renoncé devant 1a forte opposition des personnels. Lorsque 1’établissement a
entrepris de définir finement les posies (référenticl métiers sur le modele de ce qui a été fait & la BNF),
il a dii préciser que ce travail n’irait pas jusqu’a la cotation.

L’INRAP est doté d*un quasi statut qui classe les agents par filiére et catégorie. Au sein de chaque
catégorie le déroulement de carriére est organisé selon le méme principe que pour les titulaires sur la
base d’avancements d'échelon. Les rdgles de classement au moment du recrutement au sein des
catégories y sont fixées également. Seuls les personnels en hors-filitre et hors-catégorie (cadres
supérieurs) sont classés librement au sein d’un espace indiciaire fixé par décret. Le statut prévoit
4 catégories (une catégoric « petit B » ; une catégoric B, une catégorie « petit A type assistants
ingénieurs » ct une catégorie A correspondant en gros an premier grade des attachés).

Les évolutions salariales sont fonction de 1’ancienneté€ pour I’ensemble des agents & ’exception des
hors-filiére et hors-catégorie (sur décision du directeur général). Il n’y a pas de grade au sein des
catégories. Les agents y déroulent une cartidre linéaire 3 1'ancienneté qui assure une progression
indiciaire (indexée sur le point Fonction Publique) sur 20 ans environ. Il existe un systime type
« promotion de corps » qui permet de passer 4 la catéporie supérieure, Les promotions sont décidées
fonction de I'ancienneté et de 1’ige pour 50%, des mérites pour 50% (en principe mais en fait
I'ancienneté prévaut dans ce cas également).

A I’AFSAPS, les situations paraissent assurer une sécurité d'emploi comparable & celle de la fonction
publique et de larges possibilités de promotions.

A I’ATIH, s’applique le quasi statut des agences sanitaires avec une grille pour 3 catégories (B, A,
A+), un avancement d’échelon i |’ancienneté (trés rapide : tous les ans en début de carridre), un
avancement de classe (= avancement de grade) aprés avis de la commission paritaire de catégorie.
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A I’ANACT, lc statut des contractuels est proche de celui des fonctionnaires. La fixation de la
rémunération initiale est fonction & la fois de la valorisation de 1’expérience acquise et du niveau de
rémunération antéricure.

A I'Agence de I’eau Seine Normandie également, le statut des contractuels est proche de celui des
fonctionmaires. Le recrutement se fait en principe en « pied de corps ». Une petite marge de
modulation lors de ’embauche était historiquement pratiqué (de 15%, exceptionnellement 20% sur
des métiers « en tension » comme les informaticiens). Cette pratique semble désormais remise
cansge par le contrle financier.

Les rémunérations comportent rarement des éléments variables et pour des montants
réduits.

Au CNOUS et dans les CROUS, il existe un régime indemnitaire calé sur celui des fonctionnaires de
catégorie C administrative de I’établissement {c'est-3-dire du ministére). Une modulation limitée a lien
juin et en novembre.

Au Centre Pompidou, 1a part variable prévue par le cadre de référence du ministire de la culture
n’existe pas sauf pour 1’encadrement supérienr (groupe IV et HE) : 0 & 10% du traitement. Une prime
de résultat collective vient d’étre introduite pour traduire en retour financier les économies d*emplois.
A I'INRAP, il n’y a aucun élément d’individualisation. Il existait une prime de charges administratives
exceptionnelle modulable pour les administratifs. A la seite d’un conflit social elle a été uniformisée
(450 euros par an pour tous). Les autres primes sont exclusivement lides & des sujétions particuliéres et
objectives.

A I'ATIH, deux primes sont atiribuées : une « bonification indiciaire » attribuée anx agents qui
accédent & 1'échelon exceptionnel de leur classe (1% de la masse salariale), une prime d’encadrement
liée 2 une cotation des postes (3 miveaux) avec ume part fixe et une part variable ( faible) et qui
représente au total un treiziéme mois, en lien avec une évaluation annuelle (5 objectifs quantifiés).

A "ANACT, le régime indemnitaire peut atteindre jusqu’a 10% de 1a rémunération socle.

5.3.2. Les ministires favorisent I'importation du modele de la Fonction Publique
en le pratiquant pour Ienrs propres contractuels

Ainsi, le ministére de I’ Agriculture a institué trois cadres de gestion harmonisés pour
ses propres contractuels : informaticiens, pour lesquels la référence est le marché du travail,
enseignement, autres contractuels pour lesquels le cadre de gestion est un peu moins favorable
que celui des fonctionnaires du ministére. 11 se satisfait de la situation dans laquelle les
établissements ont tous des quasi-statuts instaurant des grilles statutaires. Toutes sont

indiciées et mdexdes sur le point fonction publique.

Le~ministére de Ia~ Calture “poursuit une politique de double alignement des
contractuels des établissements sur les contractuels du ministére et de I’ensemble des
contractuels sur la sitmation des fonctionnaires.

1 a, dans ce but, édicté en 2009 un cadre de gestion qui s’applique directement au
ministére et vers lequel les établissements sont invités & converger. Les niveaux de
rémunération constatés aujourd’hui sont inégaux : supérieurs & ceux du ministére au CNC,
inférieurs & Pompidou par exemple “. Ce cadre définit cing groupes calqués sur les niveaux
des corps de fonctionnaires. Les rémmérations définies sont indiciées ; elles correspondent

* Selon le ministdre, en moyemns les contractuels des éablissements (y compris EPIC) pénérent un GVT positif de 2,4 %
alors que celui du ministére s*établit & 1,7%.
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la somme des traitements et des moyennes des régimes indemnitaires pour les corps de
fonctionnaires équivalents. Des échelons d’avancement et leur durée sont définis dans le

méme esprit.

Une part variable non reconductible est prévue pour attribuer de maniére optionnelle
une rémunération supérieure anx moyennes. Elle est plafonnée de 2% pour les C & 12% pour
les A+.

La question de savoir quelle est Ia logique d’un systéme d’alignement sur lesM
fonctionnaires s'agissant de fonctions pour lesquelles il est censé ne pas exister de corps de
fonctionnaire susceptible de les pourvoir n’obtient pas de réponse. Une réponse unpllclte«f
semble étre que dans beaucoup de cas (hormis I'INRAP et le CNC), la justification des
dérogations ne résidait pas dans I'inexistence de corps de fonctionnaires mais dans le souhait
d’autonomie de 1’établissement. Dés lors la comparaison avec les fonctionnaires est
parfaitement opérante.

Selon le ministére, 3 1’exception des écoles d’architecture, des écoles d’art et des
conservatoires qui pratiquent des rémunérations individualisées, les établissements. ont des
systémes « statutaires » dans lesquels le classement des agents est fait selon une grille & large
maille fondée exclusivement sur les nivaux de recrutement. Aucun établissement ne pratique
une cotation des fonctions ni une évolution individualisée des rémunérations (cette assertion
s’avére inexacte au moins s’agissant de 1a BNF qui a coté 40 emplois types pour les répartir
en 7 classes au sein desquelles les avancements se font pour partic 4 I’ancienneté et pour
peartie en fonction des évaluations individuelles).

35.3.3. Peu d’établissements s’en distinguent en aménageant une cotation des
fonctions, des avancements individualisés et des éléments variables -

A la BNF depuis 2005, tous les postes type servant d’emplois-repéres (environ 112)
ont &té cotés avec une méthode critérielle {5 critéres : technicité, compétences relationnelles,
autonomie, responsabilité d’encadrement, respomsabilité sur des emjeux de qualité, de
notoriété...). Les emplois sont donc positionnés finement selon le niveau des fonctions
exercées et non selon le niveau de dipléme attendu. Les 2600 agents de 1'établissement sont
rattachés 4 un emploi repére, qu’ils soient fonctionnaires ou contractuels. En régime de
croisiére, les emplois sont rattachés par assimilation. Rarement, un type d’emploi nouvean
nécessite une nouvelle cotation.

Pour les fonctionnaires, la cotation n’a pas d’incidence directe mais elle peut étre prise
compte par exemple dans les décisions d’avancement.

Pour les contractucls, les emplois repéres sont regroupés en 7 groupes disposant
chacun d’un espace indiciaire défini par un minimum et un maximwm (groupe 1 : 280-480,
groupe 7 : 900-1820). Les bornes indiciaires sont établies par référence aux carridres des
fonctionnaires présents dans 1’établissement aprés prise en compte des régimes indemnitaires,
Un avantage par rapport aux corps de fonctionnaire est la carriére linéaire au sein des groupes

(par exemple tout I'espace du B type).
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L’indice (fonction publique) est la seule composante de la rémunération des
contractuels. L’avancement d’un contractuel se déroule de I’indice minimum de son groupe
(ou de son indice de recrutement si son expérience et son fge justifient un indice plus élevé) A
Pindice plafond. Le rythme d’avancement est défini par tranche indiciaire (de 18 mois 4 36
mois pour la franche la plus élevée). Le nivean d’avancement comporte une part fixe (de 12 &
30 points) et une part modulable (de 0-8 points 4 0-50 points). Pour le groupe 7 (directeurs,
délégués, cadres supérieurs des filidres spécialisées), I’avancement est entiérement modulable.
La part fixe peut étre réduite en cas de comportement déficient et supprimé en cas de sanction
disciplinaire (les critdres ont été précisés en CTP). La modulation de la part variable tient
compte des résultats, des compétences et de 1°€largissement des fonctions et responsabilités.

A la question de savoir pourquei les rémunérations sont alignées sur les fonctionnaires
phutét que sur le marché du travail s’agissant de fonctions pour lesquelles il est censé ne pas
exister de corps de fonctionnaire susceptibles de les pourvoir, la DRH apporte deux réponses :

- la référence fonction publique joue bien 13 oil I’emploi public est abondant : de fait les
corps des bibliothéques et les corps Culiure occupent une place dominante 4 Ia BNF.
Plus profondément, la référence aux métiers des bibliothéques est suffisamment
structurante pour 1’ensemble de 1’établissement. En 2010, sur 2635 emplois du
référentiel métiers, 800 appartenaient A4 la famille « Accueil, surveillance,
magasinage » et 739 i la famille « Conservation et documentation » ;

- un compromis est fait quand les rémunérations du merché risqueraient de trop
s’écarter de ce référentiel. Les emplois spécialisés du batiment et de I’informatique par
exemple sont de fait surcotds par rapport 4 des emplois de bibliothéque ou
d’administration, & niveau de responsabilité équivalent.

Pour la gestion de ses personnels contractuels, ’ANTS différencie les deux catégories
dérogatoires :

- embauches au niveau du SMIC pour les téléopérateurs, le cas des superviseurs étant
traité spécifiquement ;

- pour les informaticiens, embauche sur la base du salaire précédent, aprés négociation
+ part variable dans la limite de 8% du fixe. Les salaires sont indiciés (fonction
publique). Les évolutions sont individuelles, 4 1'occasion du renouvellement des CDD.

534. La mission n’a pas recueilli d’indice selon lequel 1’évoilntion des
rémunérations dans les établissements dérogatoires serait aujourd’hul plus
dynamique que celle des fonctionnaires de PEtat

Un certain nombre d’organismes de 1’échantillon étudié sont soumis 4 1’examen de Ia
CIASSP. Pour ces organismes 1’évolution constatée de la RMPP en 2010 est inférieure 2 celle
de la fonction publique de I’Etat, évaluée & 3,5%. Cette comparaison est 4 prendre avec
précaution compte tenu des différences de méthodes dans le calcul :
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A contrario, le ministére de la Culture estime que le GVT positif de ses établissements
8’établit en moyenne & 2,4% alors que celui du ministére est de 1,7%.

A contrario également, la mission ohserve que les quasi-statuts de comtractuels
aménagent souvent des carriéres plus linéaires que celles des corps de fonctionnaires. Tout
I"espace indicisire correspondant & une catégorie de la fonction publique peut ainsi étre
parcouru 2 [’ancienneté ou au choix 13 ot les cotps de fonctionnaires comportent en général
des différenciations de grades dont I’accés est subordonné & des concours ou examens. Cette
situation Jaisse supposer I'existence de déroulés de carridres plus favorables et plus rapides
pour les contractuels des quasi-statuts.

5.4. LES PARCOURS PROFESSIONNELS DES CONTRACTUELS : UNE MOBILITE TRES FAIBLE
ET DES PARCOURS PROFESSIONNELS LIMITES

Le constat issu des entretiens menés par la mission tant avec les établissements
qu’avec les ministéres de tutelie est celui d’un certain « isolement » des perscnnels concernés
qui se traduit par la faiblesse de la mobilité et, par voie de conséquence, des parcours
professionnels limités qui conduisent parfois 4 une véritable « sclérose » de la gestion des
ressources bumaines. D’une maniére générale, les contractuels d’un établissement semblent
coupés 2 la fois des autres administrations, qu’il s’agisse du ministére de tutelle ou des autres
établissements publics mais également du marché du travail. Ils ne bénéficient pas de I
liberté de mouvement qu’autorise 1’appartenance & un corps de fonctionnaires ayant une large
assise et leur statut de contractuel ne les incite pas & risquer de perdre la garantie de I’emploi
«de fait » qu’offrent les régles de gestion qui leur sont applicables an sein de chaque
établissement.

Cette situation est généralisée mais 1a mission a constat£ des cas de figure varids.

Certains établissements constatent une certaine mobilité vers le secteur privé alors que
les échanges avec les autres admiuistrations de 1’Etat et des collectivités territoriales sont
absents. C’est par exemple le cas du réseau des CROUS qui ne constatent aucune mobilité
vers les collectivités locales alors méme que leurs agents exercent des métiers trés proches de
celles des personnels ouvriers et de service des établissements scolaires désormais gérés par
les régions et les départements. Les mobilités se font plutdt vers le privé riotamment via des
créations d’entreprise. En revanche, la mobilité géographique interne au réseau est importante
notamment en début de carriére. Dans le méme sens le CNPF constate une certaine ouverture



vers le privé qui se tradvit par quelques mouvements vers les structures forestidres privées, le
plus souvent dans le méme bassin d’emploi qu’an sein du réseau territorial de I’établissement.

D’autres établissements constatent une mobilité plus marquée au « sidge » parisien,
soit vers le privé soit, plus marginalement, vers le reste de ’administration que dans les
implantations sur le reste du territoire (exemple de I'INRAP).

S’agissant des établissements publics en « réseau » et dont les personnels sont régis
par le méme quasi statut (Agences de I’Eau, Apences sanitaires), la mobilité entre
établissements parait également trés limitée et les dispositions « statutaires » communes ne
semblent pas étre un facteur favorable & son développement.

La situation parait en revanche plus confrastée dans les grands établissements
culturels. Ainsi le Centre Pompidou fait le constat que le recrutement par voie inferne a été
favorisé par la « culture maison » qui consiste & commencer comme agent d’accueil et 3 «
monter » ensuite dans la hiérarchie des emplois. Ce phénoméne contribue 4 ’absence de
renouvellement d’autant que les agents n’ont pas tendance 4 quitter I’établissement. Le Centre
estime que I’absence de possibilité de mobilité « sécurisée », c'est-d-dire avec une garantie de
retour dans 1’établissement, renforce cette réticence alors méme que la plupart des métiers
sont trés comparables 4 ceux des autres musées. En revanche, i Ja BNF, la mobilité externe
des contractuels (vers d'autres établissements comme vers les entreprises) est sensible & la
conjoncture. Assez forte en période de croissance de 1’emploi (les spécialités exercées 4 la
BNF sont aisément valorisées ailleurs), faible en période de ralentissement.

Enfin dans I'ensemble des établissements, se séparer d’un agent incompétent est
quasiment impossible. Les seuls licenciements ont pour cause des motifs disciplinaires ou
Pinvalidité. Certains établissements estiment que 1’introduction d’un systéme inspiré du
mécanisme de rupture conventionnelle du Code du travail faciliterait 1a gestion des départs, de
méme que la clarification des motifs du licenciement (notamment en cas de suppression
d’emplois).

Les ministéres de tutelle sont conscients de ces difficultés sans toutefois s’étre toujours
donné les moyens d'y remédier.

Ainsi, le ministére de I’Agriculture ne dispose pas d’outil de mobilité inter-
établissements ou entre le ministére et les établissements, Le nouveau statut unifié des offices
agricoles devrait toutefois favoriser une certaine transversalité des parcours des contractuels

ayant optés pour ce cadre juridique.

Le ministdre de la Culture estime que les cas les plus « anciens », comme celui de
Pompidou, font ressortir un cantonnement des personnels au sein de 1’établissement : la
génération recrutée a la création de I’établissement vieillit avec Ini. L’autonomie souhaitée a
comme contrepartie une absence de mobilité contre laquelle il est trés difficile de lutter alors
méme que les parcours alternés entre ministére et établissements sont assez fréquents.

Les ministéres soulignent que la portabilité des contrats entre établissements, telle

qu’introduite par la loi de 2012 pourrait faveriser des parcours plus fluides. Ils rappellent
¢également que le mode de décompte des plafonds d’emploi (les mises & disposition sortantes

65



« décomptent » le plafond d’emploi) constitue un obstacle sérieux au développement de la
mobiljté.

Au total, la mission ne peut que constater que le relatif « isoléferit » des pérsonnels au
sein-de" chaque. établissement, la faible surface de gestion de la plupert des structures
concernées nc semblent pas offrir un cadre trés favorable 3 ’implantation d*une politique des
ressources humaines dynamique. Cet état de fait est aggravé par I'absence de sentiment
d’appartenance des personnels & un ensemble ministériel au sein duquel ils pourraient
développer un parcours professionnel plus diversifié. Ceci est bien sOr encore plus vrai pour
les personnels de catégorie B et C qui ne peuvent espérer &tre recrutés sur des emplois
permanenis ni conserver le caractére indéterminé de leur contrat dés lors qu’ils rejoindraient
un établissement non dérogatoire ou un ministére,

5.5.UNE PRISE EN COMPTE GLOBALEMENT LIMITEE DE LA SITUATION DE CES
PERSONNELS DANS LA GESTION DES RESSOURCES HUMAINES DES MINISTERES DE

TUTELLE

A l’issue des entretiens menés avec les DRH ou directions techniques des ministéres
de tutelle et avec les établissements, et 3 ’exception notable du ministére de la culture, les
services RH des ministéres semblent peu impliqués dans le pilotage des questions liées 3 la
gestion des personnels des établissements dérogatoires et ceci de fagon d’autant plns marquée
que le champ des déropations est large. La mission n'a pu constater, hors ministire de la
culture, aucune politique structurée visant A intégrer. ces personnels & la politique RH des
ministéres qui restc avant tout centrée sur la seule gestion des fonctionnaires et contractuels
du ministére. 11 est vrai que ce constat doit intégrer le trés faible taux de réponse au
questionnaire adressé par la mission aux ministéres de tutelle. Mais cette absence de réponse,
qui résulte soit d’un désintérét pour le sujet traité, soit d’une incapacité & documenter cctte
enquéte, jointe 3 la fin de non recevoir opposée A certaines demandes de rendez-vous de la
mission, est en clle-méme trés significative. La tutelle est fimanciére et technique mais ne
comporte pas de dimension RH, I est d’aillewrs significatif que les documents de
contractualisation entre 1’Etat ct les opdrateurs concernés ne comportent en général aucun
objectif en matiére de ressources humaines.

L’ensemble des établissements rencontrés souligne enfin les difficultés ct les délais
rencontrés pour faire évoluer ou actualiser les textes réglementeires les concernant, ces
derniers n'étant sans doute pas considérés comme prioritaires par la tutelle.

Dans le méme sens, aucune procédure formalisant un « dialogue de gestion » régulier
entre 1’administration centrale et les opérateurs en matiére de GRH n’a été identifiée. Ceci
contribue 4 accentuer les insuffisances en matiére de mobilité et de déroulement des parcours
de carridre des agents des EP dérogatoires soulignées ci-dessus. Ainsi par exemple, la
publication des postes vacants ou les politiques de mobilité menées par les ministéres ne
concerment pas les établissements.

Aucune forme de mutualisation de fonctions « support » n’a pu étre identifide, y
compris lorsque les établissements en cause constituent des « réseaux » (& I’exception bien sfir
du réseau des CROUS, piloté par le CNOUS). En conséquence, chaque établissement a
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développé ses propres fonctions suppott, ses propres systémes d’information et le cas échéant
de paye... 1l en résulte & n’en pas douter des « déséconomies d’échelle » non négligeables
méme si leur quantification est difficile. 8°il n’est pas anormal qu’un établissement employant
plusieurs milliers d’agents contractuels « dérogatoires » (CNOUS/CROUS, INRAP...)
dispose de ses propres outils de gestion RH et de ses propres fonctions de soutien, il est plus
contestable que des établissements comptant quelques cenmtaines d’agents ne puissent
s’intégrer dans un dispositif de mutualisation animé par les tutelles, permettant des gains de
productivité sur des fonctions « standard » (paye, contentieux, indemnisation du chémage,
fonctions informatiques...). Ces remarques, qui excédent le champ de réflexion imparti 3 la
mission pour rejoindre des probiématiques plus larges d’organisation des services de 1’Etat,
sont toutefois révélatrices d’umc certaine confusion entre le choix de déconcentrer
fonctionnellement une mission ou vne politique 4 un opérateur et la nécessité de doter ce
demier d’une « autonomie » en matiére de fonctionnement, et notamment de GRH, dans des

conditions qui paraissent peu optimales en terme de gestion publique.
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6- LES AXES DE REFORME : UNE REMISE EN ORDRE RAPIDE EST
INDISPENSABLE MAIS NE DISPENSE PAS DE REVISITER LE SYSTEME
DES DEROGATIONS DE MANIERE PLUS FONDAMENTALE

A T’issue de 1’analyse dont 1és principales conclusions ont été exposées dans les parties
précédentes, la mission a envisagé différents scénarios en les confrontant aux objectifs
essentiels qui lui semblaient devoir &tre poursuivis : permetire aux établissements publics
concents de continuer & mettre en ceuvre les politiques publiques dont ils sont chargés, dans
des conditions satisfaisantes de gestion, préserver la cohérence d’ensemble du dispositif de
fonction publique dans 1’esprit de la loi du 12 mars 2012 et du protocole d’accord de 2011 et
améliorer les conditions générales d’emploi des agents non titulaires dans les établissements
publics concernés.

Au regard de ces critdres, la mission a choisi d’écarter deux scénarios qui
apparaissaient, sinon extrémes, tout au moins porteurs de bouleversements, et dont les
avantages réels auraient probablement ét€ vite neutralisés par des difficultés non négligeables.

Les rapporteurs ont tout d’abord estimé comme peu crédible le scénario consistant a7
préconiser un abandon pur et simple de la dérogation prévus par I'article 3-2°, qui aurait pu
éventuellement se concevoir dans la mesure ot la promulgation récente de la loi du 12 mars
2012 ouvre un champ nouveau de possibilités pour les employeurs publics, qui rend 1’intérét
de cette dérogation moins substantiel. A supposer qu'une telle orientation soit prise, la
mission estime qu'un tel régime de « prohibition » serait trés vite rendn inefficace. La

ok

multiplication des dérogations législatives ad-hoc accordées au fil des ans 2 cextamsg'»

établissements publics suffit amplement 4 le démontrer.

Une seconde voie aurait pu étre ouverte, comsistant 4 maintenir le régime de
dérogation mais en I’assortissant d’un recours obligatoire au régime du code du travail.
L’exemple d’un certain nombre d’établissements publics dérogatoires, notamment ceux
opérant dans le champ des affaires sociales démontre en effet que ce modéle présente le
merite d*une certaine cohérence et que ses « performances » relatives par rapport aux
établissements utilisant des contrats publics peuvent &tre considérées comme satisfaisantes,

La mission ne I'a finalement pag retenue, essentiellement en raison de I'inexistence
d’un consensus entre Ies principaux acteurs concernés. Peu de représentants d’établissements
publics interrogés ont manifesté un intérét réel pour la formule, certains mettant en avant la
difficulté technique que représenterait la nécessiié de devoir gérer des personnels relevant du
droit du travail. Les organisations syndicales représentatives sollicitées par la mission ont par
ailleurs, de manidre assez convergente, exprimé de fortes réticences face A une telle évolution,
Enfin, en ’absence de réponse écrite de leur part, aucune position commune n’était réellement
susceptible de se dégager des réponses partielles apportées oralement par les représentants des
différents ministéres de tutelle sur ce sujet.

Indépendamment du statu quo, que la mission estime non souhailable en raison des
difficultés observées, restait donc un champ de réforme plus limité, mais non dénué d'intérét,
consistant # conserver la possibilité d’un régime dérogatoire propre aux établissements
publics, leur permeitant de garder le bénéfice d’ume certaine souplesse dans leur
recrutement fout en I’encadrant par des régles plus strictes de maniére 3 encourager le
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recours aux dispositifs de droit commun et & circonscrire I’usage de la dérogation & des
besoins trés précis.

Ce nouveau cadre devra conduire nécessairement a un réexamen de la pertinence des
dérogations en vigueur, en fonction de quelques critéres sur lesquels la mission propose de

8’appuyer.

De manidre concomitante, un chantier d’harmonisation des conditions générales
applicables aux agents non titulaires devrait étre lancé, afin de mettre un terme a la
multiplication des « quasi-statuts » et de garantir sur I’ensemble des établissements publics
concemés des conditions identiques d’égal accés aux emplois, dans des conditions de

transparence irréprochableés.

Enfin, la mission préconise un ensembie de mesures destinées & améliorer la gestion
des ressources humaines de ces établissements publics, en encourageant les mobilités intra - et
inter — établissements ainsi que, lorsque cela est justifié par la nature des fonctions,
I"affectation de fonctionnaires en position normale d’activité,

6.1. UNE PREMIERE SERIE DE PROPOSITIONS DEVRAIT PERMETTRE, SANS REMETTRE EN
CAUSE LE PAYSAGE ACTUEL DES DEROGATIONS, DE REMEDIER A PLUSIEURS DES

DIFFICULTES CONSTATEES

Ces propositions, dont la mise en cuvre reléve pour I'essentiel de mesures
réglementaires, portent essenticllement sur les conditions d’emploi des agents des
établissements dérogatoires. S’agissant du « paysage » des dérogations, elles s’insérent dans
le cadre législatif actuel, tel qu’il résulte notamment de ia loi du 12 mars 2012.

6.1.1. Limiter le recours aux dérogations
A cadre juridique inchangé, deux mesures penvent étre proposées.

La premiére consiste, a minima, & procéder & un toilettage du décret 84-38, trds
largement obsoléte dans la mesure oil il n’a pas été actualisé réguliérement, pour prendre en
compte les multiples modifications intervenues au cours des derniéres années : suppression ou
fusion d’établissements, transformation en EPIC ou en établissements « sui generis »;
modifications d’mtitulé etc...

Propositionn®1:  Toiletter le décret de 1984 de manidre & réactualiser la liste des EPA
dérogatoires.

La seconde mesure devrait porter sur Putilisation de la faculté ouverte par 1'article 3
de la loi du 12 janvier 2012 pour favoriser le retour au droit commun pour les établissements
qui ont d’ores et déja massivement recours & des fonctionnaires affectés et marginalement
des emplois « couverts » par la dérogation.
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La loi du 12 mars 2012 offre, on 1’a vu, durant une péricde de 4 ans 3 compter de son
entrée en vigueur, la possibilité pour les établissements inscrits sur la liste du décret 84-38, de
bénéficier des dispositions permettant 1’accés des contractucls i ’emploi titulaire & condition
de renoncer 4 la dérogation. Elle prévoit également, pour les agents qui ne feraient pas le
choix de se présenter aux recrutements réservés dans les corps de fonctionnaires, le maintien
du bénéfice de leur quasi statut.

Il convient de souligner d’une part que ces dispositions ne concernent pas les
¢établissements dérogatoires en application d’une disposition législative spécifique et d’autre
part, que la titularisation dans les corps de fonctionnaires risque, dans un certain nombre de
cas, d’étre jugée pen attractive par les personnels concernés compte tenu des conditions de
reclassement (titularisation limitée aux premiers grades des corps de fonctionnaires) et des
niveaux de rémunération servis dans certains des établissements concernés.

La possibilité ouverte par cette méme loi de recruter directement en CDI en 1’absence
de corps de fonctionnaires et le recours assez souple au CDD susceptible de déboucher au
terme de 6 ans sur wn CD] en catégorie A devrait en effet permettre de répondre & des besoins
ponctuels. La loi prévoyant également le maintien des dispositions applicables actuellement
aux agents contractuels qui ne choisiraient pas de candidater anx sélections professionnelles
ouvertes pour accéder aux corps de fonctionnaires, permettant dans tous les cas de gérer la-
transition entre 1’ancien et le nouveau systéme.

% Il est 2 noter qu'une réflexion sur les conditions de prise en charge de la cotisation
! patronale au compte d’affectation spéeiale « Pensions » par les é&iablissements qui
El s’engageraient dans cette voie apparait indispensable. Le financement de cette contribution

i sur la « substance » des établissements sans modification de la subvention pour charge de
% service public serait en effet dissuasif.

Propositionn®2:  Engager trds rapidement en lien avec les ministires concernés une

démarche tendant & encourager I’application de I’article 3 de Ia loi da 12
janvier 2012,

-y

Proposition n®3:  Clarifier les régles de budgétisation du supplément de cofit résultant de Ia
cotisation au CAS pension pour les fonctionnaires affectés dans les EPA.

6.1.2. Harmoniser au maximum le cadre juridique applicable aux personnels
contractuels employés par les établissements dérogatoires, qu’ils solent
recrutés pour pourvoir des besoins permanents ou temporaires

Compte tenu du constat de la complexité juridique et de la diversité souvent non
justifiée des dispositions relatives aux conditions d’emploi des personnels, 1’objectif
prioritaire consiste & privilégier 1’application des dispositions du décret de 1986 & 1’ensemble
des personnels concernds. Il s’agit d’écarter les dérogations et adaptations inufiles, source
d’opacité pour les agents quant 4 leurs droits et devoirs et de complexité juridique pour les

* |gestionnaires. Il 5’agil en outre, de maniére plus indirecte, de faire prévaloir I"appartenance &
Pensemble des agents contractuels de I'Etat et de ses établissements publics sur
I’ «isolement » actuel des personnels concernés au sein de « sous-ensembles » restreints,
géndrateur de rigidités et de « sclérose ».
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La révision prochaine du décret de 1986, destinde notamment 4 mettre en ceuvre
certaines des dispositions du protocole d’accord du 31 mars 2011 et de la loi du 12 mars 2012
fournirait une excellente occasion pour franchir une premiére étape en ce sens.

Phusieurs propositions doivent permettre d’y parvenir.

On peut tout d’abord modifier I’article premier du décret pour prévoir son apphcatlon
é I’ensemble des établissements dérogatoires, y compris ceux autorisés par la loi & recourir a
des agents non titnlaires sur emplois permanents. Si nécessaire, et compte tenu du nombre
\ finalement réduit d’établissements concemés, une lisic pourrait tre annexée au décret.

d}" Proposition n°4:  Faire du décret de 1986 le cadre unique de gestion des non titulaires et
f restreindre les dérogations 4 ce cadre au strict nécessatre.

? It est ensuite possible de modifier I’article 8 du décret du 17 janvier 1987 pour prévoir

explicitement que les contrats conclus pour occuper des emplois permanents ne peuvent étre
conclus qu’en CDI 3 I'issue d’une période d’essai qui ne peut excéder un an.

Les rapporteurs estiment qu’il serait souhaitable de clarifier, dans le cas des
établissements publics dérogatoires, la question de la nature du contrat conclu entre
I’employeur public et I’agent non titulaire. Comme cela a été analysé plus haut, la coexistence
d’établissements publics dérogatoires recrutant les uns en contrat & durée indéterminée, les
autres & durée déterminées alors qu’il s’agit bien, essentiellement, de pourvoir & des emplois
permanents, ne va pas dans le sens de la cohérence recherchée sur la question générale des
non titnlaires et constitue méme dans certains cas un €lément de rupture d’égalité entre ces
mémes agents.

Meéme si la jurisprudence actuelle de la Cour de Justice de 1'Union Européenne
continue de ménager, dans le cas des emplois publics, une certaine souplesse dans le recours
au contrat 4 durée déterminée, la mission estime cependant souhaitable de donner plus qu’une
incitation aux établissements publics concernés & limiter au maximum les cas de recours au
CDD.

Les rapporteurs suggérent par conséquent d’assortir la rédaction future du 2° de
T"article 3 dont les grandes lignes sont présentées plus loin (cf. infra 6.2.1) d*une disposition
contraignante imposant le CDI dés le recrutement.

Associée A cette mesure, la mission propose, dans le cadre de la révision générale
proposée en matiére de dispositions transversales applicables 4 tous les agents non titulaires
des établissements publics dérogatoires, de normaliser des périodes d’essais adaptées aux
emplois concerndes.

Propositionn®5:  Faire du CDI aprés période d’essai la régle de recrutement pour pourvolr
les emplois permanents des établissements dérogatoires.

Dans le m&me sens, 1’article 8 serait égalt modifié pour renvoyer explicitement
aux dispositions de droit commun en ce qui concerne les conditions de recrutement pour
répondre 3 des besoins temporaires (remplacement, vacance d*emploi, surcroft temporaire ou
saisonnier d’activité).

72

\



Propositionn®6:  Recourir au dreit common dans le domaine des contrats conclus pour
pourvoir des besoins temporaires.

Une circulaire devrait explicitement préciser que les emplois couverts par une
dérogation législative ou réglementaire ne peuvent étre pourvus en recourant aux dispositions
de I’article 4 ( CDD de 3 ans renouvelables) afin d’éviter les situstions contestzbles
(« cumul » des cas de recours) qui ont éié identifiées dans le cadre des travaux de la mission.

Proposition n°7:  Interdire le recrutement sur la base de I’article 4 de la loi 84-16 pour
pourveir des emplois dérogatoires.

Enfin, les « droits » nouveaux reconnus par la loi du 12 mars 2012 aux agents non
titulaires (« portabilité » du CDI au sein de la fonction publique de 1’Etat mais également
nouvelles conditions d’appréciation de l’ancienneté auprés d’un méme employeur pour
accéder & un CDI aprés des contrits conclus pour occuper des besoins temporaires) devraient
également étre transposés aux personnels recrutés sur des emplois relevant des établissements

dérogatoires.

Propositionn®°8:  Tramsposer aux agents des EPA dérogatoire les nonvelles garanties offertes
aux agents non titulaires par la loi du 12 mars 2012 (portabilité du CDX
entre établissements ; mode de prise en compte des services pour acoéder

au CDI).

S’agissant de la mise en ceuvre de cette premiére série de propositions deux options
sont concevables en fonction des résultats des concertations interministérielles qui devront
étrc organisées.

H est possible d’envisager une application immeédiate de ces nouvelles dispositions et

lus généralement de 1'ensemble des dispositions du décret de 86, qui compte temu de 1a faible
portée des adaptations figurant actuellement dans les quasi statuts, ne parait pas de nature 4
bouleverser 1’économie actuelle de la gestion des personmels concernés. Ne subsisteraient
donc des quasi-statuts que les dispositions relatives aux régles de classement, de rémunération
et de carridre des personnels ou encore de régles lides A la nationalité (exemple des missions
de police des agents de 'ONEMA et de I'ONCEFS, réservées a des nationaux), les dispositions
générales de droit commun (congés, mobilités, droits et obligations, droits sociaux, droit 4 la
formation, gestion des fins de contrats, conditions de réemploi...) s’appliquant
immédiatement aux nouveaux conirats. Une expertise juridique complémentaire est toutefois
nécessaire pour vérifier que les textes d’organisation des établissements ne font pas obstacles
4 cette évolution « transversale » et immédiate des régles régissant les contractuels,
notamment pour les &tablissements dérogatoires du fait de dispositions législatives spéciales.
En premiére analyse toutefois, la mission n’a pas identifi€ ce type de difficulté.

Il est également envisageable d’opter pour une application plus progressive passant
par la révision de chaque quasi statut sur une période 4 déterminer (de 1’ordre de 3 aus)
permettant le cas échéant de préserver les dérogations au droit commun qui paraitraient
indispensables (mais que la mission n’a pas réussi, au terme de ses travaux 3 identifier).

Ces deux -approches peuvent d’ailleurs étre conciliées (application automatique du

décret de 1986 au terme d’une période de deux ou trois ans, permettant de faire 1’inventaire
des dispositions des quasi-statuts appelées & disparaitre ou au contraire & perdurer).
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Cette premiére série de mesures de nature réglementaire, qui semblent dans leur
principe peu contestables et sont d’ailleurs peu contestées par les établissements et les
ministéres rencontrés, permettrait de régler la question de la base juridique fragile de ceriains
« quasi statuts » et dans un certain nombre de cas, de sécuriser et de « modemiser » assez
substantiellement les régles de gestion des personnels des EPA dérogatoires tout en assurant
pour 1’avenir ’application « en temps réel » des modifications apportées au droit des non
titulaires. Elle présenterait en outre un avantage non négligeable en termes de simplicité et de
lisibilité de I’ordonnancement juridique par rapport 4 la situation actuelle.

6.1.3. Dans le prolongement des dispositions de ’accord du 31 mars 2011, les
conditions de gestion des persomnels en CDI pourralent &tre rapprochées

des « standards » de la GRH

Ces propositions excédent par la force des choses le champ d’investigation et donc de
proposition de la mission puisqu’elles concernent I'ensemble des agents non titulaires. Il
serait toutefois souhaitable que, s’agissant au moins des agents en CDL, les régles de gestion
individuelles soient alignées au maximum sur ceiles qui prévalent désormais pour la plupart
des fonctionnaires. De ce point de vue les questions liées au recrutement, 4 la mobilité et & la
rémunération doivent étre prioritairement abordées.

6.1.3.1. Le recrutement

La revue des établissements choisis comme échantillon a montré que 1’égalité d’accés
aux emplois des établissements est généralement mais pas toujours protégée par un minimum
de procédures de publicité et de sélection.

La mission constate la tendance, par mimétisme avec la fonction publique, 4 inscrire
de maniére pius ou moins détaillée dans le texte réglementaire créant un « quasi-statut » des
régles particuliéres encadrant le recrutement. La logique poursuivie consiste & encadrer le
pouvoir général conféré au directeur de 1’établissement en matidre de recrutement, qui
constituerait le principal point de référence en 1’absence de toute disposition transversale™. Ce
procédé va dans le bon sens.

La part trés importante prise par 1’emploi de non titulaires dans 1'emploi public impose
de fixer des normes obligatoires. L’¢égal accds aux emplois publics est en effet un principe de
niveau constitutionnel (« Tous Jes citoyens étant égaux [aux yeux de la loi], sont également
admissibles & toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre
distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents »). La disposition du statut général
prévoyant que les « emplois permanents », notamment de I’Etat, sont occupés par des
fonctionnaires recrutés par concours, sauf les exceptions prévues par la loi, n’épuise pas
’application de ce principe. Des modalités adaptées au cas des contractucls pourraient étre
définies et inscrites dans un décret d’application générale (décret de 1986 précité).

4 Aucune norme légisiative ni réglementaire ne prévoit en effet de disposition spécifique en matidre de procédure de
recrutement d’agent non titulgire, sans pour autant qu'on puisse en déduire 'existence d”une incompétence négative du
Iégislateur ou du pouvoir réglementeire.
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Deux questions sont & traiter :
1) La publicité des recrutements,

Proposition n°:  Inscrire dans le décret de 1986 le principe d’une publicité obligatoire pour
Pensemble des emplois permanents.

Les modalités pourraient &tre précisées par ume instruction propre 4 chaque ministére :
supports adaptés aux publics visés, délais...

Anv minimum, il coaviendrait de metire systématiquement les postes vacants des
établissements en ligne sur les bourses d’emplois des ministeres de tutelle et sur la bourse
interministérielle de 1’emploi public (BIEP). '

2) La procédure de sélection garantissant un examen équitable des candidatures.

Proposition n°10: Conselider, & travers un texie de portée générale, des régles communes
applicables par tous les établissements en matidre de modalités de sélection.

Une norme, de niveau 3 définir (décret ou circulaire), pourrait prévoir que chaque
établissement adopte des dispositions permanentes fixant des modalités de recrutement
adaptées 4 chagque type d’emploi. Une gradation pourrait étre prévuc d’autant plus
contraignante que les recrutements sont nombreux et/ou concernent des emplois de niveau
élevé.

Trois niveaux de contrainte pourraient étre prévus :

- &u minimum, ’exigence d’un double visa, celui de 1’employeur direct et celui du
directeur en charge du personnel ;

- au niveau intermédiaire, I’exigence d*une délibération au sein d’un comité idoine ;

- au piveau de contrainte supérieure, I’exigence d’un examen des candidatures par ce
comnité.

La norme devrait prévoir que le respect de cette procédure, ainsi que celui de Ia
publicité préalable soient tragables et auditables. A cette fin les procédures suivies devraient
&tre versées au dossier du candidat recruté.

6.1.3.2. La mobilité des agents et les parcours proféssionnels

Au-dela de 1a mesure évoquée ci-dessus pour permettre la portabilité des CDI entre EP
dérogatoires, des mesures favorables 4 la mobilité des agents concernds pourraient &tre
encouragées.

Une clarification des dispositifs de « mobilité » offerts aux agents contractuels pourrait
également &tre envisagée notamment pour mieux garantir les conditions de réintégration &
I"issue d’une mise 3 disposition ou d’un congé de mobilité, plusieurs établissements ayant
émis des réserves sur I’applicabilité de ces dispositions sans que la mission ait ét¢ en mesure
d’analyser de maniére approfondie ce point. De méme une clarification du traitement des
conges mobilité au regard des plafonds d’emploi semblerait utile.
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Mais sur ce sujet les dispositifs juridiques ne constituent qu’une partie de la solution.
L’évolution des pratiques est tout autant essentielle. Les ministéres de tutelle pourraient &tre
appelés a favoriser la mobilité entre établissements en créant~des:outils-d’information

Proposition n°11: Créer dans chacun des ministires un forum des mobilités & destination des
établissements afin d’informer les agents sur les procédures existantes et
sur les offres d’emploi.

De manidre générale, il convient que les ministéres prennent mieux en compte la
situation des personnels des établissements placés sous leur tutelle, Cetie question devrait
faire ’objet d"un dialogue régulier avec chaque établissement.

Propesitionn®12: Consacrer un volet des conférences de GRH, organisées chaque aunée
entre les ministéres et la DGAFP, 2 la revoe des dispositions prises pour
mieux gérer les parcours professionnels des personnels des établissements
et des résultats ohtenus dans ce domaine.

6.1.3.3. Toujours & cadre ldgisiatif constant, une amélioration progressive des
dispositions relatives @ la rémunération et d la carriére pourrait étre
engagde & l'occasion de la révision au fil de ’eau des quasi statuts

1l conviendrait d*apprécier quels éléments de la réforme plus profonde proposée plus
loin peuvent étre anticipés.

L’insteuration de rémunérations lides précisément aux emplois occupés par les
contractucls et non plus & leur nivean de recrutement sur le modéle des corps. de
fonctionnaires, suppose une refonte compléte du mode de gestion, 1a définition précise et la
cotation des emplois.

A cadre constant, des évolutions dans cette direction pourraient étre réalisées, sur le
modéle de celles qui sont en cours dans la fonction publique, par exemple en établissant un
lien entre des éléments de la rémunération et la fonction occupées ainsi que les résultats
obtenus par 1’agent. De ce point de vue, les régimes indemmitaires servis aux agents des EPA
dérogatoires doivent &tre revus pour intégrer une possibilité de modulation en fonction des
résultats des agents.

En toute hypothése la totale « linéarité » des parcours au sein des quasi-statuts pour
chaque catégorie hiérarchique, trés souvent rencontrée, doit étre systématiquement remise en
cause de manidre 3 permettre une prise en compte des mérites des agents dans le déroulement
de leur parcours professionnel et les mécanismes d’avancement et de promotion.

Une homogénéisation des conditions générales d’évaluation des agents non titulaires
employés par les établissements publics dérogatoires apparait d’autant plus nécessaire que
I"évaluation doit &tre amenée 4 constituer 1'un des éléments essentiels du dispositif de
rémunération, sur la base des propositions présentées ci-dessus.

Dans ce domaine, la mission préconise, pour I’ensemble des établissements publics
dérogatoires, un mécanisme obligatoire d’évaluation annuelle.
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Les dispositifs de quasi-statuts actuellement en place prévoient en effet, comme on 1’a
vi, des régles trés variables en la matiére. Beaucoup d’établissements publics s’en tiennent 4
la régle 2 minima du décret de 1986*, qui apparait en décalage avec la pratique, désormais
assez universelle, qu’il s’agisse du secteur public ou du secteur privé, de I’entretien annuel.

Les rapporteurs ont certes relevé que certains d’entre eux ont déja inscrit dans leurs
régles un tel entretien. Il conviendrait bien entendn que cette bonne pratique soit généralisée
et rendue obligatoire. Cela a d’sutant plus de sens gue les agents concemeés, embauchés sur
des emplois permanents sont destinds & effectuer des carridres relativement longues.
Toutefois, méme lorsque ce dispositif existe déja, 1’exercice d’évaluation se traduit
généralement par le recours & un mécanisme de notation chiffiée. Ces modalités ont été
abandonnées dans les autres secteurs de la fonction publique. Il conviendrait donc de faire
évoluer I’ensembie des établissements publics vers le systéme des entretiens professionnels

annuels.

Par ailleurs, méme si cela ne constitue par nécessairement le principal facteur, le fait
de pouvoir disposer d’entretiens annuels peut aider les agents concernés & accéder plus
facilement 2 une mobilité.

Suivant la logique générale retenue pour fout ce qui concerne les dispositions 2
caractére transversal, la mission recommande d'inscrire ce principe dans une future version
remaniée du décret de 1986, rendu applicable 4 I’ensemble des établissements publics.

Proposition n°13: Rendre obligatoire I’évalnation annuelle des agents non titulaires employés
par les établissements publics, en modifiant Particle 1-4 du décret n° 86-83

du 17 janvier 1986.

6.1.4. Les rigles régissant 1’affectation et le détachement des fonctionnaires sur les
emplois « dérogatoires » doivent &tre revisitées

S’agissant de 1’affectation des fonctionnaires sur les emplois dérogatoires des
établissements inscrits sur le décret liste et de ceux qui, bénéficiant d’une dérogation
législative n’antorisant pas I’affectation, la position d¢ doctrine retenue par la DGAFP
(affectation impossible du fait méme que les emplois considérés sont « dérogatoires »)
s’entend du point de vue logique.

Elle ne semble toutefois pas totalement étayée en droit dans la mesure ol aucune
disposition législative ne la confirme explicitement. Par ailleurs le développement de la
position normale d’activité, destinde 4 favorizer la mobilité des fonctionnaires, est venue

modifier le paysage juridique.
La mission estime gue I’affectation de fonctionnaires sur les emplois dérogatoires

serait une mesure bienvenue dans la mesure ol elle contribuerait & « désenclaver » les
établissements concernés, & fluidifier les allers retours entre ministéres et établissements et

entre établissements.

4 1. geule obligation qui st faite & I'employeur public est d"une évatuation an moins tons les trois ans,
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L’alternative actuellement utilisée, le détachement, ne parait pas totalement
satisfaisante pour deux raisons : elle est plus complexe 2 metire en ceuvre et elle induit dans la
majorité des cas des « gains de détachement » qui rendent difficile le retour vers
P’administration d’origine. La mission suggére qu’une demande d’avis soit adressée & 1aﬂ

ute Assemblée pour s’assurer de la régularité de 1'affectation de fonctionnaires sur les 5
plois dérogatoires A cadre législatif constant.

Proposition n°14 : Clarifier les conditions dans lesquelles des fonctionnaires pourraient étre
affectés sur les emplois dérogatoires des établissements.

S’agissant du détachement, les régles figurant dans la circulaire de la direction du
budget en date du 23 juillet 2010 sont en elles-mémes pen contestables du point de vue des
principes et des objectifs poursuivis (donner des repdres aux gestionnaires et aux contrleurs
financiers ; limiter les gaing de détachement excessifs ou au contraire prévenir une
«dégradation » de la rémunération du fait de la perte du bénéfice des avancements
d’échelon...).

L’articulation de ces régles avec les dispositions relatives au classement et 4 la
rémunération des agents contractuels des établissements, telles qu’elles figurent dans les
quasi-statuts mérite toutefois d’éive clarifiée juridiquement.

Dés lors que I’'emploi occupé en détachement par le fonctionnaire est couvert par ces

dispositicns (ce qui sera encore plus fréquent si la proposition consistant 3 rendre impossible

le « cumul » pour un méme emploi du recours & 1article 4 de la loi 84-16 st du recrutement

« dérogatoire » est retenue), on peut légitimement s’interroger sur la régularité de la fixation

de régles différentes dans le contrat de recrutement, 1’établissement ne pouvant au cas par cas

s’affranchir du cadre réglementaire qu’il s’est Iui méme imposé ou qui ont été fixées par ses

., tutelles par un décret. Si cette faculté devait étre préservée, ce qui ne parait pas souhaitable &

' }.1a_mission, il serait sans doute indispensable de Fii dotther-ine base juridique plus solide

. .o -qu’actuellement et donc de le prévoir explicitement dans le décret « positions statutaires » cité
"¢ plughayt,

Proposition u°15: Clarifier le cadre juridique et les conditions du détachement de
fonctionnaires sur des contrats des établissements dérogatoires.

6.2.DES REFORMES PLUS PROFONDES POURRAIENT RTRE ENGAGEES

6.2.1. Une révision pour I'avenir du régime des dérogations permanentes est
indispensable afin de restreindre au strict nécessaire Ie recours a des
recrutements de non titulaires

La mission a mis en évidence, dans son analyse du dispositif existant, I’existence de
plusieurs ambiguités dans le bloc formé par les textes fondamentsux qui régissent les
dispositifs dérogatoires, que ni la jurisprudence ni la doctrine administrative n’ont été en
mesure de faire complétement disparaitre.

1l convient, selon les rapporteurs, d’y remédier, afin que 'usage des dérogations, dont
ils admettent I'utilité dans certains cas, redevienne une solution pragmatique et proportionnde
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i des enjeux réels et non, comme cela est trop souvent le ces, une sorte de « privilége »
historique contribuant 4 figer des situations acquises parfois dans un contexte qui n’a plus rien
& voir avec le paysage administratif actuel.

Quelques principes simples devraient gnider ce premier axe de la réforme. 1 s’agit
tout d’abord de considérer que le besoin de recourir 3 des agents non titulaires doit
s’apprécier, de maniére cumulative, par la combinaison de deux critéres que le législatenr
n’avait pas, en 1984, mis sur le méme plan.

Le premier critdre 4 prendre en considération est celui des qualifications
professionnelies dont le concours est considéré comme indispensable & la poursuite, par les
établissements publics, des objectifs qui leur sont assignés. Les rapporteurs sont convaincus
que le raisonnement par catégorie d’emplois, calqué sur le modéle de la fonction publique
(A,B,C) ne peut pas constituer une grille de lecture satisfaisante. Il convient d’y substituer,
selon eux, une annlyse par métiers et par qualifications professionmelles. Procéder ainsi |
rendrait plus periinente la comparaison avec les corps de fonctionmaires, permettant
notamment de vérifier I’inexistence des dites qualifications professionnelles au sein de ¢

corps®’.

Le second critére serait celui des missions spécifiques de 1’établissement, au sens ol
elles sont déterminées par les textes créant ou régissant ces établissements. L2 encore, il
s’agira de considérer non pas le « caractdre particulier » de I'établissement, car dans ce cas,
chaque établissement pubhc serait en mesure, peu ou prou, de se dire particulier, mais bien la
nature particuliére des nnssmns ou éléments de politique publique que seul cet établissement
public a 4 conduire.

spécifique(s) de ’établissement et qualifications professionnelles particulires nécessaires a

eur accomplissement qui doit fonder, en droit, le recours a la dérogation.

Selon les mapporteurs, c’est donc la création d’un lien obligatoire entre mission(s)
]T
~

Cependant les considérations tenant a la bonne gestion des personnels doivent anssi
étre intégrées. Dé&s lors que le recours 4 la dérogation s’avére nécessaire pour la majorité
d’entre eux, il peut étre justifié d’étendre le recrutement par contrat 8 la totalité des
personnels.

Exemple de rédaction qui pourrait se substituer au 2° de P'article 3 actue!®

L. n° 84-16, 11 janvier 1984, art. 3...

2° Les emplois de certains établissements pubhcs qui requidrent des qualifications professionnelles
particulidres indispensables & 1’exercice des missions spécifiques dévolues A ces établissements.

Les agents occupant ces emplois sont recrutés par contrat 4 durée indéterminde®,

T,

”“I]sngttégalemt,smvmtcetﬁeloglqm desusumrqualesbemsexpnnﬁspnrl’étahhssemmlpublw,nepﬁwm
“4éire satisfait en recoutant 4 la dérogation « de droit commmun » résultant de article 4 du statut.

“ Cette rédaction est proposée,  titre strictemicnt indicatif, par Ta mission, pour servir egséntielloment d*€lément do réfieiion
etn ’s pus le prétention d’&puiser toutes les difficultés de légistique qui pourreicnt sc préscater.

# Les rapporteurs se sont interrogés sur la question de savoir si cette disposition relative au CDI ne reliverait pas en réalité
du domaine réglementaire. 8i tel éinit s cas, ellc pourrait figurer soit dans le décret d’application de 1'article 3 {« décret-
liste ») soit dans le décvet de 1986. Il reviendra A 1’administration chargée le cas échéant de préparer le projet de réforme de
s"agsurer la moment venu que ce ces clessique de détermination du champ des articles 34 et 37 de la Constitution soit
emea‘tlséphuﬁnment.Alnmsﬁnsuﬁlm les rapporteurs reldvent que les dispositions de méme nature relative aux autres
dérogations (article 4) sont inscrites daus 1a loi,
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Un déeret en Conseil d'Etat, pris aprés avis du Conseil supérieur de la fonction publique, arréte, pour
chaque établissement public concerné, les emplois pouvant &tre occupés par des agents non titulaires
ainsi que la durée pendant laquelle il peut étre procédé i leur recrutement,

[disposition transitoire]

Les contrats 4 durée déterminée conclus au titre des dispositions du 2° de Iatticle 3 de la loi n® 84-16
du 11 janvier 1984 avant la promulgation de la présente loi ne peuvent étre renouvelés que pour une
période indéterminée,

La mission préconise en outre que soit plus encadrée dafis-Ie-temps 1'usage de celle=ei.
Le cadre juridique actuel consiste en effet & raisonner sur une dérogation « 4 durée illimitée »,
ce qui ne parait pas cohérent avec un principe de juste proportionnalité. En effet, sur une
période de quelques années, les critéres énoncés peuvent ne plus étre remplis, par exemple si
I’évolution par ailleurs des corps de fonctionnaires se traduit par 1’apparition de compétences
nouvelles snsceptibles de modifier [*offre. 11 est done proposé que la limite temporelle
pendant laquelle la dérogation est accordée puisse également &tre fixée ex ante, an
moment o Ia dérogation est accordée. La mission suggére de respecter I’esprit du dispositif
actuel, en renvoyant la fixation de la durée A la partie réglementaire, c’est-3-dire au décret
liste™, de maniére & laisser une certaine souplesse au Gouvernement pour « piloter » de
maniére plus fine la dérogation dans le temps, en 1'adaptant an mieux des particularités de
chaque établissement concerné.

Si cette logique est retenue, la mission considére en outre que I’examen des demandes
de déropation par les instances ayant & en connafire (notamment le Conseil supéricur de la
fonction publique) sera plus pertinent. Outre les questions relatives aux particularités des
emplois, il serait ainsi possible de mieux cadrer la dérogation, notamment lorsqu’il s’agit de
besoins correspondants aux cas de création dun établissement public « temporaire®».

Par ailleurs, le fait d’obliger les ministéres de tutelle A se soumettre 3 un « examen de
passage » périodique pour renouveler le cas échéant la dérogation constituerait un stimulant
nécessaire pour qu'un mécanisme d’évaluation plus substantiel (pouvant figurer au bilan
social de 1’établissement) devienne un élément de routine dans e pilotage des établissements
publics.

11 convient de souligner que cette mesure nécessitera une intervention du législateur,

Proposition n°16:  Réviser par vole Yégisiative la rédection du 2° de article 3 de la lof n° 84-
16 du 11 janvier 1984 peur préciser les critéres de recours A la dérogation
_pour les emplols du niveau d catégorie A. -

% La mission n"a pas & en mesure, & oe stade, de vérifier que cetie répartition ne présents pas de risque d°i cnce

négative du législateur.
51 C£ I= cas de la BNF dans sa période d’¢tablissement public « biltisseur ».
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6.2.2. Afin de favoriser le retour au droit commun, Ia gestion  des corps de
fonctionnaires dait évoluer ainsi que les conditions d’emploi des non

titulaires

6.2.2.1. La gestion des corps de fonctionnaires

Au terme de son analyse, la mission considére que le retour an droit commum, par la
voie des dispositions rappelées ci-dessus ( article 3 de la loi du 12 mars 2012) ou défini dans
un autre cadre (dispositif !égislatif ad hoc...) serait grandement facilité si, parallélement &
Paffectation de fonctionnaires dans les établissements concernés, des mesures
d’accompagnement, destinées & garantir aux établissements une autonomie de gestion et les
moyens de faire face & des missions parfois spécifiques, étaient mises en ceuvre.

La mission s’est intéressée, au-dela de son périmétre strict d’investigation, aux modes
de fonctionnement des EPA non dérogatoires ou trés partiellement dérogatoires. Elle a
constaté I’existence de modéles variés : existence de cofps propres 4 1’établissement (Météo
France, INRA), affectation de fonctionnaires gérés et payés par le Ministére de tutelle (Musée
d’Orsay), affectation de fonctionnaires payés per ’établissement avec une « délégation de
gestion » permettant de conférer & 1’établissement certains pouvoirs de gestion (Musée du
Louvre et BNF)...

D’une manidre générale, et 3 1’exception du modéle des établissements publics
scientifiques et techniques (EPST) qui se caractérise par des comps propres, regroupant &
chaque nivean hiérarchique 1’ensemble des agents quelque soit leur filidre, et relevant
toutefois de dispositions statutaires communes 4 1’ensemble des EPST ainsi que par des
pouvoirs de pestion trés largement confis aux établissements, les EP employant des
fonctionnaires affectés semblent trés rarement bénéficier d’une réelle déconcentration, 4 leur
profit, des actes de gestion importants. Cette situation, qui ne fait d’ailleurs que traduire Ia
faible déconcentration de la gestion dans I’ensemble de 1z fonction publique, est sans doute un
facteur explicatif non négligeable du recours aux dérogations.

Il n’est évidemment pas envisageable de préconiser la création de corps propres aux
¢tablissements. Une telle solution serait non seulement contraire i Ia politique engagée depuis
plusieurs anndes pour réduire le nombre de corps de fonctionnaires mais elle irait également &
I"encontre des objectifs de décloisonnement et d’élargissement des espaces de gestion dont la
nécessité 3 été soulignée ci-dessus.

La mission préconise donc que soient systématiquement explorées les conditions daus
lesquelles D’affectation de fonctionnaires dans les établissements pourrait étre
accompagnée d"une réelle déconcentration des actes de gestion au profit des opérateurs.

.

De ce point de vue I’avis rendu par I’ Assemblée Générale du Conseil d’Etat les 29 et
30 mars 2009 semble ouvrir des perspectives intéressantes. Il confirme en effet que, pour les
fonctionnaires d'un méme corps, les actes de gestion peuvent &tre délégués selon une
géométrie différente selon que ces agents sont affectés dans les services du ministére ou dans
un établissement public. Il est done juridiquement possible de déléguer trés largement les
pouvoirs de gestion des agents (y compris le recrutement initial, le pouvoir disciplinaire...) 4
Pexécutif d’un établissement tout en retenant ces pouvoirs au niveau du ministre pour les
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agents des scrvices du ministére. Cette possibilité de délégation est toutefois Iimitée,
s’agissant des actes impliquant une appréciation et une comparaison des mérites des agents,
par la régle dégagée par le Conseil d’Etat dans son avis du 7 juin 1990 qui conditionne cette
délégation 3 I'existence d’un effectif de 50 agents du corps concerné au niveau ou s’effectue
cette appréciation.

Proposition n°17: Encourager Ia déconcentration de la gestion des persounels fonetionnaires
vers les établissements publics employeurs.

‘Dés lors que les -établissements ne disposeraient pas de I’effectif suffisant pour
bénéficier d*une déconcentration de cette catégorie d’actes, la mission préconise 4 tout le
moins qu’une:« chidite » 0 1A doculent retracant les engagements: réciproques des. parties
soit systématiquement conclu. entrg la"DRH"du' ministére et les opérateurs concemnés pour
metire en place des rgles de gestion assurant & 1'établissement que  ses. propositions:
(ava.ncent de grade, réductions d’ancienneté ou promotion de corps notamment) soient
"prises en compte et respectées lors de 1établissement des tableaux d’avancement ou listes

d’aptitudes au niveau de I'ensemble du ministére.

Dans le méme sens, un dialogue de gestion devrait étre formalisé pour assurer la
fluidité des échanges entre établissement et administration centrale pour I"ensemble des
processus de gestion RH (recrutement, affectation, mobilité. ...).

Proposition n°18: Encourager Ia formalisation d’un véritable dialogue de gestion entre les
DRH des ministéres et les établissements publics.

6.2.2.2. Le régime de droit commun d’emploi des non titulaires

Au-deld des régles relatives 4 Ia gestion de fonctionnaires affectés dans les EPA
concernés, la mission considére que les régles de droit commun de recrutement sur contrat
devraient sans doute é&tre adaptées pour permettre aux établissements qui reviendraient dans le
droit comnun d’exercer leurs missions dans de bonnes conditions.

6.2.2.2.1. L’absence de corps de fonctionnaires, la nature des fonctions et
les besains du service

La possibilité, ouverte a titre expérimental pour quatre ans, de recruter directement en
CDI sur des fonctions pour lesquelles il n’existe pas de corps de fonctionnaires constitue une
premiére avancée pour concilier la spécificité de certaines missions et 1’application du droit
commun.

Il serait d’ailleurs souhaitable qu’ume interprétation univoque de la notion
d’ « absence de corps de fonctionnaires » soit donnée pour assurer une application
homogéne d*un dispositif qui aujourd’hui reléve d’une analyse au cas par cas, manifestement
tres variable selon les ministéres, les établissements et les contrfleurs financiers.

Dans le méme sens d’ailleurs, une interprétation du sens & donner a I’actuel article 4-2
de 1a loi 84-16 serait également bienvenue (définition de la « nature des fonctions » et du
«besoin du service »), la mission ayant constaté que la lecture de cette disposition est
également sujette 3 des interprétations varides allant de I’absence totale de justification (le
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contrat en catégorie A étant utilisé comme un mode de recrutement de droit-commun) & un

contréle tatillon de la nature des fonctions et des dispositions prises pour pourvoir le poste par

un fonctionnaire.

Proposition n°19: Préciser par voie de circulaire les notions d° « absence de corps de
fonctionnaires », de « nature des fonctions » et de « besoins du service »

pour faciliter et harmoniser 1’application des dispositions relatives am
recrutement de contractuels.

Ces évolutions ne paraissant toutefois pas suffisantes pour satisfaire les besoins des
établissements. Deux situations doivent en particulier &tre traitées si 1°on souhaite que les
établissements envisagent 1’abandon des dérogations dont ils bénéficient.

6.2.2.2.2. LescatégoriesBet C —

It s’agit tout d’abord du recrutement de contractuels en catégoric B et C. 11 ressort
clairement des entretiens tenus pas la mission que des besoins ponctuels ou plus structurels
existent pour des fonctions a caractére technique spécifiques.

Ces besoins se justifient notamment par la faible mobilité géographique et
fonctionnelle des agents titulaires de catégorie B. S’agissant des catégories C, on peut
considérer que la possibilité de recruter sans concours dans la plupart des corps rigle la
difficulté.

Dans I’bypothése ol les établissements reviendraient au droit commun, 1*impossibilité
de recruter des agents contractuels de catégorie B les incitera 4 faire usage, de manitre
juridiquement contestable, des contrats & carectére temporaire (actuellement contrats de 10
mois sur 12, auxquels se substitueront prochainement des comtrats de 6 mois sur 12
(accroissement saisonnier d’activité) ou de 12 mois sur 18 (surcroit temporaire d’activité) ou
du recrutement sur emploi vecant non pourvu (deux ans maximum). Or ces pratiques sont
contestables tant du point de vue des droits des agents (« précarité », absence de perspective
d’accés au CDI) que du point de vue des finances publiques (indemnisation du chdmage des
agenis concernés 8¢ cumulant evec la rémunération de celui qui leur succéde sur le posts).

Conformément d’ailleurs & 1’accord du 10 mars 2011, une réflexion doit étre engagée

pour étudier les conditions dans lesqueiles un élargissement du recours au contrat « deux fois
trois ans » en catégorie B & raison de la nature des fonctions. Cette réflexion pourraid

d’ailleurs étre limitée an moins dans un premier temps aux seuls établissements qui opharasenﬁ’i
pour le retour au droit commun ct « au cas par cas » & raison de leurs missions. —~—

Proposition n°20: Engager une réflexion sur I’élargissement du recrutement i raison de la
« nature des fonctions » pour les postes du niveau de la catégorie B voire C.

6.2.2.2.3.  Les recrutements sur ressources propres

La seconde difficulté (qui rejoint d’ailleurs partiellement le point précédent) est
relative A la situation des personnels recrutés sur « ressources propres » des établissements,
pour concourir & des tAches & caractére non pérenne. Il s’agit par exemple des personnels
recrutés par 1’ ASP pour 1a gestion des fonds structurels,
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La difficulté est double : elle & trait tout d’abord au décompte des plafonds d’emplois
puisque les recrutements opérés sur ressources propres ne peuvent étre considérés comme
« hors plafond » (en application des circulaires budgétaires relatives an plafond d’emploi des
opérateurs du .Y) que s'ils ont un caractdre femporaire. Le recrutement de fonctionnaires sur
ces emplois aboftirait 3 « consommer » les plafonds et & dépasser, toutes choses égales par
ailleurs, les plafonds antorisés par le Parlement.

Elle est liée ensnite au caractére ng des missiong en cause qui incite les ~’9\‘0 v
employeuts, pour des raisons de pature budgétaire, & ne pas se lier par un CDI ou un -~
recrutement de contractuel. Semble également s’y ajouter une difficulté spécifique pour les
missions d’assistance technique, la Commission européenne ne semblant pas accepter que des

{ rémunérations de personnels permanents puissent étre prises en compte dans les contreparties
nationales des fonds structurels. Ce point mérite toutefois d’étre expertisé.

. La mission estime que ces différentes raisons sont de nature A favoriser des "\
| détomrnements de Ia rigle de droit on & inciter les établissements & souhaiter le maintien
des dérogations, Elle préconise donc qu’une possibilité de recours au contrat pour assurer ce \
type de missions, étroitement encadrée et limitée dans le temps (six ans maximum) soit
' ouverte. T T -

Proposition n°21: Ouvrir une nouvelle possibilité de recours an contrat pour assurer des
missions spécifiques liées & des financements non pérennes.

6.2.3.-Une révision du paysige actuel des dérogations est indispensiable i

Les propositions ci-dessus devraient au moins en théoric permetire 4 la majorité des
établissements actuellement dérogatoires de revenir au droit commun. La mission est toutefois
consciente des difficultés inhérentes a4 une telle évolution, liées notamment & la situation
parfois plus favorable (en termes de conditions de rémunération) que celle des fonctionnaires
qui prévaut dans certains établissements ainsi qu’aux craintes que peut susciter pour les
dirigeants des établissements concernés 1’abandon de I’autonomie réelle ou supposée liée 4 1a
dérogation. Une telle démarche sera donc nécessairement progressive, concertée avec les
personnels concernés ct appuyée sur des critéres réalistes.

La. mission préconise d’examiner prioritairement Ia justification du maintien des
dérogations des « petits » établissements (moins de 500 agents) qui sont ceux dont la situation
est la plus critique du point de vue de la gestion des ressources humaines (faible mobilité,
phénoménes de « sclérose », coflits de gestion élevés...). Dans le méme sens, la priorité
pourrait porter sur les établissements qui ne recourent que pour une part minotitaire de leurs
émplois 4 -desagents - contractuels. Elle considére en revanche que la question des
¢tablissements de grande taille (plus de 2000 agents) dont plus de 90% des persomnels
relevent de la dérogation et qui disposent ainsi d’une « surface de gestion » suffisante est
moins problématique & moyen terme.

Au-del des critéres 1iés 4 la taille des établissements et & Pampleur de Ia dérogation,

“T’'un des critéres & privilégier est également bien sfir ’existence d’une proximité des métiers
entre 1’établissement et son ou ses ministéres de tutelle. Méme si les évolutions intervenues

pour favoriser 1a mobilité des fonctionnaires ouvrent, en théorie tout au moins, toutes les
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facilités pour privilégier Paffectation de fonctionnaires, il est toutefois indispensable pour le
bon fonctionnement de ces structures, que ces établissements puissent s’appuyer sur un
«vivier » de fonctionnaires identifi¢ et géré de maniére & intégrer leurs besoins par un
interlocuteur {DRH) unique dans le cadre d'un dialogue de gestion formalisé.

La mission préconise donc que chaque ministére réalise, dans un délai trés rapide une *
analysc de la situation prévalant dans les établissements placés sous sa futelle et propose,;
avant 1a fin de I"année 2012, au ministire de la fonction publique un schéma d’évolution des;

gations existantes. Dans vn certain nombre de cas, la question du passage du statut d’EPA -
& celui d*EPIC pourrait aussi éire examinée, ¥

Proposition n°22 : Engager dans les meillenrs délais une réflexion an sein de chaque ministére
pour établir une revue des déropations et un schéma d*évolution de ces

derniéres.

6.24. S’agissant des établissements gui resteront dérogatoires, une profonde
révision du mode de gestion des contractuels est nécessaire

6.2.4.1. Les rémunérations

La revue effectuée par la mission a fait ressortir les raisons mais aussi les
inconvénients importants de la tendance suivie par la majorité des ministdres et des
établissements consistant & calquer les carriéres et les rémunérations des contractuels sur
celles des fonctionnaires.

Les raisons tiennent 4 deux avantages :

- ainsi les rémunérations des contractuels peuvent &tre cantonnées 4 des niveaux non
supérieurs & ceux des fonctionnaires de « nivean » équivalent ;

- les évolutions individuelles peuvent étre gérées avec les mémes méthodes, connues
des services, que celles de la fonction publique.

Ces avantages ne paraissent pas déterminants :

- le plafonnement par référence aux fonctionnaires connait des failles : lorsque Ies
références du marché du travail s’imposent, les cadres sont tordus ou ignorés™ ; I'idée
Idu plafonnement par référence peut étre_conservée en rigle générale mais sans
entrainer un décalque des carriéres ;
4 un moment ol la gestion des fonctionnaires intdgre de plus en plus des éléments
d’appréciation des fonctions et des contributions individuelles, il est possible de
demander aux services gestionnaires des non titulaires de développer pour ces derniers
également d’autres méthodes. .

% g'apissant par excmple de 1a prise en compte de I'axpérience profiessionnelle antérieure an moment dn recrutement : la
mission a constaté 1’existence, dans 1a plupart des « quasi-statuts », de dispositions, parfois trés avantageuses, permettant de
reconstituer la carridre antéricurement effectude par 1'agent, dans le secteur public o dans le secteur privé. 1l s'agit la d'ym
mécanisme dont Uintérdt n'est pas contestabls, mais qui s’écarte significetivement de ce qui est pratiqué pour les
fonctionnaires : les reconstitutions de carridre pour les agents titulaires recrutés sur concours sont souvent trés symboliques et
dépasgent rarement 4 ans alors que certains quasi-statuts permettent d'octroyer jusqu®s 12 ans de reconstitution.
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Les inconvénients des quasi-statuts ne sont pas acceptables :

- les contractuels ainsi gérés ont le sentiment d’appartenir 4 une quasi fonetion publique
qui les dissuade de conserver un lien avec le marché du travail ; comme ils ne
bénéficient pas non plus des mouvements possibles au sein des corps, ils se retrouvent
enfermés dans un isolat ; .

~ i les situations qui motivent les dérogations ne sont pas de nature A justifier 'emploi\ 7 W&
de fonctionnaires mais obligent & recourit & des compétences issues du marché du
travail, 1’administration doit faire I’effort de gérer ces compétences selon des
modalités différentes, tenant ouverts les canaux de circulation avec ce marché.

Les systdmes fondés sur des grilles statutaires 3 1’ancienneté figent la hiérarchie des &«
rémmérations en fonction d’un niveau de recrutement. Les entreprises les remplacent
aujourd’hui, en tout cas pour les cadres, par des systdmes de cotation qui aménagent des
espaces de rémunération plus étroits permettant de fonder la rémumération sur un factenr
objectif, le type d’emploi oceupg. Le second avantage est de permettre une individualisation
tant au moment du recrutement que tout an long de la carriére, en intégrant I’expérience
acquise et la contribution apportée 4 "organisme. Souvent un troisiéme étage de rémunération
est ajouté avec des parts variables non reconductibles, pour reconnaitre les résultats obtenus
pendant une période donnée. A défaut, les mesures individuelles cumulent les deux aspects.

Pour étre adapté aux administrations, ce systéme nécessite un bornage soigneux des
espaces desscotation, de maniére cohérente avec les principes arrétés dans le protocole du 31
mars 20117,

Un changement de systéme, s’il est décidé, prendra du temps et ne pourra étre que
progressif. Les chances de¢ parvenir & un modéle cohérent et équilibré scront d’autant plus
grandes que le « durcissement » des critéres de dérogation que la mission propose aura été
mis en ceuvre.

Proposition n°23: Faire évoluer les systémes de rémunérations des contractuels vers wn
référentiel propre 4 chaque établissement mais conforme A une cible

commune.
La cible peut &tre ainsi dessinée :

- classifications : interdiction des classifications sur le mod2le des corps, par référence
au niyeay de dipléme ; exigence de définition d’emplois précis, cartographiés, cotés et
associés 4 des espaces de rémunération comportant une borne supérieure qui tienne
compte & la fois de la comparaison avec les rémunérations des fonctionnaires et,
seulement si nécessaire, de la comparaison avec le marché du travail ;

- carriéres : individualisation des salaires tant au moment du recrutement que tout au
long de la camridre, pour intégrer 1’expérience acquise et la contribution apportée a
'organisme. Interdiction des carridres complitement 3 1’ancienneté (prime
d’ancienneté seulement possible pour les personnels non cadres). Evaluations et
évolutions salariales individusalisées ;

- interdiction de I’indexation sur le point fonction publique ;

- introduction d’éléments de rémunération variables pour les cadres.

B Of Axe 3, b)
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L’¢laboration des nouveaux systémes devrait, selon les rapporteurs, relever des
établissements publics, dans le cadre des régles de gouvernance qui Ieur sont propres, 1l
pourrait s'agir par exemple d’une délibération dont I’adoption serait précédée d’ume
négociation avec les personnels ¢t qui définirait un cadre de rémunération auquel chaque
contrat individuel ferait obligatoirement référence.

6.2.4.2. La gouvernance des conditions d’emploi et de rémunération

Dés lors que les personnels contractuels ne seront plus régis par des quasi-statuts fixés
par décret, une gouvernance adaptée doit 8tre aménagée.

Proposition n°24: Les conditions d’emploi et de rémunération- reléveront de décisions de
chaque établissement. Ces décisions seront élaborées en concertation avec
les représentants des personnels de I'établissement.

L’entrée en vigueur de ces décisions nécessitera des mécanismes de transition, dans la
mesure ol le systéme de « quasi-statut » est actuellement prédominant. La définition d’un
délai « d’opting out™ » pour les agents non titulaires sous « quasi statut » pourrait étre
nécessaire. Elle serait naturellement couplée 4 la prise d’un décret d’abrogation du « quasi-
statut ».

S’agissant de la gouvernance, il conviendra de veiller & ce que la conformité aux
principes énoncés ci-dessus ainsi que la soutenabilité budgétaire fassent I’objet d’ume
vérification par la tutelle ministériclle et par la tutelle budgétaire. Tous les outils de contrble
doivent &tre mobilisés i cette fin (contréle et audit internes, contrdle financier...).

Les contrats d’objectifs conclus entre 1’étsblissement et 1’Etat devraient comporter
obligatoirement, selon la mission, un chapitre relatif aux conditions d’emploi et de
rémunération des personncls afin de donner une bonne visibilité A 1’exercice effectif de la
tutelle sur ce sujet, non seulement au regard des objectifs fixés en termes de plafond d’emploi
et de masse salariale mais également afin de mesurer I’adaptation des mesures propres &
I’établissement aux besoins qualitatifs en ressources humaines,

Les bilans de contrat d’objectif constitueront par ailleurs 1’'un des éléments que devra
produire 1'établissement public & I'appui des demandes de réexamen périodique des
dérogations, dont la mission préconise qu’elles deviennent obligatoires.

Les personnels séront associés an nécessaire contrdle interne du traitement équitable
des sitnations individuelles, au moment du recrutement comme en cours de carriére, au
moyen d’outils tels que la transparence des cotations de postes, le suivi statistique, la
tragabilité et Ia possibilité d’évocation des décisions individuelles.

S’agissant du contr8le ex-post, la mission recommande la mise en place réguliére de
missions de contrdle effectuées par les différents services de contrdle et d’audit ministériels®.
Ces missions seraient en effet parfaitement cohérentes avec les démarches de mise en place

3 Chagque agent disposerait individuellement du droit de renoncer au nouvean mécanisme et de garder Jo bénéfice de son

contrat,
% CF. axe 2, point d) de protocole du 31 mars 2011.
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des audits internes ministériels, dans la mesure ol ’existence de plusieurs risques est avérée :
risque juridique (non-respect des dispositions en matiére d’emploi d’agents non titulaires),
risque de dérive des rémmumérations dans certains cas™. Il reviendrait & chaque ministére,
coordination avec la fonction publique, de planifier réguliérement de tels audits des
établissements publics placés sous sa tutelle. L'exploitation des résultats de ces audits et le
suivi des actions correctrices resteraient naturellement 4 la charge de chaque ministére,

Proposition n1°25: Demander & ce que les comités ministériels d’audit inscrivent
périodiquement dans leurs programmes annuels des andits ciblés sur les
conditions d’embauche et de rémunération des agents non titulaires dans
les établissements publics qui reldvent de leur tutelle.

% De telles missions seraicat en ouire seules & méme de sortic de l'opacité qui régne actucllement sur ce sujet des
rénmmeérations €t dont les rapporteurs ont pn mesurer la persistance puisqu’ils n’ont pu obtenir aucune donnée chiffiée de 1a
DGAFF dans le cadre de leurs présents travarx.
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CONCLUSION

A 1'issue de leurs travaux, les rapporteurs ont pu mesurer 1’étendue des difficultés qus
rencontrent aujourd’hui les établissements publics et leurs gestionnaires s’agissant de cette
question des recrutements dérogatoires. Ils ont également relevé 2 quel point le dispositif
actuel, reposant sur des postulats qui ont parfois mal résisté 4 1’épreuve du temps, est & la fois
critiqué, souvent pour de bonnes raisons, mais également implicitement défendu, par défaut
plus que par conviction.

La mission, tout en essayant de faire la part des choses parmi les raisons qui auraient
pu la conduire, par prudence, & se contenter de ne proposer que quelques améliorations
marginales, a choisi de proposer une réforme dont elle mesure bien le caractére ambitieux et
qui sera nécessairement délicate ¢t longne 4 mettre en ceuvre. Cette orientation lui a été en
quelque sorte dictée par une analyse aussi fonillée que possible, mais dont les auteurs du
rapport ont fortement regretté qu’elle n’ait pas pu intégrer les apports des ministdres de futelle )
qui ont choisi, trahissant peut-&tre tout simplement un manque de vision stratégique sur ce
sujet, de rester en retrait des travaux conduits depuis le début de ’annde 2012.

Elle est également le fruit de trés nombreux échanges avec différents interlocuteurs au
cours desquels se sont progressivement dégagés les principes généraux & partir desquels ont
été formulées les recommandations que les rapporteurs ont élaborées.

De ces échanges, confrontés & leur propre analyse, les membres de la mission ont
acquis la conviction qu'un statu quo, certes tentant dans la mesure ol le dispositif de
dérogation accordé i certains établissements publics a eu d’une part une utilité en tamt
qu'instrument de gestion et n’a pas, d’autre part, créé des difficultés d’une exceptionnelle
gravité, n’était pas défendable. -

1l impotte, en cffet, pour les auteurs du rapport, de ne pas faire des établissernents
publics, dont le nombre, le périmétre d’action et les moyens humains sont autant de
paramétres qui peuvent fortement évoluer en fonction des besoins de ’action publique, une
sorte de « quatriéme fonction publique » qui n’oserait pas dire son nom, obéissant & des
logiques de moins ern moins conciliables avec 1'effort, renouvelé récemment dans Fesprit du
protocole du 31 mars 2011 et de la loi du 12 mars 2012, en vue de redonner une certaine
cohérence au cadre de ’emploi public et, notamment, aux conditions générales de recours aux
agents non titulaires. -

11 ne s’agit pas, pour la mission, de blémer par principe ’existence d’un dispositif
dérogatoire anquel, ar demeurant, le 1égislateur a réguliérement renouvelé le « quitus » de la
loi. 11 importe en revanche que, ce faisant, ne soient pas constitués et pérennisés des groupes,
parfois importants, d’agents qui se retrouvent, le plus souvent malgré eux, enfermés dans une
relation exchusive avec un seul et méme employeur public qui n’est pas nécessairement 2
méme de leur offrir une gestion de carritre aussi ouverte que souheitable.
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Dans un contexte général ol les contraintes financidres qui pésent sur 1’Etat viennent
s’ajouter 4 celles, permanentes, des gestionnaires de ressources humaines, 1’exigence
minimale doit &tre celle d’une-fluidité aussi grande que possible soit entre établissements
publics, administrations centrales et, lorsque cela est possible, avec les antres « versants » de
la fonction publique, soit avec le marché du travail. C’est pourquoi la réforme du dispositif
dérogatoire est tout autant affaire de conditions générales d’emploi des agents relevani de
dispositions spécifiques que de réflexion sur le périmétre et les motivations mémes des
dérogations.

Les rapporteurs sc sont efforcés de conserver cette ligne directrice & travers 1’ensemble
de leurs propositions, qu’elles aient vocation & &tre mises en wuvre & bréve échéance ou 4 un
horizon plus lointain. Bien entendu, elles seront sans doute, dans leur détail, discutées,
critiquées ou amendées, mais si elles ont permis sux différentes parties intéressées de disposer
d’une « boite & outils » aussi compléte que possible pour faire &voluer le dispositif actuel, les
membres de la mission auront le sentiment d’avoir apporté la contribution attendue.

Bernard ABATE, ' Michel RAYMOND, Pierre BOURGEOIS,
Contrileur général Inspecteur général Inspecteur de I’administration
des affaires sociales de 1% classe -
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