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EN MATIERE D’URBANISME

Auteur : Céline Lherminier, avocat & la Cour, SCP Seban & associés

Le droit souple

peut constituer en droit

de l'urbanisme une solution
a un arsenal juridique

de plus en plus complexe

! Conseil d'Etat, Etude annuelle 2013, « le droit souple », la
documentation frangaise

2 Jacky Richard ef Laurent Cytermann, « L'environnement, terre
d'élection du droit souple », Droit de |'environnement, n° 217,
novembre 2013

3 Ordonnance du 18 juillet 2013 relative au contentieux de
I'urbanisme et son décret d'application en date du Ter octobre

2013
4 Ordonnance n° 2013-889 du 3 octobre 2013 relative au
développement de la construction de logement et ordonnance

grée pour le logement

lation « droit souple » « I'ensemble des insfruments répondant &
trois conditions cumulatives :

- lls ont pour objet de modifier ou d'orienter les comportements
de leurs destinataires en suscitant, dans la mesure du possible,
leur adhésion ;

pour leurs destinataires ;
- lls présentent, par leur contenu et leur mode d'élaboration,

aux régles du droit ».
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: Longtemps le droit mou a été considéré comme n’étant pas vraiment du droit
! puisque dénué de tout caractére normatif, contraignant et insusceptible de
: donner lieu & la moindre sanction, de sorte que son utilité pouvait préter &
: controverse. Méme pas hissé au rang de parent pauvre du droit, a quelle
: place pouvait-il donc prétendre dans le systéme des normes juridiques 2 Et
: quel intérét & promouvoir ce qui ne pouvait &tre assimilé qu’a des instruments
¢ infrajuridiques 2

: Or, le Conseil d’Etat, grand défendeur du droit dur, consacre son étude pré-
: sentée en octobre 2013 au droit souple’ et surtout en préconise I'utilisation
. pour simplifier les normes et la réglementation applicables aux collectivités
 territoriales. Le changement de terminologie, & savoir le passage du droit mou
: au droit souple, n‘aura échappé & personne et abonde dans le sens d’une
¢ réhabilitation, voire d’une promotion du droit souple.

: Si les auteurs de cette étude s’entendent pour trouver de nombreuses applica-
: tions du droit souple en environnement?, il existe un autre domaine d’élection
: de ce droit, par ailleurs trés proche du droit de |'environnement, & savoir le

i droit de l'urbanisme.

: D’une part, le droit de I’'urbanisme en constante
: mutation, maintes fois et encore trés récem-
: ment réformé par les lois Grenelle T et IT et les
: ordonnances du 18 juillet 20133 et du 3 octobre
2013* est, au demeurant, un domaine ou les
réglementations se sont multipliées, cette pro-
. fusion aboutissant d’ailleurs a une complexifi-
cation de la mati¢re. D autre part, et il s’agit la
: en définitive d’un phénoméne intrinséquement
: 1ié au précédent, le droit de 1’urbanisme n’aura
: pas échappé au mouvement d’intrusion du droit
¢ souple dans les instruments qu’il a mis en place
et dans sa pratique quotidienne.

L’examen de cette progression nous conduira
a illustrer concrétement comment ce droit a su
: trouver application, en droit de I’'urbanisme, en
¢ complément du droit dur et comment les col-
: lectivités territoriales ont pu s’en servir a juste
© titre, 4 défaut d’avoir pu mobiliser le droit dur.
Les manifestations du doit souple en droit de
n°2013-888 du 3 octobre 2013 relative & la procédure inté- : ]’urbanisme sont nombreuses et variées : aussi
a-t-on vu se développer dans cette mati¢re di-
> Le Rapport du Conseil d'Etat propose d'englober sous 'appel- : yorg instruments topiques d’utilisation du droit
souple qui vont des chartes aux ZNIEFF (zones
naturelles d’intérét écologique, faunistique et
¢ floristique). Par ailleurs, le droit de I’urbanisme
- lls ne créent pas par eux-mémes de droits ou d’obligations atteste de I’existence d’une autre catégorie de
: normes ne relevant pas strictement du droit dur
un degré de formalisation et de structuration qui les apparente ni du droit souple. Précisément, ces normes
: oscillent entre les deux et, en ce qu’elles créent
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une simple obligation de compatibilité avec
I’instrument, constituent également une illus-
tration de la diffusion du doit souple en droit
de I’'urbanisme

APPLICATIONS DU DROIT SOUPLE

EN DROIT DE L'URBANISME

Rappelons, a titre introductif, que le droit
souple s’envisage comme un ensemble d’actes
qui n’ont pas la valeur d’une norme obligatoire
au sens traditionnel. On considére qu’il se ma-
nifeste par des énoncés ou instruments qui se
situent en dehors de la hiérarchie traditionnelle
des normes®. Parce qu’ils sont dénués de carac-
tére contraignant, leur caractere juridique peut
étre contesté.

Or, le doit souple n’est pas condamné a étre
inefficace. Comme I'indique le Conseil d’Etat
dans son étude annuelle de 2013, « le doit
souple peut étre utile pour agir faute de pouvoir
employer le droit dur, pour préparer le recours a
ce dernier ou pour le compléter » (p. 20).

La matiere urbanistique s’est avéré un vecteur
de ce droit souple et un domaine ou d’une part
ce dernier a pu s’illustrer de multiples facons,
au travers de I’édiction de chartes et ou d’autre
part il a pu démontrer son utilité.
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LES CHARTES : L'EXEMPLE
DES ANTENNES RELAIS ET DES PARCS
NATURELS REGIONAUX

Les antennes relais

L’implantation des antennes relais constitue un
bon exemple d’intrusion du droit souple en ma-
tiere d’urbanisme. L’installation d’une antenne
relais de téléphonie mobile doit en effet respec-
ter un certain nombre de dispositions relevant
notamment du Code de I'urbanisme. En fonc-
tion de la hauteur de I’antenne, de son emprise
au sol et de sa surface de plancher, cette der-
niere sera soumise a déclaration préalable ou a
permis de construire. Aussi le maire exerce-t-il
un contrdle sur I’'implantation de ces antennes
lorsqu’elles nécessitent des autorisations d’ur-
banisme. Par ailleurs, tout projet d’implantation
d’antennes doit se conformer aux documents
d’urbanisme locaux en vigueur.

Toutefois, les maires ont vu leur champ d’ac-
tion restreint a 1’occasion de la délivrance des
autorisations d’urbanisme, notamment dans
les motifs tant environnementaux qu’urbanis-
tiques tirés du droit dur pouvant étre invoqués
pour refuser ou réglementer 1’implantation des
antennes®.

Les maires confrontés aux inquiétudes de leurs
administrés et a défaut de moyens d’actions
fondés sur le droit dur ou en complément de ce
dernier se sont donc tournés vers d’autres ins-
truments tels que les chartes.

Se sont donc multipliées les chartes signées
entre les opérateurs et les villes, afin d’encadrer
I’implantation d’antennes relais sur le territoire
des communes.

L’article 42 de la loi Grenelle I a d’ailleurs
consacré le recours a ces instruments, validant
ainsi une pratique déja instaurée, et a prévu que
« les communes seront associées aux décisions
d’implantation des antennes relais dans des
chartes locales ».

Ces chartes sont un bon exemple d’intrusion
du droit mou dans le domaine de 1’urbanisme.
Elles démontrent surtout comment les €lus ont
utilisé ces instruments a bon escient, faute de
pouvoir employer le droit dur, pour rassurer
les populations et encadrer 1’implantation des
antennes sur leur territoire. Il est, en effet, plus

aisé de dégager un consensus sur le lieu d’im-
plantation d’une antenne relais et un engage-
ment de 1’opérateur sur cette question dans un
cadre non contraignant.

A titre d’exemple, une charte nationale de
recommandations environnementales sur les
antennes-relais, signée le 12 juillet 1999 entre
I’Etat et les opérateurs de téléphonie mobile,
engage les opérateurs a orienter les choix
d’implantation et de conception de leurs équi-
pements dans le respect des contraintes envi-
ronnementales et urbanistiques.

Dans le méme sens, 1’association des maires
de France et I’Association francaise des opé-
rateurs mobiles sont a 1’origine d’un guide des
relations entre opérateurs et les Communes sur
les antennes relais de décembre 2007.

Ces instruments fixent des regles supplétives
mais le juge retient leur absence de valeur ré-
glementaire’.

Ces codes de bonne conduite a 1’échelle natio-
nale sont précisés par les chartes locales. En
ce sens, la mairie de Paris avait signé en 2003
une charte avec les opérateurs de téléphonie
mobile, dont I’application a été suspendue en
2011. En 2012, une nouvelle charte parisienne
a été signée®.

Certaines clauses peuvent étre insérées dans ces
chartes, telles que les clauses portant obligation
de déclaration de toute modification substan-
tielle d’une antenne radio ou prévoyant une
obligation d’intégration au sein du paysage et
une zone de protection pour les établissements
particuliers.

Ces clauses viennent indéniablement complé-
ter le droit dur, voire méme s’y substituer, et
peuvent parfois s’avérer utiles, méme s’il est
évident qu’elles ne résolvent pas tous les pro-
blémes posés par I’implantation des antennes et
a condition de parvenir a convaincre les opéra-
teurs de s’engager dans une telle voie®.

Toutefois, les rapports gouvernementaux ré-
cents préconisent une rationalisation de ces
chartes sur le territoire « qui reposent largement
sur le pouvoir de négociation, d’imposition des
élus par rapport aux opérateurs et qui ne sont
pas forcément stables » et dans la mesure ou
« I’hétérogénéité des situations, des normes is-
sues de la négociation contractuelle ou des rap-
ports de forces crée en soi de I’inquiétude »'°.

Ces chartes dédiées aux antennes relais ne sont
qu’un exemple d’instrument relevant du droit
souple en mati¢re d’urbanisme. Il existe au de-
meurant une grande diversité de chartes et par-
mi ces derniéres on peut également mentionner
les chartes des parcs naturels régionaux. A la
différence des chartes relatives a I’'implantation
des antennes relais, venant en complément ou
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en substitution du droit dur, celles-ci préparent
le recours au droit dur et en constituent les pré-
mices.

Les Parcs naturels régionaux

Les chartes des parcs naturels régionaux consti-
tuent des actes destinés a orienter I’action des
pouvoirs publics dans un souci de protection
de I’environnement et d’aménagement du ter-
ritoire.

Toutefois, « la charte d’un parc naturel régional
ne peut légalement imposer par elle-méme des
obligations aux tiers », indépendamment des
décisions administratives prises par les autori-
tés publiques prises a leur égard'".

Au demeurant, si les orientations de la charte
sont générales, les mesures permettant de les
mettre en ceuvre peuvent étre précises et se tra-
duire par des régles de fond avec lesquelles les
décisions publiques doivent étre cohérentes.

Le Conseil d’Etat a sur ce sujet rappelé qu’elles
« ne peuvent, eu égard a leur rédaction, étre
regardées comme de simples recommandations
dépourvues de tout effet a 1’égard des tiers »'* et
que « I’Etat et les collectivités territoriales qui
ont adhéré a la charte en appliquent les orien-
tations et les mesures dans I’exercice de leurs
compétences respectives ».

Aussi les orientations et mesures prescrites
par la charte peuvent étre déclinées a 1’éche-
lon local dans un PLU dans ses prévisions et
régles touchant a I’affectation et a I’occupation
des sols et se retrouver dans le schéma de cohé-
rence territoriale, ce dernier devant en tout état
étre compatible avec ladite charte en applica-
tion des dispositions de I’article L. 111-1-1 du
Code de I'urbanisme.

C’est de cette maniere que les chartes des parcs
naturels régionaux participent a 1’élaboration
et a la mise en ceuvre du droit dur. Il n’existe
donc pas de frontiere étanche entre droit dur et
droit souple, ce dernier pouvant se transformer
en droit dur.

Les chartes architecturales et paysageres
constituent une autre illustration topique de
cette transformation. Celles-ci visent a établir
un diagnostic et a répertorier les caractéris-
tiques du paysage et du bati mais aussi a per-
mettre d’identifier les engagements que les col-
lectivités locales et leurs partenaires souhaitent
prendre en vue de protéger, valoriser et déve-
lopper le territoire.

Leur élaboration s’inscrit en amont de la dé-
marche d’adoption du Plan local d’urbanisme
(PLU), de sorte que certains éléments de la
charte peuvent étre retranscrits dans les disposi-
tions de ce document d’urbanisme. On relevera
que si les engagements de ces chartes peuvent
se retrouver dans le Programme d’aménage-
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ment et de développement durable (PADD), il
n’en reste pas moins que seule leur retranscrip-
tion dans le réglement lui-méme du PLU leur
assurera une efficacité et une opposabilité, eu
égard au caractere prescriptif du PADD. Aussi
retrouve-t-on a 'intérieur du PLU lui-méme
une « échelle de normativité graduée allant du
droit dur au droit souple »'3, le PADD s’appa-
rentant plutét a du droit souple alors que le
reglement releve strictement du droit dur.

Le droit souple a également pu s’illustrer
d’autres facons en urbanisme, notamment au
travers des instruments suivants.

LES INSTRUMENTS DE PROTECTION
DES ESPACES NATURELS

D’autres instruments sont représentatifs de
I"utilisation du droit souple en matieére d’urba-
nisme et plus généralement d’aménagement du
territoire.

Dans une étude consacrée a I’effectivité juri-
dique des instruments de protection des es-
paces naturels appliquée aux projets routiers
en France, les auteurs ont recensé « quarante-
trois instruments juridiques de protection des
espaces naturels et évaluations environnemen-
tales (...) identifiés et classés selon la hiérarchie
des normes frangaise »'*, avec un degré d’effec-
tivité juridique différent, dont les espaces natu-
rels sensibles, les parcs naturels régionaux, les
espaces naturels sensibles, les schémas direc-
teurs d’aménagement et de gestion des eaux et
la Zone naturelle d’intérét écologique, faunis-
tique et floristique (plus connue sous le nom de
ZNIEFF).

En guise d’illustration, la ZNIEFF" correspond
a un inventaire scientifique permanent des sec-
teurs du territoire national, terrestre, fluvial et
marin particulicrement intéressants sur le plan
écologique, notamment en raison de I’équi-
libre ou de la richesse des écosystémes qui les
constituent, de la présence d’especes végétales
ou animales rares et menacées.

Selon une réponse ministérielle'®, « dans sa
conception, I’inventaire ZNIEFF est un outil
de connaissance du patrimoine naturel de la
France qui n’a pas de pouvoir normatif. (...)
Cette identification ne correspond en aucune
fagon a un « classement « et n’est accompagnée
d’aucune mesure réglementaire de protection.
Elle signifie simplement que le site en question
a été répertori€¢ pour sa qualité biologique et
écologique. L’inventaire n’est donc pas un outil
de contrainte mais d’appréciation, ou d’aide a
la décision ».

La mention faite qu’un projet d’installation
classée pour la protection de 1’environnement
est situé dans une ZNIEFF « n’est qu’une
constatation de fait »'7.

Aussi la ZNIEFF ayant pour finalité d’indiquer
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pour la zone concernée, la présence hautement
probable d’especes protégées, pour lesquelles
existe une réglementation stricte, elle ne crée
par elle-méme aucune obligation pour per-
sonne.

Partant, les maitres d’ouvrage publics ou pri-
vés peuvent prendre en considération cette
présence dans le cadre de 1’élaboration et la
réalisation de leur opération d’aménagement.

La circonstance que I’instrument ZNIEFF pré-
sente comme particularité d’orienter le com-
portement de son destinataire, par exemple les
maitres d’ouvrage de projets d’aménagement,
abonde dans le sens du rattachement de cet ins-
trument au droit souple's.

Leffectivité juridique de cet instrument est en
outre reconnue, puisqu’il ressort de I’étude de
la jurisprudence que la ZNIEFF peut donc étre
prise en considération par le juge administratif
pour apprécier la 1égalité d’un acte administra-
tif, si sont présentes des espeéces protégées au
sein de ces ZNIEFF.

Au demeurant, alors méme que les ZNIEFF,
instruments sans existence légale ni réglemen-
taire et qui sont tout au plus des « outils d’aide a
la décision » dans ’urbanisation du territoire'?,
les juges y trouvent cependant de quoi justifier
leurs controéles.

La cour administrative d’appel de Bordeaux a
considéré qu’eu égard a I’inclusion d’un site
dans une ZNIEFF, il appartenait a 1’étude d’im-
pact d’analyser les effets sur I’environnement
des ouvrages projetés®.

Pour résumer, 1’absence de prise en compte
d’une ZNIEFF peut étre censurée au motif
d’une erreur manifeste d’appréciation mais, en
pratique, ce motif ne permet que de censurer les
atteintes excessives portées aux sites présentant
une réelle richesse faunistique et floristique et
revient a valider la construction d’ouvrages
dans des ZNIEFF qui ne conduisent pas a une
destruction totale du site ou des espéces?.

De plus, I'article L. 121-1 du Code de I'urba-
nisme prévoit que les documents d’urbanisme
« déterminent les conditions permettant d’assu-
rer [...] la préservation de la biodiversité, des
écosystemes, des espaces verts, la préservation
et la remise en bon état des continuités écolo-
giques ».

Tout zonage qui ne prendrait pas en compte les
milieux inventori€és comme les ZNIEFF, surtout
si elles contiennent des especes protégées, est
donc susceptible de conduire a I’annulation des
documents d’urbanisme.

On voit bien au travers de ’ensemble de ces
dispositions comment les ZNIEFF, instrument
relevant du droit souple, viennent compléter le
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droit dur et, comment pour prétendre a I’effi-
cacité, elles ont besoin d’étre concrétisées par
des mesures juridiques et d’étre intégrées dans
des régles de droit dur, telles que le PLU ou le
SCOT.

Et le juge administratif n’hésite d’ailleurs pas a
utiliser les classements en ZNIEFF pour classer
des zones humides en espaces remarquables au
sens de I’article L. 146-6 du Code de I'urba-
nisme, lequel réglemente les possibilités de
construire et interdit les atteintes portées a ces
espaces?.

La ZNIEEF n’est pas le seul instrument non
contraignant, dont I’utilité peut étre reconnue
dans certaines hypotheses?, et qui est distinct
du droit dur.

¢ CE, 20 AVRIL 2005, SOCIETE BOUYGUES, REQ. N°248233 ;
CE, 22 AOUT 2002, SFR, REQ. N°245624

7 CAA de Douai, 10 octobre 2012, Req. n°11DA01742

¢ Paris n'est pas le seul exemple. On trouve également Rouen
qui a signé une charte en 2012, Nantes Métropole en 2013
mais également Lyon qui s'est doté d'une charte en 2002
et révisée en 2006 ou encore la Ville de Nice qui faisait
partie des Ville initiatrices (Charte signée en 2004 mais
expirée depuis 2010).

? Ce qui est loin d'8tre évident, comme en attestent les multiples
contentieux enfre opérateurs et municipalités, témoins d'une
absence de dialogue, alors méme que sans |'adhésion des élus
locaux aux projets de déploiement, les opérateurs se privent
d'une ressource essentielle pour la connaissance et I'accés aux
sites d'intérét

10 Rapport & Monsieur le Premier ministre « développement
des usages mobiles et principe de sobriété », novembre 2013

' CE 8 février 2012, Req. n°321219

12 CE 27 février 2004, Centre régional de la propriété fonciere
Lorraine-Alsace, req. n°198124

13 Conseil d'Etat, Etude annuelle 2013, « le droit souple »,
prec., p.57.

"4 Fanny Mallard et Denis Frangois, « Effectivité juridique des
instruments de protection des espaces naturels appliquée aux
projets routiers en France », Vertigo - la revue électronique en
sciences de I'environnement, Volume 12 numéro 1 - mai 2012

15 On rappellera que la loi Grenelle 1 n° 2009-967 du 3 aoit
2009 avait prévu par son article 25 « la mise & jour d'ici &
2012 de l'inventaire des zones naturelles d'intérét écologique,
florislique et faunisﬁque, marines et terrestres, et la révision,
dans les mémes délais, des listes d'espéces menacées». Avec
la loi du 12 juillet 2010, dite Grenelle 2, I'inventaire des
ZNIEFF devient la référence pour I'élaboration des trames verte
et bleue (article L. 371-1 du code |'environnement)

16 Réponse n® 31020 : JO Sénat Q. 31 mai 2001, p. 1834

17 CAA Nancy, 21 nov. 1996, n° 95NC01447, SA Eridania
Beghin Say : Juris-Data n® 1996055897

'8 Voir en ce sens les conditions posées par le Conseil d'Etat
dans son rapport pour la définition du droit souple (p. 9)

19 Catherine Chavelet Etudes foncieres, no 47, juin 1990
20 CAA Bordeaux 23 décembre 2010, n° 09BX02876

21 CE 30 juillet 1997, Association des riverains de Saint-
Gervais-Vingt Hanaps, Req. n° 171487

22 Tribunal administratif de Caen, 12 mai 1998, Manche
nature : Droit envir., 1998, no 61, p. 9, note R. R.

2 On observera sur ce sujet que |'utilité de cet instrument pour
la conservation des espaces naturels est souvent critiquée dans
la mesure ob la présence d'une ZNIEFF suffit rarement & elle
seule & faire échec & des projets d'aménagement ou & des
ouvrages par essence d'intérét général.
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A titre d’exemple encore, et sans prétendre
I’exhaustivité, les sites fossiliferes et les es-
paces protégés par les directives paysage, ou
par les directives d’aménagement n’ont pas
de réelle valeur réglementaire*. Il en va de
méme de la charte de pays® ou encore des
concepts de trame verte et bleue introduits par
le Grenelle I?® et non coercitifs.

Par ailleurs, le droit de 1’'urbanisme atteste de
I’existence d’une autre catégorie de normes
ne relevant pas strictement du droit dur ni du
droit souple. Précisément, ces normes se situent
entre les deux et constituent a ce titre une autre
illustration de la diffusion du doit souple en
droit de I’urbanisme

L'URBANISME ENTRE DROIT SOUPLE
ET DROIT DUR

Le droit de 1'urbanisme présente cette parti-
cularité¢ de contenir des normes imposant aux
regles et décisions individuelles qui leur sont
subordonnées, non pas de leur étre conformes
(auquel cas elles releveraient du droit dur) mais
d’entretenir avec elles un simple rapport de
compatibilité.

Dans un arrét en date du 6 mai 1996, le Conseil
d’Etat a considéré que la compatibilité découle
de I’absence d’atteinte excessive aux intéréts
protégés par la norme supérieure®.

A titre d’exemple, 1’obligation de compatibi-
lit¢ avec le schéma de cohérence territoriale
(SCOT) est désormais énoncée a 1’article
L.122-1-15 du Code de I’urbanisme et s’ap-
plique notamment aux plans locaux d’urba-
nisme (PLU), aux programmes locaux de I’ha-
bitat (PLH), aux plans de déplacements urbains
(PDU) et aux opérations d’aménagement.

Ainsi, un PLU doit toujours étre compatible
avec le SCOT. Il en va de méme des zones
d’aménagement concerté (ZAC).

En outre, les SCOT eux-mémes doivent étre, en
application des dispositions de ’article L.111-
1-1 du Code de I'urbanisme, compatibles avec
le schéma directeur de la région d’Ile-de-France
(SDRIF), ainsi qu’avec le schéma d’aménage-
ment et de gestion des eaux (SAGE), le schéma
directeur d’aménagement et de gestion des
eaux (SDAGE) et les chartes de parc national
ou de parc naturel régional (voir supra).

Si la notion de compatibilité est « moins rigide
que celle de conformité », « il ne s’en déduit
pas que la compatibilité reléverait d’un droit
mou » par lequel le juge administratif serait
invité au laxisme?.

L’obligation de compatibilité impose le respect
de I’instrument supérieur dans sa globalité.

Et 1a encore « ces instruments s’insérent dans
I’échelle de normativité graduée entre le droit
souple et le droit dur »%.

Il en va de méme pour I’obligation de prise
en compte. A priori plus souple que celle de
compatibilité dans la mesure ou elle permet
de déroger a la décision qui doit étre prise en
compte pour des motifs déterminés, 1’obliga-
tion de prise en compte impose pourtant de ne
pas contrarier la norme supérieure et de ne pas
s’écarter de ses orientations fondamentales.

Aussi, le SCOT doit-il « prendre en compte »
les programmes d’équipement de I’Etat, des
collectivités locales, des établissements et ser-
vices publics, ainsi que les nouveaux schémas
régionaux de cohérence écologique (SRCE) et
les nouveaux plans climat-énergie territoriaux
(PCET) en vertu des dispositions de [’article
L.122-1-12 du Code de I’'urbanisme.

LE DROIT SOUPLE : UNE SOLUTION
A UN ARSENAL JURIDIQUE
DE PLUS EN PLUS COMPLEXE

En conclusion, I’omniprésence du droit souple
n’a pas €pargné le droit de I’'urbanisme, qui se
révele étre une matiére propice a son dévelop-
pement. Le recours aux instruments juridiques
précités est souvent un moyen de compléter et
d’accompagner le droit dur ou encore un moyen
de transition vers celui-ci. Le droit souple peut
donc constituer en droit de 1’'urbanisme une
solution a un arsenal juridique de plus en plus
complexe. Toute la difficulté réside dans un
encadrement de sa progression et dans un usage
raisonné de ces instruments.

24 Voir Fanny Mallard et Denis Frangois, « Effectivité juridique
des instruments de protection des espaces naturels appliquée
aux projets routiers en France » prec.

25 1. n® 2003-590, 2 juill. 2003, « Urbanisme et Habitat »,
art. 95.

26 Outil d'aménagement du territoire qui vise & (re)constituer un
réseau écologique cohérent, & I'échelle du territoire national,
pour permettre aux espéces animales et végétales, de circuler,
de s'alimenter, de se reproduire, de se reposer...Voir décret
n°® 2012-1492 du 27 décembre 2012 relatif & la trame verte
et bleve.

77 CE 6 mai 1996, Association Hardelot Opale Environnement,
Req. n® 151698

28 Conclusions du rapporteur public Gaglle Dumortier sous I'ar-
rét CE 12 décembre 2012, Société Davalex, req. n® 353496

?? Conseil d'Etat, Etude annuelle 2013, « le droit souple »,
prec., p. 65.
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LE DROIT SOUPLE FACE AUX DEFIS
DES RESSOURCES HUMAINES
DANS LA FONCTION PUBLIQUE TERRITORIALE

Auteur : Hiléme Kombila, docteur en droit public, chargée d'enseignements & I'Université Paris-Est Créteil

Les ressources humaines dans la fonction publique territoriale sont
aujourd’hui confrontées & des enjeux majeurs qui s’avérent autant de défis
a relever. Des enjeux externes, d’une part, avec la réforme territoriale, les
évolutions technologiques, la réduction des marges financiéres, ou encore
les évolutions sociales de la relation au travail. Des enjeux internes, d’autre
part, avec le vieillissement des agents, le développement et |'adaptation des
compétences, ou |'évolution du management.

Afin de faire face & ces défis contemporains, le monde normatif des res-
sources humaines est en pleine mutation. Or, selon le rapport 2013 du Conseil
d’Etat, ce monde normatif comprend deux ensembles : le droit et le non-droit,
le premier étant & son tour divisé en deux sous-catégories: le droit dur et le
droit souple®. Cette seconde distinction dépend largement de I'intensité du
caractére obligatoire de la norme. En effet, si le droit « ordonne, prescrit
ou inferdit », le rapport considére qu'il est temps « d’ouvrir d’autres pers-
pectives mettant |"accent sur la pertinence d’une conception élargie de la

normativité »31,

La norme peut donc également « inciter, recom-
mander, orienter ». Dans cette optique, le droit
souple « regroupe I’ensemble des instruments
répondant a trois conditions cumulatives ».
D’abord, « ils ont pour objet de modifier ou
d’orienter les comportements de leurs desti-
nataires en suscitant leur adhésion ». Ensuite,
« ils ne créent pas par eux-mémes de droits ou
d’obligations pour leurs destinataires ». Enfin,
« ils présentent, par leur contenu et leur mode
d’élaboration, un degré de formalisation et de
structuration qui les apparente aux regles de
droit »*2. L’objectif est de lutter contre I’infla-
tion normative grace a un emploi raisonné de ce
droit souple qui doit, pour se justifier, étre utile,
efficace et 1égitime™.

Dans le cadre des ressources humaines de la
fonction publique territoriale, de nombreux
exemples de droit souple existent déja. En
matiére de management, une municipalité peut
établir un « Protocole relatif a la diffusion des
bonnes pratiques en matiere de déontologie et
de lutte contre les conflits d’intérét ». De méme,
en matiére de recrutement et d’avancement une
collectivité territoriale peut procéder a 1’éla-
boration d’une « Charte pour la promotion de
I’égalité et la lutte contre les discriminations
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dans la fonction publique ». Toutefois, si le
droit souple est déja une réalité des ressources
humaines quel est I’intérét de son étude au-dela
d’un recensement purement descriptif ? Dans
son rapport annuel relatif au droit souple, le
Conseil d’Etat semble attaché a rétablir le lien
normatif entre le droit souple et le droit en gé-
néral. La grille d’analyse repose sur I’intensité
du caractere obligatoire de la norme et permet
de tracer les frontieres entre les différentes
formes normatives*. Mais le droit souple n’est
pas seulement un ensemble juridique découlant
d’une délimitation théorique de la normati-
vité. Il a aussi une fonction et il est indispen-
sable de savoir a quoi il sert, notamment dans
le cadre des collectivités territoriales. Au-dela
de la lutte affichée contre I’inflation normative,
dans quelle mesure le droit souple permet-il de
relever les défis auxquels sont confrontées les
ressources humaines dans la fonction publique
territoriale ?

Le droit souple est un outil qui permet la muta-
tion progressive de la gestion des ressources
humaines. Il participe ainsi a I’évolution cultu-
relle de la fonction publique territoriale mais
reste toutefois d’une faible intensité en termes
de contrainte professionnelle.
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L'UTILISATION EFFECTIVE DU DROIT SOUPLE
DANS LES RESSOURCES HUMAINES

Le droit souple est utilisé afin d’adapter les res-
sources humaines de la fonction publique au
monde moderne et, notamment, de rendre plus
attractif le cadre professionnel territorial.

L'accompagnement de la modernisation
juridique de la fonction publique

Le droit souple bénéficie d’une forme de juri-
dicité qui découle d’une normativité graduée®.
L’expression « droit souple » permet de qua-
lifier des sources dont le caractére obligatoire
est peu exprimé mais existe cependant. Or,
cette graduation de la norme, effectuée par le
rapport annuel du Conseil d’Etat ne tiendrait
pas compte « des phénomenes de continuité,
de progressivité, de porosité, de densification
que la normativité contemporaine donne a voir.
I repose plutét sur un schéma qui fait la part
belle aux phénomenes de ruptures et de fron-
tires qui, il est vrai, facilitent ’exercice de la
qualification »*. Dans le cadre des ressources
humaines de la fonction publique territoriale,
le droit souple est déja utilisé parallelement
au droit dur dans le cadre d’une mutation
progressive vers certaines logiques du privé.
Il y a 1a une véritable porosité ou progressivité
plus qu’une frontiere entre le droit dur et le
droit souple.

% Voir, enfre autres, sur la notion de droit souple et sa prise
en compte par le Conseil d'Etat: C. Vigouroux et J. Richard,
« Du droit « mou » au droit « souple », AIDA, 2013, p. 1825 ;
H. Pauliat, « La consécration du droit souple : insuffisance des
régles normafives, renforcement de la qualité du droit 2 »,
Lla Semaine Juridique Administrations et Collectivités territo-
riales, n° 48, 25 Novembre 2013, act. 912 ; R. Nogellou,
« Le Conseil d'Etat publie son étude annuelle consacrée au
droit souple », Droit Administratif, n° 12, Décembre 2013,
alerte 97.

31 Rapp. Annuel du Conseil d’Etat, Le droit souple : EDCE,
p. 189.

32 Rapp. Annuel du Conseil d'Etat, op. cit,, p. 61.
33 Ibid.

% E. Nicolas et M. Robineau, « Prendre le droit souple
au sérieux », La Semaine Juridique Edition Générale n°® 43,
21 Octobre 2013, doctr. 1116.

3 Rapp. Annuel du Conseil d'Etat, op. cit., p. 56.

% E. Nicolas et M. Robineau, « Prendre le droit souple
au sérieux », La Semaine Juridique Edition Générale n° 43,
21 Octobre 2013, doctr. 1116.



FONCTION PUBLIQUE DE L'ETAT ET TERRITORIALE

FOCUS

Progressivement, les problématiques de ges-
tion des ressources humaines dans la fonction
publique se rapprochent de celles du privé.
Ainsi, par exemple, s’exprime la volonté de
suivre au plus pres les parcours professionnels
en délaissant la notation pour 1’évaluation ou la
rémunération au mérite. De la méme maniére,
la loi du 2 février 2007 de modernisation de la
fonction publique a introduit la notion de for-
mation des agents tout au long de la vie, tandis
que la loi du 19 février 2007 1’a déclinée pour la
fonction publique territoriale. A c6té de ce droit
dur qui rapproche la fonction publique du pri-
vé, le droit souple peut étre I’outil adapté afin
d’accompagner en douceur la mutation. Ainsi,
en novembre 2009 a été signé un accord entre
le gouvernement et les syndicats, relatif a la
santé et a la sécurité dans la fonction publique
qui fixe des objectifs ambitieux, notamment en
matieére de médecine de prévention et d’amé-
lioration des conditions de travail. La fonction
publique garde toutefois ses spécificités comme
I’absence de licenciements économiques ou la
regle du recrutement par concours. Le dialogue
social et les garanties offertes aux agents par le
statut restent également des éléments centraux.
Les problématiques peuvent donc se rapprocher
de celles du privé, les regles demeurent diffé-
rentes et le droit souple n’a pas a priori pour
fonction de gommer ces spécificités fondamen-
tales de la fonction publique territoriale.

Cette modernisation, a la marge, de la fonction
publique territoriale s’accompagne d’un ren-
forcement de 1’attractivité professionnelle de
la fonction publique, notamment grice a une
réduction des discriminations.

Le renforcement de I'attractivité
professionnelle de la fonction publique

La fonction publique territoriale va devoir faire
face a une difficulté majeure qui résulte de la
tension sur le marché de 1’emploi public. Les
ressources humaines vont devoir résoudre cer-
tains probleémes de recrutement et elles devront
proposer des métiers attractifs avec des pers-
pectives de carriere. Or, selon le Défenseur
des droits, en matiere de perception des dis-
criminations au travail, la fonction publique
est de moins en moins percue comme protec-
trice. Malgré I’existence d’un droit dur relatif
a linterdiction des discriminations, pres de
20 % des réclamations regues par le Défenseur
des droits portent sur I’emploi public, et 80 %
de ces derniéres ont trait au déroulement de car-
riere. La plupart d’entre elles portent sur 1’état
de santé ou le handicap, les autres motifs de

saisine étant 1’origine, une grossesse, les activi-
tés syndicales, 1’age et le sexe.

Dans cette optique, le droit souple peut inter-
venir afin d’accompagner une évolution nor-
mative plus rigide et, par exemple, d’accélérer
I’application du droit dur relatif a la lutte contre
les discriminations et la promotion de 1’égalité.
Ainsi, en matiére de lutte contre les discrimi-
nations, une nouvelle Charte pour la promotion
de 1’égalité et la lutte contre les discrimina-
tions dans la fonction publique a été signée le
17 décembre 2013. Contrairement a I’ancienne
version qui date de 2008, elle prévoit une dé-
clinaison en plans d’actions locaux et la dési-
gnation d’un correspondant de la charte dans
chaque administration. Toutefois, la charte de
2013 n’est qu’un cadre incitatif nouveau qui
invite les acteurs a appliquer le droit, et notam-
ment le principe de non-discrimination tel qu’il
découle des directives de I’Union européenne.

Etant le fruit d’une concertation avec les repré-
sentants des syndicats et des employeurs dans
le cadre du Conseil commun de la fonction
publique (CCFP), cet exemple de droit souple
a vocation a étre largement diffusé, dans les
locaux et sur les intranets des administrations.
Ce texte est I’aboutissement de ’'un des enga-
gements prévu dans le protocole d’accord rela-
tif a 1’égalité professionnelle entre les femmes
et les hommes dans la fonction publique, signé
le 8 mars 2013. Les employeurs publics s’y en-
gagent notamment « a garantir la transparence
et I’objectivation des procédures de gestion des
ressources humaines a chaque étape clé de la
carriere des agents : recrutement, évaluation,
mobilité, promotion et avancement, forma-
tion tout au long de la vie ». Concrétement,
des actions de formation et de sensibilisation
adaptées devront étre mises en place et les
employeurs publics « s’engagent a réviser le
contenu des formations afin d’en éliminer tous
les stéréotypes éventuels ». Pour assurer cette
sensibilisation sur le terrain, un correspondant
de la charte doit étre identifi€ au sein de chaque
administration. Des plans d’action locaux de-
vront enfin étre définis, en concertation avec les
partenaires sociaux. Des progres sont attendus
en maticre de formation et d’acces aux postes
a responsabilités. Enfin, I’agenda social 2014
prévoit une négociation avec les organisations
syndicales sur la qualité de vie au travail afin de
mieux concilier temps de travail et temps de la
vie personnelle et familiale.

L’utilisation du droit souple permet donc d’ac-
compagner la mise en ceuvre du droit dur et de
participer au renforcement de 1’attractivité pro-
fessionnelle de la fonction publique territoriale.
Cependant, 1’outil du droit souple apparait
comme le révélateur d’une tendance a la pri-
vatisation et a I’individualisation de la fonction
publique territoriale. Quelle est I'utilité du droit
souple dans cette mutation « culturelle » de la
gestion des ressources humaines ?
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L'UTILITE RELATIVE DU DROIT SOUPLE
DANS LES RESSOURCES HUMAINES

Le droit souple est I’appareil privilégié du chan-
gement culturel de la fonction publique territo-
riale. Toutefois, son caractére peu contraignant
laisse planer le doute sur son réle directeur en
matiere de gestion des ressources humaines.

L'accompagnement du changement culturel
de la fonction publique

L’évocation contemporaine d’une demande de
modernisation et d’attractivité des ressources
humaines de la fonction publique territoriale
s’étend et tient a de multiples facteurs sociaux
et culturels. Tout d’abord, 1’accroissement des
interactions complexes entre acteurs écono-
miques, politiques et sociaux, conduit a une
multiplication des situations ol une normativité
nouvelle s’impose, notamment en maticre de
transparence, de formation continue ou de lutte
contre les discriminations dans la gestion des
ressources humaines. Ensuite, 1’affaissement
du lien social organisé conduit a I’avénement
d’un libéralisme fondé sur une valorisation de
I’individualisme.

Cette évolution générale de la société, qui
frappe les ressources humaines dans la fonction
publique, se nourrit d’un soubassement culturel
caractéristique des pays de common law. Plus
ouverts aux mécanismes de droit souple, ces
pays connaissent également mieux la pratique
des allers et retours entre le secteur public et
le secteur privé*’. Concernant la mutation de
la fonction publique territoriale francaise, les
normes relatives a la modernisation de la ges-
tion des ressources humaines et a I’attractivité
de la fonction publique territoriale ne sont pas
innées. Elles ne peuvent découler de la seule
conscience individuelle car elles exigent une
vigilance constante, du discernement et du dia-
logue face a une situation diffuse, indirecte et
parfois inconsciente car culturellement enraci-
née dans le comportement des acteurs.

Le respect de la norme nouvelle, de droit dur,
impose en fait une démarche collective, de droit
souple, qui implique un changement de culture
des acteurs. Par exemple, en matiére de conflits
d’intéréts, a « la culture de I’indifférence et du
déni, au gott pour 1’opacité et le flou, doit suc-
céder une culture fondée sur la responsabilité et
I’acceptation de régles claires. Ce changement
de culture implique aussi la mise en place d’une
véritable politique de la déontologie dans la
vie et les services publics. Cette politique doit
reposer sur une organisation collective, une for-
mation et un dialogue ».

De la méme maniére, la lutte contre les dis-
criminations et pour l’égalité doit étre une
responsabilité partagée entre la hiérarchie et
les agents publics car elle dépend de 1’orga-
nisation globale. Un chef de service doit ainsi
sensibiliser ses collegues et collaborateurs aux
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exigences nouvelles, mettre en place et diffuser
des bonnes pratiques en relation concreéte avec
les missions, proposer des formations, des lieux
de discussion et de gestion des conflits. Or, ce
dialogue, porteur du changement culturel, doit
nécessairement prendre appui sur de nouveaux
instruments. Les protocoles, les codes, les
chartes ou tout autre instrument, qui reléve du
« droit souple », présente I’intérét de pouvoir
étre élaboré en collaboration avec les agents pu-
blics auxquels ils ont vocation a s’appliquer. Ils
permettent également de nourrir le dialogue qui
doit s’établir entre les agents publics et leurs
responsables hiérarchiques®.

Les instruments de droit souple peuvent donc
contribuer a faire évoluer et a sécuriser les com-
portements dans le cadre d’une mutation cultu-
relle des ressources humaines dans la fonction
publique territoriale. Cependant, ils restent fai-
blement contraignants et le doute plane sur leur
efficacité réelle.

Le renforcement de la contrainte juridique
dans la fonction publique ?

Les autorités administratives indépendantes
utilisent largement le droit souple, sous forme
de recommandations ou de lignes directrices,
dans le cadre de leur réle de régulation. De
telles recommandations, quand elles s’ap-
pliquent en matiére de gestion des ressources
humaines, permettraient de concilier le res-
pect de la libre administration des collectivités
territoriales et I’encouragement aux pratiques
évaluées comme étant les plus adaptées au
nouveau contexte culturel. Or comme le releve
le Conseil d’Etat dans son rapport annuel,
« pour que de telles recommandations soient
légitimes, il est indispensable que les collec-
tivités territoriales soient impliquées dans leur
élaboration ».

Ainsi, par exemple, un rapport spécial a été
élaboré sur la problématique des cantines sco-
laires a la suite d’une opération menée par le
Défenseur des droits, a I’occasion de la rentrée
scolaire de 2012. En effet, un appel a témoi-
gnages a été lancé pour recueillir des exemples
de situations individuelles relatives aux diffi-
cultés d’acces aux services de restauration sco-
laire. Outre le traitement des litiges portés a la
connaissance du Défenseur, 1’Institution a sou-
haité formuler, avec la participation de collec-
tivités territoriales confrontées a ces difficul-
tés, un recueil de recommandations juridiques
et de bonnes pratiques au vu des témoignages
examinés. Mais 1’élaboration de telles lignes
de conduite suffit-elle a entrainer un comporte-
ment adapté a la norme nouvelle de la part des
acteurs ? L’implication des acteurs a I’élabora-
tion du droit souple, qui permet I’intériorisation
de nouveau substrat culturel, renforce-t-elle
réellement I’effectivité de ce type de normes ?
Concernant I’exemple des cantines scolaire, un
cas concret permet d’ouvrir la réflexion sur ces
questions fondamentales.
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Parce que ses parents, en instance de divorce,
n’avaient pas réglé ce qu’ils devaient a la
cantine, gérée par la municipalité, de 1’école
Ustaritz dans les Pyrénées-Atlantiques, Léa a
été emmenée au poste de police ou elle s’est vu
servir un repas et proposé des activités ludiques.
Pendant cette opération de police municipale, la
fillette fut effrayée en croyant ses parents morts
alors que ses camarades pensaient qu’elle était
en prison. Cette atteinte aux droits de I’enfant
découle d’un concours de circonstance car les
parents de la fillette étaient introuvables. Dans
une décision du 11 juin 2013%, le Défenseur
des droits constate un non respect des droits
de I’enfant et un manquement individuel a
la déontologie de la part de I’agent de police
municipale mais ne demande pas de sanctions
individualisées. Il recommande que la munici-
palité mette en ceuvre une nouvelle organisa-
tion du service de police municipale, précisant
notamment 1’adjoint titulaire d’une délégation
du maire pour exercer ses pouvoirs de police
municipale et habilité a donner des instructions
aux fonctionnaires de police municipale dans le
respect de leurs attributions.

Le Défenseur des droits préconise qu’avant
toute mesure d’exclusion d’un enfant d’une
cantine scolaire, la municipalité s’ assure du res-
pect d’une procédure adéquate et de 1’informa-
tion conjointe des personnes exercant 1’autorité
parentale. Le défenseur des droits recommande
également 1’information préventive de 1’éta-
blissement scolaire concernant 1’exclusion afin
d’éviter le choc de I’intervention en plein réfec-
toire. Il reccommande enfin, en cas d’absence du
parent pour venir chercher ’enfant concerné
par I’exclusion, que la municipalité prenne
contact avec les personnes figurant sur la fiche
d’inscription a la cantine ou a 1’école. En cas
d’échec de cette démarche, 1’enfant devrait étre
conduit dans les services de ’assistance sociale
ou médico-sociale, dans I’attente de I’arrivée de
la personne habilitée a récupérer 1’enfant.

Il est évident que ’application que de telles
recommandations auraient permise a Léa et
ses camarades d’étre moins traumatisés. Toute-
fois, I’absence de sanction de 1’agent de police
municipale va-t-elle permettre, a 1’avenir, le
respect des recommandations du Défenseur des
droits. La contrainte qui découle de la sanction
du non-respect du droit dur est-elle présente
dans cet exemple de droit souple? Le doute
plane sur la célérité d’une réponse positive en
la matiere. Le droit souple ne bénéficie pas de
la force exécutoire du droit dur. S’il permet
I’évolution progressive des mentalités face a
une adaptation culturelle de la gestion des res-
sources humaines dans la fonction publique
territoriale, il semble peu efficace dans la sanc-
tion immédiate des comportements déviants ou
peu respectueux du droit.
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Le droit souple

est I’appareil privilégié

du changement culturel

de la fonction publique
territoriale.

Toutefois, son caracteére
peu contraignant laisse
planer le doute sur son réle
directeur en matiere

de gestion des ressources

humaines

29 ] M. Sawé, « Conflits d'intéréts et déontologie dans le

* secteur public », AJDA, 2012, p. 861.

P58 pbid,

S pbid,

40 Décision du Défenseur des droits du 11 juin 2013, n°MSP-
: MDE-MPS 2013-125.
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Le CCFP

s’est graduellement intégré
dans la paysage

de la fonction publique

41 «Tout travailleur participe, par I'infermédiaire de ses délé-
gués, & la détermination collective des conditions de travail
ainsi qu'a la gestion des entreprises». Ce principe découle
également de maniére plus indirecte de I'article 1 de la
Constitution de 1958 qui qualifie la France de «République
indivisible, laique, démocratique et sociale ».

2 « les fonctionnaires participent par I'intermédiaire de leurs
délégués siégeant dans des organismes consultatifs & I'organi-
safion et au fonctionnement des services publics, & I'élabora-
tion des régles statutaires et & |'examen des décisions indivi-
duelles relatives & leur carrigre ».

4 Conseil supérieur de la fonction publique de I'Etat, Conseil
supérieur de la fonction publique territoriale, Conseil supérieur
de la fonction publique hospitaliére.

* Ce texte comporte de nombreuses autres dispositions : ren-
forcement de la légitimité syndicale en lvi donnant comme
base |'élection, élargissement de la place de la négociation
(autrefois limitée au niveau national et au seul champ des rému-
nérations, elle s'étend désormais & tous les niveaux et & des do-
maines fels que la formation professionnelle, I'action sociale ou
la santé au travail), fin du paritarisme dans les instances consul-
tatives, extension des compétences des comités techniques...

% La liste exhaustive est fixée & I'article 3 du décret précité.

Auteurs :

DEUX ANS DE FONCTIONNEMENT DU CONSEIL
COMMUN DE LA FONCTION PUBLIQUE

Marie-Anne Lévéque, directrice générale de I'administration et de la fonction publique

(DGAFP) et Mickagl Vandoolaeghe, responsable du pdle « animation des conseils supérieurs et veille

sociale »

: Officiellement installé le 31 janvier 2012 par le
. ministre de la Fonction publique, le CCFP s’est
: graduellement intégré depuis deux ans dans le
: paysage de la fonction publique. Un premier
bilan de son activité peut désormais étre effec-
: tué, qui nécessite toutefois un rapide retour sur
les principaux points saillants de cette nouvelle
: instance.

LE CONSEIL COMMUN :
: LIEU DE DIALOGUE
: INTER-FONCTIONS PUBLIQUES

Régi par le décret n°2012-148 du 30 janvier
: 2012, le CCFP dispose de compétences larges.
: Sa composition refléte I’ambition de transver-
: salité qui a présidé a sa création, qui se traduit
: toutefois par une certaine complexité de son
: mode de fonctionnement.

Compétences

: Les attributions consultatives du Conseil com-
mun s’étendent, par définition, a ’examen de
tous les projets de textes dont 1’objet est com-
¢ mun aux trois versants de la fonction publique,
¢ et plus généralement a toutes les questions
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i Le principe de participation des travailleurs & la détermination de leurs
: conditions de travail trouve en droit positif son fondement dans Iarticle 8 du
: Préambule de la Constitution de 1946#'. Cette exigence s’est concrétisée dans
: le champ de la fonction publique, par I'édification progressive d'un cadre de
: dialogue social permettant aux fonctionnaires de participer & |'organisation
. et au fonctionnement des services publics, & I'élaboration des régles statu-
! faires et & I'examen des décisions individuelles relatives & leur carriére, par
. 'intermédiaire de délégués siégeant au sein d’organismes consultatifs.

: Réaffirmée par I'article 9 du statut général de 19834, |'association des
: agents publics prend corps dans les divers organismes consultatifs dont les
i réunions rythment la vie quotidienne des administrations : comités techniques,
: commissions administratives paritaires, comités d’hygiéne, de sécurité et des
i conditions de travail ou encore comités d’action sociale. Au niveau national,
: ce sont les différents conseils supérieurs qui assurent la mise en ceuvre de cette
: participation®. Cette architecture a toutefois été récemment transformée par
¢ la création du Conseil commun de la fonction publique (CCFP) par la loi du
: 5 juillet 2010 relative & la rénovation du dialogue social, elle-méme issue des
i accords de Bercy du 2 juin 20084,

communes a au moins deux versants.

Il est ainsi obligatoirement saisi pour avis des
projets de loi ou d’ordonnance modifiant la loi
du 13 juillet 1983 ou y dérogeant, des projets
de loi, d’ordonnance ou de décret dont 1’objet
est commun aux trois versants et qui impactent
les régles de recrutement ou la situation statu-
taire des agents titulaires (ou la situation des
agents non titulaires).

En pareil cas, et sauf exceptions qui doivent
étre expressément prévues par un texte, sa sai-
sine remplace celle du ou des conseils supé-
rieurs compétents.

S’agissant des sujets d’intérét commun a au
moins deux des trois versants, ceux-ci sont re-
lativement nombreux : des valeurs de la fonc-
tion publique au dialogue social en passant par
la mobilité, la formation professionnelle ou
encore la lutte contre les discriminations®.

Le Conseil commun recoit également commu-
nication et débat d’un rapport annuel sur 1’état
de la fonction publique. Son avis accompagne
alors la transmission du rapport aux assem-
blées parlementaires par le Premier ministre.
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Composition

La composition du Conseil commun est le
miroir de I’objectif assigné a cette nouvelle
instance : I’approfondissement de I'unité de la
fonction publique, dans le respect des spécifici-

tés propres a chacun des trois versants.

Présidé par le ministre en charge de la Fonc-
tion publique, il est organisé en trois colleges
distincts : organisations syndicales (32 siéges)*,
représentants des employeurs territoriaux
(10 sieges) et des employeurs hospitaliers
(5 sieges). Leur mandat est de 4 ans et la pro-
portion de femmes parmi 1’ensemble des col-
leges s’éleve a 33%.

S’y ajoutent des membres de droit, qui n’ont
pas voix délibérative : ainsi, outre la directrice
générale de 1’administration et de la fonction
publique, y siégent €également un membre
du Conseil d’Etat et de la Cour des comptes,
le directeur général des collectivités locales, le
directeur général de 1’offre de soins, et le direc-
teur du budget.

Organisation et fonctionnement

Larticle 8 du décret 2012-148 prévoit que le
CCFP se réunit soit en assemblée pléniere, soit
en formation spécialisée.

L’assemblée plénicere est présidée par le mi-
nistre en charge de la fonction publique et siege
deux fois par an.

Les formations spécialisées sont au nombre de
4 : la formation dite « textes » est compétente
pour un examen préalable des textes dont le
CCEFP est saisi a titre obligatoire (sauf décision
d’inscription directe en assemblée plénicre), la
formation dite « statistiques » coprésidée par
le directeur de I’INSEE ou son représentant, la
formation dite « égalité-mobilité » présidée par
le président du Conseil supérieur de la fonction
publique territoriale (CSFPT) ou son représen-
tant, et enfin la formation dite « santé et sécurité
au travail ».

Leur composition respecte 1’équilibre des forces
au sein de I’assemblée plénicre s’agissant de
la représentation syndicale. Des représentants
d’administrations ou d’organismes concernés
par les sujets évoqués peuvent également siéger
avec voix consultative au sein des formations
spécialisées?’.

De nombreuses précisions de fonctionnement
sont également inscrites dans le décret CCFP et
déterminent les délais de convocation, les mo-
dalités de dépdt et d’examen des amendements
portés par les membres du CCFP sur les textes
soumis a son avis, les régles de majorité et de
quorum, ou encore les conditions de publicité
des avis aprés leur adoption*®.

Le secrétariat de I’assemblée pléniere du Conseil
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commun et de sa formation « textes » est
assuré par un agent du pole conseils supé-
rieurs rattaché au cabinet de la DGAFP (qui
assure également celui de 1’assemblée pléniere
du CSFPE et de sa commission statutaire).
Celui des autres formations spécialisées est
assuré par un agent du bureau de la DGAFP
concerné par le sujet en question®.

BILAN DEPUIS DEBUT 2012
ET PERSPECTIVES 2014 : DES TRAVAUX
RICHES, DES EVOLUTIONS A VENIR

Les deux premieres années d’existence du
CCFP sont marquées par une activité soutenue.
Plusieurs changements importants dans son
mode de fonctionnement sont par ailleurs pro-
grammés a court et moyen terme.

Une activité intense

L’assemblée plénicre du CCFP s’est réunie a
7 reprises, séance inaugurale comprise, depuis
janvier 2012. Elle a rendu un avis sur 13 projets
de textes.

D’importants textes ont été examinés par le
CCFP, a l’instar du décret relatif aux modalités
de nominations équilibrées dans 1’encadrement
supérieur de la fonction publique, du décret
relatif au régime de droit public applicable aux
personnels des groupements d’intérét public, du
décret relatif aux modalités de désignation des
membres des jurys et des comités de sélection
pour le recrutement et la promotion des fonction-
naires des trois versants, et bien sdr du projet de
loi relatif a la déontologie et aux droits et obliga-
tions des fonctionnaires.

Deux rapports annuels ont également été pré-
sentés au CCFP (le premier a la seule formation
« statistiques », le second a cette méme formation
et a I’assemblée plénicre).

S’agissant des formations spécialisées, le nombre
de réunions s’éléve a 11 sur les deux années de
fonctionnement du CCFP.

La formation « statistiques » a tenu cinq séances.
Outre la préparation de la partie « faits et chiffes »
du rapport annuel sur I’état de la fonction pu-
blique, les deux réunions de I’année 2012, en
juin et septembre, ont permis d’aborder les su-
jets liés a I’avancement des travaux de I'INSEE
sur le systeme d’information sur les agents des
services publics (SIASP), de mieux identifier les
salariés de la fonction publique dans le recen-
sement de la population et les enquétes aupres
des ménages, ou encore d’avancer sur plusieurs
dossiers en matiere de connaissance statistique
de la fonction publique (localisation des agents
de I’Etat sur le territoire métropolitain entre fin
2006 et fin 2009, en lien avec I’ex-DATAR, spé-
cificités des agents des trois versants de la fonc-
tion publique en termes de genre et d’age).
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Les trois réunions de 2013 (26 juin, 25 septembre
et 13 décembre) ont notamment traité la théma-
tique de 1I’amélioration de la connaissance sta-
tistique des agents non titulaires et approfondi
les travaux relatifs a la localisation de I’emploi
public. La séance de septembre a été intégrale-
ment consacrée a la préparation du volet « sta-
tistiques » du rapport annuel 2013.

La formation « mobilité-égalité » s’est réunie
une fois en avril 2012 et 2 fois en 2013. L’es-
sentiel de ses travaux a porté sur la rénovation
de la charte pour la promotion de 1’égalité et la
lutte contre les discriminations dans la fonction
publique. Ces séances ont abouti avec la signa-
ture de ce document le 17 décembre 2013 par la
ministre de la réforme de 1’Etat, de la décentra-
lisation et de la fonction publique et le Défen-
seur des droits. Cette Charte, qui matérialise le
point 5.5 du protocole d’accord du 8 mars 2013
sur I’égalité professionnelle entre les femmes et
les hommes dans la fonction publique, engage
les employeurs publics dans la voie de la re-
cherche d’exemplarité en matiere de politique
d’égalité des droits et des chances.

Cette formation spécialisée a aussi été un lieu
propice aux échanges et aux retours d’expé-
rience en matiere d’égalité professionnelle (ont
ainsi été présentés lors de la séance d’avril le
label diversité des ministéres sociaux et 1’ac-
cord-cadre AVERROES du Grand Lyon).

La formation santé et sécurité au travail n’a
pour sa part pas si€gé en 2012 mais 3 séances
ont été programmées en 2013.

4 CGT : 9 siges / CFDT : 6 sieges / FO : 6 siéges / UNSA :
3 sieges / FSU : 2 siéges / Solidaires : 2 siéges / CFTC :
1 sigge / CGC : 1 siége. Un siége est attribué & la FA-FPT et un
siege au SMPS jusqu’au prochain renouvellement de I'instance
conformément & I'article 29 de la loi du 5 juillet 2010. Les
représentants de ce collége sont désignés directement par leurs
organisations respectives.

47 A titre d'exemple le directeur de la recherche, des études
et des sfatistiques ou son représentant s'agissant de la forma-
tion spécialisée « statistiques », le Défenseur des droits ou son
représentant pour la formation spécialisée «égalité-mobilité»,
le directeur général du travail ou son représentant pour la for-
mation spécialisée «santé et sécurité au travail».

8 'article 20 du décret CCFP prévoit également que ce der-
nier se dote d'un réglement intérieur. Celui-ci n'a toutefois pas
encore été adopté & ce jour.

*? Respectivement le département des études et des statistiques,
le bureau de I'animation interministérielle, de I'évaluation des
politiques RH et de I'égalité professionnelle et le bureau des
politiques sociales, de la santé et de la sécurité au travail.
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Le 28 février, la premiere réunion a été 1’occa-
sion de présenter une premiere restitution des
résultats de 1’enquéte dite « SUMER » ainsi
qu’un projet de circulaire relatif a la préven-
tion et la prise en charge de I’inaptitude dans
la fonction publique. Les sujets abordés lors
de la réunion du 17 septembre concernaient
la prévention des troubles musculo-squelet-
tiques (TMS) dans la fonction publique et les
indicateurs de risques psychosociaux a mettre
en place dans le cadre du protocole d’accord-
cadre sur la prévention des RPS dans la fonc-
tion publique. Enfin I’ordre du jour de la séance
du 5 décembre a plus particulierement porté sur
la mise en ceuvre de cet accord (référentiels de
formation prévus par le protocole, présentation
de la plaquette de communication a destination
des agents...).

Ce rapide tour d’horizon permet d’évaluer avec
plus de précision les importants travaux, tres
largement méconnus, des formations spéciali-
sées du Conseil commun. Il éclaire également
les liens étroits qu’ils entretiennent avec 1’agen-
da social de la fonction publique, tant en amont
pour nourrir la réflexion sur les sujets traités,
qu’en aval pour I’élaboration des mesures de
transposition et de déclinaison des accords
conclus.

Il est a noter que la composition du Conseil
commun est relativement instable et que pas
moins de 11 décrets la modifiant ont été pris de-
puis la création de I’instance. Ce nombre élevé
est tout a la fois i€ a la mise en place encore ré-
cente du CCFP (ainsi la nomination du DGOS
comme président de la formation spécialisée
« santé et sécurité au travail » n’est-elle interve-
nue que par un décret publi€ le 2 février 2013)
et au mode de désignation des représentants
des différents colleges. Ceux-ci étant nommés
directement par les organisations syndicales et
les employeurs, la composition de I’assemblée
plénicére comme des formations spécialisées est
largement tributaire de la vie interne des struc-
tures (outre le turn-over propre a toute organi-
sation, les changements sont souvent li€s aux
modifications qui interviennent dans les organi-
grammes des organisations syndicales, la plu-
part du temps a I’issue d’un congres).

Les évolutions a venir

Plusieurs modifications affectant le fonction-
nement du CCFP sont récemment intervenues,
d’autres devraient suivre prochainement dans le
cadre du projet de loi relatif a la déontologie et
aux droits et obligations des fonctionnaires.

C’est d’abord un décret récent (décret n° 2013-
1249 du 23 décembre 2013 publié¢ au JO du
28) qui a acté plusieurs modifications. Ainsi,
les regles présidant au dépot des amendements
sont-elles revues dans le sens d’un assouplis-
sement : la mention de jours « ouvrables » sera
notamment remplacée par celle de « jours
francs » et le délai de dépot sera ramené a
quatre jours contre sept jours précédemment.
Ce texte accorde également des moyens supplé-
mentaires, sous la forme de crédits de temps,
aux organisations syndicales qui si¢gent au
CCFP. Le domaine de compétence large du
Conseil commun, tout comme le fait que ses
membres représentent les trois versants de la
fonction publique rendent en effet nécessaire
I’adaptation des moyens alloués, au bénéfice
d’une participation réelle et efficace. Ces cré-
dits de temps syndical seront utilisés dans les
mémes conditions que les mises a disposition
existant jusqu’alors au niveau national dans la
fonction publique territoriale (FPT) et la fonc-
tion publique hospitaliere (FPH) — et que les
décharges interministérielles s’agissant de la
fonction publique d’Etat (FPE) —, avec toute-
fois I’exigence d’une quotité minimale de 20 %
de décharge.

Parmi les évolutions prévisibles liées a 1’exa-
men du projet de loi relatif a la déontologie et
aux droits et obligations des fonctionnaires,
deux devraient impacter spécifiquement le
CCFP. En premier lieu, I’article 33 du projet de
loi modifie I’article 9 ter de la loi du 13 juil-
let 1983 afin d’acter le regroupement au sein
d’un college unique des différentes catégories
d’employeurs publics. Principale conséquence
attendue de ce changement : les employeurs
dans leur globalité se prononceront ensemble
par un seul et méme vote, ce qui incitera a une
concertation approfondie des représentants des
différents versants en amont des réunions de
I’instance. Ensuite, les compétences du Conseil
commun sont étendues a I’examen des projets
de textes communs a au moins deux des trois
versants. Ces deux réformes n’entreront tou-
tefois en vigueur, si le texte est adopté en ces
termes par le Parlement, qu’a compter du pro-
chain renouvellement général 1i€ aux élections
professionnelles de 2014.

D’autres orientations de réforme du CCFP pour-
raient également se dégager des discussions qui
se tiendront courant 2014, suite a la remise par
Bernard Pécheur au Premier ministre de son
rapport sur I’avenir de la fonction publique.
Le point 3.3 de ce rapport préconise en effet
de faire du Conseil commun de la fonction pu-
blique une instance plus stratégique et prospec-
tive, proposant par exemple de débattre en son
sein de plans d’action relatifs a diverses thé-
matiques transversales (formation des agents,
organisation du travail...) et d’en faire le lieu
d’échange et d’évaluation de la mise en ceuvre
des réformes impactant plusieurs versants fonc-
tions publiques. Il propose aussi de recentrer sa
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compétence sur les projets de textes relatifs au
titre Ier du statut général, c’est-a-dire aux dis-
positions qui concernent tous les versants.

Afin d’examiner ces propositions, non-exclu-
sives d’autres pistes de réforme possibles, une
séquence de I’agenda social 2014 portant spéci-
fiquement sur le fonctionnement du CCFP a été
programmée en mars et avril prochain.

Enfin, les échéances du scrutin 2014 impac-
teront a 1’évidence I’activité future du CCFP.
Apres la phase d’adaptation propre a toute mise
en place d’une nouvelle instance, il s’agira dé-
sormais de la faire vivre, sur la base des équi-
libres qui résulteront des résultats électoraux.

Le rapport Pécheur
préconise de faire

du CCFP une instance
plus stratégique

et prospective
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