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I. Introduction

Les collectivités publiques, Confédération et cantons mais aussi les communes ainsi que
certaines entités décentralisées de droit public, font partie des grands employeurs a

*

Je remercie URSULA MARTI, Docteure en droit, Fiirsprecherin, juriste auprés de 1’Office du
personnel de I’Etat du canton de Genéve, pour son précieux apport a cette contribution.
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I’échelle du marché du travail de notre pays. Comme tout employeur, ces employeurs
publics sont, a un moment ou un autre, confrontés a des situations relationnelles difficiles
au sein de leur personnel. Ces situations relationnelles difficiles naissent de la
combinaison de facteurs multiples, mélant des problémes de personnalité, par exemple
des incompatibilités de caractere, des événements touchant a la vie professionnelle, par
exemple des conflits de valeurs, des contextes de changements, par exemple dans
’organisation d’un service ou de supérieur hiérarchique, ou des événements relevant de
la vie privée, par exemple une maladie, un divorce ou un décés'. Ces situations
relationnelles difficiles peuvent alors s’exprimer entre des personnes ou entre une
personne et de maniére plus générale son environnement de travail, révélant des
situations de conflit’.

La définition de la notion de conflit ainsi que la présentation de ses contours sont
justement ’objet du colloque du 12 février 2015 et du présent ouvrage’. On peut
néamoins retenir, comme hypothése de travail, la définition générale du conflit donnée
par le Groupe Impact de I’Etat de Vaud comme «un désaccord persistant entre
personnes ou entités »?

La présente contribution a pour objet la présentation des différents instruments du droit
de la fonction publique utilisés par la collectivité publique lorsque des situations de
conflit se présentent et d’en relever les spécificités, notamment par rapport aux
instruments du droit privé.

La contribution débute par une présentation du droit et des principes généraux
applicables a la fonction publique et a la gestion des relations de travail par les
collectivités publiques (I.). La deuxiéme partic est consacrée a la présentation
d’instruments généraux de gestion du personnel pouvant, voire devant étre utilisés en cas
de situation conflictuelle (II.). La troisieme partie présente les instruments dédiés de
gestion des conflits mis en place dans les cantons de Genéve, de Neuchatel et de Vaud

ainsi que par la Confédération (IV.).

En revanche, il ne sera pas traité ici des questions de droit collectif du travail comme les
relations avec les syndicats en cas de conflit & grande échelle ou de négociation de
nouvelles conditions de travail, par exemple, ni de ’intervention des commissions du
personnel. Les instruments prévus par la Loi fédérale sur 1’égalité entre femmes et
hommes du 24 mars 1995 (LEg)’ ne seront pas non plus abordés, ni la problématique du

GROUPE DE CONFIANCE, Rétrospective, p. 39 ; cf. également CONSEIL FEDERAL, Réponse (2011).
GROUPE DE CONFIANCE, Rétrospective, p. 33.

Cf. en particulier la contribution de STEINER/KRINGS, p. 1.

GROUPE IMPACT, Rapport, p. 3.

RS 151.1. A ce propos, voir la contribution de LEMPEN, p. 265, dans le présent ouvrage.

L N
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whistleblowing (lanceur d’alerte). La contribution se concentrera sur la présentation
générale des régimes des cantons de Genéve, Neuchatel et Vaud, ainsi que sur le droit
fédéral de la fonction publique, quatre statuts présentant une diversité et des
caractéristiques propres. Mais il ne faut pas perdre de vue qu’en Suisse il y a autant de
statuts de la fonction publique que de cantons, communes ou entités publiques
décentralisées, de sorte qu’il y a autant d’instruments de gestion des conflits.

II. Le droit et les principes applicables a la fonction
publique

A. Droit applicable

Le droit de la fonction publique s’est profondément modifié¢ durant ces vingt derniéres
années. La Confédération et la plupart des cantons ont réformé leur statut du personnel
et, d’'une maniére générale, ces réformes se sont orientées et continuent de tendre a un
rapprochement du droit de la fonction publique vers le droit privé du travail®. Les
réformes se sont traduites, notamment, par le passage d’un modé¢le traditionnel de
création des rapports de service par nomination a une création des rapports de service par
un contrat de droit public, par la suppression de la période administrative remplacée par
un systéme d’engagement de durée indéterminée avec une période probatoire, par le
passage d’un modele de rémunération selon une grille salariale arrétée en fonction de
critéres uniquement objectifs (fonction, expérience, ancienneté) a une rémunération liée
aux prestations, ou encore par le passage d’un systeme de résiliation des rapports de
service limité aux cas des seuls motifs prévus limitativement a un licenciement pouvant
étre prononcé sur la base de motifs exemplatifs’. Le rapprochement vers le droit privé
s’exprime également par le renvoi, dans les statuts de la fonction publique, aux regles du
Code des obligations (CO)® appliquées a titre supplétif’. Il apparait en outre de plus en
plus clairement avec I’utilisation, en jurisprudence, de définitions transversales de
certaines notions matérielles, comme, par exemple, celle d’obligation de protection de la
personnalité ou de harcélement'.

6 BELLANGER/ROY, p. 461 ; EMERY, p. 486 ; MAHON/ROSELLO, pp. 13-14.

7 BELLANGER/ROY, pp. 461 s. ; MAHON/ROSELLO, pp. 28-30 ; TANQUEREL, p. 63 s.

8 Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil suisse (Livre cinquiéme: Droit des
obligations), RS 220.

?0 MAHON/JEANNERAT, ad art. 342 N 13.

Cf. infra E. Méme si cela n’est pas I’objet de la présente contribution, on peut d’ailleurs aussi se
demander si le droit de la fonction publique n’exerce pas une certaine influence sur le droit privé du
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Malgré cette attraction vers le droit privé, le droit des agents de I’Etat demeure en
principe — et en 1’état'' — soumis au droit public.

Mise au bénéfice de la réserve de I’art. 342 al. 1 let. a CO, qui prévoit que les
dispositions de la Confédération, des cantons et des communes concernant les rapports
de travail de droit public sont réservées, sauf en ce qui concerne les art. 331 al. 5 et 331a
a 33le CO, la collectivité publique'> peut librement adopter son propre statut du
personnel et soumettre la relation de service a des régles qui lui sont propres. Ces régles
peuvent ne pas correspondre matériellement aux régles régissant la relation de travail du
droit privé".

Par ailleurs, la nature de droit public de la relation entre la collectivité publique et ses
agents entraine 1’application des principes constitutionnels et des garanties de procédure
régissant 1’activité de I’administration, qui ont une influence importante sur la gestion de
la relation'*.

A noter que 1’Etat employeur peut aussi, a certaines conditions, soumettre une partie de

son personnel & un rapport de travail de droit privé, notamment pour des emplois de

bréve durée ou pour 1’accomplissement de taches spéciales. Toutefois, méme lorsqu’il
. . ey . . . . 15

agit au moyen du droit privé, il doit respecter les exigences constitutionnelles .

B. Principe de la 1égalité et autres principes constitutionnels

Les organes de 1’Etat doivent respecter les principes constitutionnels guidant 1’activité
administrative, a savoir les principes de la 1égalité, de 1’intérét public, de la
proportionnalité, de 1’égalit¢ de traitement, de la bonne foi et de I’interdiction de

travail dans la problématique de la liberté de résilier le contrat. La jurisprudence estime en effet que
I’employeur soumis au droit privé a également un devoir d’assistance (« Fiirsorgepflicht ») a I’égard
de son collaborateur, ce qui n’est pas sans rappeler la notion similaire largement développée en droit
public; ATF 132 III 115, consid. 5; pour une présentation de I’évolution de la liberté de
licenciement en droit privé du travail : DUNAND.

A ’occasion de la révision de la Loi fédérale sur le personnel de la Confédération du 24 mars 2000
(RS 172.220.1) de 2012, il avait été envisagé de remplacer purement et simplement la LPers par le
CO : Message LPers (2011), p. 6175. Sur cette question : TANQUEREL, Droit public et droit prive,
p. 56.

12 ; , N L
La réserve de I’art. 342 al. 1 let. a CO vaut pour I’administration centrale comme pour les entités
décentralisées mais ne vaut pas pour les entités privées chargées de I’exécution d’une tiche

l publique : TANQUEREL, Droit public et droit privé, p. 52.

1431 Pour une illustration, cf. ’ATF 139 157.

Infra B.

15 Y/

MAHON/JEANNERAT, ad art. 342 N 12 ; TANQUEREL, Droit public et droit privé, p. 59.
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Iarbitraire (art. 5, 8 et 9 Cst.'®). Cette obligation générale s’applique aussi a 1’Etat
employeur'’.

La soumission aux principes constitutionnels a des conséquences directes sur la gestion
du personnel de la fonction publique, respectivement des situations de conflit.

Tout d’abord, sous réserve de la marge de manceuvre laissée a la collectivité dans
I’organisation des relations de travail et de la mise en ceuvre de son pouvoir
hiérarchique'®, la collectivité publique est tenue aux mesures prévues par la loi en vertu
du principe de la 1égalité. En particulier, lorsqu’il s’agit de prononcer des sanctions, pour
autant qu’un régime disciplinaire existe encore dans le statut'’, seules les sanctions
prévues dans le catalogue des sanctions figurant dans le statut peuvent étre envisagées, a
I’exclusion d’autres mesures qui ne sont pas prévues par la loi.

Par ailleurs, conséquence directe de 1’obligation de respecter les principes
constitutionnels, en droit de la fonction publique, il n’est pas possible de résilier
librement et sans motif les rapports de travail’. En effet, un licenciement sans motif
serait arbitraire car non justifié par la poursuite d’un intérét public, non proportionné et
ne respectant pas les principes de 1’égalité de traitement et de la bonne foi. Il serait

. . .21
purement et simplement arbitraire™ .

La proportionnalité a en particulier un réle important en présence d’une situation de
conflit. En effet, I’employeur public ne peut pas librement résilier les rapports de travail
pour résoudre un conflit. De plus, le conflit est souvent une situation qualitativement
moins grave que du harcélement ou du mobbing®, pour laquelle le principe de
proportionnalité impose d’opter pour une mesure moins incisive que le licenciement.
Partant, avant de prononcer un licenciement, la collectivité doit tenter de résoudre le
conflit a I’aide d’autres moyens moins incisifs.

Outre leur portée matérielle, les principes constitutionnels ont des conséquences
procédurales d’autant plus importantes qu’eux seuls permettent 1’accés au recours en
matiére de droit public, voire au recours constitutionnel subsidiaire devant le Tribunal

Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, RS 101.

Cf.p.ex. ATF 1391 161.

Cf. infra D.

La Confédération, Genéve et Neuchatel connaissent un régime de sanctions, Vaud I’a supprimé.
Message LPers (2011), p. 6182 ; NGUYEN, p. 176 s.

Dans ce sens, cf. arrét du Tribunal administratif fédéral A-531/2014 du 17 septembre 2014,
consid. 4.4.

Cf. p. ex. arrét du Tribunal fédéral 8C_358/2009 du 8 mars 2010, consid. 5.1, étant précisé que la
définition du mobbing vaut pour les relations de travail fondées tant sur le droit privé que sur le droit
public : arrét du Tribunal fédéral 4A_128/2007 du 9 juillet 2007, consid. 2.1. Cf. POLEDNA.
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fédéral lorsque les contestations relévent de la mise en ceuvre de statuts cantonaux ou
communaux de la fonction publique. En effet, le grief selon lequel le droit cantonal ou
communal de la fonction publique serait mal appliqué ne permet pas a lui seul de fonder
un recours auprés du Tribunal fédéral (art. 95 let. a LTF?). La jurisprudence a toutefois
précisé que, de méme que lorsque la violation du principe de la 1égalité est invoquée, le
Tribunal fédéral n’intervient en cas de violation du principe de proportionnalité que si la
mesure de droit cantonal est manifestement disproportionnée et qu’elle viole
simultanément 1’interdiction de I’arbitraire®*. Pour ce motif, le grief de I’arbitraire est
fréquemment invoqué dans le contentieux de la fonction publique puisque les statuts, a
I’exception de la LPers, ne sont pas du droit fédéral. Dans le méme temps, en leur qualité
d’employeur, les collectivités publiques jouissent par définition d’une trés grande liberté
dans la gestion de leur personnel, de sorte que rares sont les cas dans lesquels un plaideur
obtient gain de cause devant le Tribunal fédéral en invoquant I’application arbitraire du
droit cantonal®.

C. Garanties constitutionnelles et conventionnelles de
procédure

Les garanties générales de procédure (art. 29 Cst.), la garantie de 1’acces au juge (art. 29a
Cst.) et les garanties de procédure judiciaire (art. 30 Cst.) doivent également étre
respectees.

S’agissant des garanties de procédure administrative, la prétention déduite du droit d’étre
entendu (art. 29 Cst.) vaut pleinement et sans restriction dans le droit de la fonction
publique. Les droits procéduraux des collaborateurs de la fonction publique, notamment
le droit d’étre entendu dans toutes ses composantes (accés au dossier, droit de
s’exprimer, droit a une décision motivée), doivent trouver application lorsque les droits
et obligations de ceux-ci sont potentiellement touchés®®. L’agent public a le droit de se

voir communiquer les faits qui vont fonder la décision a prendre par la collectivité
publique et de se prononcer a leur propos avant que la décison ne soit rendue, ce que

23
24
25

Loi fédérale sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005, RS 173.110.

ATF 1341153, consid. 4.

Pour une énumération des cas récents dans lesquels le Tribunal fédéral a admis des recours sous
I’angle de I’arbitraire, URSPRUNG/RIEDI HUNOLD, p. 310 s.

Arrét du Tribunal fédéral 8C_111/2014 du 29 octobre 2014, consid. 4.1 ; arrét du Tribunal
administratif fédéral A-2117/2013 du 6 mars 2014, consid. 2 ; HOFMANN, L’engagement et la gestion
du personnel, p. 139.

26
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certains statuts prévoient expressément (art. 47 LSt-NE?7). Le respect de cette garantie
constitutionnelle est essentiel et justifie la mise en place de procédures différant du droit
privé. Tel est par exemple le cas lorsqu’un licenciement avec effet immédiat est
envisagé : le respect du droit d’étre entendu — de méme que la nécessité d’établir
soigneusement les faits — justifie que I’on accorde a 1’employeur public un temps plus
important pour décider une résiliation avec effet immédiat qu’a un employeur privé®,.

De méme, I’employeur de droit public doit motiver toute décision par laquelle il impose
des obligations a un agent ou restreint ses droits®.

S’agissant de I’accés au juge, 1’art. 29a Cst. donne a toute personne le droit a ce que sa
cause soit jugée par une autorité judiciaire. Cette norme étend le contrdle judiciaire a
toutes les matieres, y compris aux actes de I’administration, en établissant une garantie
générale de 1’accés au juge™.

Rappelons aussi que depuis un arrét de principe Vilho Eskelinen et autres c. Finlande du
19 avril 2007 rendu par la Grande Chambre de la Cour européenne des droits de
I’homme, la jurisprudence a étendu le champ d’application de 1’art. 6 § 1 CEDH?' en ce
qui concerne les employés publics. Rien en principe ne justifie de soustraire aux
garanties de cette disposition des conflits ordinaires du travail comme cela était le cas
auparavant. Il y a une présomption que 1’art. 6 § 1 CEDH s’applique dans les
contestations relatives aux employés publics. Pour que ces litiges soient soustraits a la
protection offerte par cette norme, deux conditions doivent étre remplies. En premier
lieu, le droit interne de 1’Etat concerné doit avoir expressément exclu 1’accés a un
tribunal s’agissant du poste ou de la catégorie de salariés en question. En second lieu,
cette dérogation doit reposer sur des motifs objectifs liés a 1’intérét de 1’Etat. Le simple
fait que I’intéress¢ reléve d’un secteur ou d’un service qui participe a 1’exercice de la
puissance publique n’est pas en soi déterminant. Il faut encore que 1’objet du litige soit
lié a I’exercice de I’autorité étatique, de sorte que les conflits ordinaires du travail - tels
ceux portant sur un salaire, une indemnité ou d’autres droits de ce type - ne sont en
principe pas soustraits aux garanties de cette disposition®>. Cela dit, I’accés au juge de

2 L . s R ,
7 Cette disposition n’accorde pas une garantie du droit d’étre entendu allant au-dela de celle de I’art. 29

al. 2 Cst. ; arrét du Tribunal fédéral 8C 111/2014 du 29 octobre 2014, consid. 4.4.

ATF 1381113, consid. 6.5 ; RDAF 2013 1 580.

Message LPers (2011), p. 6182.

ATF 136 1323, consid. 4.2.

Convention du 4 novembre 1950 de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales,
RS 0.101 .

Arrét de la CEDH Vilho Eskelinen et autres c. Finlande, (GC), du 19 avril 2007, no 63235/00. Cet
arrét a été confirmé notamment par ’arrét de la CEDH Cudak c. Lituanie, (GC), du 23 mars 2010,
no 15869/02, I’arrét de la CEDH Sikic c. Croatie, du 15 juillet 2010, no 9143/08, I’arrét de la CEDH

28
29
30
31

32
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I’art. 29a Cst. combiné avec les garanties de procédure judiciaire de 1’art. 30 Cst.
conférent, dans la majorité des cas, une protection analogue a celle déduite de 1’art. 6 § 1
CEDH qui n’a, partant, gueére de portée propre pour le contentieux de la fonction
publique.

Les garanties de procédure administrative, 1’accés au juge et ’effectivité de la protection
judiciaire s’expriment avant tout lorsque 1’administration est appelée a rendre une
décision. C’est notamment la qualification de décision d’un acte de I’administration qui
va déclencher ’application des droits de partie et, partant, la protection découlant de
I’art. 29 Cst. S’agissant du droit d’acceés au juge de 1’art. 29a Cst., la jurisprudence a
précis¢ que cette garantie s’étend également a certains actes matériels de
’administration®, ce qui a permis le controle judiciaire de mesures de gestion du
personnel traditionnellement qualifiées d’actes internes de I’administration n’ouvrant pas
la voie du recours. Cette thématique sera évoquée infra III. B. en relation avec le
déplacement des agents publics.

L’importance pratique de ces garanties, notamment des garanties procédurales, est
capitale. D’une part, elle impose a I’autorité de mettre en place des procédures
formalisées. D’autre part, en raison de leur caractére formel, les régles procédurales sont
trés fréquemment invoquées dans le cadre de recours contre une décision en matiére de
fonction publique. En effet, les griefs de fond, a I’exception peut-étre de la
proportionnalité, ont poids relatif dans le cadre d’un recours, compte tenu de la grande
marge d’appréciation laissée a 1’autorité dans la gestion du personnel et de la retenue
dont font preuve les tribunaux en la matiére*’. Rappelons que les juridictions
administratives cantonales n’ont pas le pouvoir de revoir 1’opportunité des décisions. Le
Tribunal administratif fédéral chargé du contentieux de la LPers peut revoir I’opportunité
des décisions soumises & son controle (art. 49 PA*®) mais fait preuve de retenue lorsqu’il
s’agit d’apprécier des décisions qui, par exemple, concernent I’organisation, la

rémunération ou les prestations du personnel®.

Vasilchenko c. Russie, du 23 septembre 2010, no 34784/02, ’arrét de la CEDH Fazliyski c. Bulgarie,
du 16 avril 2013, no 40908/05, I’arrét de la CEDH Baka c. Hongrie, du 27 mai 2014, no 20261/12.
ATF 136 1323, consid. 4.3.

HOFMANN, L’engagement et la gestion du personnel, p. 104 s.

Loi fédérale sur la procédure administrative du 20 décembre 1968, RS 172.021.

ATAF 2013/31, consid. 4.7.6.

33
34
35
36

152



Conlflits et fonction publique : instruments

D. Pouvoir hiérarchique

L’administration est caractérisée par 1’existence du pouvoir hiérarchique. Le pouvoir
hiérarchique comprend le droit de diriger et de donner des instructions aux autorités de
rang inférieur. Cette faculté concerne aussi bien les objectifs a poursuivre que les moyens
a mettre en ceuvre pour les atteindre. Elle découle de la relation de subordination
hiérarchique entre I’autorité exécutive supérieure et les services qui en dépendent®’.

Au niveau fédéral, le Conseil fédéral est 1’autorité directoriale et exécutive supréme de la
Confédération et I’administration fédérale Iui est subordonnée (art. 1 al. 1 et 2 al. 1
LOGA™). Ce méme pouvoir hiérarchique se retrouve a chaque niveau de la hiérarchie.
Ainsi, Iart. 38 1°° phrase LOGA prévoit qu’au sein du département, le chef de
département a toujours qualité pour donner des instructions, procéder a des controles et
intervenir personnellement dans une affaire. Ce pouvoir donne au gouvernement, qui est
chargé de la direction de I’administration et doit assumer la responsabilité politique de
son fonctionnement ou de ses dysfonctionnements, la possibilité d’exercer une
surveillance constante et systématique de 1’administration fédérale, comme 1’y invite
’art. 8 al. 3 LOGA®. Le systéme de concentration du pouvoir hiérarchique dans les
mains du pouvoir exécutif et sa diffusion verticale dans les départements puis services
est identique au niveau cantonal®.

On assiste depuis une vingtaine d’années a un phénomene d’éclatement du pouvoir
hiérarchique. En effet, les réformes successives en matiere d’organisation de 1’Etat
tendent a un renforcement des responsabilités en matiere de conduite dans la perspective
d’une orientation plus marquée vers les objectifs et les résultats. A titre d’illustration,
depuis 1997, la LOGA prescrit la gestion au moyen d’objectifs et de priorités a tous les
niveaux de 1’administration, les prestations et résultats devant faire 1’objet d’une
appréciation périodique. En 2002 puis 2007, le frein a 1’endettement et le nouveau
modéle comptable ont entiérement remodelé la gestion du budget. Le premier oblige le
Conseil fédéral et le Parlement a définir des priorités de maniére a ce que les ressources,
limitées, soient affectées 1a ou elles ont une utilit¢ maximale. Le second place les
processus budgétaires dans une double perspective : celle du financement, qui permet
aux acteurs politiques d’exercer un pilotage stratégique du budget, et celle des résultats,
posés en postulat d’une gestion administrative et opérationnelle efficace. Concrétement,

37 BELLANGER, p. 11 ; cf. également TANQUEREL, Manuel de droit administratif, p. 38 ; TSCHANNEN/
ZIMMERLI/MULLER, p. 48.

38 Loi sur I’organisation du gouvernement et de I’administration du 21 mars 1997, RS 172.010.

3 BELLANGER, p. 11.
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BAUER, p. 161 ; DEPRAZ, p. 244 ; HOFMANN, Le Conseil d’Etat dans la Constitution genevoise,
p. 134.
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le Conseil fédéral et les directions des départements définissent les objectifs de
I’administration fédérale et fixent des priorités et, en conséquence, I’administration doit
axer son activit¢ sur l’atteinte des objectifs fixés par le Conseil fédéral et les
départements. Lorsque le Conseil fédéral et les chefs de département déléguent
I’exécution directe de taches a des unités de 1’administration fédérale, ils leur donnent les
compétences et les moyens nécessaires et procédent a une appréciation des prestations de
I’administration fédérale et réexaminent périodiquement les objectifs qu’ils leur ont fixés
(art. 36 LOGA), en particulier dans 1’optique d’une mise en ocuvre efficace et efficiente.
Le pilotage des ressources — y compris les ressources humaines — obéit aux mémes
principes : il fait partie intégrante des processus annuels de budgétisation et de définition
des objectifs*'. On distingue la budgétisation des ressources en matiére de personnel, qui
incombe aux départements, aux unités administratives et a 1’Office fédéral du personnel,
de la gestion des ressources et la gestion du temps de travail. Ces taches de conduite
relévent de la compétence des supérieurs hiérarchiques**.

Parallélement au phénoméne d’éclatement du pouvoir hiérarchique se réalise un partage
de la gestion des ressources humaines. Les fonctions de ressources humaines sont
réparties entre les taches stratégiques, d une part, confiées aux services spécialisés, et les
taches opérationnelles, confiées aux supérieurs hiérarchiques®. La gestion collective des
thématiques de ressources humaines ainsi que le contrdle de I’application des lois,
réglements et directives pour garantir ainsi 1’égalité de traitement entre les départements
et unités échoient au service spécialisé. Quant a la gestion individuelle, elle s’opére au
niveau des départements ; la hiérarchie a la responsabilité d’engager et de former a la
place de travail, de fixer des objectifs et d’apprécier les performances, de motiver son
personnel. Les départements ont souvent mis en place des responsables ressources
humaines afin de conseiller et de soutenir les responsables hiérarchiques dans ces taches
de gestion du personnel*,

Cela illustre le phénoméne général que les politologues ont désigné comme la
décentralisation de la fonction de gestion des ressources humaines : initialement
inexistante en tant que politique publique, la gestion des ressources humaines s’est tout
d’abord développée a la faveur de la création de services spécialisés centralisés pour
I’ensemble d’une méme collectivité publique pour se déplacer ensuite vers une
responsabilisation de la hiérarchie dans la gestion du personnel. Désormais, la
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OFPER (2014), p. 2.

OFPER (2014), p. 5.

OPFER (2013), p. 3.

Rapport du Conseil d’Etat au Grand Conseil sur la motion M 1658-A pour une véritable politique des
ressources humaines au sein de 1’Etat, déposé le 6 septembre 2006, disponible a I’adresse
www.ge.ch/grandconseil (consulté le 9.12.2014).
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responsabilité principale en matiére de gestion des ressources humaines repose sur les
épaules des responsables hiérarchiques, comme cela prévalait avant I’apparition des
services du personnel®. Aussi, c’est donc au niveau hiérarchique que devraient étre gérés
les conflits et les problémes de collaboration®.

Le pouvoir hiérarchique en main de 1’exécutif comprend le devoir de formuler la
politique du personnel et d’en assurer la mise en oeuvre (art. 4 LPers, art. 2A de la Loi
[genevoise] générale relative au personnel de 1’administration cantonale, du pouvoir
judiciaire et des établissements publics médicaux du 4 décembre 1997 (LPAC-GE)",
art. 2 de la Loi [neuchételoise] sur le statut de la fonction publique du 28 juin 1995 (LSt-
NE)*, art. 5 de la Loi sur le personnel de I’Etat de Vaud du 12 novembre 2001 (LPers-
VD*). Ensuite, les dispositions d’application indiquent quelle est I’autorité compétente
ou déléguée pour formellement rendre les décisions en matiere de gestion du personnel
(art. 3 LPers, art. 10 et 11 LPAC-GE, art. 9 LSt-NE, art. 18 LPers-VD). Il convient
d’apporter beaucoup de soin a la détermination de I’autorité compétente de cas en cas
sachant qu’une décision rendue par une autorité incompétente est en principe nulle®
méme s’il est vrai que la sanction de la nullité n’est pas toujours constatée en cas
d’incompétence au sein d’une méme collectivité®!. Dans les statuts contractuels comme
la Confédération ou le canton de Vaud, il est souvent fait recours au parallélisme des
formes : 1’autorité d’engagement est aussi celle compétente pour prendre toutes les
décisions en matiére de gestion voire de fin des rapports de travail. Dans d’autres cas, les
autorités désignées par la loi peuvent varier en fonction de la décision a prendre,
notamment pour le régime des sanctions (art. 16 LPAC-GE, art. 80 LSt-NE).

E. L’obligation de protection de la personnalité des agents
publics

L’employeur a le devoir de protéger la personnalité des travailleurs. Cette obligation vaut
évidemment aussi en droit de la fonction publique. Les sources de I’obligation de
protéger la santé des agents publics sont multiples.

45

EMERY, p. 482.
46

Pour une illustration, cf. Loi sur I’organisation du gouvernement et de I’administration du 21 mars
1997 ; arrét du Tribunal fédéral 8C_358/2009 du 8 mars 2010, consid. 4.2.1 .

RS/GE B 5 05.

RSN 152.510.

RSV 172.31.

Arrét du Tribunal fédéral 1C_156/2007 du 30 aotit 2007, consid. 2 ; ATF 122 I 97 consid. 3a/aa.
TANQUEREL, Manuel de droit administratif, p. 311 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, p. 301.
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, p. 301.
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L’obligation de protection de la personnalité figure avant tout dans les lois régissant le
personnel (art. 4 al. 2 let. g LPers et 9 OPers™, art. 2B LPAC-GE, art. 3 al. 3 LPers-VD).
En I’absence de disposition expresse, les art. 28 et suivants CC> et 328 CO, qui
protégent la santé et la personnalité en droit privé, trouvent application par analogie™.
Tel est ainsi le cas pour le personnel soumis au régime de la LSt-NE. On peut ajouter a
ces sources 1’obligation de protection découlant de la Loi fédérale sur le travail dans
’industrie, I’artisanat et le commerce du 13 mars 1964 (LTr)>, dont ce volet s applique
aux collectivités publiques par le renvoi de son art. 32°%".

La définition de la notion de protection de la personnalité du travailleur ou d’atteinte a
celle-ci est rarement définie dans les statuts de droit public. Selon 1’art. 3 al. 1 RPPers-
GE™, « est constitutive d’une atteinte d la personnalité toute violation illicite d 'un droit
de la personnalité, telles notamment la santé physique et psychique, l’intégrité morale, la
considération sociale, la jouissance des libertés individuelles ou de la sphére privée »*°.
A défaut de définition dans les statuts, les juridictions renvoient aux art. 28 CC et
328 CO pour déterminer et illustrer la portée de I’obligation de protection de la
personnalité®®. Partant, la notion de protection de la personnalité de 1’agent public et
I’obligation qui en découle pour I’employeur est typiquement un de ces concepts dont la
portée et la valeur matérielle sont identiques en droit public et en droit privé.

L’obligation de protéger la personnalité du travailleur entraine, notamment, 1’obligation
de désamorcer les conflits. L’employeur a le devoir d’agir dans certains cas pour calmer
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Ordonnance sur le personnel de la Confédération du 2 juillet 2001, RS 172.220.111.3.

Code civil suisse du 10 décembre 1907, RS 210 ; (CC).

Arrét du Tribunal fédéral 2A.770/2006 du 26 avril 2007, consid. 3.2. A propos de la portée de ces
normes et de leurs conséquences en termes de responsabilité, cf. dans le présent ouvrage la
contribution de DUNAND/TORNARE, p. 29.

RS 822.11.

Arrét du Tribunal fédéral 2P.207/2002 du 20 juin 2003, consid. 1.1.2 ; STEIGER-STACKMANN, p. 32.
On peut ajouter a cette liste la protection conférée par les législations fédérale et cantonales sur la
protection des données et sur la protection contre le tabagisme passif.

Réglement relatif a la protection de la personnalité a I’Etat de Geneve du 12 décembre 2012, RS/GE
B 505.10.

Le RPPers et le Réglement [vaudois] relatif a la gestion des conflits au travail et a la lutte contre le
harcelement du 9 décembre 2002 (RSV 172.31.7 ; (RCTH-VD) définissent expressément les notions
de harcélement psychologique (mobbing) et de harcélement sexuel (art. 3 al. 2 et 3 RPPers, art. 3 al. 1
et 2 RCTH-VD).

ATF 137 1 58, consid. 4.2.3 ; arrét du Tribunal fédéral 1C_245/2008 du 2 mars 2009, consid. 4.2 ;
1C_318/2007 du 18 décembre 2007 consid. 3.3 ; arrét du Tribunal administratif fédéral A-621/2009
du 20 aolit 2009, consid. 3.5.2 ; HELBLING, ad art. 4 N 45, tire toutefois des deux premiers arréts
cités que 1’obligation découlant de I’article 4 LPers est fixée a un seuil plus élevé et impose a la
collectivité publique de ne pas se contenter de mesures de protection et de prendre d’autres mesures.
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la situation conflictuelle et de ne pas rester inactif®'. S’il ne prend pas de mesures dans ce
sens, I’employeur ne peut généralement pas se prévaloir ensuite de la dégradation des
situations de travail pour justifier un licenciement®.

Parmi les mesures servant a désamorcer les conflits, on trouve des instruments qui
relévent des instruments généraux de gestion du personnel (infra I11.) et des instruments
dédiés de gestion des conflits (infra IV.).

ITI. Les instruments généraux de gestion du personnel au
service de la gestion des conflits

L’Etat employeur dispose d’instruments généraux de conduite du personnel, lesquels
sont mis en oeuvre en cas de situations de conflit.

1l sied d’emblée de relever que les instruments généraux sont avant tout congus pour
gérer une relation individuelle de travail. Trés vite, la gestion du conflit devra, pour la
mise en oeuvre de ces instruments, nécessiter de qualifier les actes d’une personne
déterminée et donc personnaliser ses actions, en posant un jugement de valeur sur des
comportements. L’autorité ne peut donc pas simplement s’en tenir a la définition du
conflit donnée en introduction de ce texte. Elle doit au contraire apprécier 1’attitude des
agents publics au regard de leurs devoirs de fonction, de leur comportement et de leur
aptitude a occuper leur poste.

Rappelons aussi que 1’autorité a une trés grande liberté d’appréciation dans le choix des
mesures de résolution des conflits®.

A. Entretien, médecin-conseil et autres mesures

Confrontés a un conflit, les protagonistes doivent — ou devraient — tout d’abord essayer
de communiquer, ce qui est fait lors d’entretiens. Les statuts prévoient différents types
d’entretien, qu’il convient de distinguer.

Les statuts prévoient généralement des entretiens dont ’objet est d’apprécier les
prestations des agents publics au regard des objectifs qui sont les leurs (art. 36 LPers-

61

6 ATF 137158, consid. 4.2.3; 125 111 70, consid. 2c.

ATF 137158, consid. 4.2.3; 125 111 70 consid. 2c¢ ; arrét du Tribunal fédéral 8C_594/2010 du 25 aott
2011, consid. 5.1. Cf. infra 1IL.C.

63 Arrét du Tribunal fédéral 8C_677/2013, consid. 5.3 ; ATF 137 158, consid. 4.2.3.
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VD). Lorsque le salaire est 1ié aux prestations, 1’évaluation sert de base a 1’évolution des
salaires (art. 15 OPers). Méme si a cette occasion le supérieur hiérarchique peut s’assurer
que le collaborateur est en phase avec le fonctionnement général du service et qu’il
entretient des relations cordiales avec ses collégues ou ses supérieurs, il n’est gueére
opportun de saisir I’occasion de cet entretien d’évaluation pour gérer un conflit.

L’entretien d’évaluation avec le supérieur hiérarchique ne doit pas étre confondu avec
I’entretien de service formalisé, initié par 1’employeur, pour confronter un collaborateur
4 des manquements ou violations de ses devoirs de service (art. 44 RPAC-GE®, art. 46
LSt-NE). L’entretien de service intervient lorsque des mesures incisives sont envisagées
en vue du réglement d’un conflit. Il est possible qu’a cette occasion le collaborateur soit
accompagné d’un représentant syndical®.

Cela étant, un entretien avec le supérieur hiérarchique doit pouvoir étre réalisé en tout
temps, méme si cela n’est pas prévu par la 10i*. C’est ce dernier type d’entretien qui est
utilisé en cas de conflit, respectivement qui doit étre a la disposition du collaborateur
pour qu’il fasse part de ses doléances a sa hiérarchie quant aux conflits qu’il
rencontrerait.

Pour apaiser le conflit, le supérieur hiérarchique peut proposer des mesures individuelles
comme par exemple des entretiens hebdomadaires entre le collaborateur et sa
hiérarchie®”, une répartition des taches du collaborateur différente®®, une formation ou un
coaching du collaborateur ou d’autres membres du service®, un changement de bureau™,
ou une visite chez le médecin-conseil (art. 11 OPers) ou aupres d’autres services comme
la Consultation sociale du personnel (art. 27d LPers).

I1 peut également solliciter I’intervention de I’institution dédiée de gestion des conflits
(art. 12 let. b. RPPers-GE, art. 8 al. 2 RCTH-VD) en vue d’une médiation avec 1’accord
du collaborateur (art. 14 RPPers-GE, art. 11 RCTH-VD) ou d’une procédure
d’investigation (art. 20 al. 1 RPPers-GE, art. 15 al. 1 let. b RCTH-VD).

64 Réglement genevois d’application de la loi générale relative au personnel de 1’administration
cantonale, du pouvoir judiciaire et des établissements publics médicaux du 24 février 1999, RS/GE B
505.

65 Pour illustration, cf. arrét du Tribunal fédéral 8C_111/2014 du 29 octobre 2014.

66 L’entretien avec le supérieur en tout temps est prévu en droit vaudois : art. 43 LPers-VD et art. 92 du
Réglement d’application de la loi du 12 novembre 2001 sur le personnel de 1’Etat de Vaud (RLPers-
VD), RSV 172.31.1.

67 ATA/82/2010 du 12 février 2014.

68 ATA/$2/2010 du 12 février 2014,

:(9) ATF 137158 ; ATA/82/2010 du 12 février 2014.

Arrét du Tribunal fédéral 8C 461/2013 du 7 mai 2014, consid. 6.
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L’employeur peut aussi ordonner, comme mesure de type collectif lorsqu’un conflit est
généralisé au sein d’un service, un audit interne”! pour mettre en lumiére les mécanismes
du service et la dynamique du groupe dans lequel s’expriment les tensions.

B. Changement de poste

Un moyen de régler un conflit de personnes au sein d’un service est de déplacer un agent
public dans un autre service. La personne en prise a une situation conflictuelle pourra
étre déplacée dans un autre service de 1’administration afin d’apaiser les tensions au sein
du service, respectivement de 1’en épargner. Le changement de poste, appelé aussi
changement d’affectation, déplacement ou transfert, est régi par les différents statuts
(art. 21 al. 1 let. ¢”® LPers, art. 12 al. 2 et 3 LPAC-GE, art. 48 al. 4 LSt-NE, art. 21
LPers-VD). En droit neuchatelois, la notion de déplacement figure uniquement dans le
catalogue des sanctions disciplinaires. En droit fédéral, bien que la formulation de
I’art. 25 al. 2 LPers ne le laisse pas apparaitre, le transfert fait aussi partie du catalogue
des sanctions™.

La problématique liée au changement de poste est double. D’une part, la qualification
juridique du changement de poste, décision ou acte interne, ne va pas de soi. D’autre
part, le changement de poste peut étre considéré comme une sanction déguisée.

Selon la jurisprudence consacrée, la décision comme acte juridique a pour objet de régler
la situation d’administrés en tant que sujets de droit et donc, a ce titre, distincts de la
personne étatique ou, en d’autres termes, extérieurs a I’administration. On oppose dans
ce contexte la décision a 1’acte interne ou d’organisation, qui vise des situations a
I’intérieur de I’administration ; 1’acte interne peut avoir des effets juridiques, mais ce
n’en est pas I’objet, et ¢’est pourquoi il n’est en régle générale pas susceptible de recours.
Deux critéres permettent généralement de déterminer si on a affaire a une décision ou a
un acte interne. D’une part, ’acte interne n’a pas pour objet de régler la situation
juridique d’un sujet de droit en tant que tel et, d’autre part, le destinataire en est
I’administration elle-méme, dans I’exercice de ses taches. Ainsi, un acte qui affecte les
droits et obligations d’un fonctionnaire en tant que sujet de droit, par exemple la fixation
de son salaire, d’indemnités diverses ou encore de sanctions disciplinaires, est une
décision. En revanche, un acte qui a pour objet I’exécution méme des taches qui lui
incombent en déterminant les devoirs attachés au service, telles que la définition du

m Pour un exemple d’audit interne recommandé par le Groupe de confiance, cf. ATA/82/2010 du

12 février 2014.
Message LPers (2011), p. 6187.
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cahier des charges ou des instructions relatives a la maniére de trancher une affaire, est
un acte interne juridique”.

En 2010, le Tribunal fédéral a considéré que la mutation d’un chef de brigade de la
police judiciaire genevoise au commissariat de police avec un nouveau cahier des
charges, sans modification de salaire mais désormais sans charge de commandement,
donne lieu a une contestation juridique qui bénéficie de 1’accés au juge de I’article
29a Cst. Dans cette affaire, le fait que la nouvelle fonction ne correspondait ni aux
aptitudes de 1’agent, ni a son expérience, alors que la loi applicable prévoit que les
affectations sont décidées selon les aptitudes des agents et les besoins du corps de police,
a été considéré comme déterminant’. Par ailleurs, selon une jurisprudence plus ancienne
fondée sur I’ancienne loi sur le statut des fonctionnaires, laquelle posait également les
conditions auxquelles un déplacement de poste pouvait étre ordonné, le déplacement
d’un fonctionnaire a également été considéré comme constituant une décision lorsqu’il
est de nature a porter atteinte a la considération a laquelle 1’agent public pourrait
prétendre car ne répondant pas a ses aptitudes’.

S’il représente une sanction déguisée, le changement d’affectation constitue un acte
attaquable’®. A Genéve, ou cette question s’est particuliérement posée, la jurisprudence
considére que seuls une modification de traitement ou un nouveau poste affectant les
sphéres de compétences du fonctionnaire sont des indices permettant de conclure a une
sanction déguisée’’.

La tendance est donc clairement a I’augmentation du contrdle judiciaire des actes en
matiére de gestion du personnel’®, parmi lesquels le changement de poste. A noter
toutefois que le fondement théorique du contrdle n’est pas encore clairement arrété. Dans
I’ATF 136 I 323, le Tribunal fédéral a considéré que le recours devait étre ouvert en
raison de 1’exigence d’un contrdle judiciaire prévu par la Constitution, en rappelant que
ce contrdle est possible également pour les actes matériels. Mais il a souligné que c’était
a tort que «les premiers juges ont déclaré son recours irrecevable au motif que le
transfert ne constituait pas une sanction disciplinaire déguisée et qu'il représentait pour
le reste une mesure d’organisation interne », qualifiant ainsi, de facto, le changement
d’affectation de décision’. A noter aussi que le fondement juridique de 1’ouverture du
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recours dans ce type de situations est certainement appelé a s’affiner au vu de la
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ATF 136 1323, consid. 4.4.

ATF 136 1323, consid. 4.5.

ATF 108 Ib 419, consid. 2a.

Arrét du Tribunal fédéral 2P.93/2004 du 15 octobre 2004, consid. 3.1.
ATA/575/2014, consid. 10 ; ATA/475/2009, consid. 6.

HOFMANN, L’engagement et la gestion du personnel, p. 131.

Dans le méme sens, URSPRUNG/RIEDI HUNOLD, p. 306.
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jurisprudence récente relative aux controles des actes matériels, qui ouvre 1’accés au
contrdle sur la base d’un intérét digne de protection, a I’exclusion des cas bagatelle ou
relevant de I’action populaire®. A noter enfin que la LPers prévoit expressément que les
décisions de transfert ne sont pas susceptibles de recours (art. 34 al. 1”* LPers), alors que
le droit vaudois prévoit que le transfert fait 1’objet d’une décision (art. 22 al. 2 LPers-
VD).

Cela étant, quel que soit le fondement de la protection juridique, il nous semble que le
point déterminant pour distinguer entre changement d’affectation ouvrant ou n’ouvrant
pas la voie du recours est celui de 1’adéquation du nouveau poste au profil de I’agent
public, afin d’apprécier par la une éventuelle atteinte a la considération a laquelle il
pourrait prétendre et qui fonderait son droit & une protection juridique. A notre avis, tout
changement d’affectation n’ouvre pas systématiquement la voie au recours.

C. Fin des rapports de service, licenciement

Un conflit peut, selon les circonstances, motiver la fin des rapports de service®'.

Les modalités de fin des rapports de service différent d’un statut de la fonction publique
a ’autre selon notamment que le régime est un régime contractuel ou statutaire. Avec
I’avénement des statuts révisés de la fonction publique, le régime de résiliation des
rapports de travail a été assoupli. Le canton de Vaud a dressé une liste exhaustive des
motifs de licenciement (art. 62 LPers-VD). Genéve, Neuchatel et la Confédération ont
une liste exemplative et, selon ces statuts, la fin des rapports de service peut étre
prononcée pour raisons graves (art. 44 ss LSt-NE), motifs fondés (art. 21 ss LPAC-GE)
ou motifs objectivement suffisants (art. 10 al. 3 LPers).

11 dépasse le cadre de la présente contribution de faire un panorama complet du systéme
de licenciement dans la fonction publique. Nous renvoyons aux contributions récentes
sur cette question®. Voici néanmoins quelques remarques.

En présence d’une situation de conflit, ce sont avant tout des motifs d’inaptitude et des
manquements dans le comportement qui justifient la fin des rapports de travail. Des

80" ATF 140 11 315, consid. 4.

Cf., p. ex., pour la Confédération : arrét du Tribunal fédéral 8C_358/2009 du 8 mars 2010 ; pour
Geneve : arrét du Tribunal fédéral 8C_677/2013 du 22 septembre 2014 (statut communal) ; pour
Neuchatel : arrét du Tribunal fédéral 8C 111/2014 du 29 octobre 2014, 1C_404/2008 du 5 décembre
2008 ; pour Vaud : arrét du Tribunal fédéral 8C_422/2013 du 9 avril 2014, 8C_910/2011 du 27 juillet
2012, ATF 137 158.

CHABLAIS, p. 109 ss; HANNI, Die Gerichtspraxis des Bundesgerichts, p. 198 ss; HANNI, Das
offentliche Dienstrecht der Schweiz, p. 525 ss ; cf. NGUYEN et NOTZLI.
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motifs de ce type trouvent ancrage dans les différents statuts, sous la notion d’inaptitude
ou de violation des devoirs, méme s’il peut parfois étre difficile de faire la distinction
entre manquements dans le comportement et violation des devoirs®. Quoi qu’il en soit,
c’est en premier lieu aux supérieurs hiérarchiques ainsi qu’a 1’autorité a qui incombe la
gestion de la relation de travail de qualifier les prestations de 1’agent public, dés lors
qu’ils peuvent le mieux évaluer le travail quotidien et apprécier le comportement de
I’intéressé®.

S’agissant de la qualification d’un comportement d’inadéquat, la jurisprudence tend a
objectiviser cette notion®’. Des manquements dans le comportement de 1’employé ne
peuvent constituer un motif de licenciement que lorsqu’ils sont reconnaissables
également pour des tiers ; le seul souhait de I’employeur de se séparer d’un employé
difficile ne suffit pas®™. L’objectivisation de I’examen des manquements dans le
comportement est nécessaire car les principes de la bonne foi et de la proportionnalité
commandent d’analyser plus en détail I’origine des tensions lorsqu’un licenciement est
prononcé en raison de conflits entre un subordonné et son supérieur. Il faut donc que le
comportement de 1’employé perturbe le bon fonctionnement de 1’entreprise ou qu’il soit
propre & ébranler le rapport de confiance avec le supérieur®’. A notre sens, cette exigence,
développée en application de la LPers, constitue, en raison des motifs qui la justifient, un
principe que les collectivités publiques doivent respecter dans I’application de leurs
statuts respectifs.

Pour ce qui est de la violation des devoirs de 1’agent public, celle-ci doit revétir une
certaine gravité. Un catalogue exemplatif de motifs de licenciement ne signifie pas que
toute violation des devoirs de fonction permette un licenciement®®. 1l s’agit, dans ce cas
également, de respecter le principe de la proportionnalité et d’exiger que la violation des
devoirs de I’agent public soit grave pour le prononcé d’un licenciement.

Le licenciement doit en régle générale étre précédé d’un avertissement (art. 46 LSt-NE,
art. 59 al. 3 LPers-VD). L’avertissement précédant le licenciement doit étre distingué de
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Arrét du Tribunal administratif fédéral A-621/2009 du 20 aott 2009, consid. 3.5.

ATF 118 Ib 164, consid. 4b.

NGUYEN, p. 187.

Arrét du Tribunal administratif fédéral A-897/2012 du 13 aotit 2012, consid. 6.3.2.

Arrét du Tribunal administratif fédéral A-897/2012 du 13 aott 2012, consid. 6.3.2 ; A-621/2009 du
20 aott 2009, consid. 3.5.2 ; NGUYEN, p. 187.

Arrét du Tribunal administratif fédérale A-531/2014 du 17 septembre 2014, consid. 4.4, qui précise
que le passage, en droit fédéral, d’une liste exhaustive a une liste exemplative de motifs de
licenciement permet quantitativement plus de cas de licenciement ; en revanche, sur le plan qualitatif,
c’est toujours une violation grave des devoirs qui est exigée.
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\

’avertissement prononcé a titre de sanction®. Dans un arrét récent, le Tribunal
administratif fédéral a précisé que le principe de la proportionnalité exige qu’un
avertissement soit prononcé avant un licenciement méme s’il n’est pas expressément
prévu par la loi, car il convient de tout mettre en ceuvre afin de permettre la poursuite de
la collaboration ; il faut, partant, donner a 1’employé concerné la possibilité de
s’améliorer”. Dans le méme ordre d’idées, la législation genevoise prévoit que le
licenciement doit étre précédé d’une proposition de mesures de développement et de
réinsertion professionnels, I’autorité devant le cas échéant rechercher, par la voie du
reclassement, si un autre poste au sein de 1’administration cantonale correspond aux
capacités de I’intéressé (art. 21 al. 3 LPAC-GE).

Une situation aigu€ de conflit peut, dans certaines circonstances, conduire a un
licenciement immédiat (art. 10 al. 4 LPers, art. 20 al. 5 LPAC-GE, art. 61 LPers-VD).
Les principes dégagés par le Tribunal fédéral en matiere de résiliation immédiate dans le
contrat de travail s’appliquent généralement par analogie aux licenciements en droit de la
fonction publique’. La résiliation immédiate pour justes motifs doit étre admise de
maniére restrictive. Selon la jurisprudence, « les faits invoqués a [’appui d’un renvoi
immédiat doivent avoir entrainé la perte du rapport de confiance qui constitue le
fondement du rapport de travail. Seul un manquement particulierement grave du
travailleur justifie son licenciement immédiat ; si le manquement est moins grave, il ne
peut entrainer une résiliation immédiate que s'il a été répété malgré un avertissement.
Par manquement du travailleur, on entend en regle générale la violation d’une
obligation découlant du contrat de travail, mais d’autres incidents peuvent aussi justifier
une résiliation immédiate. »*. Par exemple, un comportement avéré de harcélement
psychologique, en raison de sa gravité, de sa fréquence et de sa durée, est susceptible de
justifier un licenciement immédiat®. Le rapprochement avec le licenciement immédiat
du droit privé trouve toutefois ses limites dans les régles procédurales que 1’autorité doit
respecter dans la gestion de la relation de travail de droit public. En effet, selon la
jurisprudence du Tribunal fédéral relative a 1’art. 337 CO, la notion de justes motifs
implique que I’employeur ne laisse pas s’écouler un laps de temps indiiment prolongé
avant de prononcer la résiliation immédiate des rapports de travail ; en présence d’un
juste motif, le congé doit étre signifi¢ immédiatement. Dans les rapports de travail de
droit public, les régles en matiére d’établissement des faits, de droit d’étre entendu, de
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Cf. infra D.
90 infra

Arrét du Tribunal administratif fédéral A-692/2014 du 17 juin 2014, consid. 3.2.2, qui précise qu’en
cela la modification de la LPers n’a pas supprimé cette obligation.

ATF 138 1113, consid. 6.

Arrét du Tribunal fédéral 1C_318/2007 du 18 décembre 2007, consid. 3.2.

Arrét du Tribunal fédéral 1C_318/2007 du 18 décembre 2007, consid. 3.4.
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motivation des décisions, le cas échéant de tenue d’une enquéte administrative, justifient
que I’employeur de droit public bénéficie d’un temps de réaction plus long avant de
prononcer un licenciement immédiat, de sorte que la régle des quelques jours ouvrables
valant en droit privé ne peut pas étre reprise telle quelle dans la résiliation immédiate des
rapports de service du droit public®®.

La fin des rapports de service pour motifs d’inaptitude, de comportement inadéquat ou
de violation des obligations de service doit soigneusement é&tre distinguée de la
révocation ou du licenciement disciplinaires prononcés a titre de sanction dans les statuts
qui connaissent ce type de sanctions”. Il appartient a 1’autorité qui prononce la fin des
rapports de service d’indiquer le fondement de sa décision et soit d’utiliser la procédure
spécifique imposée par le droit disciplinaire, soit de faire précéder sa décision des
mesures exigées par le statut comme 1’avertissement ou une proposition de reclassement.

D. Sanctions disciplinaires

En cas de violation des devoirs de fonction, certains employeurs de droit public
disposent, en outre, du pouvoir de sanctionner 1’agent public fautif. Selon les
circonstances, les comportements d’agent public en situation de conflit peuvent justifier
la prise de sanctions.

Les sanctions disciplinaires peuvent consister, selon les statuts, en 1’avertissement
(art. 25 al. 2 let. b LPers, art. 99 al. 2 let. a OPers®), le blame (art. 16 al. 1 let. a ch. 1
LPAC-GE), le changement du temps de travail (art. 99 al. 3 let. ¢ OPers), le changement
du lieu de travail (art. 99 al. 3 let. d OPers), le changement d’activité (art. 25 al. 2 let. ¢
LPers, art. 99 al. 2 let. ¢ OPers), la réduction du salaire (art. 99 al. 3 OPers), la
suspension d’augmentation du traitement pendant une durée indéterminée (art. 16 al. 1
let. b ch. 2 LPAC-GE), la réduction de traitement a 1’intérieur de la classe (art. 16 al. 1
ch. 2 LPAC-GE), I’amende (art. 99 al. 3 let. b OPers), le déplacement dans un autre poste
ou dans une autre fonction (art. 48 al. 4 LSt-NE), le retour au statut d’employé en
période probatoire (art. 16 al. 1 let. c. ch. 4 LPAC-GE) ou en la révocation (art. 16 al. 1
let. ¢ ch. 5 LPAC-GE).
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05 ATF 138 1113, consid. 6.

Arrét du Tribunal fédéral 8C 203/2010 du 8 mars 2011. Pour une appréciation critique de cet arrét :
MARTI, pp. 68-72.

A propos de la distinction entre I’avertissement disciplinaire et I’avertissement précédant un
licenciement dans la LPers : arrét du Tribunal administratif fédéral A-692/2014 du 17 juin 2014,
consid. 3.2. Cf. également supra C.
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Selon la jurisprudence, dans le domaine des mesures disciplinaires, la révocation est la
sanction la plus lourde. Il s’agit de 1’ultima ratio. Elle implique une violation grave ou
continue des devoirs de service. Il peut s’agir d’une violation unique spécialement grave,
soit d’un ensemble de transgressions dont la gravité résulte de leur répétition.
L’importance du manquement doit étre appréciée a la lumiére des exigences particuli¢res
qui sont liées a la fonction occupée. Toute violation des devoirs de service ne saurait
cependant étre sanctionnée par la voie de la révocation disciplinaire. Cette mesure revét,
en effet, I’aspect d’une peine et présente un caractére plus ou moins infamant. Elle
s’impose surtout dans les cas ou le comportement de 1’agent démontre qu’il n’est plus
digne de rester en fonction’’. La révocation étant 1’ultime sanction, le principe de la
proportionnalit¢é commande d’envisager une mesure moins incisive du catalogue des
sanctions applicables.

Les mesures disciplinaires les plus incisives doivent avoir été précédées d’une enquéte
disciplinaire ou administrative (art. 98 OPers, art. 27 LPAC-GE) ou a tout le moins d’une
communication formelle des faits et omissions reprochés avec 1’indication des moyens
de défense a disposition (art. 47 LSt-NE).

IV. Les instruments dédiés de gestion des conflits

Depuis le début des années 2000, les collectivités publiques ont ressenti le besoin de
mettre en place des instruments dédiés de gestion des conflits. Ces instruments varient
d’une collectivité a ’autre. Les entités instituées ont des degrés divers d’implication dans
les procédures de gestion du personnel, allant d’une imperméabilité quasi totale a une
fonction de support de I1’établissement des faits dans le cadre d’une procédure
administrative subséquente. A noter que ces instruments dédiés s’appliquent au personnel
de I’administration, que la relation reléve du droit public ou du droit privé.

A. Présentation

1. Genéve : le Groupe de confiance

Genéve dispose depuis 2001 d’une base 1égale spécifique destinée a la protection de la
personnalité des membres de la fonction publique (art. 2B LPAC-GE), concrétisée par le
RPPers-GE dont la derniére mouture date du 12 décembre 2012.

o7 Arrét du Tribunal fédéral 8C_47/2013 du 28 octobre 2013, consid. 5.4.
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Constitué de cinq collaborateurs au minimum, le Groupe de confiance a pour mission de
traiter les demandes des personnes qui font appel a lui et de contribuer a ce que la
hiérarchie fasse cesser les atteintes a la personnalité (art. 4 al. 1 et 5 RPPers-GE). Il
travaille en toute indépendance et est rattaché administrativement au département
présidentiel (art. 6 RPPers-GE).

Le Groupe de confiance peut agir par des démarches informelles ou par la voie de
I’investigation.

Au titre des démarches informelles, a la demande d’un collaborateur ou de 1’autorité
d’engagement ou des ressources humaines, le Groupe de confiance réalise des entretiens
et propose des mesures a I’issue de ceux-ci, comme, par exemple, la proposition a la
personne qui ’a saisi de s’adresser a sa hiérarchie, a son responsable des ressources
humaines ou au service de santé¢ du personnel (art. 13 RPPers-GE). Le Groupe de
confiance peut aussi mettre en place une médiation avec 1’accord des personnes
intéressées ; la médiation est définie comme un processus par lequel les intéressés, par
I’organisation d’échanges confidentiels, tentent de trouver des solutions avec la
collaboration de membres du groupe de confiance, en vue, notamment, de poursuivre la
relation de travail dans un esprit de respect durable et mutuel (art. 14 RPPers-GE). Le
Groupe de confiance peut également procéder a un examen plus approfondi de la
situation, appelé examen préalable, a I’issue duquel peuvent €tre initiés une investigation
formelle ou la proposition a 1’autorité d’engagement d’intervenir au sein du service
concerné ou d’ouvrir une enquéte administrative (art. 15 et 16 RPPers-GE). Dans ce cas,
le Groupe de confiance a la position de dénonciateur dans la procédure ouverte par
I’autorité®®.

Les démarches informelles menées par le Groupe de confiance sont couvertes par une
totale confidentialité, ce afin de renforcer par des garanties appropriées la relation de
confiance créée entre le Groupe et les personnes qui font appel a lui en vue de favoriser
la résolution du litige”. Les documents et informations dont ont connaissance les
membres du Groupe de confiance lors des démarches informelles sont totalement
couverts par la confidentialité. Nul ne peut ultérieurement se prévaloir devant une
autorité administrative ou judiciaire de ce qui a été déclaré durant cette phase (art. 8
RPPers-GE).

Le Groupe de confiance peut également mener une procédure d’investigation, laquelle a
pour but d’établir les faits et de déterminer si les éléments constitutifs d’une atteinte a la
personnalité sont réalisés ou non (art. 19 RPPers-GE). 11 s’agit d’une procédure

98 ATA/285/2013 du 7 mai 2013, consid. 8.

WAELTI, p. 199.
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formalisée mais qui se distingue des procédures d’enquéte administrative dans la mesure
ou les parties sont entendues séparément (art. 24 al. 2 RPPers-GE), les témoins sont
entendus hors la présence des parties (art. 26 al. 1 RPPers-GE). A I’issue de la procédure,
le Groupe de confiance établit un rapport contenant 1’exposé des faits, donne son
appréciation sur I’existence ou non d’une atteinte a la personnalité et indique 1’identité de
I’auteur identifié (art. 29 al. 2 RPPers-GE), lequel est notifi¢ aux parties et a 1’autorité
d’engagement (art. 29 al. 3 RPPers-GE). Il appartient alors a I’autorité d’engagement de
notifier aux parties une décision motivée, par laquelle elle constate 1’existence ou non
d’une atteinte a la personnalité et son auteur (art. 30 al. 1 RPPers-GE), voire de prendre
toute mesure disciplinaire vis-a-vis de 1’auteur d’un harcélement ou d’une atteinte a la
personnalité (art. 30 al. 3 RPPers-GE). Les parties et les témoins ne doivent subir aucun
préjudice du fait de leur démarche ou de leur déposition. Lorsque la situation 1’exige, le
Groupe de confiance veille a ce que leur protection soit assur€e, en préconisant les
mesures opportunes ; de méme, il appartient a 1’autorité d’engagement de prendre cas
échéant toute mesure provisionnelle nécessaire (art. 11 RPPers-GE).

A noter enfin que le RPPers réserve expressément 1’application de la Loi sur la
responsabilité de 1’Etat et des communes du 24 février 1989 (LResp-GE)'” et que la
pratique montre que des demandes sont de plus en plus fréquemment formées par des
collaborateurs ou ex-collaborateurs pour lesquelles une atteinte a la personnalité a été
constatée, soit pendant les rapports de service, soit aprés leur terme, le Groupe de
Confiance pouvant en effet étre saisi d’une demande d’investigation jusqu’a 90 jours
apres la fin des rapports de service (art. 20 al. 2 let. b RPPers-GE).

2. Neuchatel : le Groupe de confiance

A Neuchatel, un Groupe de confiance est a disposition des collaboratrices et
collaborateurs de I’Etat. La mission du Groupe de confiance est de répondre aux
demandes provenant du personnel de tous niveaux hiérarchiques rencontrant dans le
cadre de leur travail des difficultés relationnelles, se manifestant par des conflits ou qui
pourraient constituer du harcelement psychologique ou sexuel (art. 1 al. 2 de 1’Arrété
concernant le groupe de confiance de I’Etat de Neuchatel du 2 avril 2014'°"). Le Groupe
de confiance était depuis 1999 chargé plus spécifiquement des problématiques de
harcélement.

Le Groupe de confiance travaille en toute indépendance. Fonctionnellement, il est
rattaché au chef ou a la cheffe du Département de la justice, de la sécurité et de la

190 RS/GE A 2 40.
Ci-apres : Arrété, RSN 152.512.05
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culture. Administrativement, il est rattach¢ au Service des ressources humaines (art. 3
Arrété).

Les taches du Groupe de confiance sont d’offrir écoute, aide et conseils aux personnes
qui le contactent, de les informer des moyens a disposition pour gérer les difficultés
relationnelles ou faire cesser le harcélement psychologique ou sexuel, de mettre en
relation les parties lorsque les circonstances s’y prétent, notamment en tenant une
conciliation, et de transmettre au besoin le dossier au chef ou a la cheffe du service des
ressources humaines de 1’Etat de Neuchatel et/ou a 1’autorité hiérarchique compétente
(art. 2 al. 1 Arrété). Le Groupe de confiance agit en toute confidentialité, en accord avec
la ou les personne-s concernée-s, sous réserve des dispositions 1égales impératives (art. 2
al. 2 Arrété).

3. Vaud : le Groupe Impact

Le canton de Vaud s’est doté d’un Reéglement relatif a la gestion des conflits au travail et
4 la lutte contre le harcélement du 9 décembre 2002 (RCTH-VD)'®, qui instaure le
Groupe Impact'®. Le Groupe Impact travaille en toute indépendance et est rattaché
administrativement a la Chancellerie d’Etat (art. 6 RCTH-VD).

Tout comme le Groupe de confiance genevois a qui il a servi de modele, le Groupe
Impact traite des demandes qui lui parviennent par la démarche informelle ou une
procédure d’investigation (art. 5 RCTH-VD).

La démarche informelle peut étre engagée par tout collaborateur qui, dans sa relation de
travail avec d’autres collaborateurs, estime rencontrer d’importantes difficultés qui
peuvent toucher sa personnalité ou étre victime de harcélement, ainsi que par 1’autorité
d’engagement, le chef de service ou d’office ou le directeur. La démarche informelle
permet au Groupe Impact de proposer aux personnes en cause de s’adresser au médecin
cantonal, au responsable des ressources humaines compétent, a 1’autorité d’engagement
ou a un autre organisme (art. 10 RCTH-VD). Le Groupe Impact peut aussi mener une
médiation avec 1’accord des personnes concernées (art. 11 al. 1 RCTH-VD). Les
opérations menées par le Groupe Impact dans la démarche informelle sont couvertes par
une totale confidentialité et les documents et informations dont ont connaissance les
membres du Groupe Impact durant la phase informelle sont totalement couverts par le
secret de fonction (art. 13 RCTH-VD).

102 RSV 172317
Pour une présentation détaillée du Groupe Impact, voir dans le présent ouvrage la contribution de
GOLAY, p. 247.
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La procédure formelle d’investigation, qui peut étre ouverte sur demande du
collaborateur qui s’estime victime d’un harcélement, par 1’autorité d’engagement ou
d’office par le Groupe Impact s’il soupconne un harcelement sur la base d’indices
convergents, a pour but d’établir les faits et de déterminer si les éléments constitutifs du
harcélement sont réalisés (art. 14 et 15 RCTH-VD). L’investigation ouverte, le Groupe
Impact convoque dans les plus brefs délais les parties, a savoir la ou les personnes
plaignantes et la ou les personnes mises en cause. Il informe 1’autorité d’engagement
concernée de 1’ouverture de 1’investigation. La ou les personnes mises en cause ont
I’obligation de répondre a la convocation du Groupe Impact (art. 20 al. 1 et 21 al. 2
RCTH-VD). Linstruction peut comporter 1’audition de témoins. Les témoins ont aussi
I’obligation de se présenter. Lorsque la situation 1’exige, le Groupe Impact veille a
assurer la protection des témoins, en prenant les mesures opportunes (art. 22 RCTH-VD).
Les personnes plaignantes ainsi que les éventuels témoins ne doivent subir aucun
préjudice du fait de leur démarche ou de leur déposition (art. 23 al. 1 RCTH-VD). Le
rapport du Groupe Impact contient 1’exposé¢ des faits, donne son appréciation sur
I’existence ou non du harcélement et indique le ou les auteurs identifiés. Il est transmis
aux parties, a I’autorité d’engagement ainsi qu’aux personnes victimes de harcélement
lorsqu’elles ne sont pas a 1’origine de 1’ouverture de I’investigation (art. 25 RCTH-VD).
L’autorité d’engagement dispose d’un délai de dix jours pour indiquer par écrit aux
parties si elle adhére ou non, totalement ou particllement, aux conclusions du rapport. En
cas de non adhésion ou d’adhésion partielle aux conclusions du rapport, 1’autorité
d’engagement est tenue de motiver sa décision, laquelle peut étre contestée auprés du
Tribunal de Prud’hommes de 1’administration cantonale. L’autorité d’engagement peut
aussi prendre des mesures vis-a-vis de 1’auteur du harceélement (art. 26 al. 1 a 3 RCTH-
VD). L’action en responsabilité est ouverte au collaborateur pour le préjudice subi du fait
du harcélement (art. 26 al. 4 RCTH-VD).

4. Confédération : le Service de médiation

Selon ’art. 4 al. 2 let. g LPers, I’employeur met en oeuvre les mesures propres a assurer
la protection de la personnalité et de la santé ainsi que la sécurité au travail de son
personnel. Cette disposition, qui s’applique tant aux rapports de travail fondés sur la
LPers que sur les relations soumises au CO, fonde 1’obligation, pour le Conseil fédéral,

de mettre en place une politique des ressources humaines'®.

Cette disposition est concrétisée a I’art. 9 OPers qui enjoint les départements a prendre
les mesures propres a empécher toute atteinte inadmissible a la personnalité de
I’employé, de quelque personne qu’elle provienne. Cette disposition donne comme

104 HELBLING, ad art. 4 N 6, 8.
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exemple d’atteintes inadmissibles la saisie systématique de données sur les prestations
individuelles sans que I’employé concerné en ait connaissance ou le fait d’exercer ou de
tolérer des attaques ou des actions contre la dignité individuelle ou professionnelle de
I’employé. Le 13 septembre 2013, le Conseil fédéral a modifié 1’OPers en y insérant un
article 20a relatif au Service de médiation pour le personnel de la Confédération et pour
le personnel du Département fédéral de la défense, de la protection de la population et
des sports (DDPS). Cela étant, 1’administration fédérale n’a pas attendu cette novelle
pour se doter d’un Service de médiation depuis 1972 déja.

Le Service de médiation pour le personnel de la Confédération, respectivement pour le
personnel du DDPS, est compétent pour conseiller et soutenir le personnel lors de
conflits sur le lieu de travail qui ne peuvent pas étre réglés par la voie hiérarchique
(art. 20a al. 1 OPers)'®. Ces deux entités sont rattachées administrativement 1’une a
1’Office fédéral du personnel (art. 11 al. 2 Org DFF'®), 1’autre au Secrétariat général du
DDPS (art. 5b Org DDPS'?), ce qui signifie qu’elles ne se trouvent pas dans un rapport
hiérarchique avec les chefs des départements en cause et qu’elles bénéficient d’une
autonomie décisionnelle sans étre liées par des instructions (art. 7a al. 2 OLOGA'*)!®.

Si I’art. 20a OPers indique comment les membres du Service de médiation sont nommés,
en revanche il n’en décrit pas le fonctionnement. Il n’existe par ailleurs pas de réglement
interne du Service de médiation disponible au public. Les informations concernant le
fonctionnement de ce service et le type de procédures doivent donc étre recherchées dans
les documents mis a disposition des employés de 1’administration et dans les diverses
informations diffusées par les autorités. Ainsi, dans un de ses communiqués, le Conseil
fédéral fait remarquer que le Service de médiation pour le personnel de la Confédération
est un service de consultation neutre et indépendant et que tous les entretiens qu’il a

105 Le Service de médiation est une entité distincte de la Consultation sociale du personnel de

I’administration fédérale, qui est chargé des cas concernant plus des difficultés matérielles ou
sociales que des conflits sur le lieu de travail : CONSEIL FEDERAL, Communiqué (2013).
Ordonnance sur l’organisation du Département fédéral des finances du 17 février 2010 ;
RS 172.215.1.

107 Ordonnance sur I’organisation du Département fédéral de la défense, de la protection de la population
et des sports du 7 mars 2003, RS 172.214.1.

Ordonnance sur ’organisation du gouvernement et de I’administration du 25 novembre 1998,
RS 172.010.1. A noter que cette disposition vise les unités administratives sans personnalité juridique
devenues autonomes sur le plan organisationnel apres avoir été détachées de 1’administration par la
loi ; or, s’agissant du Service de médiation, celui-ci a été créé et détaché de I’organigramme par voie
d’ordonnance.

109 BELLANGER, p. 13.
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doivent rester strictement confidentiels''®. Selon ses propres indications, le Service de

médiation traite environ 120 cas par an pour toute I’administration fédérale''".

B. Les points de contact avec la procédure ordinaire

11 est intéressant d’examiner la question du lien qu’entretiennent les procédures dédiées
de gestion des conflits avec la procédure administrative ordinaire menant a la résiliation
des rapports de service ou au prononcé d’une sanction. En effet, s’il est généralement
admis que « la confidentialité est un élément essentiel de I’activité [de ’entité dédiée de
gestion du conflit] qui permet aux collaborateurs de s’exprimer librement, notamment
pour prévenir d’éventuelles représailles, et [a ['entité] de jouer pleinement son réle »''%,
il apparait que les informations regues par 1’autorité chargée de la gestion du conflit
peuvent « transpirer » vers le service des ressources humaines et/ou vers le supérieur
hiérarchique concerné. La notion de confidentialité a donc une portée variable dans ce
domaine.

Au plan fédéral, le systéme mis en place est marqué par son caractére hermétique. Seul
un cas isolé fait référence a 1’audition d’un membre du Service de médiation dans une
procédure de résiliation des rapports de service''®. A défaut d’indication de I’intervention
du Service de médiation dans des procédures fondées sur la LPers, la stricte
confidentialité apparait donc étre la reégle.

Au plan cantonal, la situation est différente. A Neuchatel, si la confidentialité est de mise
selon I’Arrété en la matiére, la possibilité d’une transmission du dossier constitué par le
Groupe de confiance au service des ressources humaines ou au supérieur hiérarchique est
pareillement prévue par I’ Arrété. A défaut de base 1égale I’emportant sur la transmission
du dossier, la confidentialit¢ dépend donc, grandement, de la pratique du Groupe de
confiance, qui pourra chercher a la faire prévaloir ou au contraire a privilégier la
transmission d’informations afin d’assurer la bonne application de la LSt-NE,
respectivement le bon fonctionnement des services de 1’administration.

A Genéve et dans le canton de Vaud, la question de la transmission des informations
recueillies par le Groupe de confiance respectivement le Groupe Impact différe selon que
la procédure ouverte est une procédure d’investigation ou une procédure engagée au titre
des démarches informelles.

1o CONSEIL FEDERAL, Réponse (2011).
H1 CONSEIL FEDERAL, Réponse (2011).
2 .
PREPOSE, Avis, p. 4.

JAAC 68 (2004).84 (Commission fédérale de recours du 2 juillet 2003).
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En cas de procédure d’investigation, celle-ci sert justement a 1’établissement des faits en
vue de la prise d’une décision formelle par I’autorité compétente, de sorte que la question
de la confidentialité est reléguée au second plan''®. Dans un tel cas, I’agent public a un
droit de consulter le dossier du Groupe découlant des régles sur la procédure
administrative. Le droit de consultation s’étend a ’intégralité du rapport, y compris les
procés-verbaux des auditions des témoins, méme si en principe les personnes appelées a

témoigner devraient, selon les systémes mis en place, bénéficier de la confidentialité''>.

La situation est différente lorsque le Groupe de confiance respectivement le Groupe
Impact est saisi au titre de démarches informelles. En effet, dans ce cadre, les démarches
sont couvertes par une « totale » confidentialité (art. 8 RPPers-GE, art. 13 RCTH-VD). Il
apparait toutefois qu’en pratique les rapports et recommandations sont parfois transmis
aux autorités administrative ou judiciaire, le cas échéant sous une forme caviardée,
notamment a Genéve''®,

De plus, bien que la confidentialité soit expressément prévue par les réglements les
instituant, le Groupe de confiance ou Groupe Impact doit satisfaire aux obligations qui
incombent a toute autorité en application des législations posant le principe de la
transparence de 1’administration''”. Pour le préposé genevois a la protection des données
et a la transparence, 1’obligation de confidentialité prévue dans le RPPers-GE ne peut en
effet pas faire obstacle au principe de transparence, ne constituant pas une base légale
formelle''®. Partant, la question de la transmission doit donc faire 1’objet d’une pesée des
intéréts en cause'’. La confidentialit¢ doit en principe I’emporter lorsque celui qui
demande accés au rapport émis par 1’entité de gestion du conflit dans la procédure
informelle n’est ni plaignant ni partie a la procédure ayant suivi ledit rapport'’. En
revanche, a notre sens, quand I’Etat employeur utilise le rapport confidentiel pour

14 A titre d’exemple, cf. arrét du Tribunal fédéral TF 1C_318/2007 du 18 décembre 2007 ; 2P.77/2003
du 9 juillet 2003.

> Arrét du Tribunal fédéral 2P.77/2003 du 9 juillet 2003, consid. 2.3 (Vaud).

16 A titre d’exemple, cf. ATA/98/2014 du 18 février 2014, ATA/68/2014 du 5 février 2014,
ATA/753/2013 du 12 novembre 2013. Contra : WAELTI, p. 199, pour qui, en cas de non résolution
d’un litige au stade informel, et quelle qu’en soit I’issue du reste, le Groupe de confiance n’est ainsi
pas habilit¢ a fournir des renseignements a l’autorit¢ d’engagement, et quel que soit le rang
hiérarchique de I’entité qui ferait une telle demande.
Loi [genevoise] sur I’information du public, I’accés aux documents et la protection des données
personnelles, du 5 octobre 2001 (LIPAD-GE), RS/GE A 2 08 ; Loi [vaudoise] sur I’information du
24 septembre 2002 (LInfo-VD), RSV 170.21. L’art. 2 al. 3 LInfo exclut son application au Bureau
cantonal de médiation administrative mais ne se réfeére pas au Groupe Impact.
PREPOSE, Avis, p. 4.

19" A titre d’exemple, cf. ATA/753/2013 du 12 novembre 2013, consid. 3.
ATA/753/2013 du 12 novembre 2013, consid. 3.
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justifier un licenciement ou une sanction, on voit mal que celui-ci ne puisse pas étre
transmis & la personne concernée.

Comme cela a déja été relevé en doctrine, la participation des personnes de confiance a
la phase formelle de la procédure [ou I’utilisation des informations qu’elle a recueillies]
rend difficile le respect de la confidentialité qui est censée couvrir les démarches
entamées dans le cadre de la phase informelle'”'. Dans le méme ordre d’idées, lorsque la
confidentialité des discussions devant le groupe est assurée et qu’une procédure formelle
d’enquéte administrative est ultérieurement ouverte pour établir les faits découverts lors
de la procédure devant le Groupe de confiance, il est fréquent que, compte tenu du
changement de contexte et du caractére ouvert de la procédure, les personnes entendues
ne soient pas aussi loquaces que devant I’autorité de gestion du conflit.

La notion de confidentialité a donc une géométrie variable et, a notre sens, il appartient a
I’autorité¢ dédiée de gestion des conflits d’exposer clairement aux collaborateurs quelle
est la portée concréete des dispositions réglementaires garantissant la confidentialité.

Enfin, pour ce motif, il convient de ne pas perdre de vue que les procédures de médiation

proposées par les réglements ci-dessus ne réunissent pas nécessairement tous les

¢éléments constitutifs d’une médiation au sens consacré du terme, notamment la
s qe.r122

confidentialité *".

V. Conclusion

Le domaine de la gestion des conflits est en évolution. Il refléte la tendance générale du
droit de la fonction publique a se calquer sur les concepts du droit privé : harcélement,
protection de la personnalité, conflit sont des notions transversales qui ne connaissent pas
les frontiéres entre droit public et droit privé. Sur le plan matériel, il n’y a pas de
distinction avec le droit privé et nul doute que le débat et les progrés dans la maniére
d’appréhender ces conflits vont se nourrir réciproquement, a 1’image des échanges lors
du colloque du 12 février 2015.

En revanche, ’essence méme de droit public de la relation de service impose des
obligations non seulement formelles, mais également matérielles, a 1’autorité. Sur le plan
formel, les garanties procédurales doivent en tout état étre respectées. Sur le plan
matériel, I’exemple le plus parlant est ’absence de liberté de mettre un terme aux

121 LEMPEN, p. 229.
GUY-ECABERT, p. 110 ; a propos de la médiation dans les relations de travail, cf. la contribution de
WENGER, p. 73, dans le présent ouvrage.
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relations de service et de devoir se référer a des motifs graves a cet effet. Le principe de
la proportionnalité contraint donc 1’employeur a devoir chercher des solutions aux
conflits plus que ne le fait le droit privé, parallélement a la jurisprudence qui s’est
développée en droit privé s’agissant du devoir de I’employeur de désamorcer les conflits.

La grande liberté laissée aux collectivités publiques pour organiser leurs statuts
s’exprime aussi par la variété des instruments dédié¢s de gestion des conflits. L’étude des
trois cantons romands choisis et de la Confédération laisse apparaitre qu’il y a
globalement deux manicres d’appréhender la gestion des conflits de la fonction publique.
On peut distinguer la Confédération, qui dispose d’un organe de médiation hermétique
de I’administration, des Groupes de confiance ou Impact, qui servent, en présence de
situations de conflit, non seulement de « médiateur », mais également a établir
I’existence d’une atteinte a la personnalit¢ qui fondera d’éventuelles décisions,
respectivement des prétentions en responsabilité. Une étude empirique comparant les
bénéfices et inconvénients de I’un ou I’autre dépasserait bien slr le cadre de la présente
contribution. Elle serait en revanche bienvenue pour démontrer qu’il y a — ou non — des
limites infranchissables entre les deux systémes.
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