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Procédure de résiliation des rapports de service pour juste motif

Reclassement - Commentaire

(art. 46 A B 5 05.01) 
	A) Objet de l'article 46A B 5 05.01
B) Finalité du reclassement
C) Commentaire des alinéas (article 44 B 5 05.01)

· alinéa 1 (conditions initiales d'un reclassement)
· alinéa 2 (mesures de développement et de réinsertion professionnelles)
· alinéa 3 (obligation de collaboration et possibilité de faire des suggestions)
· alinéa 4 (délai pour accepter une proposition de reclassement)
· alinéa 5 (délai probatoire)

· alinéa 6 (conséquence du refus, d'un échec ou d'un absence de reclassement)

· alinéa 7 (organe responsable)



A) Objet de l’article 46A B 5 05.01
L’article 21, alinéa 3 de la nouvelle loi sur le personnel de l’administration cantonale et des établissements publics médicaux (B 5 05, LPAC) sur la résiliation des rapports de service pour motif fondé du fonctionnaire a la teneur suivante :

3 L'autorité compétente peut résilier les rapports de service du fonctionnaire pour un motif fondé. Elle motive sa décision. Elle est tenue, préalablement à la résiliation, de proposer des mesures de développement et de réinsertion professionnels et de rechercher si un autre poste au sein de l'administration cantonale correspond aux capacités de l'intéressé. Les modalités sont fixées par règlement.
Ce projet de règlement du Conseil d'Etat définit les modalités du reclassement exigées par la loi (2ème et 3ème phrases).
B) Finalité du reclassement
Parmi les trois types de procédures pouvant conduire à mettre fin aux rapports d’un membre du personnel au bénéfice d’une nomination, soit la résiliation disciplinaire (révocation de l’article 16 LPAC), la résiliation consécutive à une suppression de poste pour des motifs de réorganisation (art. 23 LPAC), et la résiliation pour motif fondé (art. 21 LPAC), seule cette dernière est concernée par la présente modification réglementaire.

En effet, si une résiliation disciplinaire exclut un reclassement alors qu’une suppression de poste en fait une obligation particulièrement stricte pour l’employeur, une résiliation pour motif fondé fait du reclassement uniquement une mesure "de moindre mal" (proportionnalité). 

Il se peut que, dans une situation justifiant une résiliation pour motif fondé, l’intérêt public au bon fonctionnement de l’administration puisse s’accommoder d’un intérêt personnel à conserver son emploi.

La loi exige donc que soit tenté, préalablement à une résiliation, un reclassement du membre du personnel dont les prestations dans le poste occupé jusque-là ne justifient pas a priori le maintien du rapport de service.

Il est important de mentionner que l'"employabilité", soit la capacité de l'intéressé à obtenir un emploi ou à le conserver, dans sa fonction ou dans une autre fonction, à son niveau hiérarchique ou à un autre niveau, est une responsabilité partagée.

L'employeur doit aider l'intéressé-e à maintenir cette "employabilité". Pour sa part, il/elle a le devoir de préserver et de développer ses compétences professionnelles.

Cela vaut non seulement au cours de sa carrière mais aussi dans la situation d'échec constaté lors d'une procédure tendant à une résiliation pour motif fondé. Dans ce cas, existe encore la possibilité que l'intéressé-e occupe une nouvelle fonction et assume les responsabilités qui lui sont attachées à satisfaction.

Ainsi, un reclassement est l’aboutissement d’un processus approchant de son terme qui doit servir tant l’intérêt public que l’intérêt personnel en substituant, quand cela est possible, le licenciement pour motif fondé par une nouvelle affectation aux conditions de la loi et du règlement.
B) Commentaire des alinéas
Art. 46A, al. 1

Un reclassement est une mesure de dernier recours lors d'une procédure en vue de résiliation des rapports de services pour motif fondé. Il doit nécessairement être précédé par une phase d'établissements des faits qui, dans le cadre d'entretiens de service, permet d'établir l'existence d'éléments constitutifs d'un motif fondé pouvant conduire à la résiliation des rapports de service. 
Pour ce qui est de l'entretien de service, on se référera aux développements concernant l'article 44, notamment sur le droit d'être entendu et la constitution du dossier sous la responsabilité du supérieur hiérarchique direct. 
Pour ce qui est des éléments constitutifs du motif fondé, soit celui par lequel la continuation des rapports de service n'est plus compatible avec le bon fonctionnement de l'administration, la loi, à son article 22, en retient trois avec l'insuffisance de prestations, l'inaptitude à remplir les exigences du poste, et la disparition durable d'un motif d'engagement. C'est dans chaque cas particulier que ces notions sont objectivées au regard des missions et responsabilités attachées à la fonction, de l'environnement de travail, du contexte général quand une situation de manquements est perçue. Il est de la responsabilité de la hiérarchie d'assurer le bon fonctionnement du service. Les limites de son pouvoir d'appréciation sont dictées par le seul intérêt public. On gardera à l'esprit que la protection liée à l'exigence d'un motif fondé, qui est une des caractéristiques permettant de distinguer le droit de la fonction publique du droit ordinaire du travail, tend à exclure au mieux le libre arbitre et la pure subjectivité. A cela s'ajoutent les principes généraux du droit, notamment la proportionnalité et l'interdiction de l'arbitraire, la jurisprudence des juridictions administratifs, le contrôle opéré par ces dernières, et, sur le plan interne, la pratique développée et le rôle de soutien, de conseil et de contrôle exercé par l'office du personnel au terme de la loi. Un reclassement selon l’article 21 alinéa 3 de la loi n’est possible que pour autant qu’un poste puisse être proposée au sein de l’administration. Il faut entendre par là qu’un rapport suffisant entre les compétences professionnelles de l’intéressé-e et le poste envisagé doit exister. Il faut encore que l’intéressé-e ait les capacités suffisantes pour assumer la responsabilité attachée au poste (« correspond aux capacités » cf. exposé des motifs du PL 9904, p. 37). Il n’est donc pas question de proposer n’importe quel poste libre pour tenter un reclassement alibi. Cela doit faire l'objet d'un examen préalable.
Art. 46A, al. 2
Quand un reclassement est envisagé dans un poste disponible ou dont la recherche est susceptible d’aboutir, l’alinéa 2 précise que « Des mesures de développement et de réinsertion professionnels propres à favoriser le reclassement sont proposées... » Il faut donc qu’un lien existe entre la mesure et le reclassement envisagé dans le poste à disposition. A défaut, de telles mesures ne se justifient pas. Le reclassement fait l’objet d’un entretien de service qui permet à l’intéressé-e de faire valoir son droit d’être entendu. Sa participation active est une condition d’un reclassement, qui fait l’objet de l’alinéa suivant.

Art. 46A, al. 3
L’intéressé-e est tenu de collaborer et peut faire des suggestions. L’employeur a intérêt à conserver pour le service public l’expérience et les compétences acquises qui, si elles n’ont pas convenu dans une fonction donnée, peuvent s’avérer utiles dans une autre fonction. Cela sert l’approche énoncée dans la nouvelle politique des ressources humaines (réponse du Conseil d’Etat à la motion 1658). La participation active de l’intéressé-e est un gage de réussite; sa volonté de s'adapter, aidé-e en cela par son employeur, pour conserver un emploi au sein de la fonction publique relève d'une attitude personnelle responsable. 

Art. 46A, al. 4
Une fois la proposition de reclassement formulée, l’intéressé-e bénéficie d’un délai de 10 jours ouvrables pour l’accepter ou la refuser. Il est question de « la » proposition pour signifier que, dans la règle, celle-ci est unique. Il faut garder à l’esprit que, dans le partage des responsabilités pour préserver l’intérêt des uns et des autres, l’employeur assume une part en rapport étroit avec le principe de la proportionnalité. Cela exclut pour le moins la responsabilité liée à l’obligation rigoureuse en cas de suppression de poste pour motif de réorganisation, laquelle est subie à son corps défendant par le personnel concerné. Cela n’est nullement le cas dans une procédure de résiliation des rapports de service pour motif fondé où la responsabilité individuelle est nécessairement en cause. C’est pour cela que, pour sa part, l’intéressé-e assume le choix d’un refus qu’il/elle opposerait à la proposition qui lui est faite. Il/elle ne peut s’attendre à un traitement de faveur en matière de reclassement.

Art. 46A, al. 5
Un reclassement effectif nécessite une phase d'adaptation pour l'intéressé-e qui, dans une nouvelle fonction, voire un nouvel environnement professionnel, doit pouvoir faire la preuve de sa capacité à assumer les exigences du poste occupé. Dans ce dessein, une période suffisante doit être fixée. Sa durée doit être en rapport étroit au besoin effectif mais ne peut excéder 6 mois. Il sera tenu compte des aléas possibles comme une réorganisation, un changement de responsable hiérarchique ou des contingences organisationnelles.
Il s’agit pour lui/elle de faire ses preuves que la confiance qui lui a été accordée et qui a nécessité des démarches conséquentes (recherche de poste adéquat, mesures de développement notamment) est justifiée. A l'issue de cette période, l'intéressé-e, qui ne doit pas rester dans l'expectative, est informé-e, lors d'un entretien, du sort donné au reclassement. Celui-ci détermine le type d'entretien (de développement ou de service). Un reclassement réussi clôt la procédure de résiliation.
Art. 46A, al. 6
En l’absence de reclassement, en cas de refus ou en cas d’échec du reclassement, une décision motivée de résiliation des rapports de service pour motif fondé intervient. Il s’agit de l’aboutissement logique d’un processus ayant échoué. L’intérêt public au bon fonctionnement de l’administration l’emporte dans ce cas. L'obligation de motiver porte, le cas échéant, tant sur le renoncement au reclassement et aux mesures de développement et réinsertion professionnels (qu'est-ce qui justifie qu'on y renonce ?), que sur le motif fondé. Les délais de résiliations de l'article 20 LPAC s'appliquent.
Art. 46A, al. 7
Si l’autorité compétente pour prononcer le licenciement est le Conseiller d’Etat ou la Conseillère d’Etat responsable du département à teneur de la loi, le règlement précise que la responsabilité en matière de reclassement est du ressort du service des ressources humaines du département, agissant d’entente avec l’office du personnel. A cet organe départemental revient donc la mise en œuvre du reclassement selon les dispositions réglementaires et les modalités mentionnées ci-dessus. L’office du personnel assume, dans l’esprit de la loi, un rôle de conseil et de soutien. Sa vision transversale pourra être bénéfique en matière de recherche de poste. Il assumera aussi son rôle de contrôle pour garantir une mise en œuvre unifiée du reclassement dans les départements.
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� 	Réf. : Exposé des motifs accompagnant la modification du règlement B 5 05.5 prise par le Conseil d'Etat dans sa séance du 3 octobre 2007.
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