Application des 1607 heures :

Le maire employeur

analyse

un hilan défavorable aux dérogations

es déférés préfecto-

raux introduits ces

deux derniéres années

permettent de dresser
un premier bilan de la jurispru-
dence relative 4 la mise en ceuvre
des 1607 heures dans la fonc-
tion publique territoriale (FPT).
11 en ressort que la suppression
des régimes dérogatoires anté-
rieurs & 2001 et le contréle du
juge administratif sur les sujé-
tions particuliéres limitent les
dérogations aux 1607 heures.
Le débat pourrait méme se dé-
placer vers le droit pénal pour
les collectivités qui refuseraient
d’appliquer la loi du 6 aclit 2019
de transformation de la fonction
publique.

La suppression des régimes
dérogatoires antérieurs

a 2001: une diminution de

la latitude des collectivités

Laloi du 3 janvier 2001 et son
décret d’application du 12 juil-
let 2001 ont étendu aux agents

territoriaux la durée de travail
hebdomadaire de 35 heures a

compter du 1% janvier 2002, soit
1607 heures annuelles depuis le
1= janvier 2005. Cette méme ré-
forme accordait aux collectivi-
tés deux possibilités dy déroger :
-Particle 2 du décret du 12 juillet
2001 les autorisait a déterminer
un temps de travail inférieur a4
la condition que cette dérogation
soit justifiée par les sujétions in-
hérentes a certains emplois telles
que le travail le dimanche, en ho-
raires décalés de nuit, etc.;

-les collectivités pouvaient main-
tenir & I'ensemble de leurs agents
les régimes dérogatoires aux
35 heures qu’elles auraient mis
en place avant la publication de
la loi du 3 janvier 2001 (1).

En 2016, la Cour des comptes
s'interrogeait sur 1’opportuni-
té de maintenir les régimes an-
térieurs a la réforme de 2001,
qui constituaient selon elle une
«source d’inégalité entre collec-
tivités» et qui contribuaient a
une durée de travail hebdoma-
daire inférieure a 35 heures (2).
Le gouvernement s’est approprié
ce constat lors du projet de loi
de transformation de la fonction
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publique et a décidé de mettre
fin aux régimes dérogatoires aux
35 heures instaurés avant 2001.
Lobjectif poursuivi était triple:
harmoniser la durée de travail de
la FPT avec celle de la fonction
publique de I'Etat, mettre fin a
d’éventuelles inégalités entre col-
lectivités et faciliter la mobilité
des agents.

2019, le tournant de la loi
de transformation de I’action
publique

C’est dans ce contexte que I'ar-
ticle 47 de la loi du 6 aofit 2019
de transformation de la fonction
publique a supprimé la possibili-
té pour les collectivités de main-
tenir les régimes plus favorables
dérogatoires aux 35 heures qui
existaient avant la réforme de
2001. La loi leur a ainsi imposé
d’adopter une nouvelle délibé-
ration afin de définir les régles
relatives au temps de travail de
leurs agents dans le respect des
1607 heures annuelles.

Pour ce faire, les communes dis-
posaient d'un délai commencant

L'examen des déférés préfectoraux de ces deux derniéres années montre

que la suppression des régimes dérogatoires a la mise en ceuvre

des 1607 heures dans la fonction publique territoriale antérieurs a 2001 et le
contréle pointilleux du juge administratif sur les sujétions particuliéres limitent
les dérogations possibles. Et le débat pourrait bien se déplacer vers le droit
pénal pour les élus locaux qui refuseraient de prendre les mesures imposées
par la loi de transformation de la fonction publique de 2019.

a courir & compter du renouvel-
lement général des conseils mu-
nicipaux en 2020 avec une en-
trée en vigueur des nouvelles
délibérations au plus tard le
1 janvier 2022. Or, comme le
rappelait encore récemment la
Cour des comptes, [’applica-
tion de cette réforme a abouti
a une application insatisfaisante
par les collectivités : « Plusieurs
ont maintenu un nombre élevé
de régimes dérogatoires, quand
d’autres ont contourné les obli-
gations par des délibérations de
régularisation “de facade” (3).»

Dans le cadre de leur controle
de 1égalité, les préfets ont été
particuliérement vigilants dans
la mise en ceuvre de cette ré-
forme. IIs ont ainsi été a I'initia-
tive de plusieurs déférés destinés
a contraindre les collectivités a se
mettre en conformité avec la loi.

La constitutionnalité dela fin
des régimes dérogatoires

Ces premieres procédures
contentieuses ont donné 1'oc-
casion aux collectivités de



remettre en cause la conformité
a la Constitution de I'article 47
de la loi du 6 aotit 2019, mais
sans succes. Certaines communes
ont ainsi soulevé en défense une
«question prioritaire de consti-
tutionnalité» (QPC). Le but re-
cherché était de faire recon-
naitre I’absence de conformité
a la Constitution de la réforme
du 6 aotit 2019 et de tenir en
échec I'application de cette loi.
Selon ces communes, 1'obliga-
tion de mettre un terme aux ré-
gimes antérieurs dérogatoires
aux 1607 heures méconnais-
sait le principe constitution-
nel de libre administration des
collectivités territoriales.
Estimant que cette QPC n’était
pas dépourvue de caractere sé-
rieux, le tribunal administra-
tif de Melun I’a transmise au
Conseil d’Etat (4), lequel I'a ren-
voyée au Conseil constitutionnel
(9). Le 29 juillet 2022 (B), celui-
ci relevait que la loi du 6 aofit
2019 contestée poursuivait un
objectif d'intérét général (har-
moniser le temps de travail dans
la fonction publique, réduire les
inégalités et faciliter la mobilité
des agents). Le Conseil consti-
tutionnel considérait également
que I'obligation imposée aux col-
lectivités de redéfinir le temps de
travail de leurs agents n’était pas
disproportionnée par rapport a
cet objectif d’intérét général,
avant de déclarer 'article 47 de
la loi du 6 aotit 2019 conforme
a la Constitution.

L'illégalité des ahstentions de
mettre un terme aux régimes
dérogatoires

Le caractere constitutionnel de
la réforme désormais acquis, le
juge administratif a expressé-
ment retenu qu’a partir de 'ex-
piration du délai imparti par la
loi du 6 aofit 2019, «une stricte
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m Loi n®2019-828 du 6 aolt
2019 de transformation de
la fonction publique.

m Loi n®2001-2 du 3 janvier
2001 relative a la résorption
de l'emploi précaire

et a la modernisation du
recrutement dans la fonction
publique ainsi qu'au temps
de travail dans la FPT.

m Décret 2001-623 du

12 juillet 2001 pris pour
lapplication de I'article 7-1
de la loi n°84-53 du

26 janvier 1984 et relatif
alaménagement et

a la réduction du temps

de travail dans la FPT.

obligation de se conformer» (7)
a cette loi pesait sur les com-
munes. Au vu de cette obliga-
tion, il a pu étre ordonné a plu-
sieurs communes d’adopter a
titre provisoire, dans un délai de
quarante jours, des délibérations
fixant le temps de travail annuel
de leurs agents & 1607 heures et
de transmettre ces délibérations
au préfet (8). Ces ordonnances
ont été confirmées en appel (9).
Dans un cas similaire, il a été jugé
que le refus du maire de mettre
a I'ordre du jour du conseil mu-
nicipal les regles relatives au
temps de travail méconnais-
sait la loi du 6 aotit 2019 (10).
Apres avoir prononcé la suspen-
sion de ce refus, le juge admi-
nistratif a enjoint au maire de
mettre & méme le conseil mumni-
cipal d’adopter les délibérations
relatives au temps de travail, et
ce dans un délai de quatre mois.
1l résulte sans surprise de ces pre-
miéres décisions que la légalité
des abstentions pures et simples
de tirer les conséquences de I’ar-
ticle 47 de la loi du 6 aofit 2019
est a minima entachée d’un
doute sérieux.

Ce n’est que dans des cas tout
a fait particuliers que le juge a

estimé que I'absence de délibé-
ration n’'était pas illégale. D'une
part, lorsqu’une collectivité a
lancé les démarches nécessaires
pour faire adopter une délibéra-
tion relative au temps de travail
(notamment en ayant recueil-
li ’avis du comité technique),
I’absence de délibération au jour
ol le juge se prononce ne s’as-
simile pas & un refus de mettre
en ceuvre la réforme du temps
de travail (11).

D’autre part, doit étre mention-
née ’hypothése ot le résultat des
élections municipales de 2020
aurait été annulé. Cette annula-
tion emporte des conséquences
sur le point de départ du dé-
lai pour se mettre en conformi-
té avec la loi du 6 aotit 2019,
lequel commencait & courir a
compter de I'installation du nou-
veau conseil municipal. Dans
ce contexte, lorsqu'un conseil
municipal n’a été définitive-
ment installé qu’au mois de dé-
cembre 2021, ’absence de déli-
bération au mois de février 2022
ne constitue pas un refus de
mettre en ceuvre la réforme du
temps de travail (12).

Le controle juridictionnel des
sujétions liées aux fonctions:
un encadrement exigeant

La loi du 6 aotit 2019 n’a pas
remis en cause la faculté de
déroger aux 1607 heures an-
nuelles « pour tenir compte de
sujétions liées a la nature des
missions », comme le prévoit
Iarticle 2 du décret du 12 juil-
let 2001. Cette dérogation fait
I’objet d’un contréle vigilant
du juge administratif, laquelle
est expressément limitée aux
seules hypotheses de sujétions
«intrinsequement» liées 4 la na-
ture méme des missions exercées
par les agents (13).

analyse

Des dérogations générales
incompatibles avec des sujétions
intrinséques aux missions

La nécessité d’étre en présence
de contraintes «intrinseque-
ment» liées 4 la nature des mis-
sions conduit & douter de la 1é-
galité de dérogations générales
bénéficiant indistinctement a
tous les agents d'une collectivité.
Est ainsi entachée d’un doute
sérieux la légalité d une déro-
gation générale qui serait fon-
dée sur I'intensité et 'environne-
ment de travail, sur 'exposition
de tous les agents 4 des niveaux
importants de bruit et de pol-
lution atmosphérique et a des
conditions de travail particu-
liéres du fait de la sursollicita-
tion du territoire et des services
publics communaux (14).

Est également entachée d’'un
doute sérieux la légalité d’une
délibération prévoyant une dé-
rogation aux 1607 heures pour
tous les agents, y compris les
encadrants (15).

Le juge se montre aussi particu-
lierement exigeant dans la jus-
tification des sujétions liées aux
missions des agents.

La nécessité d’une définition
précise des sujétions

Lorsqu’une collectivité entend se
référer a des sujétions liées a la
nature des missions pour déro-
ger aux 1607 heures, le juge at-
tend que soient précisément dé-
finies les sujétions particulieres
en lien avec les missions exer-
cées par les agents (16). Le de-
gré élevé de justification attendu
par le juge parait ainsi difficile-
ment conciliable avec des délibé-
rations se contentant de décrire
le nombre de postes concernés et
les modalités d’organisation du
temps de travail les concernant
(annualisation ou cycles) (17).
(1 1]
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@@ Dans ce contexte, certaines
collectivités ont mis en place une
évaluation des sujétions liées aux
emplois afin de déterminer s'il
y avait lieu d’appliquer une ré-
duction du temps de travail. Par
exemple, une collectivité a attri-
bué pour chaque métier une note
allant de O & 3 au titre de diffé-
rents critéres ef sous-critéres de
pénibilité, en leur affectant une
pondération.

Le total des points obtenu per-
mettait de déterminer la durée
annuelle de temps de travail ap-
plicable & chaque métier selon
une échelle de correspondance
avec la note obtenue.

Le juge a néanmoins estimé
qu’une dérogation ne pouvait
pas étre justifiée par un sous-
critére mal défini correspon-
dant & un mécanisme de rem-
placement des absents dénommé
«repos compensateur entre 11 h
et 13h» (18).

Dans une autre décision, il a été
jugé qu'une collectivité ne pou-
vait pas tenir compte des risques
psychosociaux auxquels sont
confrontés les agents du secteur
sanitaire et social pour déroger
aux 1607 heures annuelles (19).
Selon le tribunal, ces risques ne
sauraient constituer des sujé-
tions liées aux fonctions dans la
mesure ou ils sont aléatoires et
qu’ils ne se manifestent pas de
maniére systématique.

Le maire employeur

Llancienneté des agents dans
la FPT ne constitue pas non
plus une contrainte particu-
liere 20), tout comme leur dge
ou le fait qu’ils aient contracté
une maladie professionnelle (21).
Ne constituent pas non plus des
sujétions particuliéres des mo-
dalités générales d’exercice des
fonctions qui ne sont pas spé-
cifiques & un métier déterminé,
telles que le «travail sur écran»,
le «travail en équipe», la «charge
mentale» et '«impossibilité de
poser ses congés sur certaines
périodes» (22).

Un controle rigoureux des critéres
tle dérogation

En revanche, a été admise une
dérogation aux 1607 heures fon-
dée sur des sujétions relatives
aux «travaux pénibles, dange-
reux et salissants » précisées par
des sous-critéres «port de charges
lourdes », « postures pénibles »,
«environnement bruyant», «ex-
positions aux agents chimiques
dangereux », « travaux salis-
sants», «travaux répétitifs»,
«travaux insalubres ou en mi-
lieu confiné» (23).

Ces quelques exemples illustrent
la rigueur du contréle opéré sur
la derniére marge de manceuvre
laissée aux collectivités pour
déroger aux 1607 heures.

Le risque pénal en cas
de refus d’appliquer la loi

Il n’est pas a exclure que I'ab-
sence d’application de la loi du
6 aofit 2019 se déplace, & terme,
sur le terrain pénal. Larticle 432-
1 du code pénal réprime le délit
d’«abus d’autorité» lorsqu'une
personne dépositaire de 1’auto-
rité publique (fonctionnaire ou
élu) prend «des mesures desti-
nées a faire échec a I'exécution
de la loi». Les peines prévues
vont jusqu’a dix ans d’empri-
sonnement et 150000 euros
d’amende, auxquelles peuvent
s'ajouter des peines complémen-
taires telles que 'interdiction des
droits civils et civiques.

Ce délit a déja abouti a la
condamnation d'un maire, le-
quel avait donné des instructions
ades policiers municipaux de ne
pas constater certaines contra-
ventions, faisant ainsi échec a
P’exécution de leurs missions
d’agents de police judiciaire ad-
joints telles que prévues par la

loi (24).

Un précédant avec la loi
sur le mariage pour tous

Par ailleurs, et selon le ministre
de I'Intérieur, le refus d'un maire
d’appliquer la loi ouvrant le
mariage au couple de méme
sexe 'exposait a un risque de

analyse

poursuites pénales sur le fonde-
ment de Particle 432-1 précité
du code pénal (25). Si le juge pé-
nal ne semble pas encore s’étre
prononcé sur cas relatifs aux re-
fus de mise en ceuvre de la loi du
6 aofit 2019, ce risque de pour-
suites pénales est & prendre en
compte. Au vu de la «stricte obli-
gation de se conformer» a la loi
du 6 aotit 2019 consacrée par
le juge administratif, ce risque
constitue une incitation supplé-
mentaire 4 en tirer rapidement
les conséquences nécessaires.

Par Pierre Kukuryka, avocat,
spécialiste en droit public et en
droit de la fonction publigque,
Sensei Avocats
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