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    Chaque ouvrage est construit en deux parties. La première, « Comprendre et agir », décrit, explique et analyse la règle de droit, de gestion ou de management de façon pédagogique et est illustrée par des exemples, des citations de jurisprudence ou des conseils des auteurs. La seconde, « S’orienter et s’organiser », est composée d’outils de travail permettant une gestion quotidienne autonome.


     


    Des pictogrammes permettent d’identifier différents genres de textes et de niveaux de lecture ou de s’orienter.
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Comprendre et agir






Chapitre 1. 


Qu’est-ce que le dialogue social ?





I - Formes du dialogue social dans la fonction publique

A - Consultation obligatoire des représentants du personnel

B - Négociation facultative avec les organisations syndicales

II - Délégués du personnel participant au dialogue social

A - Dans le cadre de la consultation obligatoire

B - Dans le cadre de la négociation

III - Échec du dialogue social : l’exercice du droit de grève

A - Sources, valeur et définition

B - Limites à l’exercice du droit de grève

C - Modalités d’exercice de la grève

D - Organisation des services en temps de grève

E - Conséquence pécuniaire de l’exercice du droit de grève : la retenue sur rémunération






1.01. Définition.Aucun texte de droit français n’en fournit. En revanche, selon l’organisation internationale du travail (OIT), « le dialogue social désigne la participation des travailleurs, des employeurs et des gouvernements aux décisions relatives à l’emploi et à toute question afférente au lieu de travail. Il englobe toutes les formes de négociation, de consultation et d’échange d’informations entre les représentants des trois groupes susmentionnés qui portent sur les politiques économiques et sociales et les politiques du travail. […]. Le dialogue social peut être bipartite, c’est-à‑dire se dérouler entre les travailleurs et les employeurs [que l’OIT appelle les partenaires sociaux], ou tripartite si le gouvernement y participe également. Le dialogue social bipartite peut prendre la forme d’une négociation collective ou d’autres formes de négociation, de coopération, ou de prévention et de règlement des différends ».

L’OIT distingue donc trois branches du dialogue social, à savoir la négociation, la consultation (ou concertation) et l’échange d’informations, lesquelles se retrouvent dans notre actuel droit de la fonction publique.







I. Formes du dialogue social dans la fonction publique




1.02. Principe de participation.Le 8e alinéa du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 (v. outil no 1), confirmé par celui de la Constitution du 4 octobre 1958, consacre le principe de participation des travailleurs à la détermination collective des conditions de travail ainsi qu’à la gestion de l’entreprise.



[image: image de l'encadrï¿½]Préamb. Const. du 27 oct. 1946, al. 8.Tout travailleur participe, par l’intermédiaire de ses délégués, à la détermination collective des conditions de travail ainsi qu’à la gestion de l’entreprise.




Pour ce faire, le Conseil constitutionnel a posé « que les représentants des salariés bénéficient des informations nécessaires » (Cons. const. 16 déc. 1993, no 93‑328 DC § 10, v. outil no 22. – 26 déc. 2006, no 2006‑545 DC § 7).

Partant de là, il convient d’évoquer les modes de participation des délégués des personnels de la fonction publique, à l’exclusion de ceux soumis au droit privé, prévues par les lois et règlements.








A. Consultation obligatoire des représentants du personnel





1.03. Source législative.L’article 9 de la loi no 83‑634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, dite loi « Le Pors », prévoit que les intéressés participent, par l’intermédiaire de leurs délégués siégeant dans les organismes consultatifs, à :


	 l’organisation et au fonctionnement des services publics,

	 l’élaboration des règles statutaires,

	 la définition des orientations en matière de politique des ressources humaines,

	 l’examen de décisions individuelles dont la liste est établie par décret en Conseil d’État,

	 la définition et la gestion de l’action sociale, culturelle, sportive et de loisirs dont ils bénéficient ou qu’ils organisent.







1.04. Application aux contractuels.Les dispositions susmentionnées bénéficient aussi aux agents contractuels de droit public (L. no 83‑634 du 13 juill. 1983, art. 32, II).




1.05. Avis préalable.En fonction de la nature de la décision projetée et des compétences dévolues à chaque organisme consultatif (commissions administratives paritaires, commissions consultatives paritaires, comités techniques, comités d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail, futurs comités sociaux territoriaux, conseils supérieurs, etc.), l’autorité administrative peut être tenue, lorsqu’un texte le prévoit, de recueillir l’avis préalable de l’un d’entre eux voire de plusieurs, dans certains cas.





1.06. Contrôle du juge.Par sa célèbre décision Danthony, le Conseil d’État a posé le principe en vertu duquel si les actes administratifs doivent être pris selon les formes et conformément aux procédures prévues par les lois et règlements, un vice affectant le déroulement d’une procédure administrative préalable, suivie à titre obligatoire ou facultatif, n’est de nature à entacher d’illégalité la décision prise que s’il a été susceptible d’exercer une influence sur le sens de celle‑ci ou qu’il a privé l’ (les) intéressé(s) d’une garantie. Le même principe s’applique dans l’hypothèse où une procédure obligatoire a été totalement omise, à la condition que cette omission n’ait pas eu pour effet d’affecter la compétence de l’auteur de l’acte (CE, ass., 23 déc. 2011, Danthony, req. no 335033, Lebon, v. outil no 45).

La privation d’une garantie collective a, par exemple, été retenue dans les cas suivants :


	 défaut de consultation préalable du comité technique, à propos d’une mesure la nécessitant théoriquement, eu égard au principe de participation consacré par le 8e alinéa du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 (CE, ass., 23 déc. 2011, Danthony, req. no 335033, préc. – CE, sect., 23 déc. 2011, req. no 335477, Lebon. — CE 15 mai 2012, Féd. Interco CFDT, req. no 339834, Lebon T.) ;

	 consultation du comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail, même facultativement, sans attendre la nomination recommandée d’un expert agréé (CE 20 déc. 2017, req. no 410381, Lebon T.).



En revanche, la méconnaissance des délais de communication de documents aux membres du comité technique, avant que ceux-ci rendent un avis, ne constitue pas un vice de procédure de nature à entacher la légalité de la décision prise au vu de cet avis, dès lors qu’il s’avère que les intéressés ont pu utilement exprimer leur opinion (CE 27 avr. 2012, req. no 348637, Lebon T.).










B. Négociation facultative avec les organisations syndicales






1.07. Fondements législatifs.Depuis qu’elle a été consacrée par la loi no 2010‑751 du 5 juillet 2010 relative à la rénovation du dialogue social et introduite, au titre des garanties des fonctionnaires, dans la loi « Le Pors », force est de constater le développement progressif du champ légalement ouvert à la négociation.

À cet égard, l’article 8 bis de la loi no 83‑634 du 13 juillet 1983, issu de la loi susmentionnée du 5 juillet 2010, prévoit deux niveaux de négociation avec les organisations syndicales, et détermine leur sphère respective. Ainsi, au niveau national, peuvent être menées des négociations relatives à l’évolution des rémunérations et du pouvoir d’achat, tandis qu’au niveau de chaque « autorité compétente » (on entendra, ici, de chaque collectivité ou établissement), sont susceptibles de faire l’objet de négociations :

1o les conditions, l’organisation du travail et le télétravail ;

2o le déroulement des carrières et la promotion professionnelle ;

3o la formation professionnelle et continue ;

4o l’action sociale et la protection sociale complémentaire ;

5o l’hygiène, la sécurité et la santé au travail ;

6o l’insertion professionnelle des personnes handicapées ;

7o l’égalité professionnelle entre les hommes et les femmes.

Il apparaît d’emblée que ces thématiques, pour lesquelles la négociation est aujourd’hui facultative, empiètent sur les compétences de différentes instances de concertation dont l’avis est, lui, obligatoire.

Le I de l’article 7‑2 de la loi no 84‑53 du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique territoriale, créé par l’article 56 de la loi no 2019‑828 du 6 août 2019 de transformation de la fonction publique, permet également de négocier, au niveau local, un accord relatif à l’exercice du droit de grève. Plus précisément, cet accord doit viser à assurer la continuité de services publics dont l’interruption, en cas de grève des agents publics participant directement à leur exécution, contreviendrait au respect de l’ordre public (notamment, à la salubrité publique et aux besoins essentiels des usagers).




[image: image de l'encadrï¿½]L. no 84‑53 du 26 janv. 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique territoriale, art. 7‑2, I, al. 2.L’accord détermine, afin de garantir la continuité du service public, les fonctions et le nombre d’agents indispensables ainsi que les conditions dans lesquelles, en cas de perturbation prévisible de ces services, l’organisation du travail est adaptée et les agents présents au sein du service sont affectés. Cet accord est approuvé par l’assemblée délibérante.



Les services concernés sont, toutefois, limitativement énumérés par le I de l’article 7‑2 de la loi statutaire no 84‑53 du 26 janvier 1984. Ils sont les suivants : collecte et traitement des déchets des ménages, transport public de personnes, aide aux personnes âgées et handicapées, accueil des enfants de moins de trois ans, accueil périscolaire et restauration collective et scolaire.



[image: image de l'encadrï¿½]À signaler.Appelé à apprécier la constitutionnalité de ces dispositions au regard du 7e alinéa du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, en vertu duquel « le droit de grève s’exerce dans le cadre des lois qui le réglementent », le Conseil constitutionnel a estimé que « le législateur a suffisamment délimité le champ des services publics soumis aux dispositions contestées. En, outre, en renvoyant à un accord le soin de déterminer les fonctions et le nombre d’agents indispensables ainsi que les conditions d’organisation du travail et d’affectation au sein du service des agents présents, le législateur a suffisamment encadré le contenu et l’habilitation ainsi donnée aux organisations syndicales et à la collectivité ou à l’établissement » (Cons. const. 1er août 2019, no 2019‑790 DC, § 49 et 50, v. outil no 23).


Ceci étant, dans ce cas de négociation, le calendrier est relativement contraint, la loi précisant qu’à défaut de conclusion d’un accord, dans un délai de 12 mois après le début des négociations, décision est prise par l’organe délibérant.



[image: image de l'encadrï¿½]L. no 84‑53 du 26 janv. 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique territoriale, art. 7‑2, I, in fine.À défaut de conclusion d’accord dans un délai de douze mois après le début des négociations, les services, les fonctions et le nombre d’agents indispensables afin de garantir la continuité du service public sont déterminés par délibération de l’organe délibérant.



Enfin, l’article 14 de la loi no 2019‑828 du 6 août 2019 de transformation de la fonction publique autorise le Gouvernement, dans le délai de 15 mois à compter de la publication de ladite loi, à prendre, par ordonnances, toutes dispositions relevant du domaine de la loi afin de favoriser la conclusion d’accords négociés. Ce, dans les conditions fixées par l’article 38 de la Constitution.




[image: image de l'encadrï¿½]Const., art. 38.Le Gouvernement peut, pour l’exécution de son programme, demander au Parlement l’autorisation de prendre par ordonnances, pendant un délai limité, des mesures qui sont normalement du domaine de la loi.


Les ordonnances sont prises en conseil des ministres après avis du Conseil d’État. Elles entrent en vigueur dès leur publication mais deviennent caduques si le projet de loi de ratification n’est pas déposé devant le Parlement avant la date fixée par la loi d’habilitation. Elles ne peuvent être ratifiées que de manière expresse.

À l’expiration du délai mentionné au premier alinéa du présent article, les ordonnances ne peuvent plus être modifiées que par la loi dans les matières qui sont du domaine législatif.

En l’occurrence, l’article 14 de la loi no 2019‑828 du 6 août 2019 prévoit que le projet de loi de ratification doit être déposé devant le Parlement dans un délai de 3 mois à compter de la publication de chaque ordonnance.



L’article 14 de la loi no 2019‑828 du 6 août 2019 précise, entre autres, concernant les négociations intervenant au niveau local, que les ordonnances gouvernementales déterminent les autorités habilitées à négocier, les conditions dans lesquelles des accords locaux peuvent être conclus en l’absence d’accords nationaux et, le cas échéant, les modalités d’articulation entre les différents niveaux de négociation.





1.08. Application aux organisations syndicales d’agents contractuels de droit public.Les dispositions sus évoquées de l’article 8 bis de la loi « Le Pors » no 83‑634 du 13 juillet 1983 s’étendent aux syndicats d’agents contractuels de droit public, par l’effet du II de l’article 32 de la loi. Pour celles de l’article 14 de la loi no 2019‑828 du 6 août 2019, les ordonnances gouvernementales qu’elles annoncent devraient le préciser et, pour celles de l’article 7‑2 de la loi no 84‑53 du 26 janvier 1984, elles visent expressément toutes les « organisations syndicales » (sans la précision « de fonctionnaires »).





1.09. Choix de la négociation.Pour l’heure, sauf dispositions législatives ou réglementaires contraires, la négociation n’est pas obligatoire comme elle peut l’être dans le secteur privé. Elle est donc mise en œuvre par l’autorité administrative soit sur son initiative (laquelle pourra être d’origine gouvernementale, considérant l’article 14 sus évoqué de la loi no 2019‑828 du 6 août 2019) soit sur demande formulée par une ou plusieurs organisations syndicales à laquelle, juridiquement, elle n’est néanmoins pas tenue de faire droit.

Il est, ici, notable que la loi ne fixe pas de règles de conduite particulières, en matière de négociation dans la fonction publique, ce qui laisse une certaine liberté aux partenaires sociaux des collectivités et établissements.

De surcroît, lorsqu’une négociation a lieu et qu’à son issue un accord collectif est signé, sauf dispositions législatives ou réglementaires contraires, cette circonstance n’exonère pas l’administration de devoir observer les règles de consultation(s) obligatoire(s), dans l’hypothèse où elle entend prendre une décision et que celle‑ci le nécessite.






1.10. Valeur juridique.Il ressort de la jurisprudence administrative qu’un protocole d’accord, bien que cosigné par une autorité administrative compétente et des syndicats, ne revêt pas un caractère contractuel, en dépit de sa forme (CE 4 juill. 1975, req. no 94099, Lebon, v. outil no 26. – CAA Douai, 8 nov. 2018, req. no 16DA01668).

Pour l’heure, un accord négocié est, en droit de la fonction publique, dépourvu de valeur juridique ou de force contraignante (CE 1er oct. 2013, req. no 363288, Lebon T., qui confirme que les accords négociés constituent un exposé d’intentions et d’orientations. Ex. de pcdt : CE 27 juin 1997, no 170867).

Partant de là, à moins de constituer un acte administratif unilatéral réglementaire dont l’élaboration a été négociée ou une décision unilatérale à caractère réglementaire prise en accord avec un ou plusieurs syndicats (CE 4 juill. 1975, req. no 94099, Lebon, préc. — CAA Douai, 8 nov. 2018, req. no 16DA01668), ses stipulations ne sont pas directement applicables aux agents publics (CE, ass., 11 déc. 1996, req. no 130743, Lebon T.). Entre autres conséquences, un protocole d’accord ne peut pas être utilement invoqué à l’encontre de dispositions à valeur législative ou réglementaire (CE 19 mars 1997, req. no 168986. – CE 27 juin 1997, req. no 158740). De plus, compte tenu de son pouvoir d’appréciation des « circonstances et des nécessités de la gestion publique », l’autorité administrative est en droit de renoncer, en tout ou partie, à la mise en œuvre de ses stipulations (CE 6 nov. 1998, Alcamo, req. no 185332, Lebon T. – 13 oct. 2004, req. no 256489). Sur ce point, néanmoins, une première entorse est issue du I de l’article 7‑2 in fine de la loi no 84‑53 du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique territoriale, créé par la loi de transformation de la fonction publique du 6 août 2019, puisque, selon ses termes, l’accord visant à assurer la continuité d’un certain nombre de services publics « locaux », en cas de grève, « est approuvé par l’assemblée délibérante ».







1.11. Accords validés.Une évolution s’est amorcée depuis l’introduction dans le Statut général de la fonction publique, par la loi no 2010‑751 du 5 juillet 2010 de rénovation du dialogue social, de dispositions distinguant les « accords validés » et prévoyant un principe de hiérarchie, en fonction de leur niveau de négociation respectif.




[image: image de l'encadrï¿½]L. no 83‑634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, art. 8 bis (extrait).III. […] Une négociation dont l’objet est de mettre en œuvre à un niveau inférieur un accord conclu au niveau supérieur ne peut que préciser ce dernier ou en améliorer l’économie générale dans le respect de ses stipulations essentielles.


IV.-Un accord est valide s’il est signé par une ou plusieurs organisations syndicales de fonctionnaires ayant recueilli au moins 50 % des suffrages exprimés en faveur des organisations habilitées à négocier lors des dernières élections professionnelles organisées au niveau auquel l’accord est négocié.

Avant les modifications introduites par la loi no 2016‑483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires, le IV de l’art. 8 bis de la loi du 13 juillet 1983 disposait qu’un « accord est valide s’il est signé par une ou plusieurs organisations syndicales de fonctionnaires ayant recueilli au moins 50 % du nombre des voix lors des dernières élections professionnelles organisées au niveau auquel l’accord est négocié ». Sa rédaction, issue de la loi du 20 avril 2016, tend à faciliter les accords majoritaires en donnant davantage de poids aux organisations syndicales représentatives.




En pratique, pour déterminer si un accord est validé, il convient donc de :

1. Fixer l’instance de concertation de référence, en fonction de l’objet de la négociation.

2. Calculer la somme des suffrages recueillis par les organisations syndicales signataires, lors des dernières élections.

3. Rapporter cette somme au total des suffrages exprimés en faveur de toutes les organisations syndicales qui disposent d’au moins un siège au sein de l’instance de concertation de référence.

4. À raison d’un rapport d’au moins 50 %, l’accord est considéré comme « valide ».


L’article 14 de la loi no 2019‑828 du 6 août 2019 dite « de transformation de la fonction publique » confirme, d’une part, le principe de hiérarchie des accords négociés et, d’autre part, la valeur particulière que sont susceptibles d’avoir ceux « validés » ou « majoritaires », les modalités de validation étant appelées à être définies par voie d’ordonnance(s) gouvernementale(s).





[image: image de l'encadrï¿½]L. no 2019‑828 du 6 août 2019 de transformation de la fonction publique, art. 14 (extrait).[…] le Gouvernement est habilité à prendre par ordonnances, […] , toutes dispositions relevant du domaine de la loi afin de favoriser, aux niveaux national et local, la conclusion d’accords négociés dans la fonction publique :


1o[…]

2o En fixant les modalités d’articulation entre les différents niveaux de négociation ainsi que les conditions dans lesquelles des accords locaux peuvent être conclus en l’absence d’accords nationaux ;

3o En définissant les cas et conditions dans lesquels les accords majoritaires disposent d’une portée ou d’effets juridiques et, le cas échéant, en précisant les modalités d’appréciation du caractère majoritaire des accords, leurs conditions de conclusion et de résiliation et en déterminant les modalités d’approbation qui permettent de leur conférer un effet juridique.



Il apparaît que, dans le cadre de l’application de ces dispositions, un accord majoritaire emportera obligation, pour l’administration, de prendre une décision lui conférant un effet juridique. Ce, le cas échéant, après avis préalable de l’organisme consultatif compétent.





1.12. Cas particulier du préavis de grève.Pour les organismes et établissements publics chargés de la gestion d’un service public, les régions, les départements et les communes comptant plus de 10 000 habitants, l’article L. 2512‑2 du code du travail dispose que « pendant la durée du préavis, les parties intéressées sont tenues de négocier ». La jurisprudence administrative a, cependant, quelque peu vidé ces dispositions de leur substance, considérant que l’administration est en droit de ne pas proposer de négociation et ce, sans devoir justifier ou motiver sa décision, celle‑ci étant, en tout état de cause, insusceptible de recours pour excès de pouvoir (CE 3 juill. 1987, req. no 69139, Lebon T.).











II. Délégués du personnel participant au dialogue social




A. Dans le cadre de la consultation obligatoire





1.13. Délégués du personnel élus ou désignés.Seules les organisations syndicales d’agents publics (fonctionnaires et contractuels) qui remplissent les conditions fixées par l’article 9 bis de la loi « Le Pors » sont en droit de présenter des listes de candidats aux élections professionnelles (v. L. no 83‑634 du 13 juill. 1983, art. 9 bis et art. 32, II ; pour les CAP : Décr. no 89‑229 du 17 avr. 1989, art. 12 ; pour les CT : Décr. no 85‑565 du 30 mai 1985, CCP, art. 12 et pour les : Décr. no 2016‑1858 du 23 déc. 2016, art. 11).




[image: image de l'encadrï¿½]L. no 83‑634 du 13 juill. 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, art. 9 bis.I. - Peuvent se présenter aux élections professionnelles :


1o Les organisations syndicales de fonctionnaires qui, dans la fonction publique où est organisée l’élection, sont légalement constituées depuis au moins deux ans à compter de la date de dépôt légal des statuts et satisfont aux critères de respect des valeurs républicaines et d’indépendance ;

2o Les organisations syndicales de fonctionnaires affiliées à une union de syndicats de fonctionnaires qui remplit les conditions mentionnées au 1o.

Pour l’application du 2o, ne sont prises en compte en qualité d’unions de syndicats de fonctionnaires que les unions de syndicats dont les statuts déterminent le titre et prévoient l’existence d’organes dirigeants propres désignés directement ou indirectement par une instance délibérante et de moyens permanents constitués notamment par le versement de cotisations par les membres.

Toute organisation syndicale ou union de syndicats de fonctionnaires créée par fusion d’organisations syndicales ou d’unions de syndicats qui remplissent la condition d’ancienneté mentionnée au 1o est présumée remplir elle-même cette condition.

Les organisations affiliées à une même union ne peuvent présenter des listes concurrentes à une même élection.

Les contestations sur la recevabilité des candidatures déposées sont portées devant le tribunal administratif compétent dans les trois jours qui suivent la date limite du dépôt des candidatures. Le tribunal administratif statue dans les quinze jours qui suivent le dépôt de la requête. L’appel n’est pas suspensif.

II. - Pour favoriser l’égal accès des femmes et des hommes aux responsabilités professionnelles et sociales, les listes de candidats aux élections professionnelles sont composées d’un nombre de femmes et d’hommes correspondant à la part de femmes et d’hommes représentés au sein de l’instance concernée.

Un décret en Conseil d’État fixe les conditions d’application du présent II.




S’agissant des commissions administratives paritaires (CAP), des comités techniques (CT) et des commissions consultatives paritaires (CCP), ces listes comprennent, en principe, un nombre de femmes et d’hommes correspondant aux parts respectives de femmes et d’hommes représentés au sein de la commission ou du comité (v. L. no 83‑634, art. 9 bis, II, suscité ; Décr. no 89‑229 du 17 avr. 1989, art. 12 ; Décr. no 85‑565 du 30 mai 1985, art. 12 ; Décr. no 2016‑1858 du 23 déc. 2016, art. 11).

Ceci étant, que ce soit en CAP, CT ou CCP, sauf insuffisance de candidats par rapport au nombre de sièges à pourvoir, les représentants du personnel, titulaires et suppléants, sont élus sous couvert d’un syndicat.

En revanche, pour les comités d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail (CHSCT), les représentants du personnel sont, sous réserve d’éligibilité, désignés par les organisations syndicales qui remplissent les critères de l’article 9 bis suscité de la loi « Le Pors » et dont le nombre de sièges a été déterminé proportionnellement au nombre de voix obtenues aux élections de CT (v. Décr. no 85‑603 du 10 juin 1985, art. 32).






1.14. Représentant du personnel ayant quitté son organisation syndicale en cours de mandat.Selon qu’il a été élu sur une liste présentée par une organisation syndicale ou qu’il a été désigné par celle‑ci, les conséquences sont différentes pour lui. Dans le premier cas, il est, en quelque sorte, titulaire de son mandat (il est investi intuitu personae) et il ne peut pas être remplacé d’office ou contraint de démissionner. Au contraire, dans le second cas, il perd son mandat dès lors que l’organisation syndicale qui l’a désigné le demande (CE 26 oct. 1994, req. no 149610, Lebon, v. outil no 35. – 24 juill. 1981, req. no 09308 et 09309, Lebon T.). Il en résulte que les rapports de force ou les alliances entre syndicats, au sein des instances de concertation, ne sont pas immuables, entre deux scrutins généraux.









B. Dans le cadre de la négociation




1.15. Représentants syndicaux désignés par leur organisation syndicale.L’article 8 bis de la loi no 83‑634 du 13 juillet 1983 prévoit que sont appelées à participer aux négociations « les organisations syndicales disposant d’au moins un siège dans les organismes consultatifs au sein desquels s’exerce la participation […] et qui sont déterminées en fonction de l’objet et du niveau de la négociation ».


Le I de l’article 7‑2 de la loi no 84‑53 du 26 janvier 1984 exige, lui aussi, une légitimité minimum des organisations syndicales consistant à disposer également d’au moins un siège « dans les instances au sein desquelles s’exerce la participation des fonctionnaires ». S’agissant d’aboutir à un accord visant à assurer la continuité du service, en cas de grève, l’instance de référence devrait être le comité technique et, à terme, le comité social territorial.

Ceci étant, il appartient à chaque organisation syndicale habilitée à négocier de former sa délégation, sans que la loi impose un nombre maximum de délégués et des critères de choix tels que :


	 la qualité de membre de l’organisme consultatif de référence,

	 la qualité d’agent de la collectivité ou de l’établissement,

	 l’exigence d’être en position d’activité,

	 la parité hommes/femmes.



À cet égard, la circulaire du 22 juin 2011 du ministère du Budget, des comptes publics, de la fonction publique et de la réforme de l’État, relative à la négociation dans la fonction publique, confirme que « la loi n’impose aucun formalisme quant aux modalités […] de conduite des négociations, afin de laisser la plus grande souplesse à l’administration, à tous les niveaux, pour déterminer les conditions les plus propices à la conduite de négociations fructueuses et à la recherche du compromis ». Elle indique que, « pour cela, chaque administration peut, après concertation avec les partenaires sociaux […] instituer des règles, entre autres, en ce qui attrait à la composition des délégations » (circ. 22 juin 2011, NOR : BCRF1109888C, v. outil no 49).











III. Échec du dialogue social : l’exercice du droit de grève




A. Sources, valeur et définition




1.16. Droit consacré par la Constitution.En vertu de l’alinéa 7 du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, confirmé par celui de la Constitution du 4 octobre 1958, « le droit de grève s’exerce dans le cadre des lois qui le réglementent ». Le Conseil constitutionnel en a déduit que « les constituants ont entendu marquer que le droit de grève est un principe de valeur constitutionnelle » (Cons. const. 25 juill. 1979, no 79‑105 DC, § 1).





1.17. Garantie statutaire.L’article 10 de la loi no 83‑634 du 13 juillet 1983 portant droit et obligations des fonctionnaires, bénéficiant également aux agents contractuels de droit public par l’effet du II de l’article 32 de ladite loi et de l’article 136 de la loi no 84‑53 du 26 janvier 1984, reprend purement et simplement les termes du Préambule de la Constitution.



[image: image de l'encadrï¿½]L. no 83‑634 du 13 juill. 1983, art. 10.Les fonctionnaires exercent le droit de grève dans le cadre des lois qui le réglementent.






1.18. Reconnaissance « en creux » par la Cour européenne des droits de l’Homme (CEDH).Le § 1er de l’article 11 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme (v. outil no 2) ne consacre pas expressément le droit de grève mais indique que « toute personne a droit à la liberté de réunion pacifique et à la liberté d’association, y compris le droit de fonder avec d’autres des syndicats et de s’affilier à des syndicats pour la défense de ses intérêts ». Pour autant, selon la CEDH, cette disposition de la Convention protège l’action de grève (CEDH 20 nov. 2018, no 44873/09), laquelle permet à un syndicat de faire entendre sa voix et constitue un moyen important, pour ses adhérents, de défendre leurs intérêts professionnels (CEDH 6 févr. 1976, no 5589/72, § 36. – 17 janv. 2007, no 74611/01, 2687/02 et 27628/02. – 21 avr. 2015, no 45892/09, § 32).





1.19. Éléments de définition.La grève consiste en la cessation collective et concertée du travail en vue de faire aboutir des revendications professionnelles. Par conséquent, ne constitue pas une grève :


	 Le refus d’accomplir certaines tâches, lequel est un acte d’indiscipline, passible de sanction disciplinaire (CAA Paris, 24 sept. 2013, req. no 12PA01069. – CAA Lyon, 14 déc. 2010, req. no 10LY01143 et req. no 10LY01172, concernant la participation fautive à un mouvement collectif d’indiscipline).

	 Un arrêt du travail sans concertation (« qu’il résulte des pièces du dossier, et notamment des déclarations faites par le requérant, que la cessation concertée du travail n’a pas été le but poursuivi par les agents de l’hôpital qui ont assisté à la réunion du 6 octobre 1953 pendant les heures de service ; que l’arrêt du travail n’a été, en l’espèce, que la conséquence de l’heure choisie par les responsables syndicaux pour la tenue de cette réunion ; qu’ainsi, et en l’absence de toute intention des intéressés de cesser collectivement leur travail pour appuyer leurs revendications professionnelles, l’organisation de la réunion dont s’agit, dans les conditions susrappelées, ne peut être regardée comme constituant une manifestation de l’exercice du droit de grève ; qu’il suit de là que le moyen tiré par le requérant de ce que la sanction qui lui a été infligée porterait atteinte à l’exercice de ce droit ne peut être retenu » CE 18 janv. 1963, Perreur, req. no 45333, Lebon 34). Le juge administratif a, toutefois, admis l’exercice exceptionnel « par un seul agent agissant individuellement si celui‑ci est, compte tenu de sa situation, le seul à pouvoir défendre utilement ses revendications professionnelles » (CAA Marseille, 18 juin 1998, req. no 96MA10733, Lebon T.).

	 Enfin, pour être « licite », la cessation du travail ne doit pas revêtir un caractère strictement politique (CE 1er févr. 1963, Sieur Audibert).












B. Limites à l’exercice du droit de grève




1.20. Principes à valeur constitutionnelle.Il ressort de la jurisprudence du Conseil constitutionnel que la continuité du service public, comme la protection de la santé et de la sécurité des personnes et des biens, sont des principes de valeur constitutionnelle dont l’invocation permet de limiter le droit de grève (Cons. const. 25 juill. 1979, no 79‑105 DC, § 1, v. outil no 18. – 28 juill. 1987, no 87‑230 DC, § 6 et 7, v. ss. no 1.35 et outil no 20. – 22 juill. 1980, no 80‑117 DC, § 4, v. outil no 19).




1.21. Sauvegarde de l’intérêt général.De la même manière, le juge administratif considère que, par les dispositions de l’alinéa 7 du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 auquel se réfère celui de la Constitution du 4 octobre 1958, l’assemblée constituante a « entendu inviter le législateur à opérer la conciliation nécessaire entre la défense des intérêts professionnels, dont la grève constitue l’une des modalités, et la sauvegarde de l’intérêt général auquel elle peut être de nature à porter atteinte ». Par conséquent, en l’absence de la réglementation ainsi annoncée, l’autorité responsable du fonctionnement des services publics est en droit d’apporter des limitations au droit de grève, en vue d’en éviter un usage abusif ou contraire aux nécessités de l’ordre public (v., pour le Gouvernement : CE, ass., 7 juill. 1950, Dehaene, req. no 01645, Lebon, v. outil no 24. – 4 févr. 1966, req. no 63050, Lebon. Pour les organes chargés de la direction d’un établissement public agissant en vertu des pouvoirs généraux d’organisation des services placés sous leur autorité : CE 1er déc. 2004, req. no 260551, Lebon, v. outil no 40. – CE, ass., 11 juin 2010, req. no 333262, Lebon T. et pour les exécutifs locaux chargés de l’administration, tels que les maires : CE 9 juill. 1965, req. no 58778 et 58779, Lebon, v. outil no 25).




1.22. Restrictions nécessaires dans une société démocratique.S’en référant à l’article 11 § 2 de la Convention européenne des droits de l’Homme, la Cour européenne des droits de l’Homme considère que le droit de grève n’a pas de caractère absolu et qu’il peut, par conséquent, être soumis à des conditions et faire l’objet de certaines restrictions liées à la sécurité nationale, à la sûreté publique, à la défense de l’ordre et à la prévention du crime, à la protection de la santé ou de la morale ainsi qu’à la protection des droits et libertés d’autrui (CEDH 1er avr. 2009, no 68959/01, § 32. – 21 avr. 2015, no 45892/09, § 33).





1.23. Formes interdites de la grève.En dehors de la grève dite « politique » (v. ss. no 1.19), n’est pas autorisée et est donc fautive :


	 La grève « sur le tas » qui consiste à occuper et bloquer les lieux de travail (CE, sect., 11 févr. 1966, Legrand, req. no 65509, Lebon, v. outil no 26).

	 La grève du « zèle » qui vise à rendre impossible l’exécution du service (CE 21 sept. 1992, req. no 93288, Lebon T.).

	 La grève « perlée » qui consiste, quand plusieurs services sont tributaires les uns des autres, à cesser le travail de manière telle que l’ensemble s’en trouve désorganisé (CAA Bordeaux, 17 févr. 2009, req. no 07BX02429, s’agissant d’un ralentissement des opérations de déchargement des navires ayant entraîné une désorganisation des opérations de manutention d’un port. – TA Pau, 12 janv. 1982, Lebon T., s’agissant d’arrêts de travail brefs et fréquents, de quart d’heure en quart d’heure, désorganisant la production).

	 La grève « tournante ». L’alinéa 2 de l’article L. 2512‑3 du code du travail dispose que « sont interdits les arrêts de travail affectant par échelonnement successif ou par roulement concerté les divers secteurs ou catégories professionnelles d’un même établissement ou service ou les différents établissements ou services d’une même entreprise ou d’un même organisme ». Ces grèves sont interdites aux personnels des organismes et établissements publics chargés de la gestion d’un service public ainsi qu’aux personnels de l’État, des régions, des départements et des communes comptant plus de 10 000 habitants (v. C. trav., art. L. 2512‑1). Cependant, plusieurs stratégies permettent de contourner cette interdiction, les agents n’étant pas tenus de cesser le travail aux mêmes moments, les organisations syndicales représentatives étant légalement autorisées à présenter, chacune, un préavis de grève avec une date de cessation du travail différente (Soc. 4 févr. 2004, no 01-15709, Bull.) et un préavis unique pouvant porter sur des arrêts de travail d’une durée limitée, étalés sur plusieurs jours (Soc. 7 juin 2006, no 04-17116, Bull.).












C. Modalités d’exercice de la grève






1.24. Préavis.L’article L. 2512‑1 du code du travail indique que les dispositions du chapitre II du titre 1er du code, afférentes à l’exercice du droit de grève dans les services publics, s’appliquent :

« 1o Aux personnels de l’État, des régions, des départements et des communes comptant plus de 10 000 habitants ;


2o Aux personnels des entreprises, des organismes et des établissements publics ou privés lorsque ces entreprises, organismes et établissements sont chargés de la gestion d’un service public ».

Par conséquent, pour ces personnels, les règles de préavis prévues par l’article L. 2512‑2 du code doivent être respectées.





[image: image de l'encadrï¿½]C. trav., art. L. 2512‑2, al. 1er à 4.Lorsque les personnels mentionnés à l’article L. 2512‑1 exercent le droit de grève, la cessation concertée du travail est précédée d’un préavis.


Le préavis émane d’une organisation syndicale représentative au niveau national, dans la catégorie professionnelle ou dans l’entreprise, l’organisme ou le service intéressé.

Il précise les motifs du recours à la grève.

Le préavis doit parvenir cinq jours francs avant le déclenchement de la grève à l’autorité hiérarchique ou à la direction de l’établissement, de l’entreprise ou de l’organisme intéressé. Il mentionne le champ géographique et l’heure du début ainsi que la durée limitée ou non, de la grève envisagée.




Il en ressort, premièrement, que le préavis de grève doit émaner d’une organisation syndicale représentative, au niveau national, dans la catégorie professionnelle ou dans l’organisme ou le service intéressé. Ce, le cas échéant, par la voie d’une section syndicale en relevant (sous entendu dans CE 4 févr. 1976, req. no 97685, Lebon T.).

Deuxièmement, le préavis doit être présenté à l’autorité hiérarchique ou à la direction de l’établissement ou de l’organisme intéressé. Dans le cas d’une grève d’ampleur nationale, il est adressé à « l’autorité publique qualifiée sur le plan national », à charge pour ses services de répercuter l’information auprès des autorités concernées (CE, sect., 16 janv. 1970, req. no 73894, Lebon). Une fois réceptionné, il est notable que l’autorité administrative ne se trouve pas dans l’obligation d’y répondre ou de se prononcer sur sa recevabilité. Auquel cas, son silence ne fait naître aucune décision susceptible de faire l’objet d’un recours pour excès de pouvoir (CE 31 oct. 1986, req. no 53872, Lebon, v. outil no 30. – 11 juin 1990, req. no 72660).

Troisièmement, le préavis doit préciser :


	 les motifs du recours à la grève,

	 son champ géographique,

	 l’heure du début de la cessation de travail envisagée et sa durée, limitée ou non.



Quatrièmement, le préavis doit être présenté au moins 5 jours francs avant le déclenchement de la grève.





[image: image de l'encadrï¿½]Calcul du délai de préavis.Il ne doit être tenu compte ni du jour de réception du préavis ni du jour de l’échéance. En d’autres termes, le délai court à compter du lendemain du jour de la réception du préavis et il prend fin le lendemain du jour de l’échéance du délai. Exemple : le préavis est reçu le 10 mars, la grève peut débuter à compter du 16 mars.

De plus, si l’aliéna 2 de l’article 642 du code de procédure civile indique que « le délai qui expirerait normalement un samedi, un dimanche ou un jour férié ou chômé est prorogé jusqu’au premier jour ouvrable suivant », ces dispositions concernent les actes ou formalités devant être accomplis avant l’expiration d’un délai (v. C. pr. civ., art. 640). Partant de là, la Cour de cassation a précisé que la durée du préavis de grève n’est pas soumise aux règles de computation des délais prévues par l’article 642 du code de procédure civile (Soc. 30 mars 2010, no 09-13065, Bull.).







1.25. Inobservation des règles de préavis.L’alinéa 1er de l’article L. 2512‑4 du code du travail prévoit qu’elle « entraîne l’application des sanctions prévues par les statuts ou par les règles concernant les personnels intéressés » mais ce, dans le respect des garanties de la procédure disciplinaire dont, à minima, la possibilité de présenter des observations sur les faits qui leur sont reprochés et d’avoir accès à leur dossier (CE 7 juill. 1999, req. no 191534, Lebon T. – 25 avr. 2001, req. no 191560). Concernant les collectivités qui ne sont pas soumises aux dispositions du code du travail dont il est ici question mais qui ont, néanmoins, institué des règles de préavis de grève, tout manquement à celles‑ci est également susceptible de justifier des poursuites disciplinaires.

Pour autant, pour qu’une sanction disciplinaire soit valablement prononcée, encore faut-il que l’attention des intéressés ait été préalablement appelée sur le fait qu’ils s’associaient à un mouvement de grève irrégulier (ainsi jugé concernant la participation à une grève, alors que son préavis a été déposé par une organisation syndicale insuffisamment représentative : CE 8 janv. 1992, req. nos 90634, 90635, 90565, 90566, 90567, 90568, 90515, Lebon, v. outil no 33. Au contraire, ceux qui s’associent à un mouvement de grève avant le terme du préavis et qui en ont été avertis commettent une faute que l’employeur est en droit de sanctionner : CE 4 déc. 2013, req. no 361667, Lebon T.).







1.26. Déclarations individuelles.Les agents de la fonction publique, seuls titulaires du droit de grève, peuvent se joindre à un mouvement de grève quand ils le souhaitent (CAA Lyon, 10 juill. 2018, req. no 16LY04496). Il ne peut donc pas leur être imposé de cesser le travail dés le début de la grève ou durant toute la durée prévue par le préavis y afférent (CE 29 déc. 2006, req. no 286294, Lebon, v. outil no 41). En revanche, pour des raisons tenant aux nécessités de fonctionnement du service, il peut leur être interdit d’interrompre le travail en cours de service, à une heure postérieure à celle du début de chaque prise de service, ou leur être imposé, s’ils entendent exercer leur droit de grève, de le faire à leur prise de service (CE 29 déc. 2006, req. no 286294, Lebon. – 11 juin 2010, req. no 333262, Lebon T. – 6 juill. 2016, req. no 390031, Lebon T.).

Ceci étant rappelé, se pose la question de savoir si une obligation de déclaration individuelle, dans le respect d’un certain délai, peut être imposée au niveau d’une collectivité ou d’un établissement, en dehors du cas des services pour lesquels la loi le prévoit. La réponse est positive. En effet, la jurisprudence administrative l’a admis considérant qu’en l’état de la réglementation, il revient aux chefs de service(s), responsables du bon fonctionnement de celui(ceux) placé(s) sous leur autorité, de fixer eux-mêmes, sous le contrôle du juge, en ce qui concerne ce(s) service(s), la nature et l’étendue des limitations à apporter au droit de grève, en vue d’en éviter un usage abusif ou contraire aux nécessités de l’ordre public ou aux besoins essentiels de la Nation. Ce, sous la réserve qu’il ne soit pas exigé des agents qu’ils se déclarent grévistes avant le début du mouvement de grève mais avant la date à laquelle ils entendent personnellement y participer (CE 6 juill. 2016, req. no 390031, Lebon T., s’agissant de l’instauration d’un délai de prévenance individuelle de 48 heures).




[image: image de l'encadrï¿½]CAA Bordeaux, 26 juin 2018, req. no 16BX02998 inédit.7. En demandant à chaque agent d’informer son supérieur hiérarchique de l’horaire et la durée de la cessation d’activité, dans un délai de 48 heures à 24 heures avant la grève, afin de mieux organiser le service minimum, la note de service diffusée le 4 avril 2013 par le directeur général adjoint des hôpitaux de Toulouse en vue de la grève prévue le 9 avril n’a, ainsi que l’ont rappelé les premiers juges, ni pour objet ni pour effet de faire obstacle à l’exercice du droit de grève par les agents qui le souhaiteraient. En particulier, elle n’empêche pas ces derniers de rejoindre le mouvement de grève à tout moment de celle‑ci, ni ne leur fait obligation de se déclarer gréviste dès le début de ce mouvement. Dès lors, le syndicat général CGT n’est pas fondé à soutenir que l’autorité administrative, à qui il appartient de prendre des mesures nécessitées par le fonctionnement de ceux des services qui ne peuvent en aucun cas être interrompus, afin d’assurer notamment l’indispensable continuité des soins et la sécurité des patients, aurait porté atteinte au droit de grève. Le moyen tiré d’une atteinte disproportionnée au droit de grève ne peut ainsi qu’être écarté.




Dans le cas particulier des agents participant directement à l’exécution des services publics de collecte et de traitement des déchets des ménages, de transport public de personnes, d’aide aux personnes âgées et handicapées, d’accueil des enfants de moins de trois ans, d’accueil périscolaire, de restauration collective et scolaire, le II de l’article 7‑2 de la loi no 84‑53 du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique territoriale indique que, si un préavis de grève a été déposé dans les conditions prévues à l’article L. 2512‑2 du code du travail :


	 Ils doivent informer, au plus tard 48 heures avant de participer à la grève, comprenant au moins un jour ouvré, l’autorité territoriale ou la personne désignée par elle, de leur intention d’y participer. Le texte précise que : « les informations issues de ces déclarations individuelles ne peuvent être utilisées que pour l’organisation du service durant la grève et sont couvertes par le secret professionnel ».


	 L’agent qui a déclaré son intention de participer à la grève et qui renonce à y prendre part ou qui participe à la grève et qui décide de reprendre son service en informe l’autorité territoriale, au plus tard 24 heures avant l’heure prévue de sa participation ou avant celle de sa reprise, aux fins d’affectation. Ce, sauf si la grève n’a pas lieu ou si la reprise de service est justifiée par la fin de la grève.



En outre, pour éviter le recours répété à des grèves de courte durée mettant en cause la continuité du service (ce qui vise les grèves dites « perlées »), le III de l’article 7‑2 de la loi suscitée du 26 janvier 1984 prévoit que « lorsque l’exercice du droit de grève en cours de service peut entraîner un risque de désordre manifeste dans l’exécution du service, l’autorité territoriale peut imposer aux agents ayant déclaré leur intention de participer à la grève d’exercer leur droit dès leur prise de service et jusqu’à son terme ».





[image: image de l'encadrï¿½]Avertissement.Il ressort de la décision du Conseil constitutionnel du 1er août 2019 (Cons. const. 1er août 2019 no 2019‑790 DC § 52, v. outil no 23) que ces dispositions ne peuvent pas être étendues à l’ensemble des agents et qu’elles ne sont opposables qu’à ceux qui participent directement à l’exécution des services publics listés par le I de l’article 7‑2 de la loi no 84‑53 du 26 janvier 1984 et dont les missions ont été pré-qualifiées d’indispensables à la continuité du service (v. ss nos 1.07 et 1.28).


Enfin, les intéressés sont prévenus par les dispositions du IV de l’article 7‑2 de la loi statutaire no 84‑53 du 26 janvier 1984 : « Est passible d’une sanction disciplinaire l’agent qui n’a pas informé son employeur de son intention de participer à la grève ou qui n’a pas exercé son droit de grève dès sa prise de service, dans les conditions prévues aux II et III du présent article. Cette sanction disciplinaire peut également être prise à l’encontre de l’agent qui, de façon répétée, n’a pas informé son employeur de son intention de renoncer à participer à la grève ou de reprendre son service ».






1.27. Fin d’un mouvement de grève.Il ne peut être déduit de l’absence de grévistes que la grève est terminée. Cette décision ne peut être prise que par le ou les syndicats représentatifs qui ont déposé le préavis de grève (Soc. 4 juill. 2012, no 11-18404, bull., s’agissant d’une grève à durée limitée. – 8 déc. 2016, no 15-16078, bull., s’agissant d’une grève illimitée. – CAA Bordeaux, 13 déc. 2016, req. no 14BX01984, s’agissant d’une grève reconductible).









D. Organisation des services en temps de grève





1.28. Services énumérés par le I de l’article 7‑2 de la loi statutaire no 84‑53 du 26 janvier 1984.Il s’agit de services dont l’interruption, en cas de grève des agents publics participant directement à leur exécution, contreviendrait au respect de l’ordre public, notamment à la salubrité publique, ou aux besoins essentiels des usagers de ces services. Concernant les services publics de collecte et de traitement des déchets des ménages, de transport public de personnes, d’aide aux personnes âgées et handicapées, d’accueil des enfants de moins de trois ans, d’accueil périscolaire, de restauration collective et scolaire, un accord négocié approuvé par l’assemblée délibérante ou, à défaut d’accord, une décision de l’assemblée délibérante peut déterminer :


	 les fonctions et le nombre d’agents indispensables en cas de grève ;

	 les conditions dans lesquelles, en cas de perturbation prévisible de ces services, l’organisation du travail est adaptée et les agents présents au sein du service sont affectés.








1.29. Réquisition de personnel.Dans certaines circonstances, le gouvernement peut empêcher ou restreindre un mouvement de grève dans les services publics en utilisant le droit à réquisition des civils, prévu dans le cadre de l’organisation générale de Défense (v. L. du 11 juill. 1938 relative à l’organisation générale de la Nation pour le temps de guerre, art. 14, prorogé par L. no 50‑244 du 28 févr. 1950, art. 2, puis par Ord. no 59‑147 du 7 janv. 1959, art. 4). Sur ce fondement, la réquisition doit être motivée par le risque que la grève porte gravement atteinte soit à la continuité du service public soit à la satisfaction des besoins de la population (CE, sect., 24 févr. 1961, Isnardon, Lebon.). Le préfet dispose également d’un pouvoir de réquisition, proportionnée, lorsque la grève constitue une menace pour l’ordre, la salubrité, la tranquillité ou la sécurité publique (v. CGCT, art. L. 2215‑1. – CE 9 déc. 2003, req. no 262186, Lebon. – CE référé 27 oct. 2010, req. no 343966, Lebon.).




[image: image de l'encadrï¿½]CGCT, art. L. 2215‑1 (extrait).La police municipale est assurée par le maire, toutefois :


[…] 4o En cas d’urgence, lorsque l’atteinte constatée ou prévisible au bon ordre, à la salubrité, à la tranquillité et à la sécurité publiques l’exige et que les moyens dont dispose le préfet ne permettent plus de poursuivre les objectifs pour lesquels il détient des pouvoirs de police, celui‑ci peut, par arrêté motivé, pour toutes les communes du département ou plusieurs ou une seule d’entre elles, réquisitionner tout bien ou service, requérir toute personne nécessaire au fonctionnement de ce service ou à l’usage de ce bien et prescrire toute mesure utile jusqu’à ce que l’atteinte à l’ordre public ait pris fin ou que les conditions de son maintien soient assurées.

L’arrêté motivé fixe la nature des prestations requises, la durée de la mesure de réquisition ainsi que les modalités de son application.

Le préfet peut faire exécuter d’office les mesures prescrites par l’arrêté qu’il a édicté.



Ces réquisitions, décidées par décret en conseil des ministres ou par arrêté du représentant de l’État dans le département, échappent donc, dans leur principe, à la compétence des autorités territoriales. En revanche, ces dernières peuvent réquisitionner, en tant qu’autorités responsables du bon fonctionnement des services placés sous leur autorité et/ou en tant qu’autorités investies de pouvoirs de police, en vue d’éviter un usage abusif du droit de grève ou contraire aux nécessités de l’ordre et de la sécurité publics. Ce, sous le contrôle du juge de l’excès de pouvoir (CE 9 juill. 1965, req. no 58778, Lebon, v. outil no 25. – CAA Marseille, 13 déc. 2005, req. no 01MA00258. – TA Nouvelle-Calédonie, 2 mars 2000, req. no 9900345 et 9900346. – TA Lyon, 13 déc. 2007, req. no 0508329. – 13 déc. 2011, req. no 0900665.).





1.30. Désignation dans le cadre d’un service minimum.Celui-ci peut être prévu par une loi. À défaut et avec les précautions sus évoquées, l’autorité territoriale peut en déterminer les conditions et modalités. À cet égard, il convient de souligner que la présence des agents concernés et l’activité qui leur est demandée doivent être indispensables à la continuité du service (ou à la protection de la santé, de la sécurité des personnes et des biens), sans considération de leur grade (CE, ass., 16 déc. 1966, req. no 67286, Lebon). En effet, la désignation ne porte pas sur des personnes mais sur des emplois ou des missions et, par voie de conséquence, sur les agents qui les occupent ou les exercent. Elle doit, en outre, pour pouvoir les obliger, être motivée et dûment notifiée aux intéressés (TA Paris, 8 juin 1989, req. no 68523375).




1.31. Remplacement par du personnel « intérimaire » ou d’appoint (de droit privé).Cette possibilité a été admise par le juge administratif mais, s’agissant des services publics à caractère administratif, son usage nécessite l’existence de circonstances exceptionnelles le justifiant (CE, ass., 18 janv. 1980, req. no 07636, Lebon – CAA Nancy, 18 déc. 2003, req. no 98NC01080, Lebon T.).




1.32. Appel à des volontaires.Il ressort également de la jurisprudence qu’il est possible de faire appel au volontariat auprès des agents non-grévistes (CE 8 avr. 2013, req. no 367453 – CAA Bordeaux, 26 juin 2018, req. no 16BX02998).









E. Conséquence pécuniaire de l’exercice du droit de grève : la retenue sur rémunération





1.33. Recensement des agents grévistes.Il appartient à tous les responsables de service de s’assurer que les agents placés sous leur autorité sont présents (CE 26 juill. 1985, req. no 54696, Lebon). À cet effet, plusieurs modes de recensement peuvent être mis en œuvre :


	 listes de personnel non gréviste (CE 4 févr. 1976, req. no 97685, Lebon T.),

	 états de services ou de présences (CE 31 mai 1974, req. no 90478, Lebon – 4 févr. 1976, req. no 97616, Lebon T.),

	 listes d’émargement (CE 25 juill. 2003, req. no 258677),

	 ou, encore, lorsque les circonstances l’exigent, système de pointage à l’extérieur des locaux administratifs (TA Pau, 4 déc. 2002, req. no 00PA2004).



L’essentiel est que les agents en soient informés, en amont, et qu’ils puissent, a posteriori, apporter, par tout moyen, la preuve de leur non-participation à la grève et de ce qu’ils ont accompli leur service, pendant la durée de celle‑ci, ou que leur absence était justifiée (le plus couramment, par la maladie, un congé, un jour de récupération ou un empêchement à accéder au lieu ou au poste de travail).






1.34. Fondement de la retenue pour fait de grève : l’inexécution du service (v. L. no 84‑53 du 26 janv. 1984, art. 87 qui renvoie à L. no 83‑634 du 13 juill. 1983, art. 20).Par conséquent, la retenue sur rémunération pour fait de grève ne constitue pas une sanction, revêt un caractère automatique et s’applique aussi bien aux fonctionnaires qu’aux agents contractuels (CE 18 avr. 1980, req. no 10892, Lebon T. – 15 janv. 1997, req. no 135693, Lebon T. – CAA Douai, 21 juin 2007, req. no 07DA00028).

Le juge administratif a, qui plus est, précisé qu’en cas d’absence de service fait pendant plusieurs jours consécutifs, l’assiette de la retenue comprend tous ceux compris entre le premier jour inclus et le dernier jour inclus de l’absence constatée et ce, même si durant certains jours, l’agent concerné n’avait, « pour quelque cause que ce soit », aucun service à accomplir (v. pour les jours fériés : CE 7 juill. 1978, req. no 03918, Lebon. – v. pour les congés annuels non autorisés avant le préavis de grève et le temps partiels : CE 27 juin 2008, req. no 305350, Lebon. – 24 nov. 2010, req. no 305412. – v. principe pour les jours de récupération : CE 4 déc. 2013, req. no 351229, Lebon T.).






1.35. Non application de la règle du 30e indivisible.La loi no 87‑588 du 30 juillet 1987 portant mesures d’ordre social a rétabli l’article 4 de la loi no 61‑825 du 29 juillet 1961 de finances rectificative pour 1961, en vertu duquel l’absence de service fait pendant une fraction quelconque de la journée donne lieu à une retenue d’un trentième. Le Conseil constitutionnel a, cependant, établi que ces dispositions ne sont pas applicables aux agents territoriaux (Cons. const. 28 juill. 1987, no 87‑230 DC, § 12 et 13).




[image: image de l'encadrï¿½]Cons. const. 28 juill. 1987, no 87‑230 DC.12. Considérant toutefois que le mécanisme de retenue automatique sur la rémunération des intéressés que le législateur a adopté à cette fin, par la généralité de son champ d’application qui ne prend en compte ni la nature des divers services concernés, ni l’incidence dommageable que peuvent revêtir pour la collectivité les cessations concertées du travail, pourrait, dans nombre de cas, porter une atteinte injustifiée à l’exercice du droit de grève qui est constitutionnellement garanti ;


13. Considérant dès lors qu’il y a lieu en l’état de déclarer contraires à la Constitution, dans le texte de l’article 89 de la loi, le chiffre « 3 » figurant au paragraphe I ainsi que le deuxième alinéa du paragraphe II ; qu’en conséquence du maintien en vigueur de l’article L. 521‑6 du code du travail dans sa rédaction issue de l’article 3 de la loi no 82‑889 du 19 octobre 1982, les références faites aux articles 1er et 2 de cette dernière loi par l’article L. 521‑6 dudit code conservent leurs effets.




De plus, aux termes de l’article L. 2512‑5 du code du travail : « En ce qui concerne les personnels mentionnés à l’article L. 2512‑1 non soumis aux dispositions de l’article 1er de la loi no 82‑889 du 19 octobre 1982, l’absence de service fait par suite de cessation concertée du travail entraîne pour chaque journée une retenue du traitement ou du salaire et de ses compléments autres que les suppléments pour charges de famille. Les retenues sont opérées en fonction des durées d’absence définies à l’article 2 de la loi précitée ». L’article 1er de la loi no 82‑889 du 19 octobre 1982 prévoyant que les dispositions de celle‑ci étaient applicables aux personnels des collectivités territoriales et de leurs établissements publics, il en résulte que les règles de retenue, prévues par l’article 2 de la loi, ne sont applicables ni aux personnels des régions, des départements et des communes comptant plus de 10 000 habitants ni aux personnels de leurs établissements publics (CE 27 avr. 1994, req. no 146119, Lebon ; CAA Nancy, 31 mai 2001, req. no 97NC00480).

Au final, à défaut de dispositions législatives, applicables aux agents de la fonction publique territoriale et précisant le régime de la retenue sur rémunération pour fait de grève, le montant de celle‑ci doit être proportionné à la durée de la grève, en comparant cette durée aux obligations de service sur la période au cours de laquelle l’absence de service fait a été constatée et au titre de laquelle la retenue est opérée (CE 17 juill. 2009, req. no 303588, Lebon, v. outil no 43).







1.36. Éléments de rémunération concernés par la retenue.Celle-ci est calculée sur l’ensemble de la rémunération, à savoir :


	 le traitement indiciaire,

	 l’indemnité de résidence (CE 11 juill. 1973, Alliaume, req. no 88921, Lebon),

	 le supplément familial de traitement (CAA Douai, 19 juin 2003, req. no 99DA00541),

	 les éléments du régime indemnitaire (CE 11 juill. 1973, Alliaume, req. no 88921, Lebon. – 22 mars 1989, req. no 71710, Lebon T.).



En revanche, la retenue opérée ne doit pas excéder la quotité saisissable de traitement (CE 13 févr. 1974, req. no 90690, Lebon).
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