FICHE : Objectiver les modes de rémunération des agents contractuels
(point de focus sur les agents de la FPE)

Le protocole d’accord du 31 mars 2011 prévoit « d’objectiver le mode de rémunération des agents contractuels », afin d’harmoniser et de sécuriser les pratiques. Il s’agit de définir « des critères de détermination des composantes de la rémunération et de fixer une doctrine de fixation d’évolution des rémunérations des contractuels, comportant un encadrement pour un emploi donné ainsi que des règles d’évolution périodique » (p.20).
En l’état actuel des textes, il n'existe pas de cadrage interministériel des conditions de rémunération des agents non titulaires de droit public recrutés par l'Etat ou ses EPA. 

Il résulte de cette absence de cadrage, une grande latitude laissée aux administrations de l’État pour fixer les conditions de rémunération de leurs agents contractuels et une grande hétérogénéité des pratiques. L’approche purement contractuelle de la rémunération a conduit à des différences de rémunération d’un contrat à l’autre au sein du périmètre d’un même employeur. 
Une comparaison des pratiques ministérielles se heurte elle-même à la  diversités des situations rencontrées (cf. fiche bilan enquête). 

Compte tenu de ce qui précède, l’enjeu principal est à déterminer ce qui, parmi les éléments constitutifs de la rémunération (structure, niveau, modalités d’évolution) :

· pourrait être encadré au niveau interministériel par le décret du 17 janvier 1986, 
· ce qui devrait faire l’objet d’un cadrage ministériel, 
· et ce qui peut ressortir de la sphère purement contractuelle. 
L’objectif est de concilier une meilleure cohérence interministérielle et la souplesse de gestion offerte par le recours au contrat.

1. Le décret du 17 janvier 1986 doit-il fixer une structure de rémunération homogène pour tous les contrats ?

En l’absence de dispositions du décret du 17 janvier 1986 précité encadrant les conditions de rémunération des agents non titulaires de l’État, chaque administration est libre de définir les conditions de rémunération des contractuels. 
Le choix a été parfois fait d’encadrer ces pratiques par des textes - le plus souvent des décrets simples – qui détermineront les conditions de fixation de la rémunération (renvoi à un indice ou rémunération forfaitaire). 
Les agents contractuels relevant d’établissements publics « dérogatoires » bénéficient par ailleurs de quasi statuts fixés par des normes de niveau variable.   
Hormis ces situations où les pratiques sont plus strictement encadrées, l’administration peut donc choisir entre :

=> une rémunération, composée des mêmes éléments que celle attribuée aux autres agents publics, calculée par référence à un indice de la fonction publique, complétée du versement de l’indemnité de résidence et le cas échéant du SFT ;

=> une rémunération correspondant à un montant global et forfaitaire exprimée en euros, sans référence à un indice de la fonction publique. 

S’agissant du régime indemnitaire, une administration est libre, en droit, de décider ou non de l’attribution de primes à ses contractuels. Le versement de prime ou d’indemnité n’est pas obligatoire mais les agents non titulaires peuvent en bénéficier. La possibilité de leur verser les mêmes avantages indemnitaires qu’aux fonctionnaires a été confirmée par réponse ministérielle (quest. écr. AN n°14707 du 25 mai 1998) ainsi que par le Conseil d'État (CE 29 déc. 2000 n°171377). Dans cet arrêt, le Conseil d’État a précisé :« qu’aucun principe n’interdit de faire bénéficier un agent non titulaire d’un régime indemnitaire prévu pour des titulaires ». Il n’apparaît toutefois pas possible de proposer un mécanisme de « grilles indiciaires » adossé à des durées minimales et maximales de séjour des agents dans chaque échelon car les agents contractuels ne sont pas censés bénéficier du système de la carrière, réservée aux fonctionnaires
. 

· Est-il souhaitable de fixer une structure de rémunération principale identique à celle des titulaires et d’imposer dans tous les cas une rémunération principale indiciée ?
· La rémunération indiciaire se justifie-t-elle systématiquement lorsque des montants importants de rémunération sont servis ou en l’absence de corps de fonctionnaires comparable? 
· Comment articuler une telle règle avec les textes (décrets) et les cadres de gestion existants ? Y compris dans les EP dérogatoires soumis au décret de 1986 ? 
· Un étage indemnitaire distinct de la rémunération principale doit-il être prévu, y compris pour les contrats de courte durée ?  

· La manière de servir doit elle être prise en compte comme l’un des critères de modulation du régime indemnitaire notamment lorsqu’une telle modulation est appliquée au sein des corps de fonctionnaires exerçant des fonctions analogues ?

2. Le décret du 17 janvier 1986 doit-il définir des critères de fixation de la rémunération des agents contractuels ?

Deux principes de détermination de la rémunération globale des agents contractuels semblent pouvoir être dégagés du bilan qui a été réalisé :
 :

· Le montant de la rémunération est généralement déterminé compte tenu des fonctions occupées par l’agent et, le cas échéant, de la qualification et expérience exigées pour occuper cet emploi.
· Le principe d’une rémunération fixée par référence à celle des titulaires exerçant des fonctions comparables, semble généralement retenu, sous réserve des nécessaires adaptations au regard de la pénurie dans le bassin d’emploi, du niveau de rémunération servi dans le secteur privé, ainsi que de l’expérience, des qualifications et des spécialités recherchées.
La rémunération des agents contractuels doit en effet tenir compte de la rémunération versée à un fonctionnaire de l’État [de qualification équivalente] exerçant des fonctions comparables. 
Le Conseil d’État a en effet indiqué dans un arrêt du CE n°168605 du 28 juil. 1995 : « qu’il appartient à l'autorité territoriale de fixer, au cas par cas, sous le contrôle du juge, la rémunération de ces agents en prenant en compte principalement la rémunération accordée aux titulaires qu'ils remplacent et, à titre accessoire, d'autres éléments tels que le niveau de diplôme et l'expérience professionnelle des non titulaires ainsi recrutés ». 
La référence à la rémunération des fonctionnaires de l’État ne vaut toutefois que pour les agents exerçant des fonctions comparables. 

Cette référence – utilisée dans le cadre d’un contrôle minimum -  laisse une marge de manœuvre pour déterminer la rémunération des agents contractuels recrutés sur des fonctions justifiant des compétences techniques hautement spécialisées, pour des métiers en tension ou des zones géographiques peu attractives.
3. Evolution de la rémunération des agents contractuels
Si les agents contractuels sont exclus du système de carrière, le juge administratif a précisé que les augmentations sont possibles à la condition qu'elles n'interviennent pas à un rythme régulier prédéterminé et qui aurait pour conséquence de mettre en place un système de carrière au profit d'un agent non titulaire (CAA Douai du 20 octobre 2011, Préfet de la région Nord-Pas-de-Calais, req.n°10DA00144).
Si une augmentation de la rémunération est décidée, elle doit rester dans des proportions raisonnables et être motivée par le changement d'un des critères de rémunération: par exemple des responsabilités plus importantes ou un accroissement de qualifications professionnelles de l'agent (QE AN, 23 mai 2006, p. 5416, n°88817
 CE, 30 décembre 2013, n° 348057).

L'article 1-3 du décret n° 86-83 du 17 janvier 1986 prévoit le réexamen de la rémunération des agents en CDI au minimum tous les trois ans, au vu notamment des résultats de leur évaluation. 

La réévaluation constitue une simple possibilité, et non un droit. Ses modalités d'application ont été précisées dans une réponse ministérielle (quest. écr. Sénat n°06787 du 25 déc. 2008).

La clause 4-1 de l'accord-cadre du 18 mars 1999 relatif au travail à durée déterminée (directive 1999/70/CE du Conseil du 28 juin 1999) stipule au sujet des conditions d'emploi, que les travailleurs à durée déterminée ne doivent pas être traités de manière moins favorable que ceux à durée indéterminée comparables au seul motif qu'ils travaillent à durée déterminée, à moins qu'un traitement différent soit justifié par des raisons objectives
.
Plusieurs cadres de gestion ministériels prévoient un réexamen de la rémunération des agents en CDD et encadrent les revalorisations susceptibles d’être accordées.
Le réexamen de la rémunération des agents en CDD, recrutés sur besoins permanents lors du renouvellement de leur contrat, au bout de trois ans, doit-il être envisagé? 
Dans ce cadre, l’évolution des responsabilités, la manière de servir ou l’atteinte d’objectifs doivent-elles être prises en compte ?
4. Harmonisation des modalités de calcul de l’indemnité de licenciement entre les fonctions publiques
Les modalités de calcul de l’indemnité de licenciement de la fonction publique territoriale (FPT) et de la fonction publique hospitalière (FPH) sont plus favorables que celles de la fonction publique de l’État (FPE). 

Pour mémoire, l'indemnité de licenciement est égale :

- pour chacune des douze premières années de services, à la moitié de la rémunération de base

- pour chacune des années suivantes, au tiers de la rémunération de base. 

Elle ne peut excéder douze fois la rémunération de base.

S’agissant de la fonction publique de l’État, les modalités de calcul de l'ancienneté de service sont les suivantes : l’indemnité de licenciement est calculée en fonction de l’ancienneté acquise au titre du contrat en cours. Quand ce contrat a été renouvelé, l’ancienneté est décomptée depuis le recrutement initial (article 55 du décret du 17 janvier 1986). Pour le calcul du montant de l’indemnité, on ne tient donc pas compte de l’ensemble des services effectués auprès de l’ensemble des administrations, ni même auprès du même employeur, mais seulement au titre du même emploi.

S’agissant de la fonction publique territoriale, sont pris en compte pour le calcul de l'indemnité de licenciement les services effectifs ininterrompus accomplis pour le compte de la même collectivité territoriale, de l'un de ses établissements publics à caractère administratif ou de l'un des établissements publics à caractère administratif auquel elle participe.
L’ensemble des contrats conclus sans interruption auprès du même employeur doit il être pris en compte dans l’ancienneté permettant de calculer l’indemnité de licenciement, y compris lorsque le contrat a été substantiellement modifié (augmentation importante de la rémunération, nouvelles responsabilités confiées à l’agent, nouveau support de recrutement) ?
5. Modalités d’attribution de l'indemnité compensatrice de congés annuels. 

La rédaction actuelle de l'article 10 restreint le bénéfice de cette indemnité aux hypothèses où l'agent n'a pas été en mesure de prendre ses congés "du fait de l'administration". Or, cette condition pose des difficultés au regard des exigences du droit communautaire (directive 2003/88/CE)
. La CAA Nantes, 12 NT00291  a jugé, le 6 juin 2013
 que cette restriction ne peut pas s'appliquer lorsque l'agent n'a pas pu prendre une partie des congés annuels qui lui sont dus, avant la fin de son contrat, du fait d'un congé maladie et a jugé que les dispositions du décret étaient contraires à l'article 7 de la directive. 
Il pourrait, dans ces conditions, être envisagé d’insérer dans les décrets relatifs aux agents contractuels, une disposition permettant d’indemniser les congés annuels non pris du fait d’un congé maladie. 

� Selon la jurisprudence administrative, les agents non titulaires n'ont aucun droit à une évolution de leur rémunération (CAA Douai du 20 octobre 2011, Préfet de la région Nord-Pas-de-Calais, req.n°10DA00144) même si leur engagement fait l'objet de plusieurs renouvellements (CAA Nancy 2 juin 2005 n°03NC00959). Le Conseil d'Etat a annulé une délibération qui organisait la carrière d'agents non titulaires en répartissant les emplois occupés par ces derniers en catégories qualifiées d'échelles ou de groupes, chacune de ces catégories comportant dix échelons affectés d'indices de rémunération, avec l'indication d'une durée minimale et d'une durée maximale de séjour des agents dans chaque échelon (CE 30 juin 1993, Préfet de la Martinique, n°120658, 129984 et 129985). La jurisprudence administrative considère en effet que l’organisation de perspectives d’avancement dans une grille de rémunération pour des agents en CDD contrevient à la volonté du législateur qui n’a autorisé qu’à titre dérogatoire le recrutement d’agents contractuels.





� QE AN, 23 mai 2006,p. 5416, n°88817 : « Les dispositions de la loi n° 2005-843 du 26 juillet 2005 portant diverses mesures de transposition du droit communautaire à la fonction publique qui prévoient notamment l'introduction du contrat à durée indéterminée sont entrées en vigueur le 27 juillet 2005 et ne nécessitent pas de décrets d'application. S'agissant des évolutions de carrière et de rémunération des agents non titulaires désormais bénéficiaires d'un contrat à durée indéterminée, il convient de préciser qu'actuellement les agents non titulaires bénéficient systématiquement de l'augmentation de la valeur du point qui correspond à une augmentation du traitement indiciaire. Ils ne peuvent en revanche se prévaloir du système de la carrière, exclusivement réservé aux fonctionnaires. L'autorité territoriale peut néanmoins légalement décider d'augmenter le traitement d'un agent contractuel. Toutefois, en application de la jurisprudence, cette augmentation doit rester dans des proportions raisonnables et être effectuée au moyen d'un avenant au contrat initial motivé par le changement d'un des critères de rémunération (accroissement de qualifications professionnelles de l'agent ou responsabilités plus importantes »).


� La jurisprudence européenne rappelle que la clause 4-1 relative au principe de non-discrimination s'oppose à une règlementation nationale qui réserve, en dehors de toute justification objective, le droit de percevoir une prime d'ancienneté aux seuls maîtres de conférences à durée indéterminée, à l'exclusion de ceux à durée déterminée, lorsque, à l'égard de la perception de cette prime, ces deux catégories de travailleurs se trouvent dans des situations comparables (ordonnance de la Cour C-273/10 du 18 mars 2011, Universidad de Alicante).


 


La même solution est adoptée dans l'ordonnance du 9 février 2012, Consejeria de Educacion, concernant des primes sexennales de formation continue. Les primes sexennales de formation continue, liées à l'ancienneté et qui dépendent de la réalisation d'un certain nombre d'heures de formation dispensées dans le cadre d'un régime revêtant un caractère obligatoire, comme les primes triennales d'ancienneté (affaires C-444/09 et C-456/09 du 22 décembre 2010), relèvent des conditions d'emploi au sens de la clause 4-1 de l'accord-cadre, et la nature temporaire de la relation d'emploi de certains agents publics n'est pas susceptible de constituer à elle-seule, une raison objective au sens de la clause 4-1, permettant un traitement différent entre les travailleurs à durée déterminée et ceux à durée indéterminée.





La jurisprudence européenne rappelle "qu'eu égard aux objectifs poursuivis par l'accord-cadre, la clause 4 de celui-ci doit être comprise comme exprimant un principe de droit social de l'Union qui ne saurait être interprété de manière restrictive" (ordonnance précitée du 9 février 2012).


 





� 1) Article 7 de la directive 2003/88/CE : « les États membres prennent les mesures nécessaires pour que tout travailleur bénéficie d'un congé annuel payé d'au moins quatre semaines, conformément aux conditions d'obtention et d'octroi prévues par les législations et/ou pratiques nationales. La période minimale de congé annuel payé ne peut être remplacée par une indemnité financière, sauf en cas de fin de relation de travail ».








� Considérant qu'il résulte clairement des dispositions du paragraphe 2 de l'article 7 de la directive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil du 4 novembre 2003 relative à certains aspects de l'aménagement du temps de travail, telles qu'interprétées par la Cour de justice des Communautés européennes dans son arrêt C-350/06 et C-520/06 du 20 janvier 2009, dont M. A... invoque le bénéfice, que ces dispositions font obstacle à ce que le versement d'une indemnité compensatrice de congé annuel payé non pris soit refusé, lors de la fin de la relation de travail, au travailleur qui a été en congé de maladie durant tout ou partie d'une certaine période, raison pour laquelle il n'a pas pu exercer son droit à congé payé ; que, par suite, les dispositions citées ci-dessus de l'article 5 du décret du 15 février 1988, en tant qu'elles ne prévoient le versement d'une indemnité compensatrice que pour les agents qui, du fait de l'administration, n'ont pu bénéficier de tout ou partie de leurs congés annuels, sans réserver le cas de ces mêmes agents qui ont été dans l'impossibilité de les prendre en raison d'un congé de maladie, sont incompatibles avec les dispositions de l'article 7 de cette directive ; qu'il y a lieu, dès lors, de les écarter, dans cette mesure.
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