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1. M. P... a été directeur général des services de la communauté de
communes Médoc Estuaire. Il a bénéficie, a sa demande, du congé special prévu
par Dl’article 99 de la loi n°84-53 du 26 janvier 1984 portant dispositions
statutaires relatives a la fonction publique territoriale. Au cours de ce congé
spécial, il a assuré des formations rémunérées pour le compte du centre national
de la fonction publigue territoriale (CNFPT) et en a informé le président de la
communauté de communes. Ce dernier a, en conséquence, ramené la
rémunération que la communauté de communes continuait de lui servir pendant
le congé spécial au seul montant de la retenue pour pension, en application du
décret du 6 mai 1988 relatif a la perte d’emploi et au congé spécial de certains
fonctionnaires territoriaux!. Le trésor public a adressé a M. P... un titre
exécutoire pour lui réclamer un trop-percu sur le traitement qui lui a été versé
pour les mois de septembre 2013 a juillet 2014, mais le tribunal administratif de
Bordeaux a annulé ce premier titre exécutoire?. Un second titre exécutoire a
réclamé le méme trop-percu et, par un nouveau jugement, le tribunal
administratif a rejeté la demande de M. P... tendant & son annulation et a la
décharge de 1’obligation de payer une somme de 18 979,99 euros. Par 1’arrét
attaque, la cour administrative d’appel de Bordeaux a rejeté 1’appel de M. P...
contre ce dernier jugement.

2. Le litige vous pose une question de principe étonnement inédite. Alors
que le dispositif du « congé spécial » existe depuis une cinquantaine d’années,

15° du II de ’article 8 du décret n° 88-614 du 6 mai 1988 pris pour I’application des articles 98 et 99 de la loi n°® 84-53 du 26 janvier 1984
modifiée et relatif a la perte d’emploi et au congé spécial de certains fonctionnaires territoriaux.
2 pour insuffisance de précision sur les bases de calcul de la créance, sur la nature et sur le motif de ce « trop-pergu ».



c’est la premicre fois qu’est contestée devant vous I’une de ses particularités qui
tient au caractere asymeétrique de son régime de cumul de rémunérations.

Rappelons que I’article 99 de la loi du 26 janvier 1984, désormais codifié
aux articles L.544-10 et suivants du code général de la fonction
publique (CGFP), prévoit que les collectivités dans lesquels des fonctionnaires
territoriaux occupent un emploi fonctionnel ont la faculté d’accorder, sur
demande, un congé spécial d’une durée maximale de cinq ans, a 1’expiration
duquel, le fonctionnaire qui en bénéficie est admis d’office a la retraite. La
rémunération de ’agent demeure, pendant ce congé special, a la charge de
la collectivité concernée, bien qu’il n’y effectue plus aucun service. Il s’agit
1a d’une dérogation a la régle du service fait®.

Le I de Particle 8 du décret du 6 mai 1988 relatif notamment a ce congé
special et pris pour I’application de I’article 99 de la loi de 1984 précise que la
rémunération du fonctionnaire qui en bénéfice continue de lui étre versée par
son employeur et qu’elle est égale au montant du traitement indiciaire atteint a la
date de la mise en congé, majoré du montant de I’indemnité de résidence et, s’il
y a lieu, du supplément familial de traitement. Le 11 du méme article envisage la
possibilité pour le fonctionnaire en congé spécial d’exercer une activité aupres
d’un autre employeur et n’exclut pas, dans un tel cas, le cumul de la
rémunération que continue de Iui verser son employeur d’origine avec la
rémunération complémentaire versée par cet autre employeur.

Le régime de cumul des rémunérations n’en demeure pas moins
asymetrique.

8 Le fonctionnaire territorial placé en position de congé spécial demeure, pendant toute la durée de ce congé, membre du cadre d’emplois
auquel il appartient et la rémunération qu’il pergoit dans cette situation présente le caractére d’un traitement. Sa situation est, en quelque
sorte, « gelée » a la date du début de son congé : ’agent ne peut pas bénéficier d’un avancement (CE, 10 juin 1966, Lespinasse, Rec. p. 876)
et son traitement est arrété au moment de son départ en congé (CE, 5 novembre 1969, Cawy, Rec. p. 866 ; comp. CE, 20 juin 1969,
Le Garréres, n° 72975, Rec. p. 323), mais il bénéficie des évolutions indiciaires du traitement correspondant a ’échelon du grade atteint a la
date de sa mise en congé (CE 10/9 SSR, 14 mai 2007, M. X..., n°® 286146, concl. C. VVerot, Rec. T. p. 905). L’agent en congé spécial n’est
donc ni en activité, ni a la retraite. Si le lien avec le service n’est pas rompu, I’agent a néanmoins cessé définitivement ses fonctions et n’est
plus susceptible d’étre rappelés en activité ; il doit étre mis a la retraite d’office a I’expiration du congé spécial (comp. CE, 19 mars 1969,
Sieur Dorat, n° 65952, Rec.). On peut y voir « une forme de préretraite » (L. Cytermann, concl., sur CE 3/8 CHR, 8 juillet 2020, M. Simon,
n° 423759, Rec. T. p. 791-793) ou une « variante de la retraite ou plus exactement comme une situation d’attente de mise a la retraite, de
durée limitée et accompagnée d’avantages particuliers » (Grévisse, concl. sur CE Sect., 9 mai 1969, Syndicat national des administrateurs de
la France d’outre-mer, n° 71713, Rec.).
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Le texte prévoit en effet une réduction progressive* de la rémunération
servie par I’employeur d’origine en cas de rémunération complémentaire recue
d’un employeur relevant de la « sphére privée », ou plus précisément pour
reprendre 1’énumération du décret, d’'un employeur qui n’est ni une
administration, ni une entreprise publique, ni un office, établissement ou
organisme public, ni un organisme privé chargé d’une mission de service
public®. Dans un tel cas, la rémunération n’est limitée au montant de la retenue
pour pension® que I’intéressé doit verser que lorsque les émoluments pergus au
titre de 1’activité complémentaire sont supérieurs a 125 % de la rémunération
versée par I’employeur d’origine.

En revanche, lorsque la rémunération complémentaire, quel que soit son
montant, dés le premier euro donc, provient de 1’un de ces employeurs du
secteur public ou chargé d’un service public, la rémunération servie par son
employeur d’origine est drastiquement et immédiatement réduite, sans
aucune progressivité, au montant de la retenue pour pension.

3. Le troisieme moyen du pourvoi, qui seul mérite votre attention, critique
cette asymeétrie : elle meconnaitrait le principe d’égalité en instituant une
différence de traitement entre les fonctionnaires placés en congé spécial qui
exercent une activité, selon qu’ils travaillent, d’une part, pour un employeur du
secteur public ou en charge d’un service public ou, d’autre part, pour un
employeur du secteur privé ne prenant en charge aucune mission de service
public.

Il est vrai que le requérant ayant prodigué des formations rémunérées au
sein du CNFPT, qui est un établissement public a caractere administratif’, il n’a
droit qu’au montant de la retenue sur pension qu’il doit verser, alors qu’il aurait
eu droit, si ses formations avaient éte dispensées dans un établissement privé ne
se chargeant d’aucune mission de service public, et eu égard au montant de sa

4 Lorsque le fonctionnaire en congé spécial exerce, pendant le congé spécial, une activité rémunérée, sa rémunération versée par son
employeur d’origine est réduite d’un tiers, si les émoluments percus au titre de 1’activité complémentaire sont supérieurs a la moitié de sa
rémunération d’origine (1° du II de I’art. 8 du décret du 6 mai 1988). Elle est réduite de la moitié, si ces émoluments sont supérieurs aux
deux tiers de cette rémunération d’origine (2°) et des deux tiers, s’ils sont supérieurs a 100 % de cette rémunération (3°). Elle est ramenée au
montant de la retenue pour pension que l’intéressé doit verser, si les émoluments complémentaires sont supérieurs & 125 % de cette
rémunération (4°).

® L’énumération du décret du 6 mai 1988 recouvre largement la notion d’administration au sens de 1’article L. 100-3 du code relations entre
le public et I’administration (CRPA).

6 La retenue pour pension est définie aux articles L. 61 et suivants du code des pensions civiles et militaires de retraite.

" Art. 12 de la loi du 26 janvier 1984, désormais codifié a I’article L. 451-1 du CGFP.
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rémunération complémentaire®, au maintien de sa rémunération versée par son
employeur d’origine.

Il y a bien la une différence de traitement qu’il est n’est guere aisé de
justifier par une difféerence de situation. Qu’ils soient rémunérés, par un
employeur public ou en charge d’un service public ou par un employeur privé
qui n’exerce aucune mission de service public, les fonctionnaires qui exercent
des activités pendant leur congé spécial sont dans une situation comparable et la
différence de traitement qu’ils subissent ne parait pas en rapport direct avec
I’objet du décret de 1988.

4. Des dérogations a 1’égalité peuvent néanmoins étre justifiées, selon une
jurisprudence constante, par des raisons d’intérét général (v. p. ex.: CE Ass,,
11 avril 2012, GISTI, n° 322326, concl. G. Dumortier, Rec. p. 142).

Or, tant I’origine que 1’économie générale des différents dispositifs de
congé spécial nous semblent justifiees par de telles considérations d’intérét
général.

Vous ne pourrez que difficilement vous fonder, aujourd’hui, sur le motif
d’intérét général tiré du bon emploi des deniers publics pour justifier la
différence de traitement. Dans sa rédaction applicable au litige, le décret du 6
mai 1988 n’oppose plus, en effet, s’agissant de la rémunération percue par le
bénéficiaire du congé spécial, «autre rémunération publique » et
« rémunération privée », expressions employées jusqu’a sa modification par le
décret du 29 décembre 2011°. Opposant désormais des rémunérations provenant
du secteur privé hors service public a des rémunérations publiques ou qui
proviennent d’entités privées en charge d’un service public, Vvous ne pourrez
plus y voir un dispositif permettant d’éviter le cumul de rémunérations
publiques.

8 Le montant de son revenu d’activité était inférieur a la moitié de sa rémunération versée par son employeur d’origine, donc en dessous du
seuil a partir duquel elle doit étre réduite en application du II de I’article 8 du décret du 6 mai 1988.

° Décret n° 2011-2024 du 29 décembre 2011 modifiant certaines dispositions du décret n° 88-614 du 6 mai 1988 relatif au congé spécial de
certains fonctionnaires territoriaux institué par I’article 99 de la loi n° 84-53 du 26 janvier 1984.
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Vous pourrez néanmoins retenir un autre motif d’intérét général.
L’objectif premier du congé spécial, apparu au moment de la décolonisation et
des éveénements d’Algérie, était d’aider au dégagement des cadres, au
reclassement des fonctionnaires. Cela ressort clairement, notamment°, du décret
n°59-1379 du 8 décembre 1959%!, s’agissant de « certains personnels relevant
du ministre de la France d’outre-mer ». Et dans votre décision du 21 mai 1969,
Ministre de [’équipement et du logement ¢/ Sieur B... (n° 74016,
concl. (contraires) G. Guillaume, Rec. p. 257*?), dans laquelle vous avez fait
application de ce décret, vous avez releve les « considérations tirées de 1’intérét
du service et fondées notamment sur ce que les agents placés en congé spécial
devaient normalement trouver un reclassement hors de I’administration » et
«qu’il y avait intérét a degager des postes au béneficie des agents en
provenance d’Algérie ».

Vous avez ainsi admis, dés 1969, que les objectifs du congé spécial sont
d’intérét général.
Nous vous invitons a le confirmer aujourd’hui.

Il est, en effet, important que la position de congé spécial demeure
incitative®®, parce qu’elle constitue une mesure de départ volontaire facilitant la
gestion des corps et cadres d’emplois ainsi que le reclassement ou la

10V, aussi : s’agissant des « magistrats de 1’ancien cadre de la France d’outre-mer », décret n° 61-78 du 20 janvier 1961 portant reglement
d’administration publique relatif a I’application aux magistrats de 1’ancien cadre de la France d’outre-mer de I’ordonnance n° 581270 du 22
décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature ; ordonnance n° 62-611 du 30 mai 1962 relative a la situation des
fonctionnaires des cadres de I’Etat en service en Algérie ; décisions présidentielles des 7 et 8 juin 1961, prises sur le fondement de 1’article
16 de la Constitution, relatives a la mise en congé spécial et a la radiation, respectivement, des cadres des personnels militaires et des cadres
des fonctionnaires de police.

1 Décret n° 59-1379 du 8 décembre 1959 portant réglement d’administration publique pour I’application de 1’ordonnance n° 58-1036 du 29
octobre 1958 relative a la situation de certains personnels relevant du ministre de la France d’outre-mer.

12 Gilbert Guillaume, tout en admettant la finalité premiére de dégagement des cadres, estimait dans ses conclusions qu’elle ne permettait pas
a un ministre d’ajouter, par simple directive, une restriction d’emploi que le décret ne prévoyait pas. La décision, contraire a ses conclusions,
a neutralisé ce probleme de compétence. Par la suite, le pouvoir réglementaire a décidé de faire mieux que le dispositif ainsi sauvé par un
effort d’interprétation : il a énoncé au niveau du décret lui-méme des régles claires d’encadrement du cumul de rémunérations, avec
I’asymétrie déja relevée et qui n’ont pas varié depuis. V. notamment : décret n° 77-907 du 27 juillet 1977 relatif au congé spécial des
officiers, qui était fondé sur I’art. 7 de la loi n° 75-1000 du 30 octobre 1975 portant statut général des militaires et édictant des dispositions
concernant les militaires de carriére ou servant en vertu d’un contrat, qui ne s’appliquait que jusqu’au 31 décembre 2008 ; décret n® 81-1083
du 8 décembre 1981 instituant un congé spécial pour les fonctionnaires occupant ou ayant cessé d’occuper I’un des emplois supérieurs pour
lesquels les nominations sont laissées a la décision du gouvernement (décret jugé illégal par : CE Sect., 22 mars 1985, Deshordes, n° 43529,
Rec. p. 85). Puis une série de décrets ont mis en place des dispositifs temporaires de congé spécial en particulier pour les préfets, avant que
soient adoptés les décrets créant des dispositifs pérennes : décret n° 88-165 du 19 février 1988, s’agissant du congé spécial des personnels de
direction de la fonction publique hospitaliére, et décret n° 88-614 du 6 mai 1988, s’agissant des emplois fonctionnels de la fonction publique
territoriales, en cause dans le présent litige.

13 C. Verot, concl. sur CE 10/9 SSR, 14 mai 2007, M. X..., n°® 286146, Rec. T. p. 905.
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reconversion, hors du secteur public, dans le privé, d’un cadre de
I’administration. C’est ce qui explique que le législateur et le pouvoir
réglementaire I’ont doté de certains avantages, parmi lesquels le droit, pour le
fonctionnaire en congé special, au maintien de son traitement, et non a la
perception d’une pension de retraite, et la prise en compte des années de congé
pour le calcul des droits a pension.

Inciter les agents ayant occupé les plus hauts emplois de direction des
collectivités territoriales a trouver, s’ils le souhaitent, un reclassement hors du
secteur public (au sens ou I’entend le décret de 1988) permet de dégager des
activites, voire des emplois, au bénéficic d’autres agents ou de nouveaux
agents’*. Un tel objectif d’intérét général peut justifier que le pouvoir
réglementaire déroge a 1’égalité entre des agents qui se trouvent dans la méme
situation. Il peut justifier que les agents en congé spécial soient dissuadeés
d’exercer une activité rémunérée pour une entité du secteur public ou en charge
d’un service public. Il peut ainsi justifier la difféerence des modalités de calcul de
la réduction de la rémunération versée par I’employeur qui a accordé le congé
special selon que 1’agent exerce pendant ce conge soit au sein du secteur public
ou dans le cadre d’une mission de service public, Soit au sein du secteur prive.
Et cette différence de traitement est en rapport direct avec I’objet de la norme
qui I’¢établit.

5. Une telle dérogation a I’égalit¢ ne doit néanmoins pas étre
manifestement disproportionnée au regard des motifs susceptibles de la
justifier ainsi que le rappelle également constamment votre jurisprudence
(v. p. ex. votre décision GISTI, préc.).

Et sur ce point, 1I’hésitation est permise. Nous vous 1’avons dit, I’agent en
congé spécial qui exerce au sein du secteur public ou pour une personne privée
en charge d’une mission de service public perd 1’intégralité de sa rémunération
d’origine a I’exception du montant de la retenue pour pension dont il est, par

14 Rappr., s’agissant de ’objectif tendant & privilégier le recrutement de jeunes agents par rapport au maintien en activité des agents ayant
atteint la limite d’4ge, qui ne présente pas de caractére discriminatoire : CE 7/2 CHR, 11 avril 2024, Ministre de I'éducation nationale et de
la jeunesse ¢/ M. Blanchet, n° 489202, concl. M. Pichon de Vendeuil, Rec. T.
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ailleurs, débiteur. Les conséquences d’une activité ainsi exercée, méme
ponctuellement ou moyennant des émoluments limités, sont drastiques et
immédiates, sans aucune progressivité, contrairement a ce qui est prévu lorsque
I’agent en congé intervient pour le secteur prive, en dehors de toute mission de
service public. Vous pourriez donc considérer que cette différence de traitement
est manifestement disproportionnée au regard des raisons d’intérét général qui la
justifie.

Toutefois, deux considérations nous incitent a vous dissuader de vous
engager dans cette voie.

D’une part, il nous semble que la réduction de la rémunération ne doit
s’appliquer qu’aux seuls mois pendant lesquels I’agent exerce par ailleurs
une activité rémunéreée. Certes, la lettre du décret n’exclut pas que la moindre
intervention de quelques heures dans le secteur public provoque une suppression
de la rémunération, sauf retenue pour pension, pour la totalité du congé spécial,
donc potentiellement pour une période qui peut durer jusqu’a cing ans. Le Il de
I’article 8 précise en effet qu’il s’applique « lorsque le fonctionnaire en congé
spécial exerce, pendant son congé spécial une activite rémunérée », et ce
« lorsque » peut se lire comme un « si » et emporter des conséquences pour la
totalité du congé. Mais il nous semble raisonnable et juste de vous suggérer une
autre lecture du texte, que sa lettre n’interdit pas, et de lire ce « lorsque » comme
un « pendant » : ¢’est pendant la période au cours de la laquelle le fonctionnaire
exerce une activité que sa rémuneration est réduite. La liquidation de la
rémunération des fonctionnaires étant, en principe, mensuelle, I’impact d’une
activité pendant un conge spécial doit étre limité au seul mois au cours duquel
elle a éte exercée. Cela adoucit la rigueur de la regle.

D’autre part, rien n’interdit au fonctionnaire en congé spécial d’assurer
gratuitement des activités, notamment des formations, auprés d’organismes
publics ou privés en charge d’un service public tout en continuant d’étre
intégralement payé par son employeur d’origine. Puisqu’il ne pergoit alors
aucune rémunération en contrepartie de 1’activité qu’il exerce par ailleurs, son
traitement est maintenu alors qu’il n’a plus aucune obligation de service. Il est,
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en quelque sorte, déja payé par la collectivité pour les services qu’il accepte de
continuer a rendre. S’éloigne ainsi la critique que la doctrine universitaire a pu
adresser au congé spécial tirée de ce qu’il dissuaderait les fonctionnaires de
contribuer a la formation de leurs pairs, de partager avec eux leurs expériences
et leur expertise®®.

Si vous nous suivez, en tenant compte de ces deux considérations, vous
¢carterez le moyen tiré¢ de la méconnaissance du principe d’égalité.

6. Les autres moyens ne vous retiendront guere.

6.1. En premier lieu, le requérant soutient que la cour a insuffisamment
motivé son arrét, commis une erreur de droit et méconnu la portée du jugement
de premiere instance en jugeant que le tribunal administratif avait
nécessairement répondu a son moyen tiré de 1’erreur manifeste d’appréciation
entachant les dispositions de I’article 8 du décret du 6 mai 1988. Toutefois, le
tribunal a considéré que la difference de traitement instituée par les dispositions
en question repose sur un critére objectif qui est en rapport direct avec 1’objet de
la réglementation relative au bénéfice du congé spécial et «n’est pas
disproportionnée par rapport aux motifs qui la justifient ». Ce dernier membre
de phrase est une réponse au moyen tiré de I’erreur manifeste d’appréciation,
ainsi que 1’a relevé la rapporteure publique dans ses conclusions sur I’arrét
attaqué qui éclaire le raisonnement de la cour.

6.2. En second lieu, le requérant soutient que la cour n’a pas répondu a son
moyen tiré de la méconnaissance par ’article 8 du décret du 6 mai 1988 du
principe de non-discrimination. Toutefois, dans ses écritures d’appel, le
requérant ne présentait pas la méconnaissance du principe de non-discrimination
comme un moyen distinct de celui tire de la méconnaissance du principe
d’égalité, mais comme un argument au soutien de ce dernier.

6.3. Enfin, le quatriéme moyen du pourvoi, tiré de I’inintelligibilité et du
manque de clarté de I’article 8 du décret du 6 mai 1988, n’est vraiment pas

15 Sur cette critique, v.: A. Virot-Landais, Congé spécial — Attention a bien choisir son employeur en cas d’exercice d’une activité
complémentaire rémunérée !, La Semaine Juridique Administrations et Collectivités territoriales, n° 15, 18 Avril 2022, 2131.
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sérieux, pas plus que le dernier moyen relatif a la protection de la propriété
publique et a la violation du premier protocole additionnel a la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales,
qui, nouveau en cassation et n’étant pas d’ordre publict®, est inopérant.

7. Et par ces motifs, nous concluons au rejet du pourvoi de M. P... et, dans
les circonstances de 1’espéce, des conclusions présentées par la communauté de
communes Médoc Estuaire au titre de 1’article L. 761-1 du code de justice
administrative.

16 CE Sect., 11 janvier 1991, SA Morgane, n° 90995, concl. Hagelsteen, Rec. p. 9 (droit de I’Union européenne) ; CE 9/10 SSR, 13 décembre
2002, Mme Z..., n° 237275, concl. L. Vallée, Rec. T. (CEDH).
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