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Monsieur 

Maire

Lettre RAR n° 
Copie à 

Le 

Monsieur le Maire,

En réponse à votre courrier du                   , j’ai l’honneur de revenir vers vous au sujet du remplacement à la Maison de l’Enfance que vous exigez des  assistantes maternelles employées à la crèche familiale de ………..
Vous citez l’article 2 de leur contrat de travail selon lequel elles sont soumises aux droits et obligations du fonctionnaire.

Vous vous prévalez de l’article 25 de la loi du 13 juillet 1983 concernant les droits et obligations du fonctionnaire :

« Le fonctionnaire consacre l’intégralité de son activité professionnelle aux tâches qui lui sont confiées. Il doit respecter la durée et les horaires de travail. Il doit assurer la continuité du service public et peut être sanctionné pour des absences injustifiées. Le fonctionnaire qui cesse son travail sans autorisation ou qui refuse de rejoindre le poste sur lequel il a été affecté, commet un abandon de poste pouvant entraîner sa radiation des cadres »

J’attire votre attention sur le fait que ce texte n’est applicable qu’aux seuls fonctionnaires et je vous invite à vous reporter à la circulaire du 16 juillet 2008 qui  a pour objet de présenter les différentes modifications apportées au décret n°88-145 du 15 février 1988 pris pour l’application de l’article

136 de la loi du 26 janvier 1984 modifiée portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique territoriale et relatif aux agents non titulaires de la fonction publique territoriale par le décret n°2007-1829 du 24 décembre 2007 (Journal Officiel du 28 décembre 2007) et d’apporter les éclaircissements nécessaires à leur mise en œuvre.
L’article 136 de la loi du 26 janvier 1984 soumet expressément les agents relevant du champ d’application du décret du 15 février 1988 à certains droits et obligations des fonctionnaires.
Il en est ainsi de l’obligation de discrétion et du devoir de réserve  ainsi que les droits suivants :

· article 6 relatif à la liberté d'opinion ;

· article 6 bis relatif à la non discrimination ;

· article 6 ter relatif au harcèlement sexuel ;

· article 6 quinquies relatif au harcèlement moral ;

· article 6 sexies qui impose aux employeurs publics de garantir l’égalité de traitement et de prendre des mesures appropriées permettant aux travailleurs handicapés d'accéder, de conserver, d’exercer et de progresser dans un emploi ;

· article 10 relatif au droit de grève reconnu à tous les travailleurs ;

· article 11 relatif à la protection des agents publics à l’occasion de l’exercice de leurs fonctions ;

· article 11 bis, repris dans son intégralité par l’article 95 de la loi n° 2002-276 du 27 février 2002 relative à la démocratie de proximité, octroyant aux agents non titulaires qui occupent des fonctions publiques électives les garanties accordées aux titulaires de mandats locaux et du droit à la formation des élus locaux ;

· article 11 bis A relatif à la responsabilité pénale des agents publics ;

· article 25, uniquement en ce qui concerne  l’obligation de consacrer l'intégralité de l'activité à l’emploi public occupé, modifié par la loi n° 2007-148 du 2 février 2007 de modernisation de la fonction publique.

Toutefois vous n’êtes pas sans savoir que le statut des assistantes maternelles est essentiellement régi par le code de l’action sociale et des familles.
L’article L. 422-1 de ce code liste les articles applicables aux assistantes maternelles employées par des personnes morales de droit public.
L’article L. 422-6 stipule : « Les assistants maternels et les assistants familiaux  employés par les collectivités territoriales sont des agents non titulaires de ces collectivités. Les dispositions particulières qui leur sont applicables compte tenu du caractère spécifique de leur activité sont fixées par voie réglementaire. »
L’article L. 423-2 précise les articles du code du travail applicables aux assistantes maternelles y compris celles employées par les collectivités territoriales.

Il doit être fait  application de l’article L. 423-20 du Code de l’action sociale et des familles : 

« En cas d’absence de l’enfant pendant une période  d’accueil prévue au contrat, l’assistante maternelle bénéficie du maintien de sa rémunération (sauf maladie de l’enfant) »
L’article R. 422-1 du Code de l’action sociale et des familles fixe les articles des textes de lois applicables aux assistantes maternelles employées par des collectivités territoriales : c’est ainsi que seuls sont applicables les articles 16, 19 , 31, 32, 38 et 41 du décret 88-145 du 15 février 1988 pris pour l’application de l’article 136 de la loi du 26 janvier 1984

Vous pourrez constater que l’article 25 cité plus haut dans la présente lettre n’est pas cité.
Enfin je vous rappelle la définition du métier d’assistante maternelle  (Article L. 421-1 du code de l’action sociale et des familles) : « L’assistante maternelle est la personne  qui,  moyennant rémunération, accueille habituellement et de façon non permanente des mineurs à son domicile »
Enfin le recours à des agents non titulaires de la fonction territoriale est très encadré par la loi, les assistantes maternelles sont recrutées en vertu de l’article 3 de la loi du 26 juillet 1984 modifiée par la loi du 26 Juillet 2005 au titre de l’alinéa 4 : 

« Alinéa 4 : lorsqu’il n’existe pas de cadres d’emplois de fonctionnaires susceptibles d’assurer les fonctions correspondantes »

En vertu de quoi il ne nous semble pas possible de leur faire effectuer des remplacements comme vous le souhaitez au sein de la Maison de l’Enfance qui emploie des agents ayant la qualité de fonctionnaire, et en tout état de cause cela ne saurait se réaliser avec la durée du travail et le salaire horaire des assistantes maternelles qui sont dérogatoires au droit du travail du fait qu’elles exercent à leur domicile.
Il nous serait agréable que les contrats de travail que vous leur proposez respectent les textes auxquels notre profession est soumise et que vous mettiez en œuvre en particulier ceux issus du décret du 29 mai 2006 concernant la mensualisation des salaires.

 Je vous prie d’agréer, Monsieur le Maire, l’expression de mes salutations distinguées.


