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Introduction

L’une des grandes particularités du droit francais est la distinction entre le droit privé et le
droit public, distinction qui s’est imposée naturellement, au fil des ages, et rarement remise en
cause. Elle a fondé un contentieux riche et subtil tentant d’édicter des régles claires de
délimitation de ces deux sphéres. L’enjeu de cette summa divisio ne réside pas uniquement
dans la volonté strictement théorique de dégager 1’essence de ce qui constitue le droit public
et le droit privé. En fonction de la catégorie dans laquelle une régle de droit sera classée c’est
a un régime différent qu’elle obéira. Elle prendra place dans un ensemble organise,
habilement orchestré concurremment par le Iégislateur, la doctrine et la jurisprudence.

Cette classification nous vient de I’antiquité romaine, période riche sur le plan juridique
durant laquelle la doctrine avait considéré que les institutions juridiques ressortissent a deux
grandes catégories suivant qu’elles sont orientées vers les intéréts publics ou les intéréts
privés. C’est Ulpien qui dans le livre | du digeste de Justinien®, fait la différence entre le droit
public «ad statum rei romane spectat» et le droit privé «ad singolurumn utilitatem
pertinet ».

De maniere générale, ce hiatus entre des intéréts différents a fondé des définitions
usuelles. Le droit public regroupe « les lois dans le rapport qu’ont ceux qui gouvernent avec
ceux qui sont gouvernés » et le droit privé « les lois dans le rapport que tous les citoyens ont
entre eux »%.

Comme I’a souligné Frangois Terré®, les différences reposent alors sur trois critéres. Le
but, qui ressort de la déefinition méme. Le caractére, forcément impératif compte tenu de
I’essence de I’Etat, 1a ou les rapports privés laissent plus de place a la volonté individuelle. Et
enfin la sanction, plus aisément punitive lorsqu’elle vient de I’Etat, elle est compensatoire
dans les rapports privés.

Il a méme ¢été nécessaire d’instituer une juridiction spéciale, capable de trancher les
litiges qui s’élevent jusqu’a elle pour des raisons de compétence. Depuis 1848*, c’est en effet
le tribunal des conflits qui est chargé de juger quel ordre de juridiction, judiciaire ou
administratif, est matériellement compétent pour connaitre du différend juridique en cause.

Aprés une période de suppression durant le Second Empire, il sera réinstauré® et ses
attributions renforcées®. Il a dés lors faconné le droit par des décisions marquantes’ auxquelles
il n’a été apporté que peu de modifications législatives.

Cette division académique a laquelle tous les étudiants en droit sont soumis lors du choix
de leur spécialité n’est pourtant pas si rigide en pratique. Il est de nombreux domaines ou le

! Dig, Liv. I, titre I, fr. 1, §2

2 Raymond Guillien, Droit public et droit privé, Mélanges Bréthe de La Gressaye, 1967.

® Francois Terré, Introduction générale au droit

* Article 89 de la constitution du 4 novembre 1848

® Loi du 24 mai 1872

® Loi du 20 avril 1932 et décret du 25 juillet 1960

" A titre d’exemple : TC 8 février 1873 Blanco, TC 22 juin 1921 Société commerciale de I’Ouest Africain ou
« bac d’Eloka », TC 7 juin 1923 Septfonds



juriste doit concilier les deux types de droit. Il entre alors dans une veéritable « zone grise »,
sorte de « méta-droit » ou le vide juridique que suscite la rencontre des deux principales
branches du droit n’est pas sans poser des difficultés majeures dans la résolution des conflits.
Certaines matiéres sont, par leur nature transversale, propice a engendrer cette problématique.
C’est le cas par exemple du droit pénal qui trouve des résonances dans le droit administratif
répressif. Georges Dellis dans sa thése « Droit pénal et droit administratif - L influence des
principes du droit pénal sur le droit administratif répressif » analyse 1’enchevétrement de ces
deux matieres autour du mécanisme de la sanction. Le juge judiciaire, tout comme
I’administration peuvent édicter des sanctions dans le but de sauvegarder 1’ordre public. Le
juge pénal et le juge administratif alors méme qu’ils appartiennent a deux ordres de
juridictions différentes sont donc amenés a élaborer ensemble un droit commun de la
répression dans un souci évident de protection et de sécurité juridique des personnes.

Le droit du travail est également concerné par une telle problématique d’harmonisation.
Méme si il constitue une matiére strictement privatiste ou les rapports de droit en jeu sont
régis a la fois par le code civil et le code du travail, il n’est pas complétement étanche aux
problématiques publicistes.

Il ne serait pas caricatural a certaines occasions de parler d’incursion du droit
administratif en droit du travail. C’est toujours le cas lorsqu’une personne publique intervient
dans les rapports de droit unissant I’employeur et son salari¢. Par exemple, 1’autorisation
donnée par I’inspecteur du travail a ’occasion du licenciement d’un salarié protégé® peut faire
I’objet d’un recours pour exces de pouvoir dans un délai de deux mois, devant le ministre du
travail (recours hiérarchique) ou devant la juridiction administrative. Cela s’explique par le
fait que I’inspecteur du travail est une personne publique qui, agissant dans le cadre de ses
fonctions, donne a 1’autorisation le caractére d’acte administratif unilatéral relevant de la
compétence exclusive de la juridiction administrative.

Au-dela de cette immixtion du droit public dans le droit du travail, il est également
important de s’interroger sur la frontiére entre les relations de travail gouvernées par le droit
public et celles soumises au droit privé. Le code du travail dispose” dans son tout premier
article qu’il ne s’applique qu’aux employeurs de droit privé ainsi qu’a leur salarié. Le
personnel des personnes morales de droit privé est toujours salarié. Nonobstant, la loi a
permis des exceptions dans des cas de privatisation de certains établissements publics
administratifs c'est-a-dire des personnes morales de droit public (critére organique) gérant une
activité¢ d’intérét général (critere matériel). Ce fut le cas pour la Société d’Exploitation
Industrielle des Tabacs et des Allumettes (SEITA) lors de sa privatisation en 1980, pour le
Groupement Industriel des Armements Terrestres devenu privé en 1989 ou encore pour la
Caisse Nationale de Prévoyance, devenue privée en 1992. Ces societes privées ont pu
conserver leur personnel fonctionnaire mais elles ont dd recruter de nouveaux salariés selon
les regles du droit prive.

L’article L1111-1 du code du travail ajoute que les dispositions du code sont applicables
au personnel des personnes publiques employé dans les conditions du droit privé, sous réserve

8 .2411-3 du Code du travail
®.1111-1 du Code du travail



des dispositions particulieres ayant le méme objet resultant du statut qui régit ce personnel.
C’est le cas pour les services publics industriels et commerciaux qui exploite leur activité
« comme le ferait un industriel ordinaire »*°. Dans ce cas, les personnes employées ont un
contrat de travail excepté le directeur' ainsi que le trésorier, qui a la qualité de comptable
public'?. Au contraire dans le cas d’un service public administratif, c'est-3-dire dans toutes les
hypothéses ou une personne publique gere une activité d’intérét général sans entrer dans une
logique commerciale de recherche de profit, les agents non fonctionnaire employés sont des
contractuels de droit public quand bien méme ces personnes ne participeraient pas
directement a 1’exécution du service publicls. Avant 1996, si ce dernier critére n’était pas
rempli, il était possible pour un SPA d’employer des agents sous contrat de travail'®. Le
Tribunal des conflits, dans I’arrét Berkani est venu mettre fin a cette dichotomie, tres vite
suivi par le Conseil d’Etat™ et la Cour de cassation®®. La chambre social décline désormais sa
compétence pour connaitre d’un litige entre un SPA et un de ses agents sauf cas spécifique
prévu par la loi au motif que « les personnels non statutaires travaillant pour le compte d'un
service public a caractere administratif sont des agents contractuels de droit public, quel que
soit leur emploi. » .

Ainsi il est loisible de constater que le Iégislateur, ainsi que la jurisprudence ont peu a peu
mis en place trois criteres de différenciation entre salariat et fonction publique. La
personnalité juridique de I’organisme employeur, la nature du service et la nature des
fonctions de I’agent.

Au-dela des hypothéses de privatisation, d’autres interpénétrations furent possibles. Le
Conseil d’Etat s’est inspiré du droit du travail pour dégager des principes généraux du droit
applicables aux fonctionnaires ou aux contractuels de droit public. Les juges du palais royal
ont en effet, au visa des dispositions du code du travail, interdit de licencier un agent non
titulaire en état de grossesse’’ ou méme fixer pour le agents une rémunération mensuelle
minimale égale au SMIC®®. L’enjeu était ici d’appliquer aux agents publics, fonctionnaires ou
non, une protection similaire & celle dont béneficient les salariés. Une telle différence de
traitement entre “’travailleurs publics’ et “’travailleurs privés’’ devenait intolérable au regard
du droit communautaire qui ne reconnait aucune distinction entre salariat et fonction publique
et tente de promouvoir une égalité de traitement entre tous les travailleurs.

La confrontation entre droit public et droit du travail se pose d’autant plus lorsque 1’Etat
délégue des services publics a des entreprises privés. La délégation de service public se définit
comme «un contrat par lequel une personne morale de droit public confie la gestion d’un
service public dont elle a la responsabilité a un délégataire public ou privé, dont la

07C, 2 janvier 1921- Société commerciale de I’Ouest africain

1 CE, 26 Janvier 1923 - Robert de Lafreygére

12 CE, sect., 8 mars 1957, Jalencques de Labeau

3 TC, 25 Mars 1996 - Berkani

14 CE, 25 novembre 1963- Dame veuve Mazerand

15 CE, 26 Juin 1996 - Commune de Cereste

18 cc, Ch.soc, 9 Juillet 1996 - Syndicat intercommunal Jean Wiener
" CE, Ass, 8 Juin 1973 - Dame Peynet

18 CE, 23 Awvril 1982 - Ville de Toulouse ¢/ Mme Aragnou



rémunération est substantiellement liée aux résultats de I’exploitation du service »*. Ce type
de contrats administratifs qui permettent a 1’administration de multiplier son action s’est
fortement développé ces derniéres années. Le recours a des entreprises privées en matiére
d’assainissement, de distribution d’eau ou pour la gestion d’équipements sportifs et culturels
ne sont pas sporadiques a une époque ou les collectivités publiques cherchent a rationnaliser
leurs actions et limiter leurs cotits. Une délégation permet en effet de profiter d’une gestion
privée de I’activité tout en faisant peser une partie du risque de celle-ci sur le cocontractant, sa
rémunération dépendant de sa gestion. Cela évite a la collectivité d’étre exploitante de
I’activité et ainsi de devoir gérer seule, a ses risques et périls, en engageant les fonds, les
moyens et le personnel public.

Toutefois, la personne privée n’est que délégataire d’un service public. Il ne lui a pas été
transféré ad vitam aeternam. La collectivité publique délégante peut décider de reprendre le
service pour 1’exercer en régie directe. Dans ce cas, la situation des salariés s’en trouve
sensiblement bouleversé. La modification de 1’identité juridique de 1’employeur basculant du
droit privé au droit public entraine-t-elle automatiquement le passage a un autre régime
juridique ou au contraire favorise-t-elle la prééminence de 1’une des branches voire méme une
conciliation pragmatique ? Plus concretement, faut-il appliquer a cette situation hybride le
droit privé de continuité des contrats de travail en cas de transfert d’activité ?

Autant de question auxquelles il est impératif de s’intéresser pour empécher qu’une
distinction historique, académique puis juridictionnelle ne vienne nuire a la sécurité des
salariés. Bien souvent les subtilités distinctives autant que les méandres procédurales leurs
sont inconnus et la seule chose a laquelle ils peuvent se raccrocher est ce qu’ils ont signé
antérieurement ; leur contrat de travail. Toutefois, a cet intérét privé des salariés peut étre
oppos¢ I’exorbitance de la personne publique, cause suffisante de son droit spécial. Les
principes spécifiques lié a ce droits ne risquent-il pas d’étre malmenés par 1’application du
droit du travail ?

Avant méme d’analyser ces problémes en profondeur, une intuition parait qu’il s’agira de
valider ou de réfuter. Face a cette confrontation, des régles particuliéres seront nécessaires
pour éviter que la situation ne se sclérose. Un corpus sui generis permettant de sauvegarder
intérét privé et intérét public doit étre mis en place dans le cadre du transfert d’une entreprise
privée a un service public administratif. Il n’est pas irraisonnable de penser qu’a la frontiére
entre droit public et droit privé existent des regles souples de résolutions des litiges et
d’organisation de la relation de travail qui permettent d’adapter la rigidité de la distinction aux
situations concrétes toujours plus complexes.

Il n’est qu’une question de temps entre le moment ou 1’activité délégué nécessite des
salariés de droit prive et sa reprise en régie par la personne publique. La question du transfert
de lD’activité et des contrats de travail afférents est d’autant plus problématique que
I’intégration au service public est effective. Il convient donc d’étudier chronologiquement le
sort du contrat de travail tout au long de la procédure en se concentrant d’une part sur le
moment méme du transfert d’activité (I) et d’autre part sur la période s’ouvrant suite au
transfert (11).

19 Article 3 de la loi du 11 décembre 2001 dite Murcef



l. Le sort du contrat de travail lors du transfert d’une entité économique a
une personne publique

La premiere question qui se pose a I’occasion d’une étude “’travailliste’” de la reprise en
régie directe est celle d’un hypothétique transfert des contrats de travail a la personne
publique repreneuse. Le transfert d’entité¢ économique en droit du travail (A) conduisant a
la continuité des contrats de travail a été adapté a cette situation par la jurisprudence
communautaire (B).

A. Le transfert d’entité économique en droit du travail

Le droit du travail a di nécessairement s’adapter a 1’évolution économique mondiale et
notamment aux phénomeénes de concentration visible depuis le début des années 1980. Le
commerce international induit un regroupement d’agents économiques, regroupement qui
peut prendre la forme de fusions, d’acquisitions ou encore d’absorption. Les restructurations
font de ce fait objet de multiples réformes en droit du travail®®. La problématique du
transfert d’entité économique s’inscrit totalement dans ce cadre. Quand bien méme ce
transfert aurait lieu au profit d’une personne public gérant un SPA, il s’agit tout de méme de
la cessation de tout ou partie d’une activité devant étre analysé comme une restructuration.

D’un point de vue économique, le principal enjeu est alors de concilier stabilité de
I’emploi pour les salariés et flexibilité pour les entreprises. Dans un ordre plus juridique il est
important de réfléchir a la place du salarié dans un contexte de « perpétuel changement et de
recomposition permanente du tissu productif »** , le conseil constitutionnel s’est exprimé sur
la question dans une décision du 13 janvier 2000 rendu a 1’occasion de la loi de
programmation de cohésion sociale. Aux termes de cette décision « il incombe au législateur,
dans le cadre de la compétence qu'il tient de I'article 34 de la Constitution pour déterminer
les principes fondamentaux du droit du travail, d'assurer la mise en ceuvre des principes
économiques et sociaux du Préambule de 1946, tout en les conciliant avec les libertés
constitutionnellement garanties ; que, pour poser des régles propres a assurer au mieux,
conformément au cinquiéme alinéa du Préambule de 1946, le droit pour chacun d'obtenir un
emploi, il peut apporter a la liberté d'entreprendre des limitations liées a cette exigence
constitutionnelle, a la condition qu'il n'en résulte pas d'atteinte disproportionnée au regard de
I'objectif poursuivi ». A la lecture de ce considérant, c’est le droit a I’emploi qui semble
imposer sa primauté sur la liberté d’entreprendre qu’il peut venir limiter raisonnablement.

Ces limitations qui assurent au salarié une sécurité relative en période de bouleversement
¢conomique se traduisent d’une part par un droit & I’information lors du processus de
transfert d’entité économique et également par la continuation des contrats de travail dans
I’entreprise preneuse.

% | oi de cohésion sociale du 18 janvier 2005
2L Cit. Pierre-Yves Verkindt



1. Le droit d’information et de consultation du salarié lors de
la procédure de transfert

Les opérations de restructuration des entreprises répondant a une exigence de flexibilité
par rapport aux contraintes du marché ne sont pas sans conséquences sur le dialogue social
dans I’entreprise tant leurs conséquences peuvent étre lourdes pour 1I’emploi. Ces opérations
doivent donc étre précédées d’un dialogue. A cet égard, la position des partenaires sociaux
européens est significative. Tel qu’il résulte du texte commun élaboré¢ en 2003 et nommé
« Orientations de reférence pour gérer le changement et ses conséquences sociales » ;
« L’adaptation au changement est un phénomene permanent de la vie des entreprises et des
salariés. La majeure partie de cette adaptation n’entraine pas de pertes d’emplois. Toutefois,
il se peut qu’une restructuration plus en profondeur soit nécessaire a certains moments.
L’existence d’un dialogue social de qualité dans un climat de confiance et une attitude
positive face au changement sont des facteurs importants pour éviter ou limiter les
conséquences sociales négatives.»

I est également important de souligner I’intervention des institutions communautaires
dans I’¢élaboration du rapprochement entre les 1égislations des Etats membres. La commission
européenne, a force de proposition, fagconne le droit social de demain et justifie son
intervention par le caractére international des opérations de restructurations. A cet égard,
I’agenda social 2005-2010 ¢élaboré par ses soins mentionnait 1’enjeu d’un « meilleur
accompagnement des restructurations, avec une implication accrue des partenaires sociaux
grace a la deuxiéme phase de consultation sur les restructurations ; et la révision de la
directive sur le comité d’entreprise européen de 1 9947 »

Enfin, la directive du 12 mars 2001 concernant le rapprochement des Iégislations des
Etats membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert
d'entreprises, d'établissements ou de parties d'entreprises ou d'établissements énonce dans son
article 7 que « le cédant et le cessionnaire sont tenus d'informer les représentants de leurs
travailleurs respectifs concernés par le transfert sur:

- la date fixée ou proposée pour le transfert,

- le motif du transfert,

- les conséquences juridiques, économiques et sociales du transfert pour les travailleurs,
- les mesures envisagées a I'égard des travailleurs.

Le cédant est tenu de communiquer ces informations aux représentants des travailleurs en
temps utile avant la réalisation du transfert.

Le cessionnaire est tenu de communiquer ces informations aux représentants de ses
travailleurs en temps utile, et en tout cas avant que ses travailleurs ne soient affectés
directement dans leurs conditions d'emploi et de travail par le transfert. »

2 Directive 94/45/CE


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31994L0045:FR:NOT

Au-dela de ces textes de principe €élaborés au niveau européen, I’impératif de concertation
et de négociation acquiert toute son effectivité en droit interne. Les salariés étant les premiers
concernés par les modifications structurelles que pourrait subir 1’entreprise, ils doivent étre en
mesure de participer au processus décisionnel®. Pour ce faire, le salarié dispose d’un
représentant collectif non négligeable en la personne du comité d’entreprise. Institution
représentative du personnel par excellence, le comité d’entreprise « a pour objet d’assurer
une expression collective des salariés permettant la prise en compte permanente de leurs
intéréts dans les décisions relatives a la gestion et a [’évolution économique et financiére de
[’entreprise, a l’organisation du travail, a la formation professionnelle et aux technologies de
production. »  Ainsi, le législateur a institué un véritable droit de participation et de
consultation générale a la vie de I’entreprise deés lors qu’une décision, méme si elle ne
s’accompagne pas encore de mesures précises et concréte®!, touche a la marche générale de
l’entreprisezs. En effet, aux termes de l’article 1.2323-6 du code du travail, «le comité
d’entreprise est informé et consulté sur les questions intéressant [’organisation, la gestion et
la marche générale de [’entreprise et, notamment, sur les mesures de nature a affecter le
volume ou la structure des effectifs [...] »

Dans le cas de la reprise en régie directe par un SPA, le probléme de 1’application de la
consultation peut se poser quant a la nécessit¢ d’une décision de 1’employeur. Lors d’une
reprise, ’employeur n’est pas a 1’origine de la décision. Cette derniére est la résultante de la
volonté unilatérale de la collectivité publique de récupérer la gestion d’un service qu’elle avait
délégué. Il serait alors paradoxal, d’un point de vue strictement juridique, que I’employeur
consulte le comité d’entreprise alors méme qu’il n’a pas de marge de manceuvre quant a la
décision prise.

En I’absence de contentieux il est difficile de répondre pratiquement a cette question.
Toutefois, il serait préjudiciable pour le dialogue social dans 1’entreprise que le projet de la
collectivité ne soit pas abordé en temps utile devant le comité d’entreprise alors méme que la
directive de 2001 impose une information. D’autant qu’une compétence spéciale lui a été
dévolu par le législateur en cas de restructuration. Le comité d’entreprise doit étre informé et
consulté¢ sur les modifications de I’organisation économique ou juridique de I’entreprise,
notamment en cas de fusion, de cession ou de modification importante des structures de
production de I’entreprise®®. Le législateur a eu la prudence dutiliser 1’adverbe
« notamment », signe que la liste n’est pas exhaustive et que les dispositions s’appliquent des
lors que I’opération projetée modifie 1’organisation économique, juridique et/ou social de
I’entreprise. Tel est le cas lors d’une reprise en régie ou de nombreuses conséquences sont a
craindre pour 1’entreprise sur tous ces plans.

L’employeur ne doit pas se contenter d’informer le comité d’entreprise, il doit lui
transmettre des documents suffisamment clairs et précis et lui laisser un délai d’examen
suffisant pour que ce dernier examine le dossier’’. Dans I’hypothése d’une restructuration
intéressant une ou plusieurs entreprises privées comme dans la cadre d’une fusion par
exemple, le juge judiciaire peut, en cas de retard dans la transmission des informations ou de

2 Article 8 du préambule de la constitution de 1946
2 Article L2323-1 du code du travail

% Article L2323-2 du code du travail

% Article L2323-19 du code du travail

2 Article L2323-4 du code du travail



qualité insuffisante de celles-ci, suspendre 1’opération projetée et enjoindre I’employeur de
communiquer les pieces ou de laisser un délai d’examen suffisant au comité d’entreprise.
Encore une fois 1’application de cette régle lors d’une reprise en régie directe est douteuse
puisqu’aucune disposition ne permet au juge judiciaire de suspendre la décision d’une
collectivit¢ publique. D’un point de vue communautaire, le manque de latitude de
I’employeur ne remet pas forcément en cause le droit de consultation.

L’absence d’institutions représentatives du personnel dans I’entreprise n’exonére pas
I’employeur de son obligation d’information du salarié tel que I’a récemment rappelé la Cour
de cassation®®. Cette obligation provient du droit communautaire, plus précisément de I’article
7, paragraphe 6, de la directive n° 2001/23/CE du 12 mars 2001 relative au maintien des
droits des travailleurs en cas de transfert d'entreprise qui prévoit qu'en l'absence de
représentants du personnel les travailleurs concernés sont informés préalablement sur
différents points Le défaut d’information de la part de I’employeur n’entache pas le transfert
lui-méme et par conséquent n’entraine pas la réintégration du salarié dans 1’entreprise
d’origine. Par contre la chambre sociale estime que le manque d’information cause un
préjudice au salarié qu’il conviendra de compenser par I’allocation de dommages-intéréts®.

2. Les consequences du transfert sur le contrat de travail

Un contrat n’a en principe aucun effet vis a vis des tiers. Il ne s’applique pas erga omnes
et sa force obligatoire ne concerne que les parties qui I’ont signé. C’est un principe phare du
droit des obligations, énoncé explicitement dans le code civil aux termes duquel « les
conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes; elles ne nuisent point aux tiers et
elles ne lui profitent que dans le cas prévu par [’article 1121 »%,

A priori, le contrat de travail étant un contrat spécial du droit civil et donc soumis au
droit des obligations, cette disposition devrait s’appliquer. Pourtant, dans le cas d’un transfert
d’entreprise, un tiers au contrat va se voir reconnaitre de jure la qualité de partie. Le
cessionnaire va devenir employeur des salariés de I’entreprise cédante. L’intérét est alors de
protéger les salariés qui sans cette regle verraient leur contrat de travail rompu de la seul
volonté de I’employeur de restructurer 1’entreprise.

C’est la loi du 19 juillet 1928 qui a introduit en droit interne le principe de la survie du
contrat de travail en cas de modification de la situation juridique de I’employeur, aujourd’hui
codifié a I’article L1224-1 du code du travail. Le droit communautaire n’est pas en reste car
les dispositions internes sont aujourd’hui doublées d’une directive européenne de 20013
précédemment cité venue reformuler une directive du 14 février 1977 déja modifiée en 1998.

Les conditions, pour que ce dispositif s’applique seront étudiées ultérieurement dans le
cadre de I’examen de leur application a la reprise en régie directe. Il faut pour le moment
s’attarder sur la portée de ce principe.

2 Cass. Soc. 18 novembre 2009
29 -
Ibid.
% Article 1165 du code civil
%1 Dir. 2001/23 du 12 mars 2001



Aux termes de ’article L1224-1 du Code du travail « Lorsque survient une modification
dans la situation juridique de I'employeur, notamment par succession, vente, fusion,
transformation du fonds, mise en société de I'entreprise, tous les contrats de travail en cours
au jour de la modification subsistent entre le nouvel employeur et le personnel de
I'entreprise. » Classiquement, la continuité du contrat de travail emporte deux types de
conséquences qui vont peser sur I’entreprise cessionnaire devenue employeur de nouveaux
salariés. Cette disposition est d’ordre public, elle s’applique donc de droit et sans qu’aucune
clause contraire prévue par les parties ne vienne lui faire échec®. Pour autant, il existe une
spécificité en ce qui concerne les salariés protégés. Ceux-ci ne seront pas, comme leurs
colleégues, transférés de plein droit. Leur transfert sous I’autorité du cessionnaire nécessite une
décision de I’inspecteur du travail I’autorisant®. L autorité administrative va alors vérifier que
les conditions d’application de I’article L1224-1 du Code du travail sont remplies® et que le
transfert n’aura pas pour objet ou pour effet de porter atteinte aux fonctions de représentation
du salarié. Le juge judiciaire sera d’ailleurs tenu de respecter cet avis, ne pouvant le remettre
en cause du fait de la séparation des pouvoirs®. Le seul recours possible pour le chef
d’entreprise ou pour le salari¢ réside dans le recours gracieux, hiérarchique ou encore
contentieux devant la juridiction administrative.

D’une part, le contrat est intégralement poursuivi dans I’entreprise cessionnaire. Il faut
s’en tenir a une définition stricte du contrat de travail dans la mesure ou la jurisprudence
refuse constamment d’appliquer D’article 1224-1 du Code du travail aux accords et
conventions collectives®®. Le nouvel employeur se trouve alors investi des pouvoirs de
direction, de contrdle et de sanction. Le lien de subordination a été transféré en méme temps
que ’activité comme tous les droits et obligations attachés au contrat de travail. Le salari¢
aura donc I’obligation de respecter le rapport hiérarchique instauré ainsi que 1’obligation de
loyauté attaché au contrat.

D’un point de vue disciplinaire, la possibilité pour le nouvel employeur de poursuivre le
salarié pour des faits commis sous I’autorit¢ de I’ancien employeur®’ témoigne d’une
continuité certaine. Toutefois, le cessionnaire ne peut, pour justifier le licenciement du salarié,
se baser sur une faute commise avant le transfert plus de deux mois apres que le cédant en ait
eu connaissance®.

Au-dela de ces obligations, le salarié conserve aussi ses droits. Il peut donc faire valoir
aupres de son nouvel employeur son ancienneté, sa rémunération ou une priorité de
réembauchage®. Les clauses du contrat de travail comme la clause de non-concurrence sont
maintenus®. Les engagements unilatéraux ainsi que les usages en vigueur dans ’entreprise

¥ Cass. Soc. 13 juin 1990

3 Article L. 2414-1 du Code du travail
3 CE 29 décembre 2000

% Cass. Soc 3 mars 2010

% Cass. Soc. 29 avril 1965

3 Cass. Soc. 29 mai 1990

% Cass. Soc. 27 mai 2009

% Cass. Soc. 7 décembre 2005

%0 Cass. Soc. 15 octobre 1997



cédante sont conservés* mais uniquement pour ceux dont le contrat a subi le transfert, le
personnel embauché postérieurement ne pourra donc pas s’en prévaloir®.

Financieérement, I’ancien et le nouvel employeur sont solidaires des dettes en vertu de
I’article L1224-2 du Code du travail sauf en cas de procédure de sauvegarde, de redressement
ou liquidation judiciaires et également lorsque la substitution d’employeurs intervient sans
convention entre eux. Nous verrons que cette exception empéche a priori la solidarité
financiere entre le service public administratif repreneur et I’entreprise cédante étant donné
que le transfert résulte d’une «d'une décision unilatérale »*. A noter que le premier
employeur sera tenu de rembourser les sommes acquittées par le cessionnaire sauf stipulation
contraire dans la convention conclu entre eux.

Enfin en ce qui concerne les licenciements éventuels que le cédant pourrait prononcer a
I’occasion du transfert, ils sont illégaux et privés d’effets*®. Ainsi, la chambre sociale a
longtemps considéré que le salari¢ ne pouvait pas réclamer d’indemnités de licenciement au
cédant. Le licenciement étant privé d’effet, il ne pouvait que demander au cessionnaire la
reprise de son contrat de travail. La jurisprudence Maldonado de 2002 a atténué cette regle et
désormais le salarié posséde une option. Il peut demander au repreneur la continuation du
contrat mais il est également en droit de demander au cédant 1’allocation de dommages-
intéréts en réparation du préjudice subi du fait du licenciement®. Nonobstant, si le repreneur
notifie durant la durée du préavis qu’il a I’intention de poursuivre le contrat, le salarié ne
dispose plus de la faculté d’étre indemnisé auprés du cédant®.

Pour que les effets de I’article 1224-1 du Code du travail s’appliquent il faut que les
conditions dégagées par le juge soient réunies. La vérification opérée par le juge
communautaire en cas de transfert du secteur privé au secteur public a permis ’application du
principe de continuité.

B. L’application communautaire du principe de continuité du
contrat de travail

Il est impératif que les conditions prétoriennes soient remplies. Elles permettent au juge de
qualifier une situation de transfert d’entit¢ économique et de lui appliquer le régime vu
précédemment. C’est justement a 1’occasion de cette qualification, qui reléve I’appréciation
souveraine des juges du fond que la reprise en régie directe de 1’activité par un service public
administratif a pu poser probléme.

*! Cass. Soc. 9 octobre 2001 pour les usages et Cass. Soc. 12 mars 2008 pour les engagements unilatéraux.
“2 Cass. Soc. 7 décembre 2005

*3 Cass. Soc 18 novembre 1992

* Soc. 20 janv. 1998, Guermonprez et 20 mars 2002, Maldonado

% Confirmation voir Cass. Soc 28 janv. 2004

* Cass. Soc 13 mai 2009

10



A noter que si les conditions ne sont pas remplies, il est possible pour les deux employeurs
d’opérer une application volontaire ou conventionnelle et le transfert des contrats nécessite
des lors ’accord des salariés a leur transfert. Antérieurement, ce droit de refus était fondé sur
I'application du régime de la modification du contrat de travail*’. Désormais la chambre
sociale se base sur la novation®®. Celle-ci, ne peut, en vertu dun principe majeur du droit civil
des obligations étre imposée et nécessite donc obligatoirement I’accord du cocontractant™.

La question de I’application des dispositions relatives au transfert n’a jamais posé de
probleme pour les services publics industriels et commerciaux. Ceux-ci exploitant 1’activité
comme des industriels ordinaires et les contrats les liant a leurs agents étant des contrats de
travail, il n’y avait aucun frein a ce que ces derniers soient maintenus sous 1I’empire de la
personne publique gestionnaire. La chambre sociale avait affirmé qu’en ce qui concerne la
reprise en régie du service affermé de distribution d'eau potable et d'assainissement, « la
reprise par une commune d'une entité économique autonome conservant son identité, sous la
forme d'un service public industriel et commercial (SPIC), entraine I'application des
dispositions de I'article L. 122-12, alinéa 2 (L1224-1 nouveau), du code du travail »*°. Cette
solution, confirmée par la suite® (concernant la reprise des abattoirs par une commune),
n’était pas adoptée lorsque le service public repreneur avait un caractére administratif>® et non
industriel et commercial alors méme que le service pouvait matériellement étre identique.
Dans la mesure ou les juges du fond constataient que la distribution d’eau et 1’assainissement
« comprenait du personnel communal, était géré par la commune en régie directe sans méme
étre doté de l'autonomie financiére, et que la somme mise a la charge des usagers était
inférieure au colt réel du service»®®, ils justifiaient leur décision de déclarer inapplicable
I’article 1224-1 du code du travail (L122-12 ancien). A ce propos, la position du Conseil
d’Etat sur ce point était identique™.

Comme ’ont affirmé MM G. Lyon-Caen, J. Pélissier, A. Supiot®, cette distinction
d’application entre SPA et SPIC s’expliquait par le changement d’identité de 1’entreprise,
passant d’un versant économique et de recherche de profit a un versant administratif de
service aux usagers. Or, tel qu’il résulte d’une jurisprudence constante de la Cour de
cassation, I’un des critéres d’application du transfert des contrats de travail réside dans la
nécessité d’un maintien de I’entité transférée dans sa forme juridique. La position des juges du
quai de I’horloge était cohérente dans la mesure ou la situation inverse, c'est-a-dire dans le
sens public-privé menait au méme résultat™®.

Si un litige de cet ordre venait a s’¢lever jusque lui, le juge judiciaire devait alors opérer
obligatoirement®” une qualification du service public en cause et lui appliquer la régle idoine.

47 Cass. Soc. 10 octobre 2006

“8 Cass. Soc. 8 avril 2009

9 Article 1271 du Code civil

%0 Cass. Soc. 7 octobre 1992, Compagnie des eaux et de I'ozone ¢/ Elie
° Cass. Soc. 7 avril 1998
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> CE 23 octobre 1987, Siguier
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Cette solution posait une difficulté majeure d’application des critéres de distinction SPA/SPIC
dévolu en principe a la juridiction administrative. De plus, il fallait que le transfert soit
consommé et la situation litigieuse entérinée puisque la qualification ne s’opérait qu’a
posteriori, les juges ne pouvant prévoir a I’avance les modalités de gestion de I’activité par la
personne publique. Se basant sur la jurisprudence du Conseil d’Etat®®, la chambre sociale
analysait si I'objet, le mode de financement et les modalités de fonctionnement du service
ressemblaient a ceux d'une entreprise privée. Si tel était le cas, le service était qualifié
d’industriel et commercial et les régles du transfert des contrats de travail trouvaient a
s’appliquer. Dans le cas contraire, la gestion était reconnue comme purement administrative,
relevant d’un SPA et les contrats de travail ne pouvaient survivre au transfert.

Comme a I’accoutumé, c’est le Cour de justice des communautés européennes qui a
amorcé un revirement de jurisprudence en droit interne. C’est dans 1’arrét Mayeur du 26
septembre 2000 que le juge communautaire a appliqué les criteres classiques du transfert
d’entité existant déja en droit francais. Pour ce faire, elle a bati son raisonnement sur la
directive CEE 77/187 du 14 février 1977 modifiée en 1988 mais a I’époque non encore
remplacée quasiment a 1’identique par la directive de 2001.

1. L’indifférence d’un lien de droit entre cédant et repreneur

En droit interne, la Cour de cassation avait tout d’abord affirmé qu’un lien de droit entre
cédant et repreneur n’était pas nécessaire® avant de revenir sur cette décision® puis d’opérer
un nouveau revirement dans le sens de I’inutilité¢ d’un lien juridiqueGl.

Le doute quant a I’exigence d’un lien de droit en droit interne, induite par la liste de
I’article L1224-1 du Code du travail nécessitait que le juge communautaire tranche. La
nécessité d’un lien de droit semblait corrélée par la directive de 1977 qui dans son article 1%
disposant que son champ d’application est circonscrite « aux transferts d'entreprises,
d'établissements ou de parties d'établissements a un autre chef d'entreprise, résultant d'une
cession conventionnelle ou d'une fusion. »

Une interprétation a la lettre de cet article conduirait a rejeter 1’application du transfert
lorsque les deux employeurs ne sont pas liés par une convention. Or, méme si dans la majeure
partie des cas la personne publique est liée a I’entreprise privée par une délégation de service
public, le transfert lui-méme peut ne pas résulter de la convention. La délégation de service
public, comme tout contrat administratif peut faire 1’objet d’une résiliation unilatérale de la
part de I’administration®® alors méme que le délégataire n’a pas commis de faute et ce a tout
moment. L’unique impératif pour que I’administration procéde a cette résiliation est qu’elle se
fonde sur des « motifs d’intérét général justifiant, a la date a laquelle elle prend sa décision,
que [’exploitation du service doit étre abandonné ou établie sur des bases nouvelles. »%3,

% CE, Ass. 16 novembre 1956, Union syndicale des industries aéronautiques
% Cass. Civ. 27 février 1934

% Cass. Soc. 12 juin 1986

81 Cass. Ass. Plén. 16 mars 1990

82 CE, Ass. 2 mai 1958, Distillerie de Magnac-Laval

% CE Ass. 2 février 1987, Société TV6
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Ainsi, le premier obstacle a I’application de la continuité des contrats de travail résultait de ce
pouvoir unilatéral de I’administration.

La Cour de justice des communautés européennes s’est alors basée sur sa propre
jurisprudence® et rappelle que « I'absence de lien conventionnel entre le cédant et le
cessionnaire, si elle peut constituer un indice qu'aucun transfert au sens de la directive
77/187 n'est intervenu, ne saurait revétir une importance déterminante a cet égard. ».
Réduisant le lien de droit entre les deux employeurs en un simple indice, comme 1’avait
confirmé avant elle la Cour de cassation®, le juge européen donne corrélativement plus de

force au critére du maintien de I’identité de I’entité économique suite au transfert.

2. Le critere decisif du maintien d’une activité identique et
autonome

Si le critére strictement juridique d’un lien conventionnel unissant cédant et repreneur a
¢été fortement relativisé, c’est dans le but de concentrer 1’essentiel de la qualification sur le
crittre matériel de Dactivité transmise. Il appartient tout d’abord au juge d’apprécier
souverainement son caractére économique. Le fait que ’activité soit exercée a but lucratif ou
dans D’intérét public ne peut pas enlever & activité ce caractére®. Rien ne fait donc échec a
ce qu’une personne publique gere une activité économique et entre par la méme dans le
champ d’application de la directive.

Dans un deuxiéme temps, il fallait que la Cour de justice des communautés européennes
justifie le maintien de I’identité de cette activité malgré le passage du secteur privé au secteur
public administratif. Les juges se sont attachés a constater la reprise pure et simple de
’activité, de la méme maniere qu’en droit interne. C'est-a-dire en exigeant que le personnel
transféré ait été dans I’entreprise cédante spécialement affecté a 1’activité cédée® et que des
¢léments d’actifs corporels ou incorporels participent de ce transfert. Autrement dit le service
transféré doit posséder des moyens particuliers en personnel et en matériel, qui tendent a des

résultats spécifiques et & une finalité propre®.

C’est donc grace a I’abandon de 1’identité dans son sens juridique au profit d’une identité
matérielle de D’activit¢ que la Cour a permis l’application de la directive de 1977 et
subséquemment la continuité des contrats de travail a la reprise en régie directe. L’essence
méme de cette décision contradictoire avec le droit interne tient dans le défaut de
reconnaissance communautaire de la distinction droite privé/droit public. Défaut qui conduit a
I’incapacité dans laquelle se trouve le juge européen de qualifier ou d’interpréter des notions
purement administratives. La Cour le reconnait d’ailleurs explicitement dans I’arrét : « Il y a
lieu de relever que la notion de «service public administratif» constitue une notion de droit
administratif francais que la Cour, statuant dans le cadre de l'article 234 CE, n'est pas
compétente pour interpréter. »

% CJCE 11 mars 1997, Siizen
% Cass. Soc. 13 juin 1990.

% CJCE 18 mars 1986, Spijkers
%7 Cass. Soc. 23 janvier 2002

% Ibid
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Il restait enfin I’exigence de deux chefs d’entreprise distincts pour que la continuité des
contrats de travail puisse s’appliquer.

3.  L’exigence de deux entités juridiques distinctes

Il est d’'une évidence imparable que les régles concernant le transfert ne peuvent
s’appliquer qu’en cas d’employeurs juridiquement distincts. Il convient de raeppeler que selon
une exigence constante de la Cour de justice des communautés européennes®, le transfert ne
saurait prendre la forme d’une réorganisation des structures de I’administration publique. Le
probleme ne se pose pas lorsque la collectivité publique a délégué le service a une entreprise
privée mais dans le cas des associations para-communales créées par le conseil municipal et
dont la majeure partie des fonds sont alloués par la commune, il peut étre complexe de
prouver une distinction substantielle d’entité. Comme il I’a rappelé dans 1’arrét Henke, le
juge européen considere que la directive ne s'applique pas au transfert, a un groupement
intercommunal, d'attributions administratives d'une commune relevant de l'exercice de la
puissance publigue.

Pour dénouer cette problématique propre a un domaine qu’elle se refuse d’interpréter, a
savoir le droit public francais, la Cour va s’en tenir a une exégese de la directive de 1977 et se
fonder sur la notion d’entreprise. D’un point de vue communautaire, I’entreprise se définit
comme toute entité économique organisee de maniere stable, c'est-a-dire un ensemble
structuré de personnes et d'éléments permettant I'exercice d'une activité économique qui
poursuit un objectif propre”. Une telle notion est indépendante du statut juridique des parties
et de leur mode de financement. Ainsi, le seul motif que le repreneur est un organisme de
droit public ne permet pas d’exclure la reprise en régie directe du champ d’application de la
directive. Une collectivité peut devenir chef d’entreprise et reprendre a son compte les
contrats de travail des lors que le transfert a lieu entre deux employeurs distincts hors
réorganisation de structures de [l'administration publique ou transfert d'attributions

administratives entre des administrations publiques.

Face a ce coup de force de la juridiction communautaire dont le but était « d'assurer la
continuité des relations de travail existant dans le cadre d'une entité économique,
indépendamment du changement de propriétaire de celle-ci», le juge interne a
nécessairement dii s’adapter. Dans un arrét de la chambre sociale de la Cour de cassation’* de
2002 confirmé par la suite’®, les juges du droit ont affirmé que « la seule circonstance que le
cessionnaire soit un établissement public a caractére administratif lié a son personnel par des
rapports de droit public ne peut suffire a caractériser une modification dans [’identité de
[’entité économique transférée.». Cette solution a également ¢€té suivie par le Conseil d’Etat”
et par le tribunal des conflits™ qui en a tiré la conséquence d’une compétence de la juridiction
judiciaire pour toutes les actions engagées par les salariés sur le fondement de 1’article 1224-1
du Code du travail tant que le nouvel employeur ne les aura pas placés dans une situation de
droit public.

%9 CJCE 15 octobre 1996, Henke

"% CJCE 2 décembre 1999, Allen e.a

™ Cass.soc. 25 juin 2002 ; AGS de Paris et a. ¢/ H

72 Cass.soc. 14 janvier 2003 commune de Théoule-sur-Mer

" CE, 22 oct. 2004, Lamblin

™ TC 19 janvier 2004, Mme Devun et autres ¢/ commune de Saint-Chamond
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A partir de ces arréts, les salariés ont donc pu valablement opposé a la personne publique
repreneuse le corpus privatiste du transfert d’entit¢ économique et par la méme la
continuation de leur contrat de travail. Ainsi, I’hypothése de régles spécifiques applicables a
cette situation n’est pas tenable au moment méme du transfert. Nous ne pouvons que constater
une survie, voire méme une ingéerence des régles de droit privé dans la gestion publique. Mais
cette survie peut-elle résister longtemps dans un systeme juridique ou I’emploi réside sur une
distinction fondamentale entre salariat et fonction publique. Il convient de s’intéresser a cette
question.

1. La survie du contrat de travail suite au transfert

Appliquer la continuité des contrats de travail a la reprise en régie directe d’une activité
¢conomique par un service public administratif est la résultante d’une volonté communautaire
de protéger les salariés lors d’un transfert. Il serait inégalitaire, du seul fait de la personnalité
juridique du repreneur de ne pas permettre aux travailleurs de survivre a une restructuration.
Pour autant, admettre la continuité est une chose mais permettre sa pérennisation a long terme
en est une autre. Le législateur ainsi que la jurisprudence ont donc limité 1’application du
transfert dans le temps en rendant impossible le maintien du contrat de travail (A) et,
subséquemment, en introduisant une maniere de le rompre tout a fait dérogatoire au droit
commun (B).

A. L'impossibilité de maintenir le contrat de travail

Le législateur est intervenu (2) pour résoudre la délicate cohabitation, suite au transfert
entre salariat et fonctionnariat public du fait de 1I’exorbitance du droit public (1).

1.  L’impossible coexistence de deux statuts juridiques
différents

L’arrét Mayeur et ses introductions prétoriennes en droit interne ont considérablement
perturbé la cohérence qui avait été établi au fil des décisions du Conseil d’Etat pour clarifier
la situation des agents concourant a 1’exécution d’un service public. L’arrét Berkani avait en
effet reconnu a toute personne non titulaire c'est-a-dire non fonctionnaire participant a
I’exécution d’un service public administratif est un agent contractuel de droit public et ce,
quelque soit son emploi. Ce veeu du tribunal des conflits avait d’ailleurs été suivi aussi bien
par la Cour de cassation” que par le Conseil d’Etat’®. Ainsi, le contrat se publicise de plein
droit du fait de ce critere finaliste consacré depuis longtemps en droit des contrats

78 Cass. Soc. 18 juin 1996 Gonin
"8 CE 26 juin 1996 Commune de Cereste contre Moreschi
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administratifs’’. A coté de ce frein positif a Papplication de régles privatistes il existe
également un frein négatif. 1l est de jurisprudence constante que le code du travail ne
s’applique pas au personnel contractuel de droit public travaillant pour une personne publique
gestionnaire d’un SPA"® sauf si un texte le prévoit ou si le contrat renvoie expressément aux
dispositions du code du travail’”®. Ce dispositif jurisprudentiel rendait donc impossible le
maintien du contrat de travail suite au transfert et avait justifié avant le revirement que les
régles de transfert ne s’appliquent pas. Il était contradictoire d’imposer la survie du contrat de
travail alors méme que son application sous I’empire du nouvel employeur public était
impossible.

Pour sortir de cette situation délicate, une solution avancée en doctrine®® consistait en
I’application simultanée du droit du travail et des dispositions légales et réglementaires
applicables aux agents publics. C’est ce raisonnement qu’avait pu utiliser aussi bien la Cout
de cassation que le Conseil d’Etat pour les litiges opposant salariés de droit privé et leur
employeur établissements publics. Les juges faisaient alors une application distributive des
dispositions en présence fondée sur le principe de faveur. Cela avait amené la Cour de
cassation dans le cas de la SNCF a privilégier I’application des statuts si ceux-ci privilégiaient
le salarié®* ou le Code du travail dans le cas contraire®.

Cette hypothese qui aurait le mérite d’étre treés favorable au salarié trouverait pourtant sa
limite dans le caractére administratif du service géré. L’application distributive ne trouve pas
de réel frein dans le cas d’un établissement public ou plus largement d’un service public
industriel et commercial puisque I’activité est gérée de la méme fagon que dans le secteur
privé. Au contraire, le SPA est emprunt d’une spécificité publique, d’une exorbitance qui
empéche I’application des regles travaillistes quand bien méme celles-ci serait bien plus
avantageuse.

Il faut dés lors rappeler que la spécificité du droit de la fonction publique tient a la
spécificité méme de I’Etat dont le service aux usagers se doit d’étre continu, neutre et SOUMIs
au principe de mutabilité et d’égalité.

C’est au sujet des libertés individuelles que 1’érection d’un corpus mixte public/privé peut
s’avérer dangereux pour I’administration. La liberté d’expression du salarié est admise des
lors que le salarié n’en abuse pas®® et ne porte pas atteinte au devoir de loyauté envers son
employeur. Cette garantie découle d’un principe 4 valeur constitutionnelle® et de dispositions
législatives du code du travail relatives a la négociation collective. Pour ce qui est des agents
publics, I’obligation de neutralité prime sur la liberté d’expression.

"' CE, 20 avril 1956, Epoux Bertin

8 CE 8 juillet 1959, Section de la Corréze du syndicat national de I’ apprentissage

" CE 05 octobre 1973, Ministre de la justice ¢/ Dame Gilles

8 « A propos du maintien des contrats de travail en cas de reprise n régie par un service public » Julien Martin,
AJDA 2003, p. 768
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8 Cass. Soc. 14 décembre 1999

8 Article 11 de la Déclaration des Droits de ’Homme et du Citoyen du 26 aoit 1789
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En vertu du principe d’égalité, les fonctionnaires et agents publics ne peuvent faire aucune
distinction ou discrimination entre usagers. Cette régle se décline en conséquence sur leur
propre attitude qui se doit de rester neutre, comme 1’Etat dont ils sont les travailleurs. IIs ne
peuvent donc se livrer a aucun acte de prosélytisme envers une religion sans atteindre
gravement au devoir de neutralité®>. De la méme fagon, un fonctionnaire, autant qu’un
contractuel de droit public ne peut pas manifester des signes religieux. Dans une entreprise
privée, une sanction dont le leitmotiv serait lié aussi sensiblement aux convictions et
expressions religieuses du salarié serait annulé et pourrait méme tomber sous le joug des
dispositions interdisant la discrimination. D’autant que dans le droit du travail, la liberté
d’expression du salarié se décline individuellement mais aussi collectivement par le biais de
I’activité syndicale. A cet égard, il serait impossible pour le syndicat CFTC d’exercer son
activité syndicale dans un SPA du fait de I’inspiration chrétienne de son action comme le
rappelle Iarticle 1.1 des statuts confedéraux de la Confédération Frangaise des Travailleurs
Chrétiens aux termes duquel « La Confédération se réclame et s'inspire dans son action, des
principes de la morale sociale chrétienne. ».

Cette problématique n’est pas réduite aux convictions religieuses mais concerne
¢galement I’activité politique ou syndicale. De la méme facon que pour le prosélytisme
religieux, un agent public ne peut manifester des idées hostiles a la nation sans encourir une
sanction disciplinaire. 1l serait dés lors difficile de concilier cette régle avec I’émergence de
certains syndicats a tendance anarchistes pour qui « I’abolition de 1’Etat » est une étape de
I’accomplissement d’une société débarrassée de 1’aliénation du travail salarié au profit d’une
société sans classe et autogérée®™. Nonobstant la conformité de ces statuts avec les valeurs
républicaines®”, nécessité imposé pour constituer un syndicat dans une entreprise®,
I’adéquation entre ce type d’idéologie et le service de L’Etat est plus que douteuse.

Le droit de greve fait également preuve d’une restriction spécifique dans le droit de la
fonction publique. Du fait de la nécessité d’assurer la continuité du service public et le devoir
d’obéissance hiérarchique, la gréve a longtemps était considéré comme un acte de rébellion.
Ainsi, avant 1946, I’exercice du droit de gréve était reconnu comme une faute grave
sanctionné sans bénéfice des garanties disciplinaires ordinaires. 1l a par la suite était permis®®
sous I’impulsion des dispositions du préambule de la constitution de 1946% en vertu
desquelles « Le droit de greve s'exerce dans le cadre des lois qui le réglementent». Principe
constitutionnel®®, tout autant que la continuité du service public, c’est le législateur qui est
venu le limiter dans un but de conciliation de valeurs contradictoires. Il faut citer a titre
d’exemple la loi du 21 aolit 2007 qui prévoit une négociation dans les entreprises chargées
d’une mission de service public de transport et vise a mettre en ceuvre un service garanti en
cas de gréve et de perturbations prévisibles du trafic. C’est ce service minimum qui peut

8 CE, 3 mai 2000, Demoiselle Marteaux

8 Statuts SCIAL-RP CNT de la Confédération Nationale du Travail
87 Cass. Soc. 13 octobre 2010

8 Article L.2142-1 du Code du travail
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porter atteinte a I’exercice du droit de gréve tel qu’il est reconnu a tous dans les entreprises
privés et sans qu’aucun salarié ne puisse étre réquisitionné pour assurer une activité minimale.

En appliquant, comme dans les entreprises publiques une distributivité sous 1’aune du
principe de faveur, ce sont les valeurs de ’administration et ses principes fondateurs qui
risquent d’étre atteints. Le salari¢ bénéficierait par rapport a 1’agent public de libertés accrues
pour un méme travail, dans un méme service et dans la méme organisation hiérarchique.

Au vu de cette exorbitance du droit public dans le domaine des relations de travail, une
constatation peut étre faite sans trop d’audace. Un mode sui generis qui viserait a faire
coexister dispositions de droit publics et régles de droit du travail ne saurait émerger. Formant
une breche dans la jurisprudence Berkani dont il est lui-méme 1’auteur, le Tribunal des
Conflits dans une décision du 15 mars 1999, Faulcon ¢/ Commune de Chétellerault, a
I’occasion d’une reprise d’abattoirs par une commune, avait maintenu les circonstances de fait
et de droit antérieurs au transfert et empéché le directeur de tirer les conséquences de son
transfert, a savoir I’acquisition du statut de contractuel de droit public.

Face a cette incohérence jurisprudentielle, il a fallu que le législateur intervienne et
impose un statut public.

2. La régularisation par la proposition d’un contrat de droit
public

L’arrét Lamblin du Conseil d’Etat®, précédemment cité, a permis de clarifier la situation
en permettant aux personnes publiques repreneuses de choisir entre maintenir le contrat de
travail ou proposer au salarié un contrat de droit public reprenant les clauses substantielles de
leur ancien contrat dans la mesure ou des dispositions législatives ou réglementaires n'y
feraient pas obstacle. Dans cette derniére hypothese, le refus du salarié entrainerait son
licenciement aux conditions prévues par le droit privé et I’ancien contrat. Le litige né de ce
refus reléve de la compétence judiciaire®™ tout comme les litiges nés du respect de la part de
I’employeur de proposer un contrat de droit public du méme type®. Cette compétence est
logique dans la mesure ou, comme vu précédemment, dans 1’attente de la proposition, c’est
bien le contrat de travail qui survit et s’applique.

Cette jurisprudence a permis d’apporter une nouvelle solution ultérieurement confirmée
Iégislativement. La loi du 26 juillet 2005, portant diverses mesures de transposition du droit
communautaire a la fonction publique a tout d’abord confirmé la continuité des contrats de
travail lors d’une reprise d’activité par un service public, quand bien méme serait-il purement
administratif. L’article 20 codifié a I’article L1224-4 du code du travail en exprime la
possibilité par 1’utilisation des termes: « lorsque [’activité d’une entité économique
employant des salariés de droit privé est, par transfert de cette entité, reprise par une
personne publique dans le cadre d’un service public administratif » A noter que la loi ne fait

% CE, 22 oct. 2004, Lamblin
% TC 29 déc. 2004, M Durand ¢/ Centre hospitalier régional de Metz-Thionville et CE, 4 avr. 2005, M Goua,
* TC 23 novembre 2005
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pas appel au critére d’identité de 1’activité transféré pourtant primordial aux yeux de la CJUE
et de la Cour de cassation. Pour autant, la loi s’interpréte au regard de la directive de 2001%,
ce qui retire a cette omission tout effet néfaste de dispositions trop larges.

L’article poursuit en rendant impératif la possibilit¢ émise par D’arrét Lamblin.
Dorénavant, le repreneur public sera dans 1’obligation de proposer au salarié un contrat de
droit public a durée déterminée ou a durée indéterminée selon la nature du contrat dont ils
sont titulaires.

Avant que cette proposition ait lieu, le salarié reste vis-a-vis de son nouvel employeur
dans une situation de droit privé. Par conséquent, aucune speécificité publique ne peut venir
entacher le contrat de travail avant que 1’employeur ait pris ses dispositions. Il s’en déduit que
la personne publique «est tenu des la reprise de [’activité, de continuer a rémunérer les
salariés transferés dans les conditions prévues par leur contrat de droit privé jusqu’a ce que
ceux-ci acceptent le contrat de droit public qui leur sera proposé » %.

L’obligation de proposer un contrat de droit public renoue donc avec la jurisprudence
Berkani et empéche la coexistence trop prolongé dans un SPA de contrats publics et privés.
Cette solution qui a le mérite de rétablir une cohérence dans le systeme jurisprudentiel
administratif perd sa logique au regard de la directive de 2001 et de la jurisprudence Mayeur.
Il est légitime de se demander a quoi cela sert-il de transférer un contrat qui ne peut
valablement subsister dans le service repreneur. Pour palier a ce paradoxe induit par la
séparation droit privé/droit public, le 1égislateur incite le salarié a accepter le contrat public
proposé grace a deux mécanismes protecteurs. D’une part, le contrat proposé doit
correspondre au contrat de travail quant a sa nature. D’autre part il doit reprendre les clauses
substantielles qui y figuraient.

L’emploi de ce terme peut laisser perplexe, d’autant que la loi ne précise pas ce qui
distingue une clause substantielle d’une clause qui ne le serait pas. Elle ne fait que préciser
que la rémunération en fait partie. Faut-il dés lors rapprocher cette notion de celle de
modification substantielle du contrat de travail par rapport a la modification des conditions de
travail ? Dans ce cas, les clauses substantielles se réduiraient classiquement a la rémunération,
la qualification, le lieu de travail, la durée et les horaires de travail.

Le lieu de travail ne pose pas probleme puisqu’il est parfois, du fait méme du transfert
déplacé. La transposition de la qualification n’est pas sensé étre modifié non plus. Dans la
mesure ou 1’activité garde son identité, il est probable que I’administration conserve les
salariés dans la situation ancienne.

La rémuneration est au contraire un sujet sensible lors de la reprise en régie directe par un
SPA. Le législateur, bien conscient que le niveau de rémunération n’est pas identique dans le
secteur privé et dans le secteur public a prévu d’insister sur cet élément. La loi restant flou sur
cette question, le Conseil d’Etat, dans un avis du 21 mai 2007 a affirmé que le contrat de droit
public proposé par la personne publique doit reprendre la rémunération de 1’ancien contrat
sauf si elle excede manifestement celle des agents non titulaires occupant des fonctions
analogues. Ceci s’explique par la fixation réglementaire de la rémunération s’appliquant aux

% CJCE, 10 avril 1984, Van Colson et Kalman
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contractuels de droit publics. De la méme fagon c’est un dispositif 1égal et réglementaire
statutaire qui fixe la durée et I’horaire de travail et auquel le contrat ne peut déroger. Dans ces
conditions, 1’administration devra forcément adapter sa proposition aux contraintes de
services et parfois s’éloigner de la substance de 1’ancien contrat. En conséquence, 1’obligation
de reprise des clauses substantielles du contrat de travail est considérablement freiné par
I’exigence que le nouveau contrat ne soit pas contraire aux conditions générales de
rémunération et d’emploi des agents non titulaires de la personne publique

A ce stade, c’est bien le droit public qui prend le relai et empéche qu’un traitement
différencié, a la marge ou sui generis soit appliqué aux salariés suite a leur transfert. Le
salarié peut toutefois refuser le contrat public qui lui est proposé. Dans ce cas, I’article 20 de
la loi de 2005, reprenant littéralement les termes de 1’arrét Lamblin disposait que ce refus
impliquait le licenciement du salarié par la personne publique selon les conditions de son
contrat et des régles du droit du travail. 1l reste donc a analyser ce licenciement et plus
généralement la rupture du contrat dont le motif ne correspond pas a ceux prévus par la loi.

B. L’établissement d’'un mode de rupture sui generis du contrat de
travail

Il est indispensable d’analyser le dispositif qui prévalait avant I’introduction de la loi du 3
aolt 2009 (1) pour mesurer toute I’ampleur des bouleversements qu’elle a induite (2).

1. La solution antérieure a la loi du 3 ao(t 2009

En vertu de I’alinéa 2 I’article 20 de la loi du 26 juillet 2005, le salarié qui refusait un
contrat de droit public reprenant les clauses substantielles de son contrat de travail antérieur
était licencié par la personne publique « dans les conditions prévues par le droit du travail et
par leur contrat ». La personne publique devait donc utiliser les régles applicable au droit
privé pour procéder au licenciement, ce qui était logique au regard de la subsistance du
contrat suite au transfert.

Classiquement, pour ce qui est des CDI, il existe deux motifs de licenciement en droit du
travail. Le motif personnel qui puise sa raison dans le comportement du salarié et le motif
économique ou autrement dit non inhérent & la personne du salari¢®” qui répond a des
exigences d’adaptation a la conjoncture économique subie par I’entreprise.

A priori, le refus opposé par le salarié a son employeur d’effectuer une novation en
remplagant le contrat de travail par un contrat de droit public s’approcherait d’une cause
¢conomique de rupture. En effet, ’élément générateur est la restructuration de I’entreprise
cédante impliquant la cessation d’une partie ou de la totalité de I’activité et son transfert a la
personne publique. Pour autant, cette réorganisation de ’entreprise n’est pas fondée sur des
difficultés économiques. Méme si la jurisprudence accepte qu’une réorganisation de
I’entreprise puisse constituer une cause économique de suppression d’emploi, elle a pu

7 oi du 02 ao(it 1989
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affirmer® « qu 'une réorganisation, lorsqu’elle n’est pas liée a des difficultés économiques ou
des mutations technologiques, ne peut constituer un motif économique de licenciement que si
elle est effectuée pour sauvegarder la compétitivité de [’entreprise ». La reprise en régie
directe peut dans certains cas résulter des difficultés économiques de 1’entreprise mais elle est
en toute circonstance decidée unilatéralement par la personne publique apres le transfert et
dans un cadre non concurrentiel puisqu’administratif.

I1 serait également aisé de rapprocher la situation en cause d’une cessation d’activité de
I’entreprise depuis qu’elle est devenue un motif de recours au licenciement économiquegg. I
faut néanmoins que cette cessation ne repose pas sur une faute de I’employeur ou une 1égéreté
blamable. Dans I’hypothése de la reprise, il pourrait étre soutenu que le licenciement résulte
de I'arrét de I’activité dans ’entreprise cédante. Il est malgré tout plus plausible que cet
argument soit rejeté du fait du maintien du maintien de I’activité sous 1’empire de la personne
publique et du maintien des contrats de travail afférents.

Enfin, en vertu de I’article L1233-3 du Code du travail, « constitue un licenciement pour
motif économique le licenciement effectué par un employeur pour un ou plusieurs motifs non
inhérents a la personne du salarié résultant [...] d’'une modification, refusée par le salarié,
d’'un élément essentiel du contrat de travail, consécutives notamment a des difficultés
économiques ou a des mutations technologiques ». Encore une fois, malgré 1’utilisation de
I’adverbe ‘’notamment’’ par le législateur, la chambre sociale exige que la modification du
contrat repose sur un motif économique®. Méme si le transfert peut se justifier par un motif
économique, par exemple dans le cas ou la personne publique reprend par peur que le
délégataire ne puisse assumer la charge financiére de 1’exploitation, 1’activité ne subit plus
vraiment de difficultés économiques une fois transmise. La modification en contrat de droit
public ne saurait donc, méme si elle s’en rapproche constituer un motif économique.

La Cour de cassation a récemment tranché en ce sens'®, précisant une solution déja
retenue dans un arrét antérieur'®. Elle a considéré que «le refus, par le salarié, des
conditions d'intégration proposées par la personne publique reprenant I'entité économique a
laquelle il est rattaché, en raison des modifications qu'elles apportent au contrat de travail en
cours au jour du transfert, constitue pour I'employeur public une cause réelle et sérieuse de
licenciement, ne relevant pas des dispositions relatives au licenciement économique, des lors
qu'il ne lui est pas possible, au regard des dispositions législatives ou réglementaires dont
releve son personnel, de maintenir le contrat de travail de droit privé en cours au jour du
transfert ou d'offrir a I'intéressé un emploi reprenant les conditions de ce contrat ». C’est
donc bien 1’état du droit et la classification droit public/droit privé qui justifie le licenciement
et non la conjoncture économique. D’autant que reconnaitre au licenciement un motif
économique emporterait nécessairement application de la procédure particuliere afférente,
procédure qui n’est pas adaptée a la gestion publique du personnel. A cet égard, le
licenciement économique n’intervient qu’apres que tous les efforts de formation et de
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d’adaptation ont été réalisés et que le reclassement de I’intéressé ne peut étre opéré dans
I’entreprise ou dans les entreprises du groupe auquel appartient I’entreprise™®. Le rapport de
la Cour de cassation de 2006 fait d’ailleurs état de I’opportunité de la décision. La Cour
reconnait que le motif économique était parfaitement envisageable : « le nouvel article L.
1233-1 du Code du travail parait I'exclure, puisqu'il ne déclare les dispositions du chapitre
sur les licenciements économiques applicables gqu'aux seules entreprises publiques et aux
établissements publics industriels et commerciaux. Mais les textes en vigueur avant la
recodification ne revétaient pas une portée aussi générale et si I'établissement d'un plan de
sauvegarde de I'emploi était écartée, il n'était pas évident que le motif de rupture, non
inhérent & la personne du salarié, échappe a la qualification de motif économique et au
régime qui en découle”. Pour les juges du quai de I’horloge, la justification de la décision
tenait donc a I’incohérence théorique de 1’application d’un plan de sauvegarde de I’emploi et
d’une obligation reclassement . « il ne parait, en effet, pas raisonnable de subordonner le
licenciement d'un salarié qui refuse de changer de statut a une recherche de reclassement que
ce refus rend impossible, alors que la loi impose en ce cas a I'employeur de mettre fin au
contrat de travail en cours, créant ainsi une veritable obligation de licencier a la charge de la
personne publique ». La jurisprudence ne pouvait pas valider la coexistence d’une obligation
de licencier et d’une obligation de reclasser. Théoriquement et pratiquement, le motif
économique ne tenait pas.

La Cour de cassation n’a pas dit pour autant que le licenciement avait un motif personnel
alors méme qu’une interprétation a contrario de 1’arrét menait a cette conclusion. De plus, le
motif personnel n’était pas plus adapté au refus du salarié de devenir agent public. La
modification substantielle du contrat de travail c'est-a-dire non circonscrite aux conditions de
travail, nécessite I’accord du salari¢'® et le licenciement sur lequel il est fondé ne repose pas
sur un motif réel et sérieux. A fortiori, la novation d’un contrat de droit privé par un contrat de
droit public nécessite que les deux parties soient d’accord. Comment justifier que ce refus,
légitime au regard des régles fondamentales gouvernant le droit des contrats, puisse constituer
un motif inhérent a la personne. Ce refus est avant tout un droit, et non une attitude
personnelle blamable sur le plan de la faute simple, grave ou lourde.

Une partie de la doctrine’® a donc pu parler d’un licenciement sui generis justifié par
I’exorbitance du droit public par rapport au droit du travail. Pour certains, ce mode de rupture
se rapprochait sensiblement du dispositif établi par la loi Aubry 11'°®. Son article 30 dispose
que « lorsqu 'un ou plusieurs salariés refusent une modification de leur contrat de travail en
application d’un accord de réduction de durée du travail, leur licenciement est un
licenciement individuel ne reposant pas sur un motif économique et est soumis aux
dispositions des articles L 122-14 et L 122-17 du code du travail». De la méme facon, le seul
refus du salarié a la modification dans le cas de la loi Aubry Il, ou a la novation de son contrat
de travail dans le cas de la reprise en régie, justifie le licenciement. Cette rupture n’est pas
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sans poser quelques soucis a la protection du salariat qui se trouve dans 1I’impossibilité de
bénéficier des dispositions salvatrices du reclassement applicables lors d’un licenciement
économique. Elle n’en est pas moins cohérente avec 1I’hypothése de I’hybridation du droit
lorsqu’il est confronté a une zone grise entre droit public et droit privé des relations de travail.

La méme problématique est transposable aux contrats a durée déterminée dont la rupture
anticipée ne peut intervenir que pour faute grave, force majeure®’, accord des parties ou a
I’initiative du salarié qui justifie de la conclusion d’un CDI. Aucun de ces motifs ne
correspond a I’hypothése du refus de conclure un contrat de droit public dont I’exorbitance a
été confirmé par une loi récente du 3 aolt 2009.

2. La consécration d’une rupture sui generis par la loi du 3
aodt 2009

Bien conscient de ces difficultés, le Iégislateur est une nouvelle fois intervenu et a modifié
I’article 1224-3 du Code du travail en remplagant 1’ancienne formulation résultant de la loi de
2005. Dorénavant, tel qu’il ressort des termes de ’article L1224-3 du Code du travail modifié
par la loi du 3 aolt 2009'%, « En cas de refus des salariés d’accepter le contrat proposé, leur
contrat prend fin de plein droit. La personne publique applique les dispositions relatives aux
agents licenciés prévues par le droit du travail et par leur contrat ».

C’est une modification en demi-teinte puisqu’elle ne remet pas en cause 1’effet de la
rupture semblable au licenciement pour motif personnel. Mais c’est la nature de la rupture qui
a subi le changement. Il ne s’agit plus d’un licenciement mais d’une cessation automatique du
contrat de travail du seul fait du refus. Ne se rattachant méme plus a une notion existante en
droit du travail, le législateur consacre ainsi un mode sui generis de rupture. Il faut dés lors se
tourner vers le droit civil pour trouver un élément de réponse.

Le contrat de travail étant un contrat spécial du droit civil, il n’est pas interdit de comparer
cette mort du contrat aux régles classiques de rupture en droit des contrats. Il ne peut s’agir
d’une nullité du contrat de travail car il n’est pas question d’un défaut dans un des éléments
essentiels de formation du contrat. Il est également possible de rejeter I’hypothése d’une
résolution qui nécessite un anéantissement rétroactif du contrat, impossible pour un contrat a
exécution successive tel que le contrat de travail. Tout comme la résolution, I’application de
la résiliation ne serait pas envisageable dans la mesure ou le motif de la rupture ne réside ni
dans I’inexécution par I'une des parties de ses obligations contractuelles, ni dans une clause
résolutoire prévu a 1’avance. Cette clause ne pouvant d’ailleurs pas s’appliquer du fait du
caractere d’ordre public de la continuité des contrats de travail.

Il reste donc la caducité qui joue un role a part puisqu’elle frappe un acte réguliérement
formé mais qui perd, postérieurement a sa conclusion ; un élément essentiel a sa validité ou un
¢lément nécessaire a sa perfection, du fait de la survenance d’un événement indépendant de la

07 Article L1243-1 du Code du travail
108 Article 24
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volonté des parties ou dans la dépendance partielle de leur volonté*®. Ainsi, un contrat conclu

intuitu personae est caduc lorsque 1’une des parties disparait. En cela, la continuité des
contrats de travail dérogent a la notion de caducité. Le contrat de travail étant un contrat
intuitu personae, le transfert qui opére a la substitution de 1’une des parties au contrat devrait
en principe étre illicite. Tel ne fut pas la volonté du législateur dans un souci évident de
protection des salariés et d’adaptation a la réalité économique.

La caducité du contrat de travail ne trouverait donc pas son fait genérateur dans le
changement d’identité de I’employeur mais plutdt dans I’impossibilité vu précédemment de
faire subsister le contrat. Le contrat perd des lors toute force juridique et quitte méme
I’ordonnancement juridique sans effet rétroactif.

Le législateur devait toutefois éviter que la caducité ne précarise la situation du salarié.
Aux termes de la loi de 2009, la caducité emprunte au droit du travail en général et aux
licenciements en particulier les effets de protection. D’un point de vue civiliste, le contrat
n’existe plus, mais d’un point de vue travailliste, le salarié a été licencié et il doit donc
bénéficier de tous les droits attachés au licenciement parmi lesquels les indemnités qui vont
bénéficier au travailleur évincé. La jurisprudence antérieure n’est pas abandonnée
complétement et il y a fort a parier que le salarié ne pourra toujours pas se prévaloir de la
procédure attachée au licenciement économique. Il pourra au contraire demander application
de toutes les conséquences du licenciement prévues aux articles L1234-1 a L1235-6 du Code
du travail, notamment le respect du délai de préavis, des indemnités de licenciement et la
remise de documents par I’employeur.

Si c’est a I’occasion de la rupture que I’hypothése trouve sa validité, cela tient au fait
qu’elle réside a la frontiére entre droit public et droit privé a mi-chemin entre la survie du
contrat de travail et le relais du contrat de droit public. 1l serait souhaitable que le 1égislateur
régule définitivement la reprise en prévoyant un licenciement spécifique, défini et encadré,
tant sur le plan de la procédure que des effets.

%9 TERRE (F.), SIMLER (P.) et LEQUETTE (Y.), Droit civil-Les obligations, Edition Dalloz, 9°™ édition,
2005, p. 98.
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