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DOC CGT — ANNEXE 3

Article 23, 24 et 25 de la loi du 3 aolt 2009
SITUATION DES CONTRACTUELS DANS LES CAS
DE TRANSFERTS D'ACTIVITES

dispositions communautaires des directives du Miefié 1977 et 29 juin 1998

concernant le transfert des salariés en cas deficaitin de la situation juridique
d’'un employeur. Elle précise qu’en cas de transtdal ou partiek d’'une entité économique
maintenant son activité en vue de la poursuite €’antivité économique que celle-ci soit
essentielle ou accessoiretous les contrats de travail & durée déterminéandéterminée
sont transférés, dans leurs clauses substantiallegpreneur.

I a directive européenne du 12 mars 2001 (JOCE dumag 2001) reprend les

Dans le droit francais, de telles dispositions soBvues pour les entreprises ou organismes
de droit privé par l'article L 1224-1 du code dauail (ancien L 122-12). Pour les services
publics a caractére industriel et commercial (EPKbDciété d’économie mixte, GIP
industrielle et commerciale) la cour de cassatiahedongue date, jugé que l'article L 122-12
s’appliguait que ce soit dans les cas d’exterrniaisgcréation de filiale, par ex.) ou dans les
cas de réinternalisation auprés d’'un autre SPICepample reprise d’'une concession de
service public en régie industrielle et commerciale transfert d’une association para-
administrative dans un EPIC.

Cependant, il a été jugé que la cession de tachs saation directe avec la fonction
economique principale (par exemple entretien desauw, restauration collective etc.)
n’entrainait pas I'application de I'article L 122-1Ce n’est que lorsque les missions exercées
ne peuvent étre dissociées de I'activité domingotele repreneur sous traitant ou prestataire
de service doit reprendre les contrats de trawesl afjents effectuant la mission transférée ou
concédeée. Cette réserve est de fait contournetapbyi du 3 aout qui est susceptible de
s’appliguer a tous les types de transfert.

Pour les services publics a caractére administrigtifstatut général ne prévoyait jusqu’a
récemment, aucune disposition particuliere, lasasitns des fonctionnaires étant traitées par
le statut général incluant aujourd’hui la positdmréorientation professionnelle et bientét le
détachement. Pour les non titulaires a durée détéarou indéterminée, aucune disposition
n’existait ce tant pour les casdescendants gexternalisation) que pour les casnontants »
(réintégration de missions au sein d’'un servicelipudministratif) ou pour les transferts
entre 2 entités juridiques publiques (service ¥4\, Etat vers territoriale).



Pour la Fonction publique de I'Etat, chaque évolutfaisait ainsi I'objet de dispositions
|égislatives particulieres qui traitaient (ou retient pas) de la situation des contractuels.

En 2000, la cour de justice européenne a jugéai(@ft75/99 CJCE 26 septembre 2000) que
la directive européenne prévoyant la reprise démiéa s’appliquait dans tous les cas de
transfert d’activité économique peu importe le carge administratif de I'une ou l'autre des
parties.

En I'absence de disposition Iégislative généralsae donc les juges qui ont apprécié au cas
par cas la situation des agents. Pour les repdsemission administrative par une société

privée (cas descendant), la cour de cassationsi jaige que ne s’agissant pas d'activité

économique, l'article L122-12 ne s’appliquait pas.

Un autre probleme se posait pour les salariés di¢ grivé recrutés sous contrat a durée
indéterminée lorsque l'activité était reprise par service public administratif de droit
commun (cas montant), c'est-a-dire ne pouvant tecque des fonctionnaires titulaires pour
'accomplissement des missions permanentes a teopglet. Le transfert d’un contrat de
travail de droit privé étant impossible en I'abserde mesures |égislatives spécifiques la
reprise des contrats de travail entrainait de fdetolicenciement des intéressés, sauf
disposition |égislative prévoyant I'intégration daim corps ou un cadre d’emploi.

Ces problemes considérés comme marginaux ont peigaute autre ampleur avec le vote de
la loi Raffarin de décentralisation, puis avec d@ération des restructurations dans la
Fonction publique car de plus en plus de contrdegesont tournés vers les tribunaux.

Pour régler ces situations, la loi du 21 janvied2@ traité des cas de reprise par un service
public administratif d’activités exercées antéreguent pour une entité économique privée (I)
en ajoutant un article L 1224-3 au code du trazet article a été complété par l'article 24 de
la loi « mobilité »du 3 aout 20009.

L’article 25 de la loi mobilité a réglé égalemees Icas ou I'activité d’'une entité employant
des contractuels de droit public est reprise paramtreprise ou un organisme de droit privé
en ajoutant un article L 1224-3-1 du code du tida\Vgi

Enfin l'article 23 de la loi mobilité traite les €ale transfert d’activités entre 2 personnes
morales de droit administratif en ajoutant un &tit4 ter a la loi du 13 juillet 1983 portant
statut géenéral (Il).

Ces 3 dispositions Iégislatives ne constituentrpaiement des mesures de transposition de
la directive européenne, en partie du fait desiBpié€s du droit administratif francais. Elles
offrent surtout aux administrations des instrumguntisiqgues permettant de traiter la situation
des contractuels dans le cadre des restructuratitiies ne se substituent pas aux mesures
|égislatives antérieures qui ont pu régler despaasculiers et ne font pas non plus obstacle a
de nouvelle loi qui traiterait de cas spécifiqudegdérogent largement a la jurisprudence de
la cour européenne ce qui pourra étre utilisé deles juridictions francaises en cas de
contentieux.



| — Reprise d’activité par un service public adminstratif

Dans les cas de transfert de sociétés ou organipmess, vers I'Etat, les collectivités

territoriales ou leurs établissements publics daatare administratif doivent aujourd’hui

proposer aux salariés concernés un contrat admatiiste maniere dérogatoire au statut
général. Ce contrat peut étre a durée indéternsnatéressé était précédemment sous CDI.
Dans le cas d'un CDD ce contrat prend fin au tepr&vu initialement et ne peut étre

reconduit que dans les cas et conditions prévukesatut général.

Contrairement a ce qui est prévu par l'article 24-A pour les reprises d’activité privé/privé
il 'y a pas transfert des contrats de travail yersouvel employeur. De plus, si le contrat
proposé doit reprendre les clauses substantialiemutrat dont les salariés sont titulaires, les
conditions générales de rémunération et d’emploi doéevent pas étre contraires aux
dispositions« |égislatives ou générales applicables aux contractuels de I'administration
d’accueil. Les intéressés pourront ainsi, pour Emtrat administratif, se voir proposer des
conditions nettement plus défavorables que celted ds bénéficiaient antérieurement en
fonction des conventions collectives, des accotdstieprises applicables a leur employeur
d’origine ou de dispositions particulieres de leantrat de travail.

Ainsi, le Conseil d’Etat a jugé (299 307 du 21 r2@07) que la rémunération proposée par le
contrat administratif pouvait étre inférieur a agede salarié percevrait initialement si cette
derniere excédatit les régles générales que la personne publique eas échéant, fixé pour
la rémunération de ses agents titulaired.&a.méme limite est vraisemblablement posée pour
la durée du travail qui, en application du décretvaint 2000, modifié, ne saurait, sauf
dérogation prévu par le dit décret, étre inféreed607 heures annuelles.

Cette absence de transfert du contrat pose augsietion de la reprise d’ancienneté. Cette
derniere qui doit étre prise en compte pour leuwtale la rémunération, notamment dans les
cas ou existent des grilles indiciaires dans I'adstiiation d’accueil, n’est pas nécessairement
prise en compte pour I'acces au concours interne.

De méme subsistent des incertitudes en ce qui oomadautres dispositions collectives
éventuellement applicables chez I'employeur d’mghotamment en matiére de protection
sociale complémentaire (mutuelle, prévoyance, itetc@mplémentaire...).

In fine, en I'absence de transfert de I'intégralikeés dispositions du contrat de travail, les
clauses substantielles se résument, a la qualificala fonction et le lieu de travail et aux
eventuelles dispositions annexes fixées par leragriel un logement de fonction.

Dans la rédaction de larticle L 1224-3 antériedadoi du 3 aolt 2009, contrairement aux
dispositions applicables au secteur privé paritkrti1224-1 du code du travail, les salariés
qui refusaient le contrat administratif n’étaiemtspconsidérés comme démissionnaire, la loi
du 25 juillet 2005 prévoyant qu'ils étaient liceds ceci permettait aux intéressés de
percevoir des indemnités de licenciement et de elggmnCette disposition, a été modifiée
subtilement, par l'article 23 de la loi de mobili@i dispose que «le contrat prend fin de
plein droit », mais que lI'administration reprenegsapplique les dispositions relatives aux
agents licenciés prévues par le droit du travaibat leur contrat ».



La nouvelle rédaction de l'article L 1224-3 posalibrd la question des droits aux indemnités
de chdmage. La notion de « fin de contrat de peait » ne figure pas dans la liste limitative
des cas de perte involontaire d’emploi ouvranttdaak indemnités journalieres prévues sur
la convention UNEDIC. Cependant le fait que I'adistiration repreneuse applique les
dispositions relatives aux agents licenciépourrait laisser entendre qu’il s’agit d’'une
démission Iégitime et que cette derniére doit néatgut versée aux intéressés des indemnités
journalieres équivalentes a celles dues dans kesiedicenciement. Si tel était le cas, ceci
serait paradoxal car 'employeur principal de dprivé, cotisait aux ASSEDIC.

Par ailleurs, la rédaction initiale de cet alinéanpettait en outre de faire valoir devant le juge
de droit commun (prud’hommes et cour dappel segiale caractere économique

(restructuration) du licenciement. Désormais leisaefi’'un contrat administratif ne constitue
plus un licenciement et ce sera au juge administddpprécier les litiges notamment

concernant d’éventuelles indemnisations pour péeiploi.

Il — Reprise d’activité d'une personne publique adnmistrative par une
personne morale de droit privé

Créé par l'article 25 de la loi mobilité, I'article1224-3-1 du code du travail traite désormais
la situation des contractuels de droit public conée par des mesures de privatisation,
d’externalisation et de transfert de mission a ®iCEou un GIP. Contrairement a la voix

« montante », ces mesures s’appliquent a toutesclestés et non au seul transfert d’entité
économigue ce qui ouvre la porte a des transfartgefs.

Il est en outre difficile de savoir si c'est de n#aia consciente ou inconsciente que le

législateur a étendu l'application de cet artick®@tes les missions publiques. En tout état de
cause, il est désormais possible de rétrocéderszaployeurs privés des contractuels de
droit public participant a des missions purememhiadgstratives contrairement aux décisions

antérieures du Conseil d’Etat.

Comme dans le cas précédent et contrairement aprsifions de l'article L 1224-1, il n'y a
pas transfert du contrat de travail maigroposition »d’un nouveau contrat de droit privé aux
agents concernés. Dans ce cas de figure, il n'yas ¢e limitation des conditions de
rémunération ou de regle générale d’emploi, ce signifie que les intéressés doivent, a
minima, conserver les clauses substantielles dectntrat antérieur mais aussi bénéficier des
éeventuelles avantages prévus par les accords daehms ou d’entreprises applicables au
repreneur.

L’absence de reprise du contrat pose les mémedépneb que dans les cas de l'article L
1224-3. En cas de licenciement ultérieur, I'ancetardu salarié pourra s’apprécier a la date
du transfert et non a la date dlirecrutement.

Par ailleurs, cet article instaure dans le codéraail un nouveau type de fin de contrat;
I'agent public qui refuse le contrat de droit prin@st pas licencié par son administration
mais sork contrat prend fin de plein droitet c’est le repreneur de droit privé avec leglel i
n'a aucun lien contractuel quiapplique les dispositions de droit public relagvaux agents
licenciés ».



Les agents placés dans cette situation ne poudomt faire valoir ni une modification
substantielle du contrat de travail ni un licenodémt pour motif économique, disposition
prévue par le code du travail, et qui sont nettenpéus favorable que celle applicable au
licenciement dans le secteur public.

De plus, les éventuels litiges ne seront pas exasnpar le TA alors méme qu'il s’agit de
I'application de disposition de droit public.

Enfin, il n’est pas certain que les intéressesgaunspercevoir des indemnités de chdémage.
En effet, les ASSEDIC ne verseront pas d’indemjaténaliere car 'employeur principal,
avant la perte d’emploi, était une personne publigucaractére administratif. On voit mal
comment une entreprise privée, pourrait appliqulsrs dispositions de droit public relatives
aux agents licenciéset verser, sur ses fonds propres des indemnitésgleres en lieu et
place d’'une administration a un salarié avec leglieln’a jamais eu de lien contractuel.

Dans l'état actuel des textes, I'enjeu est de fe@@nnaitre, a minima, qu'il s’agit d’'une
démission Iégitime.

Il — Transfert d’activité entre 2 personnes morales de droit public a
caractére administratif :

Les contractuels de droit public étant recrutés e entité juridique précise et pour une
fonction déterminée strictement encadrée par |ahéoriqguement il n’existe pas de difficulté
pour transférer leurs contrats si I'activité derlemployeur est reprise par une autre personne
de droit public a caractére administratif.

Pourtant, en infraction aux dispositions de ladive européenne, ce n’est pas cette solution
qui a été retenue par l'article 23 de la loi duoBita2009. En effet, la encore, la collectivité
repreneuse doit proposer un nouveau contrat agresgés qui sont libres d’accepter ou de
refuser.

Toutefois, contrairement a ce qui a été prévu gmtransferts publics/privés ou privés/publics
dans ce cas de figure, les services accomplis IGaiministration de départ sont assimilés a
des services accomplis dans I'administration d’agcee qui, théoriquement devrait régler
toutes les questions relatives a I'ancienneté.

Le nouveau contrat doit reprendre les clauses antisiies du contrat d’origine sauf
disposition |égislative ou réglementaire aux coiatis générales de rémunération et d’emploi
des agents non titulaires de la personne publigli&cicueil] contraire ».

Ainsi d’éventuels acquis sectoriels (grille indioga temps de travail, protection sociale
complémentaire) peuvent se voir opposés, une simptindition générale de rémunération
ou d’emploi »fixée par exemple par le conseil d’administratiumcEPA.

Concernant le droit a chdmage, les mémes quest®p®sent pour les cas | et Il. Si I'agent
non titulaire refuse le contrat proposé par I'adstmtion d’accueil, c’est cette derniére qui
devra lui verser des indemnités équivalentes &sallxquelles il pourrait prévaloir dans un
cas de licenciement. La question de I'indemnisatanchémage est posée dans les mémes
termes puisque, dans ce cas de figute contrat prend fin de plein droitee qui, a priori
exclue la possibilité de versement d’'indemnité fjaliere du fait des regles UNEDIC.



Si la formule « applique les dispositions appliesblaux agents licenciés » englobe les
indemnités de chémage, la collectivité ou I'étadiment d’accueil devront assurer les
paiements a des agents qui nauront jamais tréggilar leur compte !

Le principal risque qui existe a l'occasion du #f@nt d’activité entre deux entités
administratives et que la structure d’accueil eitploette nouvelle possibilité pour déroger au
statut général. Il sera en effet facile, par simptadification de I'objet du contrat des agents
transférés de recourir a des non titulaires poumnymr des besoins permanents devant étre
assurer par des fonctionnaires titulaires.



