Statut et contrat : deux modes
de construction de la relation de travail

Nicole MAGGI-GERMAIN *

Introduction

Les agents de ’Administration, qu’il s’agisse des fonctionnaires ou des
agents publics non-titulaires, sont des personnels de droit public : ils rele-
vent, pour les conflits les opposant a leur administration, des juridictions ad-
ministratives (Tribunaux administratifs (TA), Cours administratives d’appel
(CAA), Conseil d’Etat (CE). 11 en résulte un certain type de relations de tra-
vail construites autour de I'acte administratif, et en particulier du statut du
personnel, acte unilatéral arrété par la puissance publique. Cet ordre juri-
dique obéit a une logique propre, distincte de celle qui prévaut dans un ordre
juridique marqué par I’acte contractuel 1.

Or, on constate que depuis quelques années les relations de travail dans
la fonction publique connaissent un certain nombre d’évolutions, telles que
la contractualisation des relations de travail, qui comportent un grand
nombre de similitudes avec les entreprises publiques a statut (EDF GDE,
RATP, SNCF). Un parallele peut donc étre fait entre les services publics in-
dustriels et commerciaux (SPIC) et les services publics administratifs (SPA),
tant au niveau de 'analyse de I'articulation entre acte unilatéral et acte négo-
cié, statut du personnel et conventions collectives notamment, qu’au niveau
du sens porté par ces transformations et de 'impact sur les relations socio-
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professionnelles. Notre analyse portera donc sur le secteur public, entendu
au sens large, afin d’essayer de mieux cerner la spécificité des relations de
travail (I) pour comprendre quels sont les effets produits sur la régle de droit

(II).

La spécificité de la relation de travail

Au sein du secteur public, la spécificité de la relation de travail tient a la
dimension service public, partie intégrante de la relation de travail. Il a per-
mis, dans les entreprises publiques a statut, de ne pas faire de ’économique
un composant hypertrophié de 'entreprise : objectifs sociaux et objectifs
économiques (recherche d’une rentabilité) sont en constante tension. Dans
les SPA, I'intervention se fait @ priori en dehors du secteur marchand : le but
des administrations n’est pas la recherche du profit (ce qui ne veut pas dire
qu’elles ne doivent pas étre efficaces). La dimension service public s’incarne
dans le statut du personnel (A). Il en résulte des relations de travail qui obéis-
sent a une logique particuli¢re (B).

Le statut du personnel

Le statut du personnel, acte réglementaire de droit public, se présente
comme la contrepartie de existence d’un service public dont I'effet premier
fut de sortir les relations de travail du champ d’application de la législation
sur les conventions collectives. Ainsi on retrouve, dans les statuts, I'idée que
Pexistence d’un service public justifie une adaptation du temps de travail
permettant de garantir la continuité du service ! (c’est ce qui explique que le
droit de greve dans les services publics soit encadré ou interdit). 11 devait
permettre a Etat-puissance publique de s’assujettir des travailleurs qui de-
venaient de véritables serviteurs de la chose publique. I’idée sous-jacente
était que l'intérét public Pemportant forcément sur les intéréts individuels
des fonctionnaires, on ne pouvait leur appliquer les régles du droit commun.
Le principe méme d’un statut apparut comme un moyen de développer une
réglementation restrictive a ’égard des agents de ’Etat : ¢’était une redou-

1. Toute activité de service public obéit a un régime propre, dominé par les principes de I'égalité de
traitement des usagers ou des agents (principe général du droit tiré du principe d’égalité entre les
citoyens de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789), de continuité (principe a
valeur constitutionnelle ; Conseil constitutionnel 25 juillet 1979, RDP 1979, 1705) et de mutabilité
(« il n’existe aucun droit au maintien d’'un service » en faveur de I'usager (CE sect. 27 janv. 1961,
Vannier, Rec. p. 60, concl. Kahn). Ces regles forment ce que I'on appelle les « lois » de Rolland,
du nom de celui a qui I'on doit la formulation (Cours de droit administratif, D.E.S. de droit public,
Paris, Les cours du droit, 1943-1944, p. 178).
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table arme contre organisation syndicale des fonctionnaires ! en méme
temps qu’un moyen de leur refuser le droit de greve 2. Ainsi que 'explique B.
Laurent, la situation est en tous points ambigué : « le statut, voila la protec-
tion supréme qui délimitera les droits du fonctionnaire, protégera son travail
et son avenir, rendant ainsi superflue et méme criminelle la greve, inutiles
’association ou le syndicat » (Laurent B., 1913).

Pour les agents de I’Etat, si le statut représentait un moindre mal compa-
ré a la pléthore de textes d’origines diverses qui les régissaient, ils rejetaient
cependant une bonne partie des contenus proposés par les divers projets.
Beaucoup voyaient dans le statut un moyen de lutter contre le « fonctionna-
risme », cette gangrene qui touche les services publics dans leur gestion. Cer-
taines affaires célebres, comme celle des fiches 3, avaient révélé un systeme
qui s’abreuvait d’arbitraire et entretenait I'incompétence et la malhonnéteté.
11 suffit de lire les pages écrites par Balzac sur le sujet pour s’en convaincre :
le regard attentif et acerbe qu’il pose sur les employés de U'Etat révele, au tra-
vers de maux comme le favoritisme, la multiplication des emplois et son co-
rollaire, I'insuffisance des traitements, I'inexorable développement de la bu-
reaucratie, « pouvoir gigantesque mis en mouvement par des nains » (Balzac
H., 1830). Présent lors des admissions aux emplois publics, dans I'avance-
ment et les nominations, le favoritisme nuit au bon fonctionnement des ad-
ministrations. Selon A. Lefas, « ¢’a toujours été la tendance des gouvernants
que de considérer les fonctionnaires comme des hommes a cux, des repré-
sentants, qui doivent en tout point correspondre a leur pensée. C’est une
conception d’ailleurs assez logique en soi, puisque les fonctionnaires, d’une
part, sont les agents de 'Etat et puisque I'Etat, d’autre part, est représenté en
acte par le gouvernement » (Lefas A., 1913). Un statut du personnel devait
permettre, en réglementant les nominations, 'avancement, les conditions

1. Les premiers syndicats ou associations professionnelles de fonctionnaires apparaissent au milieu
du 19¢ siecle, chez les postiers, les instituteurs et agents des ponts et chaussées. Les gouverne-
ments de la troisi€me République refusent la capacité syndicale aux agents de I'Etat, mais tole-
rent les associations ou amicales ainsi que les quelques syndicats existant qui Iégitiment leur
présence en s’appuyant soit sur la loi de 1884, sur la liberté syndicale, soit sur celle de 1901, sur
les associations. Quant aux gouvernements, ils justifient leurs refus par la situation méme des
fonctionnaires, détenteurs d’une portion de la puissance publique, autrement dit de la souveraine-
té de I'Etat, une et indivisible. Mais le 17 juin 1924, E. Herriot, président du Conseil, annonce la re-
connaissance du droit syndical pour les agents de I'Etat (confirmée par une circulaire du ministre
de l'Intérieur Chautemps, le 27 septembre 1924).

2. Le Conseil d’Etat, dans son arrét Winkel du 7 aoGt 1909, refuse de reconnaitre le droit de greve
aux fonctionnaires.

3. Développée durant la période 1902-1904, et qui mit au jour un systeme de délation organisé par
le ministre de la Guerre, le général André, en vue de répertorier les officiers mal-pensants, consi-
dérés comme de mauvais républicains parce que se rendant a la messe, par exemple. Ces der-
niers étaient bloqués dans leur avancement et ne pouvaient espérer une affectation intéressante.
L’affaire provoqua la chute du ministere Combes et I'adoption de l'article 65 de la loi du 22 avril
1905 sur le droit a la communication du dossier avant toute mesure disciplinaire ou déplacement
d'office.
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générales d’organisation, c’est-a-dire en imposant des regles d’organisation
sociale générales et impersonnelles, d’instaurer une certaine stabilité, sans
place pour larbitraire. L’idée de dépendre d’un statut était acceptée parce
qu’il offrait une situation plus protectrice que ne ’était le droit commun. Les
agents de I’'Etat ont en effet rapidement associé statut du personnel et octroi
de garanties ! destinées a compenser 'application d’un régime dérogatoire
au droit commun.

11 fallait, pour cela, remplacer la multitude de statuts 1égislatifs réglemen-
tant des corps particuliers 2, et le plus souvent, de facon laconique 3. De
nombreuses propositions allant dans le sens d’un statut unique furent énon-
cées % Un projet de 19123, tres critiqué, prévoyait que seuls les fonctionnai-
res appartenant a une meéme administration, un méme service, pouvaient
former des associations (art. 33, § 3). 1l s’agissait la d’une mesure visant a bri-
ser les fédérations et unions. Au travers des différents textes, I'idée transpa-
raissait d’encadrer une population au sein d’un statut carcan et de barrer la
route au syndicalisme. Les syndicats ne furent pas dupes : ils refuserent une
telle conception du statut, assimilé a un diktat générant arbitraire. Face aux
projets parlementaires, bon nombre de fonctionnaires commencaient a pen-
ser que le droit commun leur offrirait plus de garanties qu’un statut qui fai-

1. Avancement régulier et hiérarchique, stabilité, sécurité de la retraite, selon les propres termes de
Labbé Lemire, Chambre des députés, 20 fév. 1902, Ann., J. O., 1902, p. 1049.

2. Ainsi, la loi du 19 mai 1834, sur I'état des officiers des armées de terre et de mer, restée en vi-
gueur jusqu’en 1972, a posé un principe fondamental du droit de la fonction publique : la distinc-
tion entre le grade et 'emploi. On peut également citer la loi du 30 ao(t 1883, relative a
I'organisation judiciaire.

3. Une loi de 1851 détermine les conditions d’accés des conducteurs des ponts et chaussées au
grade d’ingénieur ; une autre de 1879 régle la proportion dans laquelle les emplois de receveurs
particuliers doivent étre répartis entre les candidats, selon leur provenance.

4. Dés la monarchie de Juillet (propositions Saint-Marc Girardin du 30 mars 1844, Le Moniteur,
1844, p. 792, de M. de Gasparin, le 28 février 1846, Le Moniteur 1846, p. 513). D’autres program-
mes suivirent, nombreux et tendant tous a imposer a la majorité des agents de I'Etat certaines
conditions de travail. En 1873, un projet de statut général élaboré par une commission présidée
par Lamy Turquet échoua, repoussé par le Conseil d’Etat ; la loi de Finances du 14 janvier 1884
prévoyait quant a elle qu’un décret réglerait 'organisation de I'administration centrale de chaque
ministére. Brisant les pratiques traditionnelles suivies au sein de chaque service, dont tout le
monde s’accommodait, et créant de nouvelles inégalités, le projet échoua. Un rapport Chaigne,
de mars 1909, proposa la mise en place de conseils d’administration ou étaient représentés les
fonctionnaires. lIs intervenaient dans les nominations et révocations. Le recrutement se faisait sur
titre de capacité (concours, diplome) et stage probatoire. L'avancement comportait des grades
(tableau d’avancement) et des classes (périodique). Les peines disciplinaires étaient définies.
Quelques mois plus tard, un autre rapport voyait le jour, du nom de son auteur, M. Briand. Il offrait
de supprimer les conseils d’administration. Au projet du ministere Clemenceau, déposé en 1909
(RDP 1909, p. 313 et 595) succéda celui du ministere Millerand, en 1920 (RDP 1920, p. 314) qui
disposait, notamment, que les conseils de discipline seraient composés pour un tiers de repré-
sentants du personnel élus. L'année 1937 vit une proposition de loi d’inspiration CFTC, tandis que
J. Bradoux déposait en 1939 un autre projet.

5. Qui reprend un projet de loi déposé par le Garde des Sceaux Guyot-Dessaigne, le 11 mars 1907,
sur le droit d’association des fonctionnaires. Il leur interdisait le droit de faire gréve, le droit syndi-
cal et 'accés aux bourses du travail. Le droit d’association était limité aux fonctionnaires d’un
méme service.
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sait d’eux la « chose de 'Etat ». Ils refusaient d’étre, selon leurs propres ter-
mes, des « citoyens diminués ». La fonction publique statutaire apparaissait,
pour beaucoup d’entre eux, comme un ghetto a I'intérieur duquel I’Etat
maintiendrait des conditions de travail nettement moins protectrices que
celles alors en vigueur dans le droit commun. Ce statut leur semblait finale-
ment étre plus celui des gouvernements successifs que le leur : dans les pro-
jets, 'exécutif disposait de pouvoirs exorbitants comme la possibilité de pas-
ser outre les décisions de la juridiction disciplinaire d’appel ! ou encore de
vérifier, lors du recrutement, le loyalisme et 'attachement aux institutions
républicaines des candidats 2. Les différents projets de statut furent percus
comme des régressions sociales.

Si tous ces projets de statut échouerent dans un consensus quasi général,
c’est pour plusieurs raisons. Le Conseil d’Etat tout d’abord, qui voyait d’un
assez mauvais ceil se développer un statut qui renforcerait les garanties et
droits des fonctionnaires et laisserait ainsi se créer les conditions d’une op-
position d’intéréts Etat/fonctionnaires. Quant aux gouvernements succes-
sifs, ils percevaient les propositions des parlementaires comme autant d’im-
mixtions dans des affaires intérieures qui ne ressortaient que de exécutif.
On parlait méme d’atteinte au principe de séparation des pouvoirs. 11 appa-
raissait utopique de vouloir 1égiférer uniformément pour tous les fonction-
naires °. Un statut général et homogene ne semblait pas approprié pour ré-
gler des situations aussi diverses que celles que 'on rencontrait d’un corps a
Pautre et méme d’un service a un autre. Les recours aux décrets, circulaires et
autres apparaissaient comme le moyen le plus str et efficace de respecter les
particularismes et, le cas échéant, de permettre une adaptation aux nouvelles
conditions de travail. Il fallut attendre le gouvernement de Vichy et la mise
en place d’un Etat autoritaire, pour que vit le jour un statut général des fonc-
tionnaires civils de ’Etat et de ses établissements publics 4, tout entier tour-
né vers la défense des intéréts de 'Etat. Mais ce n’est qu’avec la Libération,
lorsque intervient une tentative de re-formulation des rapports de 'Etat a la
société civile ('intervention de ’Etat vise alors la mise en place d’une démo-
cratie économique) qu’est adoptée la loi du 19 octobre 1940, relative au sta-
tut général des fonctionnaires. Dans tous les cas de figure, et quel que soit le
contexte politique, les tentatives de mise en ceuvre d’un statut unique du per-
sonnel de Etat ont servi a renforcer son intervention.

1. Rapport de M. Thomas, exposé lors du congrés de la fédération des fonctionnaires, en 1919, cité
par B. Laurent, op. cit., p. 532.

2. Projet Maginot.

3. lIs étaient plus de 500 000 dans les années 20.

4. Loi du 14 septembre 1941.
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Des relations de travail construites sur une logique particuliéere

Le statut du personnel se présente comme un compromis entre des inté-
réts divergents. Il institue des rapports d’interdépendance entre avanta-
ges/sujétions, droits/devoirs agrégés autour du service public qui en cons-
titue le pivot (le Conseil d’Etat 1égitime I'application de régles exorbitantes
en fonction des exigences particulieres du service public exploité ). Si
P'agent se doit au service public (il existe un devoir d’obéissance de I'agent
public qui doit se conformer aux instructions émanant du supérieur hiérar-
chique, sous peine de sanction disciplinaire ; les statuts interdisent le cumul
d’emploi ; Pagent doit faire preuve de discrétion), 'employeur lui en est rede-
vable par la garantie de 'emploi et d’une rémunération, des aides financieres
spéciales accordées en cas de difficultés dans la vie privée de I'agent... Cette
intériorisation d’une certaine contrainte, acceptée par les agents, légitimée
par lexistence d’un service public et formalisée par le statut, constitue le
point d’ancrage de la relation de travail : elle a permis le développement de
relations d’interdépendances de type consensuel et ce, d’autant plus, que les
statuts ont fait 'objet, au moment de leur élaboration comme de leur modi-
fication, de véritables négociations 2.

11 s’agit de composer avec des intéréts non pas antagonistes mais situés
sur une échelle des valeurs. A la confrontation des intéréts particuliers im-
médiats, individuels ou collectifs, qui possedent, a priori, une légitimité
propre et qui caractérise la relation de travail égalitaire, se substitue une hié-
rarchisation des intéréts particuliers et collectifs autour du service public,
¢élément fédérateur. Cela se traduit, au plan des relations socioprofessionnel-
les, par la mise en place d’un droit statutaire qui témoigne d’une dépersonna-
lisation de la relation de travail, la dimension service public agissant tel un
filtre entre la personne publique-employeur et 'agent.

Les relations de travail se construisent a partir de cet impératif de conci-
liation d’intéréts hiérarchisés qui est aussi source de désaccord entre les di-
rections et les organisations syndicales. La mise en ceuvre du droit de greve
au sein des entreprises publiques a statut constitue, a cet égard, un bon
exemple : deux logiques s’affrontent, qui possedent chacune leur propre co-
hérence. Les dirigeants des entreprises actionnent le « statut-contreparties »,

-

. CE 27 mars 1985, Bourhis, Rec., p. 92.

2. La législation sur les assurances sociales s’inspire de la méme philosophie. « Le travailleur a don-
né sa vie et son labeur a la collectivité d’'une part, a ses patrons d’autre part, et, s’il doit collaborer
a I'ceuvre d’assurance, ceux qui ont bénéficié de ses services ne sont pas quittes envers lui avec
le paiement du salaire, et I'Etat lui-méme, représentant de la communauté, lui doit, avec ses pa-
trons et avec son concours a lui, une certaine sécurité dans la vie, contre le chémage, contre la
maladie, contre la vieillesse, la mort » (Mauss M., 1966).
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faisant valoir, a la faveur de la nécessaire continuité du service, les nombreu-
ses garanties sociales qu’il contient 1, tandis que certaines organisations syn-
dicales condamnent une dérive « financiére » du service public aux dépens
des impératifs de qualité et de fiabilité 2

Les agents entretiennent avec le service public une relation tres étroite
qui se traduit par une intériorisation de leur mission : chaque agent congoit
sa mission au travers du prisme de sa propre perception du service public.
Cela se traduit, au plan de la relation de travail, par une appropriation de la
substance méme du service public. I’ordre donné est légitime pour autant
qu’il apparait en conformité avec I'impératif de service public. C’est sans
doute ce qui explique le dynamisme particulier qui caractérise les relations
socioprofessionnelles.

Le secteur public accorde aussi une large place aux instances paritaires
dont les missions ont, corrélativement a celles que 'on a accordées a la né-
gociation collective, quelque peu évolué, en particulier dans les entreprises
publiques 2 statut. Elles sont le pendant institutionnel d’un systéme juri-
dique historiquement construit sur I'acte unilatéral et qui excluait donc, «
prior, toute négociation des conditions de travail. Ces commissions ont en
effet permis d’assurer a la représentation une voie d’expression, en méme
temps qu’elles s’imposaient comme véritable contre-pouvoir, bien que ne
disposant que d’un pouvoir consultatif. Ce faisant, elles participent d’une
philosophie d’institutionnalisation du contre-pouvoir et constituent des pas-
sages obligés.

Il existe un certain nombre de commissions ou les discussions portent
sur la gestion individuelle des carrieres (CAP), qui ont historiquement cons-
titué une réponse aux pratiques de favoritisme. Mais la critique est parfois
faite d’une cogestion des carricres ou 'appartenance syndicale est prise en
compte (Rapport Fournier, 2002).

Cette architecture tres particuliere des relations socioprofessionnelles,
contribue a inscrire ces statuts dans une certaine permanence. Un statut ne
se dénonce pas, a 'inverse d’une convention collective. Chaque modification

1. Cette philosophie du social dans I'entreprise est clairement exprimée dans le projet de contrat so-
cial de la RATP du 6 novembre 1990 : « Le statut, par la protection sociale qu’il donne, par la sé-
curité et la tranquillité d'esprit qu'il procure, doit créer des conditions favorables au travail dans
I'entreprise. Garant des droits d’agents, il trouve son fondement dans I'exigence faite a toute en-
treprise d’assurer le service que I'entreprise doit au public » (p. 1).

2. Selon B. Thibault, alors secrétaire général de la Fédération nationale des travailleurs cadres et
techniciens des chemins de fer (CGT) : « Les rapports entre les services sont de type clients-four-
nisseurs et donc essentiellement axés sur I'aspect financier et non plus sur la qualité et la fiabilité.
Ceci a des effets pervers, dans la mesure ou ce ne sont plus ni la qualité ni la quantité du travail
effectué qui servent de référence, mais le résultat financier » (MM. Cuq H. et Bussereau D.,
1994).
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ne peut ctre le fait d’une partie mais implique, au travers d’un certain forma-
lisme, la recherche d’un consensus, d’'une adhésion autour d’un projet col-
lectif qui constitue une garantie démocratique des lors que se trouvent pris
en compte les intéréts collectifs, et notamment ceux des agents.

Incidences sur la régle de droit

Dans un tel contexte, 'acte unilatéral constitue le support juridique de la
relation de travail (A), les accords et conventions collectives n’ayant qu’une

place subsidiaire (B)

Le support juridique de la relation de travail : I’acte unilatéral

Le Code du travail ne s’applique pas aux fonctionnaires qui sont régis par
le statut législatif de la fonction publique. Il existe plusicurs statuts généraux,
rassemblés au sein du Statut général des fonctionnaires civils 1. Le Statut gé-
néral comprend quatre titres. Le premier titre s’adresse a 'ensemble des
fonctionnaires. Il date d’une loi du 19 octobre 1946 et a été remplacé par une
ordonnance du 4 février 1959 2 puis modifié par une loi du 13 juillet 1983
portant droits et obligations des fonctionnaires 3 et par une loi du 11 janvier
1984 portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique de
I’Etat *. Le titre II s’applique a la fonction publique d’Etat. Le titre 111
concerne la fonction publique territoriale 5. Le titre IV vise la fonction pu-
blique hospitaliere s’agissant des personnels administratifs et paramédi-
caux 6. Quant aux statuts des entreprises publiques, il s’agit généralement
d’actes réglementaires, c’est-a-dire d’actes administratifs unilatéraux,
non-négociables parce qu’édictés par la puissance publique. Formellement
du moins. En pratique, les statuts et les modifications statutaires ont été et
font Pobjet de concertations entre ’Etat et les partenaires sociaux. Les sta-
tuts sont mis en ceuvre par différents textes réglementaires tels les circulaires
Pers ’EDF-GDE S’agissant de la fonction publique d’Etat, le statut législa-

1. Certains fonctionnaires civils relevent de statuts spéciaux : les magistrats judiciaires (ordonnance
du 22 déc. 1958) ; les fonctionnaires des services des assemblées parlementaires ; les person-
nels enseignants et hospitaliers des CHU et les praticiens hospitaliers ; les fonctionnaires des
chambres consulaires ‘CCI, chambre d’agriculture). Certains fonctionnaires ne relevent que pour
partie du statut général : les magistrats des tribunaux administratifs et des cours administratives
d’appel ; les magistrats des chambres régionales des comptes.

2. Qui tient compte de la révision constitutionnelle et du fait que désormais, « les régles concernant
les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils de I'Etat » relévent de la loi (art.
34 de la Constitution de 1958).

. Qui énonce des principes communs aux fonctions publiques d’Etat, territoriales et hospitalieres.

. Modifiée par les lois du 30 juillet 1987, 26 juillet 1991 et 25 juillet 1994.

. Loi du 26 janvier 1984.

. Loi du 9 janvier 1986.
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tif est essentiellement décliné par deux catégories de textes : les réglements
d’application a caractére statutaire et les statuts particuliers des différents
corps de fonctionnaires (il en existe 950) L.

Les agents publics sont dans une situation légale et réglementaire,
C’est-a-dire non négociée et non-négociable. Ils ont été nommés. Il en ré-
sulte plusieurs conséquences. Les agents publics sont régis par le principe de
mutabilité. Leur situation juridique est fixée par la loi ou le reglement en vi-
gueur : ils ne peuvent prétendre a aucun droit acquis au maintien de leur sta-
tut, lequel peut étre modifié a tout moment 2. L'intérét général et les besoins
du service peuvent justifier une diminution des congés, du traitement sans
aucune indemnité compensatrice mais dans le respect du principe de
non-rétroactivité des actes administratifs (ils ne peuvent valoir que pour
Pavenir). La garantie de 'emploi constitue la contrepartie de sujétions parti-
culieres liées au service public. Ils sont titulaires (nomination d’un agent a
titre permanent dans un emploi permanent) et ne peuvent étre licenciés
pour motif économique (leur révocation pour motif disciplinaire est pos-
sible). La situation légale et réglementaire qui régit les agents entraine I'ex-
clusion d’arrangements particuliers, frappés de nullité 3 : 'administration
n’est alors pas tenue de respecter ses engagements 4 De méme, est sans va-
leur Pengagement prescrit par 'agent de demeurer un certain nombre d’an-
nées au service de I'Etat sous peine de devoir rembourser les traitements
percus. A Iinverse, les agents contractuels qui ne se trouvent pas dans une si-
tuation légale et réglementaire, peuvent recourir a des arrangements particu-
liers. Le contrat peut constituer la source de droit principale et régler la situa-
tion juridique de I'agent contractuel 5. Suivant la jurisprudence du Conseil
d’Etat, c’est parce que « les agents contractuels et les fonctionnaires titulaires
ne se trouvent pas dans la méme situation juridique au regard du service pu-

1. Les différents corps de fonctionnaires sont régis par des statuts particuliers qui viennent soit com-
pléter le statut général, soit y déroger (aprés avis du Conseil supérieur de la fonction publique de
I'Etat) : ils sont arrétés par décret pris en Conseil d’Etat. Bénéficient de statuts dérogatoires (a cer-
taines dispositions du statut général) les corps dont le particularisme des fonctions impose la mise
en place d'un statut spécifique (le corps enseignant ; corps des ingénieurs des ponts et chaus-
sées) : il ne peut étre dérogé qu’a celles des dispositions du statut général qui ne correspon-
draient pas aux besoins propres de ces corps ou aux missions que leurs membres sont destinés a
assurer. Le Statut général s’applique, sauf dérogation. Bénéficient de statuts spéciaux édictés par
décrets en Conseil d’Etat, pouvant déroger a toutes les dispositions du statut général, les person-
nels chargés de la sécurité aérienne, les personnels de I'administration pénitentiaire... Cela se
traduit notamment par une suppression ou un encadrement du droit de gréve.

. CE Ass. 26 sept. 1990, Pillet, RFDA 1990, p. 1102.

. CE 11 janvier 1946, Gérald, Rec. p. 10.

. CE 9 avril 1999, Rochaix.

. CE 2 oct. 1974, Perrot, Rec. p. 462.
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blic » qu’ils peuvent étre soumis a des statuts juridiques différents 1.

Par conséquent le droit procede, dans le secteur public, d’un ordre juri-
dique d’essence particulicre, diamétralement opposé a 'ordre juridique
construit sur le droit conventionnel : I'un est hiérarchisé, autre articulé (il
fonctionne sur le mode de la complémentarité). Au sein de Pordre adminis-
tratif, le droit est construit suivant une construction pyramidale : les normes
juridiques administratives sont nécessairement dérivées ; elles s’appuient sur
des normes antérieures qui en constituent le fondement ; elles sont hiérar-
chisées et conditionnées en ce qu’elles obéissent a certaines régles constituti-
ves de la légalité de I'acte (régles concernant, par exemple, I’élaboration de
Pacte et qui constituent des formalités substantielles qui conditionnent sa
validité 3. L’engagement institutionnel ne tire pas sa légitimité du consente-
ment mais d’une adhésion, une souscription a des regles pré-établies et sus-
ceptibles d’étre modifiées unilatéralement, dans I'intérét de l'institution. Le
pouvoir, tel qu’il est organisé par le statut du personnel, est institutionnalisé
et impersonnel ; il ne tire pas sa légitimité et donc sa force contraignante
d’un rapport patrimonial 3.

La place subsidiaire accordée a la négociation collective

On observe un développement de la négociation collective, traduction
d’une certaine contractualisation des rapports collectifs.

Dans les entreprises publiques a statut, la loi du 13 novembre 1982 4 est
intervenue, en son article 9 > afin d’autoriser, sous certaines conditions, les
entreprises publiques a statut a recourir a la négociation collective. Les
conventions et accords collectifs ne peuvent intervenir, suivant larticle L.
134-1 3¢ alinéa, qu’atin de « [...] compléter les dispositions statutaires ou en
déterminer les modalités d’application dans les limites fixées par le statut ».
L’articulation statut/convention obéit au principe de primauté du statut. La
loi consacre, en méme temps qu’elle 'encadre, le recours a la négociation
collective au sein des entreprises publiques a statut. Ce faisant, les parlemen-

-

. CE 3 avril 1957, Soleil, Rec. p. 236 : CE 11 janvier 1980, Delaunay, Rec. p. 772

2. « Dans linstitution, la légitimation repose sur le fait que les termes réglementaires ont été adoptés
selon une procédure établie a cet effet (c’est-a-dire en accord avec le droit statutaire de la partie
qui réglemente, — la partie adhérente étant considérée en quelque sorte comme « membre » pour
les besoins de la transaction (Broderick J.-A., 1968).

3. Max Weber, analysant les différents types de domination Iégitime, emploie le terme de « domina-
tion statutaire » (Satzungsméssig) pour désigner un mode d’obéissance « impersonnel, objectif,
légalement arrété », a l'inverse de la domination traditionnelle ou I'on obéit a la personne du dé-
tenteur du pouvoir désigné par la tradition et assujetti a celle-ci. La relation personnelle disparait
devant le regne de la norme : Weber M. (1971).

. JO du 14 nov. 1982, p. 3414.

5. Issu d'un amendement et devenu l'article L. 134-1 du Code du travail.

S

12 m



STATUT ET CONTRAT

taires ont moins cherché a réconcilier le droit avec une pratique déja an-
cienne, qu’a enclencher un processus global de transformation des rapports
socioprofessionnels qui passait par une généralisation de la couverture
conventionnelle. Une telle réforme est avant tout le fruit d’une volonté poli-
tique. I’immixtion des techniques contractuelles au sein des entreprises pu-
bliques a statut devait permettre, pour le Haut conseil du secteur public,
d’obtenir la souplesse nécessaire a leur adaptation aux évolutions : « face aux
nouvelles exigences économiques, les entreprises ont le souci majeur
d’adapter le gestion de leurs ressources humaines aux orientations stratégi-
ques. Dans ce cadre mouvant, le négociation collective est un instrument
privilégié entre les partenaires sociaux » (Haut conseil du secteur public,
1990). L’optique générale de la loi est donc bien, si ce n’est d’aligner, du
moins de rapprocher les agents des entreprises publiques des salariés du sec-
teur privé en leur offrant un régime juridique comparable.

Quant a la fonction publique, lorientation a été prise en 1968 1 et
consactée par la réforme du statut de la fonction publique ayant notamment
abouti a la loi du 13 juillet 1983, dont 'article 8 précise que « les organisa-
tions syndicales de fonctionnaires ont qualité pour conduire au niveau natio-
nal avec le gouvernement des négociations préalables a la détermination de
Iévolution des rémunérations et pour débattre avec les autorités chargées de
la gestion, aux différents niveaux, des questions relatives aux conditions et a
I'organisation du travail ». e recours aux protocoles d’accord s’est alors ré-
pandu, les plus connus demeurant le protocole Oudinot du 2 juin 1968 et le
protocole Durafour du 9 février 1990 2. Les domaines de négociation se
sont étendus : réduction du temps de travail, formation professionnelle
continue, hygiene et sécurité, résorption de 'emploi précaire et réformes sta-
tutaires % L’ouverture de négociations est laissée a la discrétion de I’Admi-
nistration. Les accords intervenus le sont en marge du droit : ils rendent
compte d’une pratique. Le probléme qui se pose alors est de définir la nature
juridique de ces accords. Le principe est celui de 'absence de valeur juri-
dique : les accords signés constituent de simples déclarations d’intention qui

1. Protocole Oudinot signé en juin 1968 : il portait sur les rémunérations, la durée du travail et les
droits syndicaux dans la fonction publique de I'Etat. La pratique de négociations salariales an-
nuelles s’est instaurée a partir de 1970.

2. I prévoit la rénovation des grilles de classification et des rémunérations des trois fonctions publi-
ques.

3. Protocoles signés dans les trois fonctions publiques : protocole du 16 juillet 1996 créant le congé
de fin d’activité ; protocoles d’accord du 14 mai 1996 et du 10 juillet 2000 sur la résorption de 'em-
ploi précaire. Dans la fonction publique hospitaliére : protocole du 14 mars 2000 sur les conditions
de travail, la modernisation sociale de I'hdpital et le dialogue social ; protocole du 14 mars 2001
sur la revalorisation des carriéres dans les filieres professionnelles de la fonction publique hospi-
taliere.
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ne produiront leur plein effet juridique qu’a condition d’¢tre ensuite reprises
dans un acte administratif unilatéral. Il n’en demeure pas moins que ces ac-
tes conservent une portée politique fondamentale. Il convient cependant de
noter que ces actes ont pu, exceptionnellement et de par la volonté de la loi !
ou l'adoption d’arréts par le Conseil d’Etat 2, se voir reconnaitre une valeur
juridique.

Ce mouvement de contractualisation se double d’un mouvement d’indi-
vidualisation des relations du travail dont témoigne, par exemple, I"émer-
gence de « contrats individuels de performance » qui visent a formaliser,
dans un acte dont la nature juridique demeure indéfinie 3, des engagements
bilatéraux susceptibles de produire certains effets sur le déroulement de car-
riere du fonctionnaire.

De telles évolutions ne traduisent-elles pas une banalisation des relations
de travail applicables au secteur public ?

Conclusion : vers une banalisation des relations de travail
applicables au secteur public ?

Le droit communautaire devient, au sein méme du secteur public, une
source de droit de plus en plus prégnante. Il fagonne le droit applicable aux
relations de travail. Les différentes directives sociales adoptées par I’'Union
européenne n‘operent pas de distinctions, des lors qu’elles se donnent pour
objectifs de fixer un certain nombre de droits fondamentaux au bénéfice des
travailleurs, entre les salariés du secteur privé et les agents des services pu-
blics. Elles visent en effet les « travailleurs » dans leur ensemble, englobant
meéme parfois les travailleurs indépendants 4. Les directives sociales commu-

1. Loi du 26 juillet 1996 transformant France Telecom en société. Loi n°2001-420 du 15 mai 2001 re-
lative aux nouvelles régulations économiques qui prévoit que la Caisse des dépbts et consigna-
tions peut négocier les conditions de mise en place d’institutions représentatives du personnel :
les accords doivent cependant étre « approuvés par arrété du directeur général de la Caisse des
dépéts et consignations ».

. CE 18 juin 1997, Fédération SUD-PTT.

. Le fonctionnaire se trouvant dans une situation légale et réglementaire, il ne peut, juridiquement,
négocier ses conditions de travail. Tout au plus peut-on, en I'état actuel du droit, reconnaitre a de
tels actes valeur d’engagement unilatéral de la personne publique-employeur.

4. Ladirective du 10 février 1975, qui pose le principe de I'égalité des rémunérations, vise les travail-
leurs masculins et les travailleurs féminins (art. 1er), voire, les hommes et les femmes (art. 3). La
directive du 12 juin 1989, concernant la mise en ceuvre de mesures visant a promouvoir 'amélio-
ration de la sécurité et de la santé des travailleurs au travail, est, pour sa part, plus précise puis-
qu’elle détermine précisément son champ d’application. Selon l'article 2, « la présente directive
s’applique a tous les secteurs d’activités, privés ou publics (activités industrielles, agricoles, com-
merciales, administratives, de service, éducatives, culturelles, de loisirs, etc.) ». Tous les travail-
leurs se trouvent visés, c'est-a-dire, au sens de la directive, « toute personne employée par un
employeur... ». La directive du 23 novembre 1993 concernant certains aspects de 'amenagement
du temps de travail qui s’applique « a tous les secteurs d’activités, privés ou publics, au sens de la
directive 89/391/CEE... ».
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nautaires ont donc un champ d’application tres large. Elles ont vocation a
s’appliquer aux fonctionnaires et, plus largement, aux agents publics. Le
droit communautaire cherche a faire prévaloir certains objectifs sociaux en
utilisant la norme juridique. Le raisonnement juridique suivi par le droit
communautaire est radicalement opposé au raisonnement juridique francais.
Il ne cherche pas a procéder par catégorisation mais s’appuie sur une pers-
pective globalisante et téléologique qui lie Papplication de la régle de droit
aux finalités qui ont été fixées. Or, cette application, élargie au secteur public,
des directives communautaires, bien que circonscrite a certains domaines et
nécessitant, de plus, une transposition en droit interne, tend a uniformiser
les regles de droit applicables aux relations de travail des secteurs public et
privé. Ce faisant, elle ne tient guere compte des spécificités liées a I'existence
méme d’un service public, qui constitue a la fois la source et la justification
de I'application d’un régime juridique dérogatoire au droit commun.

On constate, d’autre part, que les lois sociales francaises couvrent parfois
salariés du secteur privé et fonctionnaires. La loi de modernisation sociale
du 17 janvier 2002 intcgre, a la fois dans le statut de la fonction publique et
dans le Code du travail, les regles relatives au harcelement moral. Le Code
du travail a également parfois vocation a s’appliquer, pour certaines de ses
dispositions, aux fonctionnaires des lors la loi que I'a expressément prévu ®.

Or la banalisation du droit applicable au secteur public pose la question
des conditions de réalisation du travail au sein des services publics. La spéci-
ficité de I'activité justifie-t-elle la mise hors droit commun de certains travail-
leurs ? Poser une telle question implique, au préalable, de s’interroger sur le
devenir des services publics.

1. CE 12 avril 1995, Alexandre. C’est le cas s’agissant de I'indemnisation des personnes en ché-
mage (art. L. 351-12 du Code du travail : ordonnance du 21 mars 1984) ; le préavis et 'indemnité
de licenciement (Art. L. 122-6, 9 et 10), en vertu de l'art L. 122-11 ; I'égalité de rémunération (art.
L. 140-2 a 4 en vertu de L. 140-5) ; la formation professionnelle (Titre septi€me du Livre IX, art. L.
970-1 a L. 970-5) ; la réglementation relative aux syndicats (L. 411-1 et 's. : CE 21/01/83, Rec. p.
10) ; le droit de gréve dans les services publics (art. L. 521-2 et s.) ; 'hygiéne et la sécurité (art. L.
231-1 notamment).
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Liste de abréviations

AJDA :
Bull. :
CA:
CE:

Civ. 1¢e:

CJCE :
CT:
D.:

Dr. aff. :

Dr. soc.:

EPA :
EPIC:
JCP:
JO:
LGDJ:
Rec. :

RFDA :

RDP :
Sect. :
SPA :
SPIC:
TA :
TC:

Actualité juridique - Droit administratif
Bulletin des arréts de la Cour de cassation
Cour d’appel

Conseil d’Etat

1¢e chambre civile de la Cour de cassation
Cour de justice des Communautés européennes
Code du travail

Dalloz

Droit des affaires

Droit social

Etablissement public administratif
Etablissement public industtiel et commercial
Jurisclasseur périodique

Journal officiel

Librairie générale de droit et de jurisprudence
Recueil de jurisprudence administrative Lebon
Revue francaise de droit administratif

Revue de droit public

Section

Service public administratif

Service public industriel et commercial
Tribunal administratif

Tribunal des conflits

Traité CE : Traité de la Communauté européenne.
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