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JURISPRUDENCE

SOURCE LEGIFRANCE N° / DATE / PAGE /

AUTEUR CONSEIL D’ETAT

NATURE Avis N° 299307 DATE 21/5/2007

AFFAIRE COMMUNAUTE D’AGGLOMERATION DRACENOISE

Vu, enregistré le 4 décembre 2006 au secrétariat du contentieux du Conseil d'Etat, le jugement du
1er décembre2006 par lequel le tribunal administratif de Nice, avant de statuer sur les demandes présentées par
MM. A., D., E., F., C., B. et G. et tendant à l'annulation des contrats à durée indéterminée par lesquels le
président de la communauté d'agglomération dracenoise les a recrutés à compter du 1er janvier 2006 et des
délibérations du conseil communautaire du 17 novembre 2005 qui en constituent le support, a décidé, par
application des dispositions de l'article L. 113-1 du code de justice administrative, de transmettre le dossier de
ces demandes au Conseil d'Etat, en soumettant à son examen la question de savoir si, en cas de reprise par une
personne publique gérant un service public administratif d'une activité précédemment exercée par une entité
économique employant des salariés de droit privé, la fixation de la rémunération des salariés transférés par
référence à celle des agents exerçant des fonctions similaires plutôt qu'à celle que les intéressés percevaient
jusqu'alors méconnaît ou non les dispositions de l'article 20 de la loi du 26 juillet 2005 qui prévoient, sauf
disposition législative ou réglementaire ou conditions générales de rémunération et d'emploi des agents non
titulaires de la personne publique contraires, la reprise des clauses substantielles du contrat et en particulier de
celles qui concernent la rémunération ;

Vu les pièces du dossier transmises par le tribunal administratif de Nice ;

Vu les observations, enregistrées le 30 janvier 2007, présentées par le ministre de la fonction publique ; il
soutient qu'en vertu des dispositions combinées de l'article 136 de la loi du 26 janvier 1984 et de l'article 20 de la
loi du 13 juillet 1983, les agents non titulaires de la fonction publique territoriale ont droit à une rémunération
comprenant le traitement, l'indemnité de résidence, le supplément familial de traitement ainsi que les indemnités
instituées par un texte législatif ou réglementaire, le traitement étant fixé en fonction de l'emploi où l'intéressé a
été nommé ; que les collectivités territoriales ne peuvent attribuer aux agents non titulaires des rémunérations qui
excèderaient celles auxquelles peuvent prétendre des agents de État occupant des fonctions et ayant des
qualifications équivalentes ; qu'il appartient à l'autorité territoriale de fixer, sous le contrôle du juge, la
rémunération des agents non titulaires pour lesquels une correspondance étroite avec la fonction publique de
l'Etat ne peut être trouvée en prenant en compte, notamment, les fonctions occupées et la qualification de
l'agent ; que cette rémunération ne doit pas être manifestement disproportionnée par rapport à celle d'agents de
l'Etat de qualification équivalente exerçant des fonctions analogues ; qu'ainsi, il ressort de la jurisprudence
constante du Conseil d'Etat que le niveau de rémunération des agents non titulaires doit être fixé par référence à
ce que percevrait normalement un fonctionnaire exerçant les mêmes fonctions en tenant compte toutefois des
qualifications et de l'expérience professionnelle de l'intéressé ; que la directive 2001/23/CE du Conseil du
12 mars 2001 telle qu'interprétée par la Cour de justice des Communautés européennes ne s'oppose pas en
principe à ce qu'en cas de transfert d'entreprise d'une personne morale de droit privé à l'Etat, celui-ci, en tant que
nouvel employeur, procède à une réduction du montant de la rémunération des travailleurs concernés aux fins de
se conformer aux règles nationales en vigueur relatives aux employés publics ; que les conditions de fixation de
la rémunération des agents non titulaires dégagées par la jurisprudence sont appliquées par l'ensemble des
collectivités territoriales ; qu'elles constituent l'une des composantes des conditions générales de rémunération et
d'emploi des agents non titulaires de la personne publique visées à l'article 20 de la loi du 26 juillet 2005 ; que
l'objectif poursuivi par le législateur est le respect du principe à travail égal, salaire égal ; que l'article 20 de la loi
de 2005 n'a pas pour objet de créer une nouvelle catégorie d'agents non titulaires ;

Vu les observations, enregistrées le 16 mars 2007, présentées pour la communauté d'agglomération dracenoise ;
elle soutient que les travaux préparatoires de la loi du 26 juillet 2005 n'offrent aucun élément d'interprétation sur
la portée de son article 20 ; que les observations du ministre sont conformes à l'objet du texte ; que le maintien de
la rémunération perçue dans le cadre du contrat de travail antérieur, lorsqu'elle est supérieure à celle perçue par
les agents de la collectivité, aurait pour effet de créer entre des agents exerçant les mêmes fonctions et ayant des
qualifications analogues une différence de traitement source de difficultés de gestion ;
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Vu les autres pièces du dossier ;

Vu la directive 2001/23/CE du Conseil du 12 mars 2001 concernant le rapprochement des législations des États
membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d'entreprises, d'établissements ou de
parties d'entreprises ou d'établissements ;

Vu la loi n° 2005-843 du 26 juillet 2005 portant diverses mesures de transposition du droit communautaire à la
fonction publique ;

Vu le code de justice administrative, et notamment ses articles L. 113-1 et R. 113-1 à R. 113-4 ;

Après avoir entendu en séance publique :
- le rapport de M. Edouard Crépey, Maître des Requêtes,
- les observations de la SCP Peignot, Garreau, avocat de la communauté d'agglomération dracenoise,
- les conclusions de M. François Séners, Commissaire du gouvernement ;

REND L'AVIS SUIVANT

DECIDE :

1°) Aux termes de l'article 20 de la loi du 26 juillet 2005 portant diverses mesures de transposition du droit
communautaire à la fonction publique : Lorsque l'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, il appartient à cette personne publique de proposer à ces salariés un contrat de droit public, à durée
déterminée ou indéterminée selon la nature du contrat dont ils sont titulaires. Sauf disposition législative ou
réglementaire ou conditions générales de rémunération et d'emploi des agents non titulaires de la personne
publique contraires, le contrat qu'elle propose reprend les clauses substantielles du contrat dont les salariés sont
titulaires, en particulier celles qui concernent la rémunération. En cas de refus des salariés d'accepter les
modifications de leur contrat, la personne publique procède à leur licenciement, dans les conditions prévues par
le droit du travail et par leur contrat.

2°) Il résulte de ces dispositions, interprétées au regard des objectifs poursuivis par la directive 2001/23/CE du
Conseil du 12 mars 2001 concernant le rapprochement des législations des États membres relatives au maintien
des droits des travailleurs en cas de transfert d'entreprises, d'établissements ou de parties d'entreprises ou
d'établissements, qu'en écartant, en l'absence même de toute disposition législative ou réglementaire contraire, la
reprise des clauses du contrat dont le salarié transféré était titulaire relatives à la rémunération, lorsque celles-ci
ne sont pas conformes aux conditions générales de rémunération et d'emploi des agents non titulaires de la
personne publique, le législateur n'a pas entendu autoriser cette dernière à proposer aux intéressés une
rémunération inférieure à celle dont ils bénéficiaient auparavant au seul motif que celle-ci dépasserait, à niveaux
de responsabilité et de qualification équivalents, celle des agents en fonctions dans l'organisme d'accueil à la date
du transfert.

3°) Les dispositions précitées du deuxième alinéa de l'article 20 de la loi du 26 juillet 2005 ont en revanche pour
objet et pour effet de faire obstacle à ce que soient reprises, dans le contrat de droit public proposé au salarié
transféré, des clauses impliquant une rémunération dont le niveau, même corrigé de l'ancienneté, excèderait
manifestement celui que prévoient les règles générales que la personne publique a, le cas échéant, fixées pour la
rémunération de ses agents non titulaires. En l'absence de telles règles au sein d'une collectivité territoriale, la
reprise de la rémunération antérieure n'est en tout état de cause légalement possible que si elle peut être regardée
comme n'excédant pas manifestement la rémunération que, dans le droit commun, il appartiendrait à l'autorité
administrative compétente de fixer, sous le contrôle du juge, en tenant compte, notamment, des fonctions
occupées par l'agent non titulaire, de sa qualification et de la rémunération des agents de l'Etat de qualification
équivalente exerçant des fonctions analogues.


