Archive ouverte UNIGE

https://archive-ouverte.unige.ch

Chapitre d'actes 2012 Published version

This is the published version of the publication, made available in accordance with the publisher’s policy.

Droit public et droit privé : unité et diversité du statut de la fonction
publique

Tanquerel, Thierry

How to cite

TANQUEREL, Thierry. Droit public et droit privé : unité et diversité du statut de la fonction publique. In:
Les réformes de la fonction publique. Tanquerel, Thierry ... et al. (Ed.). Genéve. Genéve : Schulthess,
2012. p. 49-82. (Pratique du droit administratif)

This publication URL:  https://archive-ouverte.unige.ch/unige:30832

© This document is protected by copyright. Please refer to copyright holder(s) for terms of use.



https://archive-ouverte.unige.ch
https://archive-ouverte.unige.ch/unige:30832

Droit public et droit privé:
unité et diversité du statut de la fonction publique

THIERRY TANQUEREL

Professeur & I'Université de Genéve

I. Introduction

Le droit du personnel de I’Etat reléve-t-il et doit-il relever du droit pu-
blic, dans une approche privilégiant la nature particuliére de 'employeur
en cause? Les rapports de travail du personnel de PEtat peuvent-il
d'ailleurs, juridiquement, étre régis par le droit privé? Et, si tel est le
cas, cette voie, qui a été celle des origines’, est-elle celle de I'avenir, dans
une perspective d’unification du droit du travail et dans Pespoir d’alléger
les contraintes qui pésent sur I’Etat employeur pour faciliter sa gestion
du personnel ? Ces questions sont bien présentes dans la doctrine, mais
agitent surtout, de facon récurrente, le débat politique.

A linstar de Bors? et REINOW? avant lui, MOOR se pronongait en 1992
pour la soumission générale des rapports de travail des agents de PEtat
au droit public, indépendamment de la qualification opérée par la loi
ou par un contrat*. Son argument essentiel portait sur ’égalité de trai-
tement et le manque de justification des distinctions opérées entre dif-
férentes catégories d’agents. Douze ans plus tard, HELBLING proposait
au contraire de soumettre 'ensemble de la fonction publique au Code
des obligations®. Il considérait notamment que l'existence d’un droit du
travail multiple dans un petit pays comme la Suisse n*était plus guére
justifiéet. Mais il admettait qu'un besoin résiduel de réglementation

i HEererLING {2004} p. 242; Rumvow {1983) p. 433.

2z Bors (1983) p. 12, qui n’exclut toutefois pas que «certains liens relévent du droit
privé ».

3 Ruivow (1983} p. 436 ss, spéc. p. 442.

4  Moor {1992} p. 208-209,

5 Loi fédérale complétant le code civil suisse, du 30 mars 1911 (COj — RS 220,
6 HerLerLing (2004) p. 249,
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par I'Etat subsisterait, notamment en matiére de restriction des droits
fondamentaux des employés de I'Etat”. Plus récemment, DoNATSCH?
s’est prononcé contre application du droit privé pour des motifs consti-
tutionnels. Aussi tranchées que puissent paraitre ces positions ainsi
résumées, la doctrine juridique reste de maniére générale prudente et
nuancée’,

Il n’en est pas toujours de méme en ce qui concerne le débat politique sur
le statut de la fonction publique, qui a vu la cote du droit privé se ren-
forcer sérieusement depuis 20 ans. La flexibilité, ¢t donc la diversité qui
en découle tout naturellement, est réguliérement mise en avant comme
une condition essentielle d’une gestion efficace, « moderne » entend-on
souvent, du personnel étatique. Le droit privé est rituellement présenté
comme un modéle de souplesse face a la rigidité supposée du droit pu-
blic. A Pinverse, le droit public est souvent jugé par les organisations
du personnel de Etat comme plus protecteur de leurs droits.

Lors de la premiére journée de droit administratif, en 1999, cette oppo-
sition avait été déja fortement contestée, ou du moins relativisée'?. Mais
elle reste bien présente dans le débat public et dans la motivation des
réformes législatives, comme le montre de facon éclatante la rhétorique
du Conseil fédéral concernant la révision en cours de la loi sur le per-
sonnel de la Confédération du 24 mars 2000": le rapprochement avec
le CO est associé a la «souplesse », ainsi qu’a la «dynamisation » et a
la «modernisation» de administration??, Popposition entre un droit
public rigide et un droit privé flexible n’est pas pour autant devenue plus
pertinente. La question de la diversité des statuts est, quant a elle, d’'une
réelle actualité, sans nécessairement s’articuler sur cette opposition. Il y
a lieu d’'approfondir ces deux thémes en cing temps.

7 1d. p. 250.

8 DownatscH (2010) n® 31 ss.

9 Ainsi déja la remarque de Moor (1992} p. 209, soulignant que Pextension du
domaine du droit public qu’il préconise ne conduira pas 4 une amélioration subs-
tantielle de |a situation du personnel lorsqu’il y a renvol explicite au CO.,

10 Voir notamment TANQUEREL {2000) p. 17-18 et 30 ss; BELLANGER (2000 p. 56 ss.

1 LPers-RS 172.220.1.

12 Message concernant une modification de la loi sur le personnel de la Confédéra-
tion, du 31 aoflit 2011 {ci-aprés: Message LPers), FF 2011 6171-6216. Voir 4 ce
sujet ManonN/RosELLo, I1, A, 1, dans cet ouvrage.
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Il convient d’abord d’analyser les causes de diversité dans le statut du
personnel de UEtat (I} et de souligner, a l'inverse, le réle unificateur
des droits et principes constitutionnels, et tout spécialement de I'égalité
de traitement (IIT). On exposera ensuite comment le droit public peut
incorporer les régles du droit privé, en se les appropriant (IV). Dans un
quatriéme temps, sera examinée la question de admissibilité d’un véri-
table statut de droit privé pour les agents de PEtat (V). Enfin, il faudra
se demander quelles sont véritablement les conséquences, de fond et de
procédure, qui découlent du choix entre droit public et droit privé pour
régir les rapports de travail du personnel de 'Etat (VI), avant d’en tirer
quelques conclusions (VII},

II. Les causes de diversité
A, La diversification et la décentralisation de 'administration

L’administration helvétique a été marquée dés origine par la structure
fédérale du pays et I'existence, dans la plupart des cantons, d*une forte
autonomie communale. Il en découle une multiplication des employeurs
étatiques et donc une diversité des réglementations des rapports de tra-
vail du personnel étatique: outre la Confédération, chaque canton, voire
chaque commune dans les limites de Pautonomie qui lui est concédée
par le droit cantonal, peut fagonner 4 sa maniére son droit du personnel,
Pour HELBLING, cette situation est liée a la prédominance du droit pu-
blic dans ce domaine®®. Rien n’est moins siir. Méme si le droit privé s’ap-
pliquait a Pensemble du personnel étatique en Suisse, rien n’empécherait
chaque employeur, au travers de sa liberté contractuelle et en particulier
par des conventions collectives, d'imprimer sa marque distinctive sur les
conditions d’emploi de son personnel. Seul le droit du travail impératif,
certes aujourd’hui étendu, limiterait cette liberté.

Cela étant, cette fragmentation originelle de Padministration en Suisse
sest encore renforcée, En effet, Porganisation de Padministration a été
marquée, depuis deux ou trois décennies par un mouvement centrifuge
trés fort", Décentralisation et privatisation restent des mots d’ordre & la
mode. Le morcellement de Porganisation administrative qui en découle

13 HELBLING (2004) p. 243.
14 TANQUEREL (2011) n* 27 ss.
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induit, presque mécaniquement, une diversification encore plas poussée
de la réglementation des rapports de travail du personnel. Lorsqu’une
nouvelle entité administrative disposant d’une personnalité propre
est cré€e, se pose inévitablement la question de ses rapports avec son
personnel,

Si une tache ératique est transférée 4 une personne morale de droit privé
existante, celle-ci ne devient pas une entité étatique pour autant, Elle
reste régie par le droit privé, quand bien méme elle exercerait, entre
autres, des tiches publiques®. Les rapports de travail de son personnel
seront done tout naturellement régis par le droit privé's. L’article 342,
alinéa 1, lettre a, CO réserve en effet les dispositions de la Confédéra-
tion, des cantons et des communes concernant les rapports de travail
de droit public, ce qui nouvre pas la voie a des dérogations au CO
lorsque employeur est une personne de droit privé?. A vrai dire, en
vertu du principe de spécialité, une loi fédérale pourrait déroger au CO,
mais le législateur cantonal ou communal ne bénéficie pas d’une telle
compétence.

Lorsqu'une tiache étatique est transférée a une entité de droit privé créée
pour cela ou, ce qui revient au méme, lorsqu’une entité administrative
est « privatisée » en ce sens qwelle est transformée en personne morale
de droit privé, la situation juridique est la méme, Le Tribunal fédéral
a clairement indiqué que, dans un tel cas, en dehors du cas des so-
ciétés anonymes de droit public prévues par le droit fédéral ou par le
droit cantonal selon 'article 763 CO, le droit privé du travail s’applique
obligatoirement aux sociétés privées qui reprennent la place d'une en-
treprise auparavant publique a travers une privatisation formelle ou
organisationnelle .

15 La question de sa soumission, pour ces tiches, aux principes constitutionnels res-
tant réservée, cf. infra HI, A, 2 in fine.

16 HELBLING (2002) p. 98; voir aussi TANQUEREL (2000) p. 29 et spécialement la
note 126 pour la doctrine citée.

17 JAAG (1999} p. 592-593.

18 Arrét TF 2P,217/3003 du 22 octobre 2003, ¢, 2.3. Voir aussi JAAG (1999} p. 592-
593 et KoLLER {1998) p. 125-126, ce dernier n’évoquant dans ce cas la soumission
des rapports de travail au droit public que comme une possibilité théorique qui
n’aurait guére de sens.
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Il en va différemment lorsque la nouvelle entité administrative reste,
en tant que telle, régie par le droit public, comme société anonyme ou
fondation de droit public, ou comme établissement de droit public auto-
nome. Pour HELBLING, I'applicabilité de principe du CO vaut également
dans ce cas, le critére déterminant étant que l'entité en cause dispose
d’une personnalité distincte de la collectivité publique. Si ce critére est
rempli, on peut parler de « privatisation », fit-elle « impropre » (unechte
Privatisierung)". Pour cet auteur, Particle 342 CO ne permettrait de
déroger au CO que pour la Confédération, les cantons et les communes
au sens strict et non pour des entités de droit public juridiquement dis-
tinctes de ces collectivités. Ce point de vue ne convainc pas. Lorsque
Particle 342, alinéa 1, lettre a, CO parle des «dispositions de la Confédé-
ration, des cantons et de communes », il vise I'auteur de ces dispositions
et non lemployeur dans le rapport de travail concerné. Au demeurant,
comme déja relevé plus haut, la Confédération peut toujours, par une loi
spéciale, déroger au CO. Mais, plus fondamentalement, lorsqu™nne col-
lectivité publique?? crée une entité de droit public disposant de sa propre
personnalité juridique pour assumer certaines tiches étatiques, elle pro-
céde a une décentralisation, mais non a une privatisation, puisque la
nouvelle entité reste régie par le droit public®. Il n’y a donc aucune
raison pour que le CO s’applique «par nature» a une telle entité, Que,
dans certains cas, la décentralisation s’insére, politiquement, dans un
processus qui vise a terme une véritable privatisation ou que, en ce qui
concerne les sociétés anonymes de droit public, la participation d’action-
naires privés soit envisageable ou effective, n’y change rien. Au demeu-
rant, la théorie de la soumission de principe au CO du droit du person-
nel des entités autonomes de droit public n’est pas suivie par la doctrine
majoritaire®® et est démentie tant par le Tribunal fédéral, qui, dans

19 HELBLING {2004) p. 245 s5, (2002) p. 28-99 et (1998) p. 899, ot les exemples don-
nés comprennent des fondations de droit public, des sociétés anonymes de droit
public, ainsi que des établissements de droit public autenomes.

20 Par quoi il faut entendre la Confédération, les cantons ou les communes, cf
TANQUEREL (2011) n° 77.

2t Jaac (1999) parle, pour ces entités, de secteur «semi-éatique» {(balbsiaatlicher
Bereich).

22 Voir p. ex. JAAG {1999) p. 594 et 603.
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Parrét qui vient d’gtre cité, a expressément réservé le cas des sociétés
anonymes de droit public?*, que par le 1égislateur fédéral ou cantonal.

On observe en effet, que les solutions choisies par le [égislateur pour
régler le sort du personnel des entités autonomes de droit public varient,
comme le montrent les quelques exemples ci-aprés®.

Le passage au statut de société anonyme de droit public pour les CFF
n’a pas entrainé de changement majeur pour les employés de cette en-
treprise, qui restent fondamentalement soumis aux dispositions appli-
cables au personnel fédéral, avec la possibilité de les modifier ou de les
compléter par des conventions collectives, ce que prévoit expressément
article 15, alinéas 1 et 2, de la loi sur les Chemins de fer fédéraux du
20 mars 199825,

En revanche, pour la Poste, le passage du statut d’établissement auto-
nome de droit public en société anonyme de droit public, implique, se-
lon Tarticle 9 de la loi fédérale sur la poste du 17 décembre 20102,
entrée en vigueur fe 1 octobre 2012, que le personnel est désormais
engagé sous le régime du droit privé (al. 1}, la Poste ayant Pobligation
de négocier avec les associations du personnel une convention collective
de travail (al. 2). Il en avait été de méme pour Swisscom il y a quelques
années: la transformation de lentreprise en société anonyme de droit
public avait entrainé ’application du droit privé aux rapports de travail
du personnel 7.

Pour les écoles polytechniques fédérales, qui sont des établissements
autonomes de droit public, c’est en principe la LPers qui s’applique,
conformément a Particle 17, alinéa 2, de la loi fédérale sur les écoles
polytechniques fédérales du 4 octobre 1991%, sauf pour les chargés de
cours externes, qui sont soumis au droit privé (art. 17a LEPF).

23 Arrét TF 2P.217/3003 du 22 octobre 2003, c. 2.3. Le fait que, dogmatiquement,
le rattachement des sociétés anonymes de droit public au droit public ou au droit
privé soit discuté, comme le remarque Jaac (1999) p. 592, v’y change rien.

24 Voir aussi les exemples mentionnés par HELBLING (2004) p. 246,
25 LCFF-RS 742.31.
26 LPO-RS 783.1.

27 Voir I'art. 16 de la loi sur 'organisation de entreprise fédérale de télécommuni-
cations du 30 avril 1997 (LET - RS 784.11).

28 LEPF - RS 414.110.
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Un exposé exhaustif aux niveaux fédéral et cantonal dépasserait le
cadre de cette étude et n'aurait de valeur qu’illustrative, On se limitera
donc 2 noter encore qu'en droit genevois, le personnel des entités de
droit public autonomes est en général soumis au droit public (Fondation
des parkings?, Transports publics genevois®®, Services industriels de
Genéve®, Hospice général ), mais avec quelques exceptions (Fondation
pour 'animation socio-culturelle®, Rentes genevoises**).

Il faut retenir en définitive que le phénoméne de décentralisation, diver-
sification et privatisation qui affecte ensemble de 'administration fédé-
rale et cantonale contribue a la diversité du droit du personnel étatique,
sans que cela signifie nécessairement un passage de ce personnel sous
le régime du droit privé,

B. La création de statuts spéciaux au sein d’une méme entité

Il existe également des facteurs de diversité de la réglementation des
rapports de travail au sein d’une méme entité étatique.

C’est ainsi que certaines fonctions ou professions, exercées au sein de
ladministration centrale, peuvent étre soumises, pour des raisons histo-
riques ou tenant aux particularités des taches exercées, a une législation
spéciale de droit public. Tel n’est pas le cas sur le plan fédéral. On trouve
en revanche en droit cantonal des législations sectorielles spéciales, qui
écartent compléternent I'application de la loi générale, comme 3 Geneéve
pour les enseignants®®. Parfois, la loi générale applicable est complétée

29 Art, 21 de la loi sur la Fondation des parkings du 17 mai 2001 (RS/GE H 1 13).

30 Art. 19, al. 2, let. o, de la loi sur les Transports publics genevois du 21 novembre
1975 (RS/GEH 1 55).

3t Arc. 16, al. 2, let. m, et 38, let. g, de la loi sur Porganisation des Services industriels
de Genéve du 5 octobre 1973 (RS/GE L 2 35).

12 Arr. 16, al, 2, let. 1, de la loi sur PHospice général du 17 mars 2006 {RS/GE J 4 07).

33 Art, 14 de la loi relative aux centres de loisirs et de rencontres et & la Fondation
genevoise pour Ianimation socioculturelle du 15 mai 1998 (RS/GE ] 6 11),

314 Art. 10, al. 2, de la loi concernant les Rentes genevoises — Assurance pour la
vieillesse du 3 décembre 1992 (RS/GE ] 7 35).

35 Art. 1, al, 2, let. a, de la loi générale relative au personnel de I"administration
cantonale, du pouvoir judiciaire et des établissements publics médicaux du 4 dé-
cembre 1997 (LPAC/GE - RS/GE B 5 05) et art, 120 ss de 1a loi sur I'instruction
publigue du 6 novembre 1940 (RS/GE C 1 10).
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par de substantietles dispositions spéciales dérogatoires. On peut men-
tionner a cet égard le droit du personnel de la police dans les cantons de
Geneéve’ et de Vaud ™.

La législation tant fédérale que cantonale prévoit aussi depuis long-
temps la possibilité de déroger au statut de droit public en recourant
au droit privé dans des cas particuliers. L'admissibilité de principe de
ce recours au droit privé sera examinée plus loin*. Il suffit 3 ce stade
de constater que la LPers et de nombreuses lois cantonales comportent
des dispositions en ce sens. Parfois, cette habilitation est soigneusement
encadrée, comme dans le canton de Neuchitel: le recours au contrat de
droit privé y est admis «a titre exceptionnel », « notamment pour exé-
cution de taches spéciales oun de durée limitée, ou encore pour assurer
le remplacement temporaire d’un titulaire de fonction publique »*, de
méme que pour «le personnel dont Pactivité est trés partielle, en par-
ticulier le personnel enseignant »*. Méme si la porte est ouverte pour
d’autres situations, les exemples fournis visent manifestement a illustrer
le caractére exceptionnel du recours au contrat de droit privé.

Mais la tendance récente est 3 des formulations plus larges, comme 3
Particle 6, alinéa 5, LPers, qui permet au Conseil fédéral de soumettre
au CO certaines catégories de personnel «lorsque cette mesure se justi-
fie », en illustrant toutefois cette notion trés indéterminée par 'exemple
du personnel auxiliaire et des stagiaires, ainsi que du personnel re-
cruté et engagé a Pétranger. Larticle 15, alinéa 3, LCFF semble encore
plus ouvert, en indiquant simplement que «la conclusion de contrats
régis par le code des obligations est autorisée dans les cas ou elle se
justiﬁe »,

Si la plupart des habilitations 4 recourir au droit privé semblent privi-
légier des circonstances objectives comme justification de ce recours, le
canton de Bile-Campagne présente un cas original: sa loi sur le per-

36 Art. 26 ss de la loi sur la police du 16 octobre 1957 (RS/GE F 1 035).
37 Art. 8 ss de la loi sur la police cantonale du 17 novembre 1975 (RS/VD 133.11).
38 Infra 'V, A.

39 Art, 7, al. 1, de la loi sur le statut de la fonction publique du 28 juin 1995 (LSt/
NE - R$/NE 152.510).

40 Art. 7, al, 2, LSt/NE.
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sonnel prévoit en effet la possibilité de conclure un contrat de travail de
droit privé sur demande du collaborateur en cause .

Au sein d’une méme entité étatique, il est donc possible de rencontrer des
membres du personnel qui sont soumis d un statut, de droit public ou
privé, différent de celui de la majorité des autres membres du personnel.

C. I.a contractualisation ?

On pourrait penser que le fait de remplacer la nomination des agents
de I’Etat par un engagement de type contractuel, comme lont fait la
LPers et un certain nombre de réglementations cantonales et commu-
nales, conduit aussi 4 une diversification des conditions d’emploi: au
sein d’une collectivité, chaque contrat pourrait étre «taillé» a la mesure
de la personne engagée ou en fonction de sa capacité de négociation.

Cette premiére impression doit étre fortement nuancée, voire remise en
cause.

Premiérement, la ol engagement contractuel a remplacé la nomina-
tion, la logique contractuelle n’a parfois guére été poursuivie au-dela
de Pacte fondateur des rapports de travail. La LPers donne un exemple
frappant de cette retenue. Les dispositions d’exécution auxquelles {a
LPers renvoie 2 de nombreuses reprises (p. ex. art. 15, al. 3, art. 16,
al. 3, art, 17 et 18, art. 25, al. 1), donc des actes unilatéraux, réglent
encore de nombreux détails des conditions d’emploi, notamment dans
le domaine salarial. Pordonnance sur le personnel de la Confédération
du 3 juillet 2001 prévoit toujours une grille salariale organisée en
classes, dans lesquelles les différentes fonctions sont colloquées (art. 36
et 55). Darticle 37, alinéa 1, OPers prévoit en outre que, lors de 'enga-
gement, 'autorité compétente « détermine le salaire» dans le cadre de
ta grille. La logique contractuelle aurait pourtant voulu que les parties
conviennent du salaire de départ. Au demeurant, la LPers revient vers
la décision unilatérale deés que les parties ne parviennent pas 4 se mettre

41 Art. 3, al. 2, de la loi du canton de Béle-Campagne sur le personnel {Gesetz éiber
die Arbeitsverhiltnisse der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Kantons) du
25 septembre 1997 (RS/BL 150).

42 QPers -~ RS 172.220.1%1.3.
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d’accord (art. 13, al. 3, LPers dans le cas du licenciement et art. 34, al. 1,
LPers d’une maniére toute générale).

Deuxiémement, la nécessité de respecter les droits fondamentaux et en
particulier égalité de traitement ne permet pas i un employeur public
d’utiliser toute la marge de manceuvre que la liberté contractuelle donne
a un employeur privé*,

Enfin, il nest pas du tout certain que la capacité de négociation de la
plupart des candidats & un emploi public soit trés élevée. Du c6té des
employeurs, la nécessité de respecter les dispositions d’exécution édic-
tées par lautorité politique et 'existence de directives souvent trés dé-
taillées limitent fortement la capacité de moduler les conditions d’em-
ploi pour chaque contrat. Méme si, sauf erreur, aucune érude empirique
significative n’a été menée a cet égard, il est vraisemblable que, dans
une tres forte proportion des engagements contractuels effectués par
des entités étatiques, Fusage de contrats types, non négociés, a simple-
ment remplacé la nomination aux conditions légales et que, dés lors, le
passage a un régime contractuel n’a pas vraiment contribué a diversifier
les conditions d’emploi du personnel étatique.

IIl.  Les facteurs d’unification, en particulier
I’égalité de traitement

A. La soumission de ’Etat employeur a la Constitution
1. Le principe

Il est admis de fagon constante, tant par la jurisprudence* que par la
doctrine®, que I'Etat doit respecter, dans la gestion de son personnel
comme ailleurs, les principes et droits constitutionnels qui encadrent Pen-
semble de son activité. Pour paraphraser une formule de Ricmri, PEtat
reste Erat, méme lorsqu’il est également employeur*. Cette obligation

43 Inmfra 111, A, 2.
44 Voir notes 47 a 52 infra.

45 HANNT (2004) n° 9; TanQuUEREL (2000) p. 10; PoLEDNA {1999) p. 219; RIcHLI
(1998) p. 47; MosiMANN (1998) p. 464 en ce qui concerne en particulier les droits
fondamentaux HAFELIN/ MULLER/UHLMANN {2010} n* 1579; SusiLia (2007}
p. 46-47; BERTSCHI (2004) p. 631; HANER {1999); HAFNER (1992) p. 493 ss.

46 Ricmiz {1998) p. 47.
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concerne aussi bien les libertés, comme par exemple la liberté d’expres-
sion?’, que les principes de la légalité*, de Iégalité de traitement*, de
Iinterdiction de I’arbitraire, de I'intérét public, de la proportionnalité*
et de la bonne foi*'. Il en va de méme du droit d’&tre entendu®.

2. Son applicabilité en cas de recours au droit privé

L’Etat doit respecter Pensemble des régles constitutionnelles susmen-
tionnées méme lorsqu’il agit au moyen du droit privé. Cette exigence
vaut pour la gestion de son personnel: ’Etat doit donc respecter les
exigences constitutionnelles lorsqu’il soumet son personnel a un régime
de droit privé. La quasi-totalité de la doctrine® et la jurisprudence®
s’accordent sur ce point.

On peut se demander si le principe vaut sans exception ni assouplisse-
ment. Tel est certainement le cas lorsque UEtat s’est volontairement sou-
mis au droit privé. En revanche, lorsque I’Etat est soumis au droit privé
parce qu’il agit comme n'importe quel particulier, dans un marché sou-
mis 2 [a concurrence, on peut admettre qu’il dispose d*une plus grande
marge de manceuvre*. La question des rapports de travail ne tombe de
toute facon pas dans cette exception: la nature de I’Etat ne change pas
du fait qu'il est considéré comme employeur dans un rapport juridique.
Vis-a-vis de son personnel, il n’agit jamais comme n’importe quel parti-
culier et doit donc respecter les droits et principes constitutionnels qui
encadrent son action.

47 Voir p. ex. ATF 136/20101 332, M.; pour le personnel fédéral, ScHisLI (2005).

48 Voir p.ex. ATF 129/2003 1 161, 163 ss, X.; 128 1 113, 121 ss, Verein des Biindner
Staatspersonals und Mith.; 12311, 3 ss5, X.

42 Voir p, ex. ATF 129/2003 [ 161, 165 ss, X.
50 Voir p. ex. ATF 123/1997 1296, 305 ss, X.
51 Voir p. ex. ATF 129/2003 1 161, 170 ss, X.
52 Voir p. ex. ATF 135/20091279, O.

53 TANQUEREL {2000) p. 10, spéc. note 18 pour la doctrine citée. Voir aussi TAN-
QUEREL (2011) n° 271 ; MULLER/VON GRAFFENRIED (2011) p, 168; HAFELIN/
MULLER/Unimann (2010} n® 1550a; DonaTtscu (2010) n° 18; BerTscHr (2004)
p- 631; BELLANGER {2000) p. 56 s5; HAFNER (1999) p. 203 ss; NGuyen (1299)
p. 432; HANGARTNER (1993) p. 40-41; REHBINDER (1992} n° 3 in fine.

54 RDAF 2007 142, 45 (TF 17.10.2005); Arrét 'TF 2P,63/2003 du 29 juiller 2003,
¢, 2.3,

55 TANQUEREL (2011) n° 389,
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On ne saurait donc suivre le point de vue, a vrai dire trés isolé, défendu
par SueiLiA selon lequel lorsque PEtat fait le choix d’un rapport de
droit privé, il serait ipso facto sur un pied d’égalité avec son personnel
et serait deés lors libéré de la soumission aux droits fondamentaux *. Cet
auteur reléve a juste titre, aprés MoOor Y, que la relation Etat-administré
doit étre distinguée de la relation Etat-employé. Mais il semble ensuite
en tirer la conclusion que l'activité de gestion du personnel de I’Etat ne
constituerait pas une tiche publique et, partant, ne devrait pas étre sou-
mise «aux principes généraux du droit public », en tout cas lorsque len-
tité étatique en cause a opté pour un régime de droit privé. Or, si 'Etat
est tenu de respecter les droits et principes constitutionnels c’est parce
qu’il en est, en tant qu'Etat, le principal destinataire. Vis-a-vis de son
personnel, if reste I'Etat quelle que soit la qualification qu’il souhaite
donner aux rapports qui le lient & celui-ci®®. Il n’est d’ailleurs pas vrai
quune qualification de droit privé met les deux parties sur pied d’éga-
lité. ’Etat peut en effet toujours revenir, par une législation appropriée,
a un régime de droit public. Il peut également influencer le contexte
légal de la relation. Ces possibilités ne sont évidemment pas offertes a
I'employeur privé. Enfin, si Pon suivait SuBiLia, il en résulterait que les
collectivités publiques pourraient, par simple choix législatif, opter pour
leur non-soumission a la Constitution, ce qui se heurterait frontalement
a la suprématie de celle-ci.

On ne suivra pas non plus, a l'inverse, I'idée qu'un employeur privé serait
aussi tenu par les droits fondamentaux envers ses employés s’il est chargé
de Pexécution de tiches publiques®. Ulentreprise privée ainsi mandatée
est certes tenue au respect des droits fondamentaux dans Pexécution de
sa tiche envers les destinataires ou bénéficiaires de celle-ci, mais elle ne
devient pas vis-a-vis de ses employés, une entité étatique, parce qu'elle
exécute une telle mission. Au demeurant, lorsque, cas trés fréquent,
Pexécution de la tache publigue n’est pas la seule activité de entreprise
privée en cause, il serait impossible de définir le champ d’application
des contraintes constitutionnelles dans la gestion de son personnel. On

56 SuBIiLIA (2007) p. 49 ss.
57 Moor {1992) p. 209.

58 HAEFNER (1999) p. 206; Ricui1 (1998} p. 58; voir aussi RHiNow (1983) p. 438-
439, citant SALADIN.

59 Point de vue soutenu par HAFNER (1999} p. 206.
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réservera cependant le cas ot une entité entiérement controlée par PEtat
et n’exercant que des tiches publiques est nominalement qualifiée d’en-
tité privée, alors qu’elle constitue de fait une entité décentralisée de
I'administration®.

3. Ses conséquences

11 résulte de ce qui précéde que la liberté contractuelle inhérente au droit
privé sera limitée non seulement par les régles impératives de ce droit,
mais aussi, pour Etat employeur, par Pobligation, aux conséquences
pratiques significatives, de respecter les droits et principes constitution-
nels. Les possibilités de diversifier les conditions d’emploi de cas en cas
en seront limitées d’autant.

Plus généralement, le corps de contraintes constitutionnelles qui s’im-
pose a PEtat employeur limite sa marge de manceuvre dans Pélaboration
et la mise en ceuvre du droit régissant son personnel. Il constitue donc
un facteur d’unification de ce droit. Dans ce contexte, I’égalité de traj-
tement est naturellement le droit constitutionnel qui limite le plus les
tendances a la diversification.

B. I’égalité de traitement
1. Légalité dawns la loi

Dévolution du droit de la fonction publique vers toujours plus de diver-
sité pose inévitablement la question de Pégalité dans la loi. Il convient
de se demander, de cas en cas, dans quelle mesure, au sein d’'une méme
collectivité, il est admissible de traiter certaines catégories de personnel
différemment des autres®. En particulier, il faut déterminer si le simple
fait que ce personnel soit attaché a une entité autonome de 'administra-
tion centrale est un motif suffisant pour une réglementation différente
des rapports de travail. En principe, il se justifie aussi d’examiner si les
statuts spéciaux prévus dans une méme loi, concernant les employés
temporaires, les personnes en formation, les auxiliaires, se justifient. I

60 Omn peut penser p. ex. au cas d’associations ou fondations de droit privé, dépendant
entiérement d’un financement étatique et se consacrant exclusivement 4 des taches
d’enseignement ou d’éducarion sous la direction de fait d’une collectivité.

61  MosiMANN (1998) p. 466.
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est certain que 'Etat dispose en la matiére d’une large liberté d’appré-
ciation. Mais 1l faut toujours que la différence de traitement puisse se
fonder sur un motif raisonnable®. La diversité des tiches a accomplir,
les contraintes particuliéres li¢es a certaines fonctions, les besoins jus-
tifiés d’autonomie dans la gestion du personnel d’entités décentralisées,
notamment en lien avec le développement du dialogue social dans cette
entreprise, voire la qualité des prestations individuelles®, peuvent, entre
autres, constituer un tel motif, Il est moins siir que des motifs de conve-
nance budgétaire justifient des traitements différents toutes choses étant
¢gales par ailleurs. A cet égard, de nombreuses pratiques mériteraient
discussion. En tout état de cause, 'examen de la compatibilité des diffé-
rences de traitement avec le principe d’égalité de traitement devrait tou-
jours étre effectué. Cet examen peut conduire 4 des solutions nuancées,
certaines différences étant justifiées, d’autres non, ce qui devrait exclure
admission d’un traitement particulier sans limites pour certaines enti-
tés au sein d’une méme collectivité.

Sous cet angle, Pemployeur public conserve plus de contraintes qu'un
employeur privé, méme si le principe d’égalité®* sapplique aussi dans
une certaine mesure dans les rapports de travail de droit privé®. Cer-
tains motifs de traitement différencié, comme par exemple les liens fa-
miliaux, peuvent, suivant les circonstances, étre considérés comme rai-
sonnables et ne portant pas atteinte & la personnalité de Pemployé pour
un employeur privé, alors qu’ils se heurteraient de front au principe
d’égalité de traitement pour un employeur public.

2. Légalité devant la loi

Il faut aussi souligner ici que le principe d’égalité de traitement devant
la loi — comme les principes de proportionnalité ou d’interdiction de
Iarbitraire — joue un réle primordial pour encadrer le pouvoir d’appré-
ciation de l'autorité. Ce pouvoir est nécessairement important en droit

62 ATF 135/2009 1 130, 137-138, HCC La Chaux-de-Fonds SA et Neuchditel
Xamax SA.

83 RICHLT (1999) p. 121,

64  Nous laissons de c6té ici la question de lart. 8, al. 3, in fine Cst. et celle de Iap-
plication de la loi fédérale sur 'égalité entre femmes et hommes du 24 mars 1995
{RS 151.1), qui concernent évidemment autant les employeurs privés que publics.

65 SusiLia-Rouce (2003) p. 290,
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du personnel, car le nombre et la diversité des situations & gérer rend
illusoire toute tentative de régler par avance dans le détail toutes ces
situations par une loi matérielle, Cemploi de notions juridiques indéter-
minées et Poctroi d'une véritable liberté d’appréciation a autorité sont
dong inévitables®. Dans ce contexte, le principe d’égalité limite toute-
fois la marge de manceuvre de l'autorité. Qutre le poids des habitudes
et une tendance a la prudence, cette contrainte est sans doute 'une des
explications au fait que la contractualisation n’a pas mené a une indi-
vidualisation poussée des rapports de service du personnel de I'Etat®.

IV. Le droit privé incorporé au rapport de droit public
A. Le rapprochement matériel

Le mouvement de «rapprochement avec le droit privé », évoqué par le
Conseil fédéral dans son message sur [a révision de la LPers®, par le Tri-
bunal fédéral® et, presque rituellement, par [a doctrine™, passe d’abord
par la reprise partielle ou totale dans le droit public du personnel de
régles typiques du droit privé”! et par I'élimination ou le rétrécissement
du champ d’application de régles typiques du droit public. La nouvelle
réglementation reste de droit public, mais son contenu est désormais le
méme que ce que prévoit le droit privé pour les situations analogues.

On peut mentionner, comme exemples les plus frappants de ces rappro-
chements matériels avec le droit privé, lengagement du personnel par
le biais d’un contrat, méme s’il reste de droit public™, la suppression
de la période administrative remplacée par un systéme d’engagements
de durée indéterminée, avec possibilité de licenciement moyennant le

66  ATF 1231199711, 6, X.;123/1997 1296, 303, X.

67 Voir déja les craintes de RETNOW (1983) p. 438 sur la compatibilité d’un systéme
contractuel de droit privé avec le principe d*égalité de trattement.

68 Cf. note 12.
69 ATF 132/2006 11 161, 163, X.

70 HArFELIN/MULLER/UHLMANN (2010} n® 1550a; DonarscH (2010) n® 1; HANNI
{2004) n° 2; BERTSCHI (2004) p. 640; HELBLING (2002) p. 83; PoLEDNA (1999)
p. 210 ss et (1998) p. 917; MicHEL (1998) p. 218-219; MoSIMANN (1998} p, 455,
HarFNER (1992) p. 486; Ruinow {1983) p. 434-435.

71 HELBLING {2002) p. 80.
72 Voir p. ex. art. § LPers.
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respect d'un délai de préavis™, I'assouplissement des conditions maté-
rielles permettant le licenciement” ou encore la suppression du droit
disciplinaire”™. On pensera aussi aux cas ou les formulations du droit
privé sont paraphrasées, comme a larticle 12, alinéa 7, LPers sur la
résiliation immédiate des rapports de travail, qui reprend article 337,
alinéa 2, CO. Le cas ot le droit public renvoie explicitement et spécifi-
quement a des dispositions du droit privé, comme a larticle 14, alinéa 1,
lettre ¢, alinéa 3, lettre a, et alinéa 4, LPers, revient au méme: les dispo-
sitions de droit privé sont déclarées directement applicables et non pas,
comme dans le renvoi général, dans la mesure ot le droit public ne régle
pas la question. Le résultat aurait été identique si la disposition en cause
avait été recopiée.

Un procédé intéressant et significatif est celui consistant, dans le cadre
d’une délégation législative, a se référer aux régles impératives du CO
comme seuil de protection minimal des employés que devra respecter
la réglementation reposant sur la délégation. On trouve une régle de ce
type dans le droit argovien. Larticle 6, alinéa 3, LPers, en lien avec
alinéa 2 du méme article peut aussi &tre interprété dans ce sens?. Le
Conseil fédéral prévoit de le dire plus explicitement dans son projet de
révision de la LPers?. Dans ce contexte, le CO représente un cadre

73 Voir p. ex. art. 12 LPers, art. 25 de la loi bernoise sur le personne] du 16 septembre
2004 (LPers/BE — RS/BE 153.01). La tendance a [a suppression de la période admi-
nistrative a commencé il y a un peu plus de quinze ans et s’est poursuivie au point
qu'aujourd’hui le modele de la période administrative n'est plus appliqué que dans
quelques cantons et communes; ¢f. MICHEL (1999) p. 162-163 et (1998) p. 19 ss;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN {2010) n° 1552.

74 Voir p. ex. l'art. 10, al. 3, let. b, du projet de modification de la LPers, qui rem-
placerait P'actuel art. 12, al. 6, let. b, LPers, ainsi que I"ajout de Padverbe «no-
tamment » au début de ’art. 10, al. 3, du projet (FF 2011 6202 et Message LPers,
FF 2011 6181 ss). Voir a ce sujet MAHON/ROSELLO, 11, B, 3, a, dans cet ouvrage.

75 Ce qui a été le cas notamment dans les cantons de Vaud {Loi sur le personnel de
I’Etat de Vaud du 12 novembre 2001, LPers/VD — RS/VD 172.31) et de Zurich
(Gesetz itber das Arbeitsverhdiltnis des Staatspersonals du 27 septembre 1998, RS/
ZH 177.10).

76 Art.46,al. 1, de la loi argovienne sur e personnel (Geseiz éiber die Grundziige des
Personalrechts) du 16 mai 2000 {RS/AG 165.100).

77 MAHON/ROSELLO, 11, A, 2 in fine, dans cet ouvrage.

78 Art. 37, al. 4, da projet, FF 2011 6210; Message LPers FF 2011 6194-6195; ¢f.
ManoN/RoseLLo, 11, B, 6, dans cet ouvrage.
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matériel qui s'impose au pouvoir normatif délégataire. En cas de non-
respect de ce cadre, la régle du CO devrait primer, en tant que régle de
droit public supplétif.

B. Le droit privé comme droit public supplétif
1. Le comblement de lacune

Les dispositions du CO peuvent s’appliquer par analogie pour combler
des lacunes de la réglementation de droit public régissant les rapports de
travail du personnel étatique™. Il convient pour cela que 'on soit en pré-
sence d’une lacune proprement dite ou au moins d’une inconséquence
manifeste de la loi, d’une insuffisance inadmissible de celle-ci du point
de vue téléologique et non d’un silence qualifié, ce qui se¢ détermine par
voie d’interprétation de la réglementation de droit public en cause®. Il
a aussi été souligné que le CO ne peut intervenir dans ce contexte que
subsidiairement a des régles de droit public aptes 3 combler la lacune®,
Mais il a été relevé a cet égard que le rapprochement matériel entre
le droit public du personnel étatique et le droit privé pouvait limiter
désormais la portée de ce principe: lorsque la réglementation de droit
public en cause est « modernisée» et imprégnée d'un modéle entrepre-
neurial, les régles du CO peuvent étre les plus adéquates pour combler
une lacune®.

2. Le renvoi général au CO

De nombreuses collectivités, mais pas toutes, prévoient un renvoi géné-
ral au CO pour les questions que leur législation de droit public ne régle
pas®, La formulation peut varier. Uarticle 6, alinéa 2, LPers indique que
«si la présente loi et d’autres lois fédérales n’en disposent pas autrement,

79 MicHEL (1998) p. 215 s5; MosiMANN (1998) p. 458 ss; POLEDNA (1999) p. 233 ss;
BeLLANGER (2000) p. 52; GIRARDET (2008) p. 59, BrrrscHI {2004) p. 619 ss;
voir en particulier les exemples données par HeLsLing (2002) p. 81-82 et (2004)
p. 244-245.

s¢  TanQUEREL {2011} n* 440-446; BErRTSCHI {2004) p. 619 ss.
81 MosiMANN (1998) p. 459-460; MicHEL (1998) p. 215 ss; POLEDNA (1999) p. 233,
82 BeErTscHi (2004) p. 626.

83 Sur cette technique dn renvoi, MoOsIMANN (1998) p. 456 ss; PoLEDNA (1999)
p- 213 ss; BErTSCHI (2004) p. 621 ss.
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les dispositions pertinentes du code des obligations (CO) s’appliquent
par analogie aux rapports de travail »*. Darticle 105 LPers/BE prévoit
plus laconiquement que «les dispositions du Code suisse des obligations
s’appliquent en tant que droit cantonal supplétif ». Quant a I'article 3
du Statut du personnel de la Ville de Geneve®, il prévoit qu'«en cas de
lacune, les dispositions pertinentes du Code des obligations (CO) sont
applicables a titre de droit public supplétif ».

Ces différents types de renvoi n’ont pas tous la méme portée juridique.

Lorsque le renvoi nest prévu quen cas de lacune, comme dans le Statut
du personnel de la Ville de Genéve, il convient d’établir d’abord Pexis-
tence d’une lacune, dont la définition a été rappelée plus haut®¢. Si tel est
le cas, la disposition de renvoi limite simplement la liberté de I’applica-
teur qui doit combler la lacune: il devra puiser la solution dans le CO
et non dans d’autres actes normatifs et ne saurait faire lui-méme ceuvre
de législateur. T’opération reste néanmoins un comblement de {acune,

Mais lorsque, comme a l’article 6, alinéa 2, LPers, I'application du CO
est prévue si la réglementation de droit public n'en dispose pas autre-
ment, le CO est applicable directement, comme droit public supplétif,
sans qu’il soit nécessaire qu’il y ait une lacune. 1l suffit que la réglemen-
tation de droit public en cause ne prévoie pas une autre solution, ce qui
peut résulter de la simple volonté du législateur de rester concis. Certes,
Iinterprétation de cette réglementation peut aboutir a la conclusion que
son silence est qualifié, qu’elle régle une question d’une fagon exhaustive
qui exclut application du CO. Mais Papplication de celui-ci reste faci-
litée, puisqu’elle constitue le principe dés qu'un point n’est pas réglé de
fagon différente par le droit public. En tout état de cause, on ne saurait
parler de lacune, dés lors qu'une régle de droit susceptible de s’appliquer
au probléme posé est explicitement désignée®”. En conclure, en ¢e qui

84 On trouve la méme formulation 4 Fart. 3, ak. 2, de la loi du canton ¢’Appenzell
Rhodes-Extérieures sur le personnel (Personalgesetz) du 24 octobre 2003 (RS/AR
142.21).

85 wiww.ville-geneve.chifileadmin/public/ Departement _1/Autres_fichiers/statut-
personnel-ville-geneve.pdf (consulté le 5 septembre 2012).

86  Supra IV, B, 1.

87  TANQUEREL {2011) n® 443; contra: HELBLING (2002} p. 81 et (2004) p. 249, qui
traite l'art. 6, al. 2, LPers comme une régle de comblement de lacune; dans le
méme sens, JAAC 2005/69 n° 34 (Commission de recours du personnel fédéral).
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concerne la LPers, que celle-ci ne serait quune collection d’exceptions
au régime du CO est peut-étre logiquement exact, mais peut donner
une image faussée du contenu de la législation de droit public. Ce qui
importe, ¢’est la densité normative de cette législation et la portée des
solutions s’écartant du CO quelle comporte. Or, en ce qui concerne la
LPers et 'OPers, qui consacrent, en tout cas dans leur teneur actuelle,
le caractére public des contrats d’engagement, qui donnent une place
importante a la décision, qui réglent de maniére détaillée les conditions
de licenciement et qui prévoient tout un arsenal disciplinaire, Pimage
d’une application de principe du CO avec une simple liste d’exceptions
ne correspond guere a la réalité. Le coeur de la réglementation résulte
bien du droit public, le CO venant compléter celle-ci, certes plus large-
ment que dans le cadre d’un strict comblement de lacune, mais toujours
a titre supplétif,

Sagissant de formules intermédiaires, comme celle du droit bernois,
c’est classiquement au moyen de Pensemble des méthodes d’interpréta-
tion qu'il conviendra de déterminer si P'on se trouve face & un renvoi qui
rend le CO directement applicable ou simplement face a une régle de
comblement de lacune.

C’est aussi par voie d’interprétation qu’il convient de déterminer si le
renvol est statique, c’est-a-dire vise la teneur du CO au moment de Pen-
trée en vigueur de la norme de renvoi, ou dynamique, c’est-a-dire vise le
CO tel qu’il est au moment ou la question de son application se pose®,

Il est parfois reproché au systéme du renvoi de provoquer une certaine
insécurité juridique, dans la mesure ol les dispositions applicables ne
seraient pas clairement identifiées*. C’est un argument de ce type qui a
poussé le canton de Geneve a supprimer un tel renvoi® lors de 'adop-
tion de sa loi générale relative au personnel de 'administration canto-
nale, du pouvoir judiciaire et des établissements publics médicaux du
4 décembre 1997°1. A vrai dire, sagissant, comme il est question ici,
d’un renvoi au CO, on peut difficilement soutenir que les dispositions

88 Sur ces deux formes de renvoi, POLEDNA (1999) p. 214; Bertscar (2004) p, 621 ss.
89 PoOLEDNA (1999} p. 215-216 et 218.

90 Arrét Tribunal des conflits/GE du 20 décembre 2010 {(ATA/908/2010), c. 3a.

s1 RS/GEB 505.
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de celui-ci relatives au contrat de travail sont mal connues ou peu acces-
sibles. Un renvoi direct au CO ne pose donc pas de probléme de connais-
sance du droit applicable, en tout cas lorsqu’il est dynamique. Quant au
renvoi en cas de lacune, il favorise plutdt la sécurité du droit, Papplica-
teur disposant d’un corps de régles subsidiaires connu et éprouvé par
une abondante jurisprudence. La prévisibilité de ses décisions pour les
justiciables en est donc renforcée.

Le renvoi dynamique a aussi été mis en cause lorsqu’il aboutit 4 transfé-
rer la compétence de modifier le droit applicable & une autre collectivité,
4 qui cette compétence ne saurait revenir, et a soustraire cette modifi-
cation du droit au contrdle du corps électoral de la collectivité normale-
ment compétente®?. Le probléeme ne se pose pas pour larticle 6, alinéa 2,
LPers, puisque la compétence 1égislative est dans ce contexte de toute
facon fédérale. Mais il survient lorsqu'une norme cantonale ou com-
munale adopte une formulation analogue a Particle 6, alinéa 2, LPers.
Dans ce cas, le principe de l'interprétation conforme peut conduire a
considérer le renvoi comme statique®, au prix, il faut le relever, d’un
acces plus difficile au droit applicable. Lorsque [a norme de renvoi can-
tonale n'est qu'une régle de comblement de lacune, le probléme perd de
son importance: en cas de lacune, le corps électoral concerné ne sest par
définition de toute fagon pas prononcé et il ne parait pas contraire aux
principes de répartition des compétences et de contrble démocratique
que Papplicateur soit orienté & I'avance, méme de facon dynamique, sur
la maniére de combler une lacune.

C. La nature publique du droit privé incorporé

Qu'il soit repris matériellement, qu’il soit applicable par renvoi spéci-
fique ou en vertu d’une clause générale d’application subsidiaire, le droit
privé incorporé i un rapport de droit public devient du droit public®,
le cas échéant supplétif. A ce titre, le contréle de son application se fera
par les voies de recours de droit public®. Contre la décision de derniére
instance cantonale, ¢’est le recours en matiére de droit public au Tribu-

52 POLEDNA {1999) p. 216 ss; BERTSCHI {2004) p. 621-622,
53 BerTSsCHI (2004) p. 624.

94  HAFNER (1999) p. 197; STAHELIN/VISCHER (1996) n° 3.
95 HAFNER (1999) p. 197.
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nal fédéral qui sera ouvert, si le cas ne tombe pas dans 'exception de
larticle 83, lettre g, de la loi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005°%
et si les conditions de Particle 85 de cette loi sont remplies. En outre,
Pinterprétation des normes du droit privé appliqué a titre de droit pu-
blic supplétif pourra étre différente de ce quelle est dans le cadre de
rapports de droit privé pour tenir compte des particularités du droit
administratif®”.

V.  Le véritable rapport de droit privé
A. I’admissibilité de principe du recours au droit privé

Si Ia doctrine majoritaire™, mais non unanime®, privilégie le droit
public pour régler les rapports de travail du personnel de I’Etat, seule
une partie va jusqu’a considérer qu’il n’est pas permis a I'Etat de choi-
sir le droit privé et qu'il conviendrait de requalifier systématiquement
tous ces rapports en relations de droit public, sous réserve de circons-
tances exceptionnelles™. Sur le plan de la politique juridique, les mo-
tifs qui plaidaient il y a douze ans pour le rapport de droit public'™
— notamment la nature particuliere de PEtat et des tiches exercées par
son personnel, les contraintes constitutionnelles qui pésent sur I’Etat
employeur, ainsi que absence de besoin d’un recours au droit privé,
compte tenu du potentiel de flexibilité du droit public - n’ont pas changé
et restent convaincants. Cela ne signifie pas encore qu’il existerait un
principe juridique supérieur, simposant a toutes les collectivités, donc
nécessairement de nature constitutionnelle, qui leur interdirait de sou-
mettre leur personnel an droit privé et cela en tant que tel et non a titre
de droit public supplétif.

Le législateur tant fédéral que cantonal part visiblement de I'idée qu'un
tel principe nexiste pas et qu’il est libre de prévoir ou de permettre la
soumission au droit privé de tout ou partie du personnel des entités

9¢ LTF-RS 173.110.

97 §] 20101449, 452 (TF 20.11.2009).

98 Voir les auteurs cités in TANQUEREL (2000) p. 13, note 29; voir aussi DONATSCH
{2010} n* 31 ss; HANNI (2004) n° 12 in fine; HAFNER (1999) p. 184,

99 HEeLBLING (2004) p. 249; nuancé, SuBiLIA (2007) p. 48 et 51.

100 Supranotes 23 4 et 8.

101 TANQUEREL {2000) p. 30,
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publiques. Nous avons vu que la législation fédérale et la législation can-
tonale prévoient expressément dans certains cas 'application du droit
privé ou la possibilité pour le gouvernement ou la direction d’une en-
tité décentralisée de soumettre certaines catégories d’employés au droit
privé®2, On relévera que, méme si Pon avait des doutes sur la constitu-
tionnalité des normes légales fédérales en la matiére, celles-ci devraient
en tout état de cause étre appliquées en vertu de larticle 190 Cst. On
notera aussi que, dans certains cas, comme celui des apprentis, le droit
fédéral impose aux cantons et aux communes le régime de droit privé %,

Pour sa part, le Tribunal fédéral dans un arrét qui fait référence, a certes
jugé douteux que les cantons puissent de maniére générale soumettre
les rapports entre des entités publiques — en Pespéce les hopitaux — et
leurs employés — les médecins — au droit privé. Mais il a surtout précisé
qu'une telle solution devrait en tout cas se fonder sur une norme canto-
nale claire!®*, ce qui, pour le moins, laissait entendre que, moyennant
le respect de cette condition, le recours au droit privé serait admissible.
Quelques années auparavant, le Tribunal fédéral avait indiqué de ma-
niere plus directe que la soumission de certains rapports de travail du
personnel étatique au droit privé n’était pas exclue, ni sous l'angle de la
Constitution fédérale, ni, en I'espéce, sous Pangle du droit du canton de
Bile-Ville'%. Dans des arréts plus récents, il est vrai non publiés, le Tri-
bunal fédéral a soit suivi avec une certaine générosité le choix du canton
ou de la commune de soumettre certains membres du personnel au droit
privé!% soit requalifié un rapport en droit public, mais sur la base d’une
analyse des éléments constitutifs de ¢e rapport et non en raison d’une
éventuelle interdiction de recourir au droit privé™”.

Sur le plan cantonal, la Cour de justice genevoise, tout comme avant elle
le Tribunal administratif de Neuchatel, ont souligné que les rapports
entre I'Etat et ses agents relevaient en principe du droit public et que

102 SupraIl, A et B

03 Art. 14, al. 1, de fa loi fédérale sur la formation professionnelle du 13 décembre
2002 (RS 412.10),

104 ATF 118/1992 11 213, Z., 218-219.
105 B]M 1986 340, 341 (TF 17.7.1985).

106 Arrét TF 8C_597/2010 du 14 juiller 2011; arrér TF 4C.201/2005 du 21 féyrier
2006, ¢. 1.

107 Arrét TE 2P, 15172005 du 9 février 2006, ¢. 5.
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des rapports de droit privé ne pouvaient étre admis que dans des cas
exceptionnels, comme des emplois de bréve durée ou 'accomplissement
de tdches spéciales. Mais ils ont tous deux reconnu que I'application du
droit privé pouvait étre autorisée par une base légale expresse®,

Seule la Cour constitutionnelle jurassienne s’est montrée plus restrictive,
Sans lexclure, elle a posé une limite stricte au recours au droit privé,
qui ne saurait intervenir qu'exceptionnellement, pour des employés dont
les prestations de travail n’entrent pas dans les activités propres au sec-
teur public, sur la base d’une autorisation expresse de la loi ou rendue
nécessaire par des raisons contraignantes. Sur ces prémisses, la Cour a
requalifié un rapport de travail en rapport de droit public non pas en
raison de ses caractéristiques, mais parce qu'elle estimait que le recours
au droit privé n’était pas admissible dans le contexte en cause!??,

Il ressort ainsi de la jurisprudence du Tribunal fédéral que le législateur
fédéral ou cantonal peut, en édictant une norme claire i cet effet, déci-
der de soumettre au droit privé ou permettre 4 Pautorité d’application
de soumettre au droit privé certains rapports de travail du personnel
étatique. Le législateur fédéral ou cantonal est d’ailleurs manifestement
du méme avis. A 'exception de fa Cour constitutionnelle jurassienne, les
tribunaux n’ont pas remis en cause les choix du législateur a cet égard.
La doctrine se rallic majoritairement a I’idée que le recours au droit
privé n’est pas exclu pour inconstitutionnalité et qu’il peut étre admis si
la loi le prévoit expressément 1o,

La position résultant de la jurisprudence du Tribunal fédéral parait rai-
sonnable. Une exclusion de principe du recours au droit privé ne corres-
pond a I’évidence pas a la compréhenston trés largement majoritaire des
contraintes constitutionnelles et a la pratique en la matiére. A l'inverse,
Pexigence d’une base légale expresse est tout a fait justifiée ™. A défaut,

18 Arrét CACJ/GE du 13 septembre 2011 (ATA 582/2011), ¢, 4¢; RDAF 19991202,
203 (TA/NE 16.11.1998). Voir aussi les arréts cités par HANNT (2008) p. 41 (VS)
et p. 51 ss.

109 RJJ] 1999 &5, 91 ss (CC/JU 27.8.1999).

110 MULLER/vON GRAFFENRIED (2011) p. 156, 157 et 168; HAFELIN/MULLER/
Unimann (2010) n® 1550a; Susiiia {2007) p. 48; HAnNT {2004) n° 12; HAFNER
(1999) p. 192; NGUYEN (1594) p. 9; Knaprr (19921) n° 3070, pour qui «on ne peut
ignorer [a qualification légale délibérée ». Contra: DoNATscH (2010) n* 37,

111 HAFNER (1999} p. 192-193.
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le recours au droit privé, voire la «fuite » vers le droit privé, pourrait trop
facilement constituer un moyen de contourner les contraintes posées par
le statut de droit public du personnel étatique. Il n’y a donc pas lieu de
retenir les suggestions:selon lesquelles une entité étatique pourrait sou-
mettre au droit privé les rapports de travail de certains de ses employés,
hors habilitation expresse, si des motifs impérieux y poussent''2, si la loi
ne Pexclut pas!® ou lorsque le droit cantonal ou communal s’est abstenu
d’adopter des regles de droit public sur les rapports de travail*. On
ne voit pas la justification de telles entorses au principe de la 1égalité,
qui seraient d’ailleurs contraires a la jurisprudence du Tribunal fédéral.
Dans I’hypotheése ol il n’existe ni réglementation de droit public, ni base
légale expresse pour I'application du CO, celui-ci pourra éventuellement
s’appliquer, dans le cadre d’un comblement de lacune, a titre de droit
public supplétif s, Darticle 342, alinéa 1, lettre b, CO, constitue une
réserve impropre, découlant de la répartition constitutionnelle des com-
pétences, en faveur du droit public de la Confédération, des cantons et
des communes!'¢ et ne peut donc étre interprété comme « privatisant »
les rapports de service du personnel de ces collectivités si celles-ci s’abs-
tiennent de légiférer.

La base légale autorisant le recours au droit privé peut étre fédérale,
cantonale, voire communale dans la mesure ot le droit cantonal le per-
met. Elle peut aussi consister en une prescription autonome d’une entité
décentralisée ; mais, dans ce cas, le droit de 1a collectivité dont dépend
cette entité doit expressément autoriser celle-ci 4 prévoir le recours au
droit privé dans ses prescriptions autonomes'’. La base 1égale devra
étre formelle, par respect du parallélisme des formes, lorsqu’elle permet
de déroger a un principe d’engagement de droit public lui-méme prévu

112 STAHELIN/VISCHER (1996) n° 4.

13 SusiLia-RouGe {2003) p. 292; ViscHER {1989) p. 4. Voir aussi HANGARTNER
{1993) p. 33, qui admet que Pautorisation légale de recourir au droit privé peut étre
tacite.

114 GIRARDET (2008) p. 52.
115 En ce sens, RJ] 1999 85, 92 (CC/JU 27.8.1999) et BELLANGER {2000) p. 52.
116 BeErTscHI (2004) p. 622; POLEDNA (1999) p. 212; MosiManN (1998) p. 452.

17 Comtra: BELLANGER {2000} p. 56, qui admet que entité peut fixer elle-méme le
statut si le législateur fédéral ou cantonal n’a rien prévu.
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dans une loi formelle!, ce qui sera en pratique presque toujours le cas.
Plus généralement, le principe méme du recours au droit privé devrait
figurer dans une loi formelle, les modalités pouvant faire 'objet d’une
délégation. HAFNER ' ne pose cette exigence que pour les fonctions qui
seraient tellement fondamentales pour la collectivité en cause que leur
soumission au droit privé nécessiterait une légitimation démocratique
plus élevée. Cette distinction parait difficilement praticable et ne repose
pas sur le bon critére. Ce gui justifie 'exigence d’une base légale for-
melle, c’est n’est pas 'importance des tiches exercées par les membres
du personnel concerné, mais I'importance en tant que telle du choix
d’un régime de droit privé en lieu et place du droit public.

B. Les limites du recours au droit privé

Le pouvoir du législateur de prévoir la soumission du personnel de ’Etat
au droit privé étant admis, la question se pose de savoir si ce pouvoir
rencontre certaines limites.

Pour la Cour constitutionnelle jurassienne, la nature des activités exer-
cées par Pemployé en cause est déterminante pour savoir si 'Etat peut
choisir le droit privé ou §’il doit s’en tenir au droit public. Lorsque
cette activité consiste a remplir une tache d’intérét public, le droit pu-
blic s’impose. Sinon les rapports de travail peuvent étre régis par le
droit privé 12,

Ce critére n’est pourtant pas pertinent', En effet, le rapport entre I'Etat
et son employé ne change pas en fonction de la tiche accomplie par ce
dernier. Et 1a nature juridique de ce rapport n’a, pour sa part, aucune
influence sur le rapport entre 'Etat, représenté par son agent, et le pu-
blic, par exemple en matiére de responsabilité. Ce qui est déterminant,

118 HAFNER (1999) p. 193-194.

113 HAFNER (1999) p. 193,

12¢ RJJ 1999 85, 94 ss (CC/JU 27.8.1999); sur la méme ligne, BELLANGER (2000)
p. $5. Voir aussi JdT 2012 111, 7 (TC/VD 192.1.2011): dans une note jointe a fa
publication de cet arrét P1oTeT considére que celui-ci consacre le critére de lac-
complissement d’une tiche publique pour déterminer I'application du droit public;
l'arrét m’évoque pourtant nullement ce critére et se fonde uniquement sur ’entrée
en vigueur d’une nouvelle loi cantonale faisant de l'employeur une personne mo-
rale de droit public.

121 Dans ce sens, Moor (1992) p, 209,
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c’est Ja nature publique de 'employeur qui, pour cette raison, n’est ja-
mais vraiment sur un pied d’égalité avec son personnel et est soumis
a des contraintes constitutionnelles particuliéres. C’est pourquoi, a
contrario, le personnel d’une entité de droit privé sera régi par le droit
privéi??, méme si cette entité s’est vu confier Uexécution de tiches pu-
bliques, souvent d’ailleurs en sus dautres tiches qui relévent de P'écono-
mie concurrentielle.

Lapplication du critére de la nature publique ou privée de la tiche exer-
cée par le personnel en cause pourrait en outre aboutir a des différences
de traitement entre employés d'une méme entité étatique en fonction de
leur cahier des charges quand bien méme les nécessités de la gestion du
personnel ne justifieraient nullement une telle différence de traitement:
un employé d’une régie immobiliére municipale pourrait étre ainsi sou-
mis au droit privé s'il gére les immeubles de rapport de la commune
(patrimoine financier), mais devrait étre sous un régime de droit public
§'il s'occupe de logements sociaux {patrimoine administratif). Et il est
chargé de gérer les deux types d'immeubles, le critére devient inopérant,
car on ne saurait évidemment soumettre ’employé en cause 3 un double
statut.

En définitive, la seule véritable limite constitutionnelle au choix des col-
lectivités en la matiére est le principe d’égalité de traitement: existence
de statuts différents — de droit privé ou droit public — doit reposer sur
des motifs objectifs suffisants, C’est dans ce sens qu’il faut prendre en
considération lexigence parfois posée par la jurisprudence que le re-
cours au droit privé n’intervienne que dans des situations exception-
nelles, avec Pexemple des emplois de bréve durée ou des tiches spéciales.
Il s’agit, dans ces deux exemples, de motifs objectifs qui peuvent justifier
un recours au droit privé, du point de vue de [’égalité de traitement, en
dérogation a la reégle générale de droit public.

La démonstration de la conformité a I’égalité de traitement sera plus fa-
cile a apporter lorsque la différence de statut résulte de Pappartenance a
des entités différentes d’'une méme collectivité. A cet égard le type d’ac-
tivité de Pentité en cause — et non les activités exercées par les membres
du personnel pris individuellement — peut jouer un rble. On peut ainsi
alléguer que le caractére plus concurrentiel des activités de la Poste et de

122 Suprall, A.
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Swisscom justifie un régime de rapports de travail privé, 1 ol les CFF
restent en principe dans le giron du droit public!?,

Au sein d’une méme entité, Pexistence de régimes différents devrait faire
Pobjet d’un examen critique. Il n’y a en effet pas de raison d’y traiter
différemment des employés effectuant un travail similaire’. Si le ca-
ractére véritablement temporaire d’un emploi peut constituer un critére
admissible de distinction, tel ne devrait pas étre le cas de lorigine du
financement du salaire.

Reste encore 4 mentionner Phypothése dans aquelle, bien qu’étant ex-
pressément qualifiés de droit privé, les rapports de travail doivent étre
considérés comme relevant du droit public en raison de leurs caractéris-
tiques ou d’une interprétation téléologique de la base légale pertinente !5,
Dans un tel cas, les tribunaux pourront étre amenés a requalifier [a
relation en cause 4.

VI. Les conséquences du choix entre
droit public et droit privé

A. Le droit de fond

S’agissant du droit matériel, c’est devenu un lieu commun d’avancer le
caractere plus flexible et plus [éger de la réglementation de droit privé,
Et, de fait, le passage d’un régime de droit public 3 un régime de droit
privé a en général pour effet au moins le recours au contrat, une libéra-
lisation des conditions de licenciement et la suppression du droit disci-
plinaire, On peut considérer ces changements comme favorisant la sou-
plesse de la gestion du personnel. On peut aussi, d’une aotre perspective,
les juger comme des réductions des droits et garanties du personnel.

Mais la constatation que, de facto, le passage au droit privé entraine
ces changements, ne signifie nullement qu’ils ne pourraient pas se pro-
duire sous un régime de droit public. En effet, rien n’empéche le [égisla-
teur, dans le cadre d’une réglementation de droit public, d’instaurer des

123 BEpLLANGER (2000) p. 50.

124 Moor (1992} p. 209; TANQUEREL (2011) n° 270,

125 BELLANGER (2000) p. 53; HAFNER (19%9) p. 198 ss.

126 Voir, p. ex., arrét TF 2P.151/2005 du 9 février 2006, c. 5.
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engagements contractuels, de faciliter les licenciements ou de supprimer
le droit disciplinaire'?”, 11 devra certes respecter les principes consti-
tutionnels. Mais nous avons vu que c’est également le cas s§'il recourt
au droit privé. En ce sens, le passage au droit privé ne donnera pas a
Pemployeur étatique la méme liberté qu’a un employeur privé!*, Sur le
fond, le droit public permet donc d’atteindre les mémes résultats que le
droit prive.

B. La procédure

Sur le plan procédural, un premier enjeu est celui des voies de droit
fédérales contre les décisions cantonales de derniére instance: recours
en matiére de droit public ou recours en matiere civile. La différence
résidera dans 'exclusion du recours en matiére de droit public pour
les contestations non pécuniaires (art. 83, let. g, LTF) et dans le fait
que le Tribunal fédéral ne revoit Papplication du droit cantonal, y com-
pris le CO appliqué 4 titre de droit public supplétif, que sous 'angle de
Parbitraire !,

Pour les employés de la Confédération ou d’entités fédérales régies par
la LPers, la soumission a un statut de droit privé conduit a remplacer
le recours interne (art. 35 LPers) et le recours au Tribunal administratif
fédéral (art. 36, al. 1, LPers), par l'action devant une juridiction civile
cantonale!,

S’agissant du contentieux cantonal, le passage au droit privé aboutit a
écarter les voies de recours au profit de I'action judiciaire. Un double de-
gré de juridiction est alors exigé (art. 75, al. 2, LTF}. Mais le droit public
peut aussi prévoir la voie de ['action, ce qui a été fait dans le canton de
Vaud (art. 14 et 16 LPers/VD).

C’est pour la procédure non contentieuse que la différence est la plus
flagrante: en droit privé, pas de décision, donc pas de « procédure » au
sens strict et donc pas de droit d’étre entendu — souvent développé, en

127 TANQUEREL {2000) p. 30 ss.
128 Jaac (1994) p. 435,
129 Arrét TF 8C_9210/2011 du 27 juillet 2012, c. 5.1,

130 A savoir le tribunal supérieur du canton de Berne ou du domicile du demandeur,
en ce qui concerne les actions contre la Confédération, selon 'art, 10, al. 1, let. c,
du Code de procédure civile du 19 décembre 2008 (RS 272).
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droit public du personnel, au-deld du minimum constitutionnel. Le droit
d’étre entendu s’exercera dans la phase contentieuse, le double degré de
juridiction compensant alors partiellement son absence dans la phase
précédente!®. Mais 1a encore, un résultat similaire peut étre atteint en
droit public, avec P'instauration d’un systéme d’action excluant la prise
d’une décision préalable a celle-ci.

p

Les conséquences du choix entre droit public et droit privé semblent
ainsi plus marquées sur le plan procédural qu'en ce qui concerne le droit
matériel. Il faut toutefois souligner que le droit public pourrait fort
bien remplacer le systéme du recours par un modéle d’action judiciaire,
comme |’a fait le canton de Vaud, ce qui rapprocherait beaucoup les
deux régimes. Ce rapprochement toucherait méme la question du droit
d’étre entendu, puisque le régime de 'action est en général associé a
Pexchasion d’une décision préalable, point d’ancrage nécessaire du droit
d’étre entendu.

C. Le véritable enjeu

Le choix de passer d’un rapport de droit public 4 un rapport de droit
privé n’est donc pas la seule voie possible pour parvenir a une plus
grande flexibilité du droit de fond ou pour organiser un modéle de
contentieux fondé sur ’action judiciaire. Ces résultats peuvent aussi étre
atteints par le moyen du droit public.

On peut dés lors émettre Phypothése que cest en réalité le processus et
non le résultat qui est intéressant pour la collectivité étatique qui fait le
choix de passer au droit privé pour régir les rapports de travail de son
personnel. En changeant de régime, collectivement ou individuellement,
la collectivité efface ou met de c6té d’un seul coup toute la réglementa-
tion précédente. Certains de ses éléments peuvent certes étre repris par
un contrat de travail ou une convention collective. Mais on peut imagi-
ner que le rapport de force est différent s’il faut reconstruire des garan-
ties 4 partir du minimum constitutionnel ou §’il s’agit de redimension-
ner le cadre juridique des rapports de travail a partir d’un maximum

131 Voir cependant Pavis de Nouyen (1999) p. 459, selon lequel les régles de procé-
dure de premiére instance doivent aussi étre respectées pour la résiliation par 'em-
ployeur public de contrats de droit privé. Dauteur ne mentionne pas expressément
le droit d’étre entendu, mais évoque 'obligation de motiver,
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légal. Cest, dans cette hypothese, moins une option juridique qui est 3
I'cenvre qu'une stratégie politique, dont ce n'est pas le lieu ici de discuter
la justification.

VH. Conclusion

Depuis la premiére Journée de droit administratif de 1999, le mouve-
ment de diversification et de privatisation du droit de la fonction pu-
blique s’est poursuivi, surtout par les effets de la décentralisation. Le
droit privé n’a que peu progressé, en tant que tel, s'agissant de la régle-
mentation des administrations centrales. Mais il a davantage été incor-
poré a cette réglementation.

Les termes du débat juridique, eux, non pas changé. La différenciation
des statuts doit respecter le principe d’égalité de traitement. Celui-ci
est au demeurant aussi applicable en cas de recours au droit privé. Ce
dernier n’est pas exclu par principe, mais doit étre prévu clairement par
la loi.

Contrairement aux idées recues, le recours au droit privé n’apporte,
en tant que tel, pas plus de flexibilité que ne le permet le droit public.
C’est donc plutdt comme méthode de changement ou de dérogation que
comme résultat qu'il présente un intérét pour les employeurs étatiques.

Dans ces conditions, on peut se demander si le processus le plus trans-
parent, tenant le mieux compte de nature particuliére d’un employeur
étatique et tirant le meilleur profit tant des ressources souvent inexplo-
rées du droit public que du corpus éprouvé du droit privé, n'est pas 'ins-
cription des réformes jugées nécessaires dans un statut de droit public
maintenu, avec renvoi au droit privé i titre de droit public supplétif.
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