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Chapitre 1 : les droits

Section 1 : L'indépendance de l'inspection du travail

Conseil Économique et Social : Rapport du 24 janvier 1996 sur l'inspection du travail.

Extrait :

"L'inspecteur du travail, compte tenu de ses attributions, est chargé de faire respecter la loi et les règles objectivement posées. Son secteur d'intervention le place au cœur de la situation économique et sociale et des rapports sociaux entre salariés et employeurs. Les risques ou probabilités d'ingérence ou d'intervention ne sont pas nuls ni négligeables. D'où la nécessité de mettre ces agents à l'abri de toute intervention indue. Il s'agit d'une condition impérative, non seulement à l'efficacité de l'inspection du travail, mais aussi à son indispensable crédibilité aux yeux des parties en présence. En ce sens, la notion d'indépendance fait partie intégrante de la déontologie du corps ".

Textes cités (les textes sont cités dans l'ordre de leur apparition).

Convention n° 81 de l'Organisation Internationale du Travail concernant l'inspection du travail dans l'industrie et le commerce.

Constitution du 4 octobre 1958.

Ordonnance n°58-1270 du 22 décembre 1958 relative au statut de la magistrature.

Décret n° 82-389 du 10 mai 1982 relatif aux pouvoirs des commissaires de la République et à l'action des services et organismes publics de l'État dans les départements.

Décret n° 94-1166 du 28 décembre 1994 relatif à l'organisation des services déconcentrés du ministère du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle.

Décret n° 99-955 du 17 novembre 1999 relatif à l'organisation des services déconcentrés du ministère chargé du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle dans les départements d'outre-mer et dans la collectivité territoriale de Saint-Pierre-et-Miquelon.

Arrêté du 28 décembre 1994 relatif à l'organisation des directions régionales et des directions départementales du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle de métropole.

Instruction DAGEMO n° 95-02 du 17 janvier 1995 relative à l'application du décret n° 94-1166 du 28 décembre 1994 relatif à l'organisation des services déconcentrés du ministère du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle de métropole.

Instruction technique du 4 avril 1995 sur l'organisation des directions départementales du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle.

Jurisprudence du Conseil d'État

Arrêt du 16 novembre 1994 (Fédération C.G.T. des services publics).

Arrêt du 9 octobre 1996 (Union nationale C.G.T.des affaires sociales et autres).

Arrêt du 8 juillet 1998 (Union nationale C.G.T. des affaires sociales, Fédération C.F.D.T. Protection sociale, emploi).

Arrêt du 15 février 1999 (Union nationale C.G.T. des affaires sociales, Union générale des fédérations de fonctionnaires C.G.T, Fédération C.F.D.T. Protection sociale, travail, emploi).
28 L'indépendance dans la convention n° 81 de l'Organisation Internationale du Travail concernant l'inspection du travail dans l'industrie et le commerce
La convention n° 81 concernant l'inspection du travail dans l'industrie et le commerce est un texte international adopté par la Conférence générale de l'Organisation Internationale du Travail (OIT) du 11 juillet 1947 et ratifié formellement par la France par la loi du 10 août 1950.

La convention n° 81 est le premier texte à garantir, à travers une norme juridique de portée internationale, le principe d'indépendance de l'inspection du travail. 

Ce principe est affirmé à l'article 6 de la convention :

( Convention n° 81, article 6 :

"Le personnel de l'inspection sera composé de fonctionnaires publics dont le statut et les conditions de service leur assurent la stabilité dans leur emploi et les rendent indépendants de tout changement de gouvernement et de toute influence extérieure indue".

En France, l'indépendance au sens de la convention n° 81, est assurée aux agents de l'inspection du travail qui sont des fonctionnaires d'État, recrutés par concours et qui bénéficient de garanties statutaires et réglementaires. 

L'indépendance des agents de l'inspection du travail ne peut être assimilée à celle qui s'attache aux magistrats du siège, et qui leur assure, notamment, "l'inamovibilité" (article 64 de la Constitution). Cette règle constitutionnelle a été renforcée par l'ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature et dont l'article 4 stipule que "les magistrats du siège sont inamovibles. En conséquence, le magistrat du siège ne peut recevoir, sans son consentement, une affectation nouvelle, même en avancement".

L'indépendance, au sens de la convention n° 81, s'applique à l'exercice des fonctions d'inspection de la législation du travail et non aux fonctionnaires membres du corps. Il faut en conclure que des inspecteurs ou contrôleurs du travail qui assurent, dans les directions départementales ou dans les directions régionales, d'autres fonctions que celles liées à l'inspection de la législation du travail (par exemple, en direction départementale : gestion des aides de l'État consacrées à l'insertion et à la formation professionnelle, actions sur l'environnement local, participation à la mise en oeuvre de la politique d'insertion professionnelle des travailleurs handicapés ou, en direction régionale :  programmes de développement de la formation professionnelle, de l'alternance, de la promotion sociale, des restructurations industrielles), ne peuvent bénéficier de la garantie d'indépendance, au sens de la convention n° 81.

A l'inverse, ces mêmes agents pourront se prévaloir de cette garantie dès lors qu'ils interviennent dans le domaine des actions d'inspection de la législation du travail.

Ainsi, par exemple :

· dans les directions départementales, les Sections Centrales Travail (SCT) pour leurs activités de renseignements sur la législation du travail et les conventions collectives, le suivi des procédures administratives pénales et contentieuses, l'enregistrement et la conservation des accords, les relations avec les organisations professionnelles patronales et syndicales, la lutte contre le travail illégal, l'intéressement et la participation.

· dans les directions régionales : les missions d'animation, de coordination et de suivi de l'inspection du travail, la programmation et l'évaluation de son action, les décisions en matière d'institutions représentatives du personnel, la négociation collective, les conflits collectifs avec la commission régionale de conciliation, la prévention des risques professionnels avec le comité régional de coordination, la médecine du travail, la participation et l'intéressement, l'instruction des recours hiérarchiques et contentieux.

· Dans les directions régionales et dans les directions départementales : les agents chargés des fonctions d'appui, ressources, méthodes (ARM).

Dans sa décision du 9 octobre 1996 (Union nationale CGT des affaires sociales et autres), le Conseil d'État a estimé que la garantie instaurée par l'article 6 de la convention n° 81 s'étendait aux directeurs régionaux qui sont investis de certains pouvoirs de réformation des décisions des inspecteurs du travail (retrait de dispositions du règlement intérieur, mises en demeure en matière d'hygiène et de sécurité) et de pouvoirs propres directement liés à la fonction de contrôle de la réglementation du travail (agréments des services médicaux du travail, dérogations aux dispositions relatives à la durée du travail et à l'hygiène et à la sécurité).

Le raisonnement est transposable aux directeurs départementaux, qui sont également investis de pouvoirs propres dans le domaine de la réglementation du travail : demandes de dérogation à des dispositions légales et réglementaires concernant, par exemple, la durée maximale hebdomadaire absolue du travail, compétences dans le domaine de la santé et de la sécurité au travail (mise en demeure sur le fondement de l'article L. 231-5 du code du travail), fonctionnement des comités d'entreprise : décisions en matière de détermination des établissements distincts, de répartition des sièges entre les différents établissements et les différentes catégories au comité central d'entreprise, répartition des sièges entre les élus et les collèges pour la constitution du comité de groupe, mise en place des délégués de site...

La convention n° 81 et la hiérarchie des sources de droit
Aux termes de l'article 55 de la Constitution, les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont une autorité supérieure à celle des lois internes.

Il a été constamment déduit de cette règle (et en particulier par la MICAPCOR) que les stipulations de la convention n° 81 qui garantissent l'indépendance des inspecteurs du travail sont d'applicabilité directe en droit interne et s'imposent aux textes législatifs tels que le code pénal et le code de procédure pénale

Cette problématique sera développée au n° 44, à l'occasion de l'examen du principe de confidentialité absolue de la source de toute plainte.

29 L'indépendance dans le cadre de l'organisation administrative des services de l'État

L'indépendance vis-à-vis de l'autorité préfectorale
Le décret n° 82-389 du 10 mai 1982 modifié, relatif aux pouvoirs des commissaires de la République et à l'action des services et organismes publics de l'Etat dans les départements, intègre le principe de l'indépendance tel qu'il est posé dans la convention n° 81, car si son article 6  dispose que :

"Le commissaire de la République prend les décisions dans les matières entrant dans le champ des compétences des administrations civiles de l'État exercées à l'échelon du département. Il dirige, sous l'autorité de chacun des ministres concernés, les services déconcentrés des administrations civiles de l'État dans le département. Il a autorité directe sur les chefs des services, les délégués ou correspondants de ces administrations, quelles que soient la nature et la durée des fonctions qu'ils exercent..."

Son article 7  précise quant à lui :

"Les dispositions de l'article 6 ne s'appliquent pas (...) aux actions de l'inspection du travail ".

En conséquence, l'autorité des préfets (de régions ou de départements) ne s'exerce pas sur les actions d'inspection de la législation du travail alors qu'elle trouve à s'appliquer directement dans la mise en oeuvre des politiques définies par les pouvoirs publics en matière d'emploi et de formation professionnelle.

L'indépendance dans l'organisation des services déconcentrés du ministère des affaires sociales, du travail et de la solidarité

L'organisation des services déconcentrés a été fixée par le décret n° 94-1166 du 28 décembre 1994 et précisée par l'arrêté du 28 décembre 1994, l'instruction DAGEMO n° 95-02 du 17 janvier 1995 et l'instruction technique DAGEMO du 4 avril 1995.

Le décret n° 99-955 du 17 novembre 1999 a quant à lui, fixé l'organisation des services déconcentrés dans les départements d'outre-mer et dans la collectivité territoriale de Saint-Pierre-et-Miquelon.

Le principe de l'indépendance qui s'attache aux actions d'inspection de la législation du travail est également garanti  par ces différents textes.

Le décret n° 94-1166 du 28 décembre 1994 reprend, en ce domaine, l'architecture du décret du 10 mai 1982 sus-visé : 

Pour ce qui concerne les directeurs régionaux du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle :

Article 3 : "Dans chaque région, sous l'autorité du préfet de région, sauf en ce qui concerne les attributions mentionnées aux articles 4 et 5 ci-après, le directeur régional du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle est chargé de mettre en oeuvre les politiques définies par les pouvoirs publics dans les domaines du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle. Il apporte son concours à l'évaluation de ces politiques".

Les attributions qui sont mentionnées à l'article 4 et qui sont exclues de l'autorité du préfet, concernent les orientations générales des actions d'inspection de la législation du travail, la coordination de l'action des services et organismes qui concourent à la prévention des risques professionnels et à l'amélioration des conditions de travail et les pouvoirs propres qui sont confiés par les lois et règlements aux directeurs régionaux et départementaux en matière de législation du travail.

L'article 5 est relatif au médecin inspecteur du travail et de la main-d'œuvre.

Pour ce qui concerne les directeurs départementaux du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle :

L'article 6 du décret dispose notamment : "Dans chaque département, sous l'autorité du préfet de département, sauf en ce qui concerne les attributions mentionnées aux articles 7 et 8 ci-après, le directeur départemental du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle est chargé de mettre en oeuvre les politiques définies par les pouvoirs publics dans les domaines du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle".

Les attributions mentionnées à l'article 7 et qui sont exclues de l'autorité du préfet concernent : l'organisation, la coordination et le suivi des actions d'inspection de la législation du travail.

L'article 8 est relatif aux misions du fonctionnaire du corps de l'inspection du travail qui est chargé d'une section d'inspection.
( Les directeurs régionaux et départementaux sont donc placés sous l'autorité des préfets pour la mise en oeuvre des politiques définies par les pouvoirs publics dans les domaines du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle, mais échappent totalement à cette autorité pour les actions d'inspection de la législation du travail.

Pour ces dernières actions toutefois, les attributions des directeurs régionaux et départementaux sont précisément définies par le décret du 28 décembre 1994. 

C'est ainsi que, pour les directeurs régionaux, l'article 4 du décret dispose que :

"Dans le cadre des directives du ministre chargé du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle, le directeur régional :

1° Définit les orientations générales des actions d'inspection de la législation du travail, après concertation avec les directeurs départementaux du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle ;

2° Coordonne l'action des services et organismes qui concourent à la prévention des risques professionnels et à l'amélioration des conditions de travail ; à ce titre, il est tenu informé par l'Agence nationale pour l'amélioration des conditions de travail de ses interventions ;

3° Exerce les pouvoirs propres qui lui sont confiés par les lois et règlements ainsi que ceux qui lui sont délégués par le ministre.

Pour l'exercice de ces compétences, le directeur régional peut déléguer sa signature aux membres du corps de l'inspection du travail placés sous son autorité".

Alors que pour les directeurs départementaux, l'article 7  dispose :

"Le directeur départemental organise, coordonne et suit les actions d'inspection de la législation du travail.

En matière d'inspection de la législation du travail et de prévention des risques professionnels, il coordonne l'action des services avec les autres services de l'État et les organismes chargés de la prévention ou du contrôle. A ce titre il est chargé des relations avec les services judiciaires sous réserve des attributions confiées par la loi aux inspecteurs du travail.

Le directeur départemental assure le suivi de la négociation collective entre les organisations syndicales de salariés et d'employeurs.

Pour l'exercice des pouvoirs propres qu'il tient des lois et règlements, le directeur départemental peut déléguer sa signature aux membres du corps de l'inspection du travail placés sous son autorité".

Il sera revenu ultérieurement sur les attributions des directeurs régionaux et départementaux en matière d'actions d'inspection de la législation du travail (Cf. infra n° 37).

30 L'indépendance dans la jurisprudence du Conseil d'État

Quatre arrêts importants du Conseil d'État ont précisé le contenu qu'il convient de donner au principe de l'indépendance de l'inspection du travail

1°) L'arrêt du 16 novembre 1994 (Fédération C.G.T. des services publics)

La Fédération C.G.T. des services publics entendait obtenir du Conseil d'État l'annulation du décret n° 92-1057 du 25 septembre 1992 portant déconcentration en matière de gestion des personnels de certains corps des catégories A et B des services extérieurs du ministère du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle 

Dans cette affaire, le syndicat requérant faisait valoir que le principe d'indépendance posé par la convention n° 81 était mis en cause par les textes contestés.

Dans ses conclusions, le commissaire du Gouvernement, Monsieur Scanvic, observait que "l'idée que la convention n° 81 vise à assurer une certaine indépendance aux inspecteurs du travail n'est pas fausse, encore que cette indépendance ne doive en aucun cas être conçue comme celle des magistrats par exemple. Il ressort en effet des articles 4 et 6 [de la convention n° 81] que les inspecteurs du travail ne sont que des fonctionnaires placés sous la surveillance et le contrôle du Gouvernement (...) mais il est exact que la convention a pour objet d'apporter certaines garanties aux inspecteurs du travail, de nature à conforter leur autorité à l'égard des employeurs et des travailleurs et à les protéger des pressions locales".

"Cependant, sauf à admettre que les inspecteurs du travail ne doivent pas avoir de supérieur hiérarchique, ce qu'aucun texte ne prévoit, il nous semble que la déconcentration [des actes de gestion] ne change (...) rien aux garanties d'indépendance des inspecteurs du travail. Elle est, en droit, sans aucun effet sur les garanties dont disposent les inspecteurs du travail".

Les conclusions du commissaire du Gouvernement ont été suivies par le Conseil d'État :

"La déconcentration des actes de gestion des personnels chargés de l'inspection du travail est sans influence sur les garanties concernant les conditions d'emploi des inspecteurs du travail prévues par l'article 3-2° de la convention internationale du travail sus analysée, ni sur les garanties statutaires instituées au profit de ces fonctionnaires conformément aux stipulations de l'article 6 de cette convention, ni sur les prérogatives qu'ils tiennent de l'article 17-2° laissant à la libre décision des inspecteurs du travail de donner des avertissements ou des conseils au lieu d'intenter ou de recommander des poursuites".

2°) L'arrêt du 9 octobre 1996 (Union nationale C.G.T. des affaires sociales et autres) : le principe général de l'indépendance de l'inspection du travail.

Les organisations syndicales requérantes demandaient cette fois l'annulation du décret n° 94-1166 du 28 décembre 1994 relatif à l'organisation des services déconcentrés du ministère du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle (qui a été examiné précédemment au n° 29) et du décret n° 94-1167 du 28 décembre 1994 relatif aux conditions de nomination et d'avancement dans l'emploi de directeur régional du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle.

Les organisations syndicales soutiennent, notamment, que les dispositions du décret n° 1166 sont contraires, à la fois au principe de l'indépendance des inspecteurs du travail et aux stipulations de la convention n° 81. L'article 10 du décret confie en effet au préfet de région un rôle de coordination des actions des différentes directions départementales : "A l'initiative du préfet de région, la conférence administrative régionale examine les conditions d'organisation et de fonctionnement de la direction régionale et des directions départementales du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle des départements compris dans la région en vue de l'harmonisation de la gestion des moyens ou de la mise en oeuvre d'actions communes". 

"Le directeur régional du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle prépare et met en oeuvre, sous l'autorité du préfet de région, les décisions prises dans ce cadre et, en tant que de besoin, suscite et anime des actions communes à plusieurs directions".

Dans ses conclusions, la commissaire du Gouvernement, Madame Maugüé, fait observer :

"De fait, l'indépendance des fonctionnaires chargés de l'inspection du travail vis-à-vis de l'administration préfectorale constitue le principe directeur de l'institution de l'inspection du travail depuis sa création par la loi du 2 novembre 1892 (...) Si, par la suite, les services extérieurs du travail et de l'emploi ont connu une profonde évolution, l'organisation en leur sein de la mission d'inspection du travail est demeurée constante. Les attributions des inspecteurs du travail sont définies par l'article L 611-1 du code du travail, aux termes duquel l'inspecteur du travail est chargé de veiller à l'application des dispositions du code du travail et des lois et règlements non codifiés relatifs au régime du travail. Pour exercer ses attributions, il bénéficie d'une grande indépendance, celle-ci étant à la fois une obligation qui est faite aux inspecteurs et une garantie qui leur est donnée".

S'interrogeant sur la portée juridique de l'indépendance de l'inspection du travail, la commissaire du Gouvernement invite la Haute Assemblée à l'élever au nombre des principes généraux du droit.
Les principes généraux du droit sont des principes auxquels, de sa seule initiative, le Conseil d'État attribue cette qualité. Ils ne s'imposent pas au législateur, mais ils lient l'autorité réglementaire.

Selon les organisations syndicales requérantes, le principe de l'indépendance de l'inspection du travail serait gravement mis en cause par les dispositions de l'article 10 du décret n° 1166 du 28 décembre 1994. En confiant aux préfets de région certains pouvoirs en matière d'organisation et de fonctionnement des directions régionales et départementales, le décret restreindrait l'autonomie des directeurs régionaux en matière d'orientation des actions de la législation du travail.

La commissaire du Gouvernement écarte le moyen :

En premier lieu, les dispositions de l'article 10 doivent être combinées avec celles d'autres articles du décret (3 et 4 en particulier). Il en résulte que la définition des orientations générales des actions d'inspection de la législation du travail par le directeur régional "échappe à l'autorité du préfet de région". Le directeur régional définit en effet ces orientations "dans le cadre des directives du ministre chargé du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle". C'est également dans ce cadre que le directeur régional exerce les pouvoirs propres qui lui sont confiés par les lois  et règlements.

Le préfet de région ne dispose d'aucun pouvoir en ce domaine.

En deuxième lieu, la commissaire du Gouvernement estime que "les organisations syndicales requérantes (...) paraissent donner une portée excessive au principe de l'indépendance de l'inspection du travail".

"Si l'indépendance des inspecteurs du travail doit être totale en ce qui concerne l'action individuelle de chaque inspecteur dans l'application de la législation du travail, elle n'exclut pas l'intervention d'une autorité administrative pour coordonner et organiser les missions de l'inspection".

Par ailleurs, la commissaire du Gouvernement juge que la tâche des inspecteurs du travail "ne se cantonne pas à la seule surveillance de l'application du droit du travail". Le décret du 28 décembre 1994 (comme d'ailleurs celui du 24 novembre 1977 qui l'a précédé) leur confie également le soin de "participer à l'ensemble des missions des directions départementales et, notamment, celles concernant l'emploi et la formation professionnelle".

"La section d'inspection du travail n'est pas un îlot cantonné dans ses fonctions de contrôle exercées en toute autonomie".

Le Conseil d'État a suivi les conclusions de sa commissaire :

"Le principe général de l'indépendance de l'inspection du travail s'applique au regard de son action individuelle en matière de contrôle de la législation du travail".

"Le directeur régional du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle, lorsqu'il définit les orientations générales des actions d'inspection de la législation du travail et exerce les pouvoirs propres qu'il détient des lois et règlements, agit dans le cadre des directives du ministre sans être placé sous l'autorité du préfet (...) L'attribution au préfet de région de certains pouvoirs en matière d'organisation et de fonctionnement de la direction régionale et des directions départementales du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle répond au seul besoin d'assurer la coordination des actions de ces différents services et ne comporte pas d'incidence sur l'action individuelle des inspecteurs du travail en matière de contrôle de la législation du travail".

Dès lors, les dispositions des articles 3, 4 et 10 du décret n° 94-1166 du 28 décembre 1994 ne portent pas "atteinte au principe général de l'indépendance des inspecteurs du travail ainsi qu'aux stipulations de la convention n° 81 concernant l'inspection du travail dans l'industrie et le commerce".

3°) L'arrêt du 8 juillet 1998 (Union nationale C.G.T. des affaires sociales, Fédération C.F.D.T. Protection sociale travail, emploi)
L'arrêt du 8 juillet 1998 est relatif à la légalité du décret n° 97-213 du 11 mars 1997 portant sur la coordination de la lutte contre le travail illégal.

Ce décret institue un comité interministériel pour la lutte contre le travail illégal, une délégation interministérielle à la lutte contre le travail illégal, des commissions départementales de lutte contre le travail illégal et des comités opérationnels départementaux de lutte contre le travail illégal.

Les organisations syndicales requérantes estiment, notamment, que le principe général de l'indépendance de l'inspection du travail est menacé par les dispositions du décret.

Le Conseil d'État rejette la requête : 

· les organes créés par le décret répondent aux besoins d'assurer la coordination des actions des différents services intervenant dans la lutte contre le travail illégal et ne comportent pas d'incidence sur l'action individuelle des inspecteurs du travail en matière de contrôle de la législation du travail.
Dès lors, ces dispositions ne portent pas atteinte au principe général de l'indépendance des inspecteurs du travail et ne sont pas contraires aux exigences de la convention internationale du travail n° 81 concernant l'inspection du travail dans l'industrie et le commerce.
· L'article 6 du décret ("Les administrations de l'État et les établissements publics de l'État sont tenus de communiquer, à la demande de la délégation, les éléments d'information et les études dont ils disposent et qui apparaissent nécessaires à la délégation interministérielle pour l'exercice de ses missions") a pour seul objet d'obliger les services et administrations de l'État à transmettre à la délégation les informations de caractère général dont ils disposent et "ne porte pas atteinte ni principe général de l'indépendance des inspecteurs du travail, ni à la convention internationale du travail n° 81 relative à l'inspection du travail dans le commerce et l'industrie, ni ne modifie le rôle des inspecteurs du travail tel qu'il résulte des articles L. 611-1 et suivants du code du travail".
· L'existence, au sein de la délégation interministérielle à la lutte contre le travail illégal, d'une section d'études et d'assistance aux enquêtes judiciaires, chargée d'apporter un soutien matériel et technique aux administrations confrontées à des faits constitutifs de travail illégal d'une particulière ampleur ou difficulté, "ne porte pas, par elle-même, atteinte à l'indépendance des inspecteurs du travail".
· La circonstance qu'un inspecteur du travail pourrait, le cas échéant, être chargé du secrétariat permanent du comité opérationnel de lutte contre le travail illégal, "ne saurait, compte tenu des missions confiées au secrétariat permanent, porter atteinte à l'indépendance des inspecteurs du travail".
4°) L'arrêt du 15 février 1999 (Union nationale C.G.T. des affaires sociales, Union générale des fédérations de fonctionnaires C.G.T. , Fédération C.F.D.T. Protection sociale travail emploi).

L'arrêt du 15 février 1999 est relatif au décret n° 96-691 du 6 août 1996 portant création d'un Office central pour la répression de l'immigration irrégulière et de l'emploi d'étrangers sans titre (OCRIEST).

Le Conseil d'État rejette la demande d'annulation du décret qui lui était présentée par les organisations syndicales requérantes.

Après avoir pris soin de rappeler un certain nombre de dispositions :

· celles des articles L. 611-1 du code du travail ("Les inspecteurs du travail sont chargés de veiller à l'application des dispositions du code du travail et des lois et règlements non codifiés relatifs au régime du travail (...) ils sont également chargés, concurremment avec les agents et officiers de police judiciaire, de constater, s'il y échet, les infractions à ces dispositions") et L. 611-10 du code du travail ("Les inspecteurs du travail constatent les infractions par des procès-verbaux (...) dressés en double exemplaire dont l'un est envoyé au préfet du département et l'autre est déposé au parquet") ;

· celles de l'article L. 324-12 du code du travail qui confient le constat des infractions au travail dissimulé, aux officiers et agents de police judiciaire, ainsi, notamment, qu'aux agents de la direction générale des impôts et de la direction générale des douanes et droits indirects et aux inspecteurs du travail et fonctionnaires de contrôle assimilés ;

· les stipulations de l'article 5 de la convention N° 81 ("L'autorité compétente devra prendre les mesures appropriées pour favoriser : a) une coopération effective entre les services d'inspection d'une part, et d'autres services gouvernementaux et les institutions publiques et privées exerçant des activités analogues, d'autre part).
· et les dispositions de l'article 17-2 ("Il est laissé à la libre décision des inspecteurs du travail de donner des avertissements ou des conseils au lieu d'intenter ou de recommander des poursuites") ;

Le Conseil d'État a jugé que l'article 5 du décret attaqué ("Les services de la direction générale de la police nationale, de la direction générale de la gendarmerie nationale, de la direction générale des douanes et droits indirects, de l'inspection du travail, de la direction générale des impôts, ainsi que des autres administrations et services publics concernés (...) adressent, dans les meilleurs délais, à l'office, toutes informations relatives aux faits et infractions mentionnés à l'article 2, ainsi qu'à leurs auteurs ou complices"), tend à favoriser la coordination des actions de différents services de l'État et "n'a, ni pour objet, ni pour effet, de prescrire aux inspecteurs du travail d'exercer, cas par cas, dans un sens déterminé, leur mission de contrôle de la législation du travail, ne les oblige pas à saisir le parquet, lorsqu'ils estiment, en vertu de leur pouvoir d'appréciation, devoir recourir à un autre mode d'action. L'article 5 ne fait pas non plus obstacle, dans le cas contraire, à ce qu'ils transmettent des procès-verbaux d'infractions au ministère public".

Par ailleurs, le Conseil d'État observe : "aucune disposition législative, ni aucun principe général du droit, ne fait obstacle à ce que le Gouvernement demande aux fonctionnaires et agents de l'État de signaler aux services compétents les infractions dont ils auraient connaissance dans ou à l'occasion de l'exercice de leurs fonctions".
L'article 5 du décret du 6 août 1996 n'est donc entaché d'aucune illégalité "en tant qu'il prescrit aux services de l'inspection du travail d'adresser à l'Office central pour la répression de l'immigration irrégulière et de l'emploi d'étrangers sans titre, toutes informations relatives aux faits et infractions relatifs à l'aide, à l'entrée, à la circulation et au séjour irréguliers d'étrangers en France, alors même que ces faits et infractions ne seraient pas compris dans le champ d'application des articles précités du code du travail".

Enfin, le décret attaqué "n'a pas pour objet et n'aurait pu avoir légalement pour effet, de confier à des personnes non habilitées à cet effet par la loi, le soin de constater les infractions à la législation du travail".

Section 2 : la libre décision

Textes cités

Convention n° 81 de l'Organisation Internationale du Travail concernant l'inspection du travail dans l'industrie et le commerce.

Code du travail : articles L. 611-1 et L. 611-10.

Lettre du Directeur Général du Bureau International du Travail du 5 novembre 2002 (adressée à la MICAPCOR).

Instruction technique DAGEMO/MICAPCOR du 28 mars 2002 relative aux procès-verbaux de l'inspection du travail.

Article 40 du code de procédure pénale.

"Les sanctions administratives en droit du travail" -  Jean MICHEL - DRT.(SITERE).

Dictionnaire de droit administratif - Armand COLIN - Deuxième édition 1999.

Jurisprudence

Tribunal administratif de Marseille, 9 novembre 1994, Cambier.

Conseil d'État, 14 avril 1995, Ruiz.

Conseil d'État, 3 octobre 1997, Madame Gaillard Bans.

Conseil d'État, 27 octobre 1999, Solana.

31 Le principe de "libre décision"
L'article L. 611-1 du code du travail dispose :

 "Les inspecteurs du travail sont chargés de veiller à l'application des dispositions du code du travail et des lois et règlements non codifiés relatifs au régime du travail, ainsi qu'à celles des conventions et accords collectifs de travail répondant aux conditions fixées au titre III du livre 1er dudit code. Ils sont également chargés, concurremment  avec les agents et officiers de police judiciaire, de constater, s'il y échet, les infractions à ces dispositions".

L'article L. 611-10 du code du travail précise que cette constatation se fait par l'établissement de procès-verbaux transmis au parquet.

Pour les agents de l'inspection du travail, cette compétence à relever les infractions par procès-verbal correspond à une intervention de police judiciaire.

L'article 17-2 de la convention n° 81 stipule :

"Il est laissé à la libre décision des inspecteurs du travail de donner des avertissements ou des conseils au lieu d'intenter ou de recommander des poursuites".

Selon ce principe, un agent de l'inspection du travail qui constate l'existence d'infractions lors d'un contrôle, est libre de ne pas les relever par procès-verbal.

Pour tenter de faire cesser les infractions, il peut, en toute opportunité, décider d'utiliser d'autres moyens tels que les avertissements ou les conseils.

En pratique, ces "avertissements" ou ces "conseils" vont généralement prendre la forme de lettres d'observations rappelant aux employeurs les règles auxquelles il a été contrevenu. 

Ces lettres d'observations ne sont prévues par aucun texte.
( Le régime juridique des lettres d'observations sera examiné ultérieurement aux n° 31 à 34.

( Les activités de conseil et de conciliation seront examinées au n° 59.

Toutefois, des moyens juridiques autres que les procès-verbaux mais prévus cette fois par le code du travail, peuvent également être utilisés par les agents : les mises en demeure, les arrêts de travaux ou encore, la procédure de référé (( voir ultérieurement aux n° 38 et 39).

Cependant, l'évolution du code pénal, la mise en cause récente de la responsabilité pénale des agents de l'inspection du travail, laissent à penser que le principe de libre décision n'est pas un principe discrétionnaire.

C'est ainsi qu'en présence d'infractions, l'agent de contrôle de l'inspection du travail s'il est libre de décider de la mise en oeuvre des moyens d'action possibles, n'est pas libre de choisir entre l'action et l'inaction.
En effet, si les "avertissements" ou les "conseils" qui ont été choisis par l'agent de contrôle dans un premier temps, ne réussissent pas à faire disparaître les infractions, le procès-verbal devient un impératif.

Ce qui signifie également que l'agent de contrôle doit se donner les moyens de vérifier les suites réservées à ses "avertissements" ou "conseils".

Dans cette logique, le constat d'infractions particulièrement graves à la réglementation du travail se doublant d'infractions aux principes généraux retenus par le code pénal en matière d'hygiène et de sécurité, doit donner lieu au relevé direct d'un procès-verbal, ou à la notification d'une décision d'arrêt de travaux ou encore, à la mise en oeuvre d'une procédure de référé.

La jurisprudence administrative confirme cette interprétation du principe de "libre décision".

32 Le principe de libre décision pour le Bureau International du Travail (BIT).

Le 4 septembre 2002, la MICAPCOR a interrogé le Directeur général du BIT sur l'interprétation qu'il convient de donner aux stipulations de l'article 17-2 de la convention n° 81. Le 5 novembre 2002, le Directeur général apportait les précisions suivantes :

"Selon le paragraphe 2 de l'article 17, l'inspecteur du travail est libre de décider s'il y a lieu de donner des avertissements ou des conseils ou d'intenter ou de recommander des poursuites. Le rapport de la Conférence préparatoire (26ème session, 1940 Rapport préliminaire, p. 388) soulignait l'opportunité de recommander l'emploi d'une méthode d'inspection qui, tout en assurant la sanction des infractions intentionnelles, répétées ou concertées aux lois sociales, ainsi que des négligences graves dans l'application des lois et règlements, laisserait à l'inspecteur le pouvoir discrétionnaire de faire précéder, dans les cas d'infractions de moindre gravité, les poursuites d'un avertissement préalable".

Le Directeur général poursuit :

"La libre décision de l'inspecteur, sans qu'elle soit limitée par des dispositions de la convention, doit être cependant considérée en fonction de critères examinés lors des travaux préparatoires (existence ou non d'infractions intentionnelles, répétées ou concertées, négligences graves dans l'application de la législation) qui devraient en limiter le caractère discrétionnaire".

"Cette question relève du bon sens, de la formation et de l'expérience du personnel d'inspection qui devrait être à même de distinguer les cas d'infraction intentionnelle ou grave, de négligence coupable ou de mauvaise volonté flagrante qui appellent une solution sévère, donc dissuasive, des cas d'infraction non intentionnelle, involontaire ou de faute légère qui peuvent faire l'objet, du moins au stade initial, de simples rappels à l'ordre".

"L'éventuelle responsabilité de l'inspecteur du travail (ou de l'administration du travail) en cas d'inaction n'a pas fait l'objet de dispositions de la convention".

La mise en parallèle de cette réponse du Directeur général du BIT avec l'article de Yves Gaudemet intitulé : "Les limites des pouvoirs des inspecteurs du travail" paru dans la revue "Droit Social" de juillet - août 1984 s'impose : 

"La libre appréciation de l'opportunité (...) d'un procès-verbal rencontre des limites parfaitement compatibles avec la prescription de la convention n° 81 : ce que celle-ci a voulu, c'est la liberté de décision de l'inspecteur du travail comme condition de l'exercice juste et efficace des fonctions complexes - et parfois contradictoires en certains de leurs éléments - qui sont les siennes ; elle ne saurait couvrir l'arbitraire, la discrimination ou même simplement l'erreur manifeste, perceptible à toute personne de bon sens, dans l'utilisation ou la non utilisation des compétences répressives de l'inspecteur. On retrouve là,  dans des termes un peu particuliers mais qui ne la modifie pas vraiment, la question bien connue des limites et du contrôle du pouvoir discrétionnaire lorsque celui-ci est consacré par la loi (ici une convention internationale)".

33 Le principe de libre décision dans la jurisprudence administrative.

Le refus de dresser un procès-verbal d'infractions.

Les procès-verbaux, qui constituent des actes non détachables d'une procédure judiciaire, ne peuvent être déférés au juge administratif.

En revanche, le refus de dresser procès-verbal constitue une décision administrative susceptible d'être déférée au juge de l'excès de pouvoir.

1°) Tribunal Administratif de Marseille, 9 novembre 1994, Cambier(.

Dans ce jugement, le tribunal a :

· confirmé que le refus opposé par un inspecteur du travail de dresser un procès-verbal d'infractions est un acte administratif susceptible de recours ;

· et estimé "qu'eu égard au caractère bénin de ces infractions" (omission par l'employeur de mentionner sur le contrat de travail du salarié requérant le nom et l'adresse de la caisse de retraite complémentaire dont celui-ci dépendait ainsi que la date d'échéance dudit contrat qui avait, par ailleurs, été transmis un retard de huit jours par rapport au délai fixé par l'article L. 122-3-1 du code du travail), "L'inspecteur du travail n'était pas tenu de dresser procès-verbal".

Par suite, le requérant "n'est pas fondé à demander l'annulation dudit refus".

2°) Conseil d'État, 14 avril 1995, Ruiz 

Dans cette affaire, l'inspecteur du travail avait refusé d'engager des poursuites pénales contre un employeur qui refusait d'assujettir un salarié au régime général de la sécurité sociale en dépit d'une décision de la commission de première instance du contentieux de la sécurité sociale. 

Le salarié concerné a demandé au ministre chargé du travail de donner des instructions à l'inspecteur du travail afin que celui-ci motive son refus implicite de relever procès-verbal. Il saisit par ailleurs le tribunal administratif afin que celui-ci ordonne une enquête sur la motivation de cette même décision implicite.

Le Conseil d'État rejette la requête :

"Aucun texte n'obligeait l'inspecteur du travail à engager les poursuites pénales demandées par Monsieur Ruiz" ;

Par ailleurs, la décision de l'inspecteur du travail "ne constituait pas, notamment, le refus d'un avantage dont l'attribution constitue un droit pour les personnes qui remplissent les conditions légales pour l'obtenir et qu'elle n'était pas, dès lors, au nombre des décisions dont les dispositions de la loi du 11 juillet 1979 impose la motivation".

3°) Conseil d'État, 3 octobre 1997, Madame Gaillard Bans

Le 17 février 1989, Madame Gaillard Bans, qui avait alors la qualité de déléguée du personnel dans une entreprise, a demandé à l'inspecteur du travail de dresser un procès-verbal à l'encontre de son employeur. L'inspecteur du travail a implicitement rejeté cette demande. Madame Gaillard Bans saisit alors le directeur départemental du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle compétent, pour que celui-ci relève le procès-verbal demandé. En réponse, le directeur départemental rappelle à la requérante, le principe de libre décision qui est garanti à l'inspecteur du travail..

Après avoir évoqué les dispositions des articles L 611-1 et L 611-10 du code du travail ainsi que les stipulations de l'article 17-2 de la convention n° 81, le Conseil d'État juge que la requérante "n'a apporté aucune précision sur l'ampleur et la gravité des manquements qu'elle entendait dénoncer et dont la réalité ne ressort d'aucune autre pièce du dossier". Il s'ensuit "qu'en rejetant implicitement cette demande, l'inspecteur du travail n'a pas entaché sa décision d'une erreur manifeste d'appréciation".

Pour ce qui est de la réponse du directeur départemental, le Conseil d'État estime que celui-ci n'est pas investi de missions de police judiciaire et qu'il ne saurait "se substituer aux inspecteurs du travail dans la constatation par voie de procès-verbal des infractions". "Sa réponse ne présente donc pas le caractère d'une décision administrative faisant grief".

Il résulte de cet arrêt :

· que le juge administratif se réserve d'apprécier si le refus d'un inspecteur du travail de dresser un procès-verbal est ou non justifié et qu'il exerce, pour ce faire, un contrôle restreint par la sanction de l'erreur manifeste d'appréciation. (L'erreur manifeste d'appréciation est une "erreur grossière, flagrante, repérable par le simple bon sens et qui entraîne une solution choquante dans l'appréciation faite par l'autorité administrative. Le contrôle de l'erreur manifeste d'appréciation s'étend aux domaines où l'action administrative n'est pas encadrée par des textes. Il constitue un palliatif à l'absence de contrôle sur la qualification juridique des faits").(
· que, dans le cas d'espèce, le refus de l'inspecteur du travail de dresser procès-verbal aurait été constitutif d'une erreur manifeste d'appréciation si les manquements signalés avaient été précis , nombreux et relatifs à des infractions graves à la législation du travail. 

Il en résulte donc que, dans une hypothèse de signalement d'infractions précises, nombreuses et graves, l'inspecteur du travail serait privé de son pouvoir de libre décision et serait dans l'obligation  d'aller constater la matérialité des infractions et de les relever par voie de procès-verbal.

Le Bureau International du Travail rejoint cette interprétation.

34 Le principe de libre décision et l'article 40 code de procédure pénale.

L'article 40 du code de procédure pénale fait obligation à "toute autorité constituée, tout officier public ou fonctionnaire qui, dans l'exercice de ses fonctions acquiert la connaissance d'un crime ou d'un délit (...) d'en donner avis, sans délai au procureur de la République et de transmettre à ce magistrat tous renseignements, procès-verbaux et actes qui y sont relatifs".

Cette obligation de signalement des infractions au procureur de la République prive-t-elle l'autorité administrative ou le fonctionnaire, de tout pouvoir d'appréciation et, spécifiquement pour les inspecteurs du travail, va-t-elle à l'encontre du principe de libre décision posé par la convention n° 81 ?

Dans son ouvrage "Les sanctions administratives en droit du travail"(, Monsieur Jean MICHEL cite un arrêt du Conseil d'État qui semble, en la matière, préserver le pouvoir d'appréciation de l'autorité administrative (C. E. 27 octobre 1999, Solana).

Dans cette affaire, la Commission nationale de l'informatique et des libertés (CNIL) avait été saisie d'une plainte relative à une bibliothèque municipale qui n'informait pas ses usagers du fait que les informations portant sur les prêts de livres faisaient l'objet d'un traitement automatisé. Les usagers n'étaient donc pas en mesure d'exercer le droit d'accès et de rectification prévu par la loi. (Loi du 6 janvier 1978 relative à l'informatique, aux fichiers et aux libertés, article 27).

La CNIL avait refusé de transmettre la plainte au procureur de la République.

Le plaignant saisit alors la justice administrative d'un recours pour excès de pouvoir dirigé contre la décision de refus implicite de la CNIL.

Dans son arrêt, le Conseil d'État, après avoir souligné que la CNIL a immédiatement demandé et obtenu du conservateur de la bibliothèque concernée, la régularisation de la situation, juge que celle-ci "n'a pas commis d'erreur de droit, ni d'erreur manifeste d'appréciation" en estimant que "les infractions invoquées par le plaignant (...) n'étaient pas suffisamment établies et ne portaient pas une atteinte suffisamment caractérisée aux dispositions dont elle a pour mission d'assurer l'application ".

De cet arrêt, il faut donc déduire que dans l'hypothèse où les infractions dénoncées sont suffisamment établies et portent une atteinte suffisamment caractérisée à la loi, l'autorité administrative a l'obligation d'en informer le procureur de la République, conformément aux dispositions de l'article 40 du code de procédure pénale.

( L'analogie avec l'arrêt Gaillard Bans du 3 octobre 1997 évoqué ci-dessus (n° 32) qui reconnaissait aux inspecteurs du travail un pouvoir d'appréciation en matière de verbalisation, mais qui plaçait ce pouvoir sous le contrôle restreint du juge administratif, doit être souligné.

Pour ce qui concerne spécifiquement les agents de l'inspection du travail, l'instruction technique DAGEMO- MICAPCOR du 28 mars 2002 relative aux procès-verbaux de l'inspection du travail, indique, dans son paragraphe VI intitulé "Les signalements au titre de l'article 40 du code de procédure pénale" :

"Lorsqu'un agent de contrôle a connaissance de crimes ou de délits lors d'enquêtes ou d'investigations concernant une entreprise, il doit, sous réserve - pour ce qui concerne la législation du travail - de l'article 17-2 de la convention n° 81 de l'OIT qui prévoit qu'il est laissé à la libre décision des inspecteurs du travail de donner des avertissements ou des conseils au lieu d'intenter ou de recommander des poursuites, adresser un signalement au procureur de la République, s'il ne peut constater l'infraction par procès-verbal au motif que  :

· l'infraction en matière de législation du travail n'a pu être complètement constatée ou que le constat de la matérialité des faits est impossible,

· il ne s'agit pas d'une matière relevant de la législation du travail ou d'une législation pour laquelle il a compétence.

Ces dispositions concernent notamment plusieurs délits établis par le code pénal dans la cadre des relations du travail, tels que :

( les atteintes à la dignité de la personne (article 225-1 et suivants),

( le manquement délibéré à une obligation de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le règlement (articles 221-6, 222-19 et 220-20),

( le risque causé à autrui (article 223-1),

( le délit d'imprudence".

"Un rapport doit alors être adressé au procureur de la République, sur le fondement de l'article 40 du code de procédure pénale. Il n'aura toutefois pas la force probante d'un constat d'infractions au code du travail par procès-verbal qui fait foi jusqu'à preuve du contraire (article L 611-10). Sa forme pourra être différente de celle d'un procès-verbal, mais les éléments rapportés devront l'être de façon aussi complète, précise et détaillée que dans un procès-verbal".

"La transmission et le suivi de ces signalements au parquet doivent être effectués par le directeur départemental et être soumis à la même procédure que les procès-verbaux et selon la présente instruction technique, y compris l'accompagnement d'un bulletin de suite judiciaire qui sera retourné par le parquet dans les mêmes conditions que s'il s'agissait d'un procès-verbal".

"Par contre, chaque fois que l'agent de contrôle aura constaté que les éléments constitutifs d'une infraction au code du travail sont rassemblés, il ne pourra les porter à la connaissance du parquet que sous la forme d'un procès-verbal".

Section 3 : Les droits dans l'exercice des missions de l'inspection du travail

Textes cités :

Convention n° 81 de l'Organisation Internationale du Travail concernant l'inspection du travail dans l'industrie et le commerce.

Code du travail : articles L. 611-1 ; L. 611-8 ; L. 611-9 ; L. 611-12 ; L. 631-1 ; L. 611-7 ; L. 422-1 ; L. 236-7 ; R. 436-4 ; L. 620-2 ; L. 620-3 ; R. 620-2 ; L. 231-7 ; L. 721-7 ; R. 721-9.

Code pénal : article 432-8 ; 432-4.

Décret n° 94-1166 du 28 décembre 1994 relatif à l'organisation des services déconcentrés du ministère du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle.

Note MICAPCOR du 1er avril 1997 : "Application du secret défense et habilitation des agents de l'inspection du travail" - Cahier n° 33 des Notes de la Mission, Juin 1997, Doc.1-337).

Cahier n° 42 des Notes de la Mission, mai 2001, Doc.1-513.

Instruction technique DAGEMO/MICAPCOR du 28 mars 2002 relative aux procès-verbaux de l'inspection du travail et outils méthodologiques accompagnant cette note publiés dans "Les notes de la Mission - Cahier n° 46 de juillet 2003 - SITERE.

Note de la MICAPCOR du 30 juillet 1998 annexée à l'instruction du 15 mars 1999 sur l'utilisation et l'entretien des équipements de protection individuelle des agents de contrôle.

Loi n° 2003-1119 du 26 novembre 2003 relative à la maîtrise de l'immigration, au séjour des étrangers en France et à la nationalité.

Circulaire de la Direction des Relations du Travail du 28 juin 1984 sur les délégués du personnel.

Circulaire de la direction des Relations du Travail du 3 décembre 1996 sur le licenciement des salariés protégés.

Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations.

Loi n° 2001-1066 du 16 novembre 2001 relative à la lutte contre les discriminations.

Loi n° 97-210 du 11 mars 1997 relative au renforcement de la lutte contre le travail illégal.
Jurisprudence
Cour de cassation, chambre commerciale, 21 février 1995.

Cour de cassation, chambre criminelle, 19 mars 1985, Legros et syndicat départemental C.G.T. du Rhône.

Cour de cassation, chambre criminelle, 10 mai 2000, Mashate.
Cour de cassation, chambre criminelle, 4 janvier 1994, pourvoi n° 92-86-290.

Cour de cassation, chambre criminelle, 14 décembre 1912.

Cour de cassation, chambre criminelle, 12 juillet 1902.

Cour de cassation, chambre criminelle, 13 juin 1989, Funel.

Cour de cassation, chambre criminelle, 18 avril 1956.

Cour de cassation, chambre criminelle, 22 juillet 1981, n° 81-90167.

Conseil d'État, 16 février 1996, Molinari.

Cour de cassation, chambre criminelle, 17 mars 1982, Jacquel.

Cour de cassation, chambre criminelle, 10 septembre 2002, Carrefour.

Cour de cassation, chambre criminelle, 17 janvier 1995, Galitzine.

Cour de cassation, chambre criminelle, 29 septembre 1992, Hérard.

Cour de cassation, chambre criminelle, 17 janvier 1995, Wasterlain.

Cour de cassation, chambre criminelle, 21 mai 1996, Laruaz.

35 Les missions 

Les missions dans la convention n° 81

Dans son article 3, la convention n° 81 stipule :

"1. Le système d'inspection du travail sera chargé :

a) d'assurer l'application des dispositions légales relatives aux conditions de travail et à la protection des travailleurs dans l'exercice de leur profession, telles que les dispositions relatives à la durée du travail, aux salaires, à la sécurité, à l'hygiène et au bien-être, à l'emploi des enfants et des adolescents et à d'autres matières connexes dans la mesure où les inspecteurs du travail sont chargés d'assurer l'application desdites dispositions ;

b) de fournir des informations et des conseils techniques aux employeurs et aux travailleurs sur les moyens les plus efficaces d'observer les dispositions légales ;

c) de porter à l'attention de l'autorité compétente les déficiences ou les abus qui ne sont pas spécifiquement couverts par les dispositions légales existantes.

2. Si d'autres fonctions sont confiées aux inspecteurs du travail, celles-ci ne devront pas faire obstacle à l'exercice de leurs fonctions principales, ni porter préjudice d'une manière quelconque à l'autorité ou à l'impartialité nécessaire aux inspecteurs dans leurs relations avec les employeurs et les travailleurs".

Les missions dans le droit interne

Le code du travail 
L'article L. 611-1 du code du travail traduit en droit interne les stipulations de l'article 3, a) de la convention n° 81, mais en les élargissant :

"Les inspecteurs du travail sont chargés de veiller à l'application des dispositions du code du travail et des lois et règlements non codifiés relatifs au régime du travail, ainsi qu'à celles des conventions et accords collectifs du travail répondant aux conditions  fixées au titre III du livre 1er dudit code. Ils sont également chargés, concurremment avec les agents et officiers de police judiciaire, de constater, s'il y échet, les infractions à ces dispositions".

"Ils constatent, en outre, les infractions aux dispositions des articles L. 431, L. 472, deuxième alinéa et L. 473, alinéa premier, du code de la sécurité sociale, ainsi que les infractions définies au 3° et au "6°" de l'article 225-2 du code pénal".

L'article L. 611-1 charge donc les inspecteurs du travail de veiller à l'application de l'ensemble des dispositions contenues dans le code du travail, que celles-ci soient, ou non, associées à des sanctions pénales. C'est l'un des aspects du caractère généraliste de la fonction.

C'est ainsi qu'au delà du contrôle des dispositions légales relatives aux conditions de travail et à la protection des travailleurs, contrôle qui demeure une attribution fondamentale, les missions de l'inspection du travail se sont, au gré des évolutions sociales, étendues à d'autres domaines tels que le droit conventionnel, la médiation, la conciliation, l'animation du dialogue social, l'emploi et la formation professionnelle, la protection des représentants des salariés etc

L'activité d'information et de conseil des partenaires sociaux qui est prévue au b) de l'article 3 de la convention n° 81 (et qui rejoint le principe de libre décision fixé à l'article 17-2) consiste à répondre aux demandes de renseignement en matière de réglementation du travail, à formuler des "observations" dans le cadre des contrôles en entreprise, ou à participer à des réunions des comités d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail (CHSCT).

( L'extension régulière des missions confiées à l'inspection du travail pose le problème des moyens qui lui sont alloués pour les mener à bien, problème parfaitement mis en évidence par le 2°) de l'article 3 de la convention n° 81 : "Si d'autres fonctions sont confiées aux inspecteurs du travail, celles-ci ne devront pas faire obstacle à l'exercice de leurs fonctions...".

Les règlements

Le décret n° 94-1166 du 28  décembre 1994 relatif à l'organisation des services déconcentrés du ministère du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle (Cf. supra n° 29) dispose, dans son article 8 :

"La section d'inspection du travail est l'échelon territorial d'intervention dans l'entreprise".

"Le fonctionnaire du corps de l'inspection du travail qui est chargé d'une section d'inspection assure le respect de la législation du travail et constate, le cas échéant, les infractions à celles-ci. Dans la mise en oeuvre des actions d'inspection du travail, il contribue notamment à la prévention des risques professionnels, ainsi qu'à l'amélioration des conditions de travail et des relations sociales".

"Outre l'exercice de ces attributions principales, il concourt à l'exécution de l'ensemble des missions de la direction départementale".

"Il assure un rôle de conseil et de conciliation en vue de la prévention et du règlement des conflits".

Le décret du 28 décembre 1994 confie donc aux inspecteurs du travail le soin de participer à l'ensemble des missions des directions départementales dont celles qui sont relatives à l'emploi et à la formation professionnelle.

La légalité du décret a été reconnue par le Conseil d'État (Cf. supra n° 30).

36 Les droits 
Le droit d'entrée dans les entreprises

1°) Les sources juridiques du droit d'entrée :

La convention n° 81, article 12 a) et b) :

"Les inspecteurs du travail munis de pièces justificatives de leurs fonctions seront autorisés :

a) à pénétrer librement sans avertissement préalable à toute heure du jour et de la nuit dans tout établissement assujetti au contrôle de l'inspection ;

b) à pénétrer de jour dans tous les locaux qu'ils peuvent avoir un motif raisonnable de supposer être assujettis au contrôle de l'inspection".

Le code du travail :

Article L. 611-8 :

"Les inspecteurs du travail et de la main-d'œuvre ont entrée dans tous établissements où sont applicables les règles énoncées à la première phrase du premier alinéa de l'article L. 611-1 à l'effet d'y assurer la surveillance et les enquêtes dont ils sont chargés".

"Ils ont également entrée dans les locaux où les travailleurs à domicile effectuent les travaux définis à l'article L. 721-22.

Toutefois, lorsque les travaux sont assurés dans des locaux habités, les inspecteurs ne peuvent y pénétrer qu'après avoir reçu l'autorisation des personnes qui les occupent".

Article L. 611. 12, alinéa 2 :

"Les contrôleurs du travail et de la main-d'œuvre ont entrée dans tous les établissements mentionnés dans les dispositions dont les inspecteurs du travail et de la main-d'œuvre ont à assurer l'exécution et peuvent, dans les mêmes conditions que les inspecteurs, se faire présenter les mêmes registres et documents prévus par la réglementation en vigueur".

Le droit d'entrée est assorti de sanctions pénales :

Code du travail, article L. 631-1 :

" Est passible d'un emprisonnement d'un an et d'une amende de 3 750 € ou de l'une de ces deux peines seulement, quiconque met obstacle à l'accomplissement des devoirs d'un inspecteur ou d'un contrôleur du travail et de la main-d'œuvre".

" En cas de récidive, l'emprisonnement pourra être porté à deux ans et l'amende à 7 500 €".

( Pour les règles particulières s'appliquant aux établissements travaillant pour la défense nationale, se reporter à la note MICAPCOR du 1er avril 1997 : "Application du secret défense et habilitation des agents de l'inspection du travail" (Cahier n° 33 des Notes de la Mission, juin 1997, Doc.1 - 337).

2°) Portée du droit d'entrée :

La compétence géographique de l'agent de contrôle

Le droit d'entrée s'exerce exclusivement dans les établissements qui sont placés sous le contrôle des agents de l'inspection du travail, c'est-à-dire les établissements, (ou chantiers), situés dans le périmètre géographique de la section dans laquelle ils ont été affectés.

Les exceptions à cette règle de compétence ratione loci (absence ou empêchement de l'inspecteur titulaire, ou actions spécifiques d'inspection de la législation du travail organisées par le directeur départemental en application des articles 6 et 7 du décret n° 94-1166 du 28 décembre 1994. Cf. supra n°29) et leurs conditions d'application (nécessité d'une décision du directeur départemental faisant l'objet d'une publication au recueil des actes administratifs du département) sont précisées dans "L'instruction technique DAGEMO-MICAPCOR du 28 mars 2002 relative aux procès-verbaux de l'inspection du travail". 

Hormis ces exceptions, si un agent de l'inspection du travail souhaite effectuer un contrôle dans un établissement (ou sur un chantier) situé en dehors de sa section d'affectation, il ne peut le faire qu'en étant accompagné de l'un des agents qui sont affectés dans cette section. 

Par ailleurs, un agent prenant ses fonctions et qui, pour des raisons essentiellement privées, peut avoir des intérêts quelconques (financiers, patrimoniaux, attaches ou liens personnels) dans une (ou plusieurs) entreprise(s) du secteur dans lequel il vient d'être affecté, a l'obligation d'en informer son directeur départemental et de demander à être déchargé du contrôle de cette ou de ces entreprises.

Les locaux habités 

Lorsque le travail s'effectue dans des locaux habités, le code du travail (article L. 611-8, 3ème alinéa) dispose que "les inspecteurs du travail ne peuvent y pénétrer qu'après avoir reçu l'autorisation des personnes qui les occupent". À défaut, ils s'exposeraient aux sanctions prévues par l'article 432-8 du code pénal qui punit de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 € d'amende le fait, par une personne dépositaire de l'autorité publique, agissant dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions, de s'introduire ou de tenter de s'introduire dans le domicile d'autrui contre le gré de celui-ci.

Par ailleurs, le délit "d'abus d'autorité commis contre des particuliers" par une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public, agissant dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions ou de sa mission (article 432-4 du code pénal) a été invoqué dans une affaire dans laquelle un inspecteur des impôts avait effectué une vérification fiscale dans la salle à manger du domicile du contribuable. Le contribuable n'ayant pas apporté la preuve que le fonctionnaire s'était introduit chez lui contre son gré, a été débouté (Cour de cassation, chambre commerciale, 21 février 1995).

Un local habité est le lieu affecté à l'habitation. Cependant, peuvent être considérées comme locaux habités les dépendances qui en constituent le prolongement : balcons, terrasses, caves et greniers, même si l'on peut y accéder sans pénétrer dans l'habitation. De même, les dépendances de la maison  comprises dans l'enceinte de la propriété constituent une dépendance de l'immeuble : garage, buanderie, débarras, atelier ou poulailler. Une maison en construction n'est pas considérée comme un domicile, contrairement à un appartement meublé même temporairement inoccupé en raison des travaux devant y être réalisés. Une chambre louée par un client dans un hôtel constitue aussi un domicile (Se reporter aux "outils méthodologiques accompagnant l'instruction technique DAGEMO/MICAPCOR du 28 mars 2002 sur les procès-verbaux de l'inspection du travail - Notes de la Mission n° 46 de juillet 2003 - SITERE).

Ne saurait être considéré comme domicile privé, dans ses parties ouvertes à la clientèle, ni dans celles constituant des lieux de travail, un hôtel - restaurant dans lequel des salariés accomplissent des tâches qui leur sont assignées. (Cass. crim. 19 mars 1985, Legros et syndicat départemental C.G.T. du Rhône et autres).

De même, appartient-il à un employeur occupant plusieurs personnes à des travaux de réfection d'un bâtiment abritant à la fois, le siège social de sa société et son domicile, d'apporter les preuves (et non de se contenter d'affirmer) qu'un contrôleur du travail, voulant effectuer une visite du chantier a pénétré dans la cuisine de son domicile sans autorisation préalable (Cass. crim. 10 mai 2000, Mashate). Solution identique dans un autre arrêt : il revient à la personne qui exerce son activité professionnelle dans un local habité, de prouver que l'inspecteur du travail n'a pas été autorisé à pénétrer dans ce local (Cass. crim. 4 janvier 1994, pourvoi n° 92-86-290).

Le travail à domicile
Les mêmes règles (autorisation préalable de pénétrer dans les locaux) prévalent pour le travail à domicile (article L. 611-8 du code du travail). Toutefois, afin de faciliter le contrôle de la situation des salariés à domicile, certaines formalités sont à la charge des donneurs d'ouvrage, notamment : déclaration adressée à l'inspecteur du travail au moment où commence ou cesse le travail à domicile (L. 721-7 du code du travail), affichage dans les locaux d'attente, des temps d'exécution des travaux à domicile, des prix de façon ou des salaires applicables à ces travaux (R. 721-9 du code du travail).

Le travail de nuit
L'article 12 a) de la convention n° 81 autorise les inspecteur du travail à "pénétrer librement sans avertissement préalable à toute heure du jour et de la nuit dans tout établissement assujetti au contrôle de l'inspection".

La jurisprudence interne a quelque peu restreint cette prérogative : l'inspecteur du travail peut pénétrer la nuit, dans les établissements dans lesquels le travail est organisé pendant la nuit  (Cass. crim. 14 décembre 1912) ou dans les établissements dans lesquels de sérieux indices laissent penser que des travailleurs sont occupés illégalement à un travail de nuit (Cass. crim. 12 juillet 1902).

Cette jurisprudence est toujours applicable.

L'avertissement préalable à la visite

L'article 12 a) de la convention n° 81 donne aux agents de contrôle de l'inspection du travail le droit de pénétrer "librement sans avertissement préalable à toute heure du jour et de la nuit dans tout établissement assujetti au contrôle de l'inspection".

Il n'existe donc aucune obligation de prévenir un employeur d'une visite de contrôle. 

Il reste toutefois évident que, pour des raisons d'opportunité, l'agent de contrôle a la possibilité de fixer un rendez-vous à un employeur dans son entreprise.

L'avertissement à l'entrée dans les locaux

L'article 12 -2° de la convention 81 stipule "qu'à l'occasion d'une visite d'inspection, l'inspecteur devra informer de sa présence l'employeur ou son représentant, à moins qu'il n'estime qu'un tel avis risque de porter préjudice à l'efficacité du contrôle".

Le "risque de porter préjudice à l'efficacité du contrôle" peut s'entendre de situations particulières telles que : enquêtes sur le travail dissimulé ou constat immédiat de risques graves en matière de santé et de sécurité au travail. 

La pratique courante toutefois, est d'informer ou de faire informer l'employeur ou son représentant, de la présence de l'agent de contrôle dans l'entreprise afin que puissent être prises toutes dispositions utiles relatives, notamment, à  l'accompagnement au cours de la visite.

S'il a été informé de cette présence, l'employeur ou son représentant n'a, toutefois, aucune obligation d'accompagner l'agent de contrôle.

L'absence de l'employeur ou de son représentant le jour de la visite ne peut permettre le refus d'entrée de l'inspecteur du travail. Des consignes doivent être données en ce sens.

La justification de la fonction
Le premier alinéa de l'article 12 de la convention n° 81 stipule que :

"Les inspecteurs du travail munis de pièces justificatives de leurs fonctions seront autorisés :

a) à pénétrer librement sans avertissement préalable (...) ".

La carte personnelle de service délivrée par le ministère des affaires sociales, du travail et de la solidarité constitue la pièce justificative dont l'agent doit être "muni" et qui doit être présentée à la demande de l'employeur ou de son représentant.

Cependant, la Cour de cassation a jugé que dès lors qu'un employeur "n'avait eu aucun doute ni sur l'identité, ni sur la qualité du fonctionnaire venu effectuer un contrôle dans son établissement, la présentation d'une carte professionnelle n'était pas une condition nécessaire à l'exercice, par celui-ci, des fonctions définies à l'article L 611-12 du code du travail (...) et que le délit prévu par l'article L 631-1 du code du travail était constitué". (Cass. crim. 13 juin 1989, Funel).

La MICAPCOR estime (Cahier n° 42 des Notes de la Mission, mai 2001, Doc.1-513) que l'agent de contrôle n'a pas à se démunir de sa carte professionnelle (par exemple auprès du service de gardiennage situé à l'entrée des locaux). Il peut, en effet, au cours d'une visite, avoir à la présenter à des personnes autres que l'employeur ou son représentant, ainsi : des délégués du personnel, des membres du comité d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail, des entreprises intervenantes etc..). 

La MICAPCOR rappelle également que "le contrôleur ou l'inspecteur du travail n'a pas à présenter ses papiers personnels, carte d'identité ou passeport par exemple. En effet, ces documents ne sont pas des pièces justificatives de ses fonctions et, de surcroît, ils mentionnent des informations personnelles qu'un employeur ou son représentant n'a pas à connaître".

( Il faut observer que l'article L. 611-7 du code du travail réserve également le droit d'entrée dans les établissements :

· aux médecins inspecteurs régionaux du travail et de la main d'oeuvre

· et aux ingénieurs de prévention des directions régionales du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle qui assurent un appui technique aux inspecteurs du travail dans leurs contrôles, enquêtes et missions.

Le droit de visite dans les établissements

Le droit de visite dans les établissements est garanti aux inspecteurs du travail par l'article L. 611-8 du code du travail afin "d'y assurer la surveillance et les enquêtes dont ils sont chargés".

À ce titre, ils ont la possibilité de visiter l'ensemble des locaux dans lesquels des salariés sont appelés à travailler, à circuler ou à séjourner (Cass. crim. 18 avril 1956). En conséquence, outre les lieux de travail, le droit de visite s'étend également aux restaurants et/ou cantines d'entreprises, vestiaires et locaux réservés aux représentants du personnel.

Pour les établissements dans lesquels s'exercent certaines activités (industries alimentaires par exemple), les agents de l'inspection du travail peuvent être tenus, au même titre que les salariés ou n'importe quel autre visiteur, de porter des protections vestimentaires spécifiques, pour des raisons de sécurité ou d'hygiène.

La MICAPCOR a été saisie d'un cas de refus de faire pénétrer un agent de contrôle sur un chantier de retrait d'amiante pour des raisons de sécurité.

Elle a estimé que ce refus n'était pas fondé : conformément aux dispositions réglementaires applicables, l'administration a en effet assuré la sécurité de ses agents en mettant à leur disposition des équipements de protection individuelle destinés à  prévenir les risques liés à l'inhalation de poussières d'amiante. 

"Toute manœuvre de nature à différer le contrôle et à fortiori, l'interdire, serait constitutive du délit d'obstacle et passible de poursuites pénales (...) le chef d'entreprise reste, toutefois, libre de faire part de ses éventuelles réserves au directeur départemental du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle du lieu où se trouve le site contrôlé" (Note de la MICAPCOR du 30 juillet 1998 annexée à l'instruction du 15 mars 1999 sur l'utilisation et l'entretien des équipements de protection individuelle des agents de contrôle).

L'accompagnement

L'article L. 422-1 du code du travail dispose que "l'inspecteur du travail doit se faire accompagner dans ses visites par le délégué du personnel compétent, si ce dernier le désire".

Une circulaire de la Direction des Relations du Travail du 28 juin 1984 précise que si l'inspecteur du travail se rend dans une entreprise à la demande du délégué du personnel, il doit en avertir le délégué qui peut, s'il le désire, l'accompagner dans sa visite. Si l'inspecteur du travail intervient dans l'entreprise de sa propre initiative, il peut  proposer au délégué du personnel de l'accompagner.

Enfin, l'article L. 236-7, alinéa 7 du code du travail dispose que "lors des visites effectuées par l'inspecteur ou le contrôleur du travail, les représentants du personnel au comité d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail doivent être informés de sa présence par le chef d'établissement et doivent pouvoir présenter leurs observations".

Il arrive que certains employeurs veulent imposer la présence d'un avocat, ou d'un conseil, ou encore d'un huissier (!) au cours d'un contrôle et rendent même impossible la visite de l'agent avant l'arrivée sur place, de cette tierce personne.

Ce comportement ne peut être admis. L'agent de contrôle organise sa visite inopinée de l'entreprise dans les conditions qu'il définit lui-même. La subordonner à l'arrivée d'une personne extérieure à l'entreprise relève du délit d'obstacle aux fonctions.

3°) Le droit d'enquête, de communication et de prélèvement
Convention n° 81, article 12, les inspecteurs du travail seront autorisés :

"à procéder à tous examens, contrôles ou enquêtes jugés nécessaires pour s'assurer que les dispositions légales sont effectivement observées et notamment 

i) à interroger, soit seuls, soit en présence de témoins, l'employeur ou le personnel de l'entreprise sur toutes les matières relatives à l'application des dispositions légales ;

ii) à demander communication de tous livres, registres et documents dont la tenue est prescrite par la législation relative aux conditions de travail, en vue d'en vérifier la conformité avec les dispositions légales et de les copier ou d'en établir des extraits ;

iii) à exiger l'affichage des avis dont l'apposition est prévue par les dispositions légales ;

iv) à prélever et à emporter aux fins d'analyse des échantillons des matières et substances utilisées ou manipulées, pourvu que l'employeur ou son représentant soit averti que des matières ou substances ont été prélevées et emportées à cette fin."
Code du travail  :

Article L. 611-8, alinéa 1er "Les inspecteurs du travail et de la main d'oeuvre ont entrée dans tous les établissements (...) à l'effet d'y assurer la surveillance et les enquêtes dont ils sont chargés".

Article L. 611-8, alinéa 3 "Concurremment avec les officiers de police judiciaire et les inspecteurs et agents de la répression des fraudes, ils ont qualité pour procéder aux fins d'analyse, à tous prélèvements portant sur les matières mises en oeuvre et les produits distribués ou utilisés. En vue de constater les infractions, ces prélèvements doivent être faits conformément à la procédure instituée par les décrets pris en application de la loi du 1er août 1905 sur la répression des fraudes".

Article L. 611-9 "Les inspecteurs du travail peuvent se faire présenter au cours de leurs visites, l'ensemble des livres, registres et documents rendus obligatoires par le présent code ou par une disposition de loi ou de règlement relative au régime du travail ".

"Les chefs d'établissement doivent tenir à la disposition de l'inspecteur du travail et pendant une durée d'un an y compris dans le cas d'horaires individualisés, le ou les documents existant dans l'établissement qui lui permettent de comptabiliser les heures de travail effectuées par chaque salarié".

"les inspecteurs du travail peuvent se faire communiquer tout document ou tout élément d'information, quel qu'en soit le support, utile à la constatation de faits susceptibles de permettre d'établir l'existence ou l'absence d'une méconnaissance des articles L. 122-45, L. 123-1 et L. 412-2 du présent code et de l'article 225-2 du code pénal".

Le droit d'enquête

Dans le prolongement du droit d'entrée, la convention n° 81 et le code du travail garantissent à l'inspection du travail de larges pouvoirs d'investigation à l'intérieur des établissements.

Les enquêtes peuvent être menées :

c) soit à l'initiative de l'agent de contrôle lui-même aux fins de vérifier l'application de législation du travail dans les domaines les plus variés (apprentissage, travail illégal, fonctionnement des institutions représentatives du personnel, conformité des machines, etc...),

d) soit à l'initiative de représentants du personnel qui sont venus lui faire part de réclamations,

e) soit dans le cadre d'actions coordonnées dans le domaine de la santé et de la sécurité au travail, actions initiées au niveau national (par exemple, pour l'année 2002 : contrôles centrés sur les évolutions des risques et pathologies professionnelles, (agents cancérigènes notamment) et la surveillance particulière du marché des équipements et des activités de sous traitance),

f) soit encore à la suite de plaintes individuelles qui lui ont été présentées par des salariés.

Les pouvoirs d'investigation s'étendent aux auditions de salariés. 

Cette prérogative ressort explicitement de la convention n° 81 ("Les inspecteurs du travail seront autorisés à interroger, soit seuls, soit en présence de témoins, l'employeur ou le personnel de l'entreprise sur toutes les matières relatives à l'application des dispositions légales").

En droit interne, les articles L 611-8 et L 611-9 du code du travail n'accordent pas expressément ce pouvoir aux inspecteurs du travail. Celui-ci en a pourtant été déduit par la jurisprudence.

C'est ainsi que dans une affaire d'entrave à l'exercice du droit syndical dans laquelle un employeur était poursuivi du chef d'obstacle aux fonctions d'un inspecteur du travail pour lui avoir refusé la possibilité d'interroger des salariés en tant que témoins, la Cour de cassation a jugé qu'il ressortait des articles L. 611-1 et L. 611-8 du code du travail, que "le législateur a entendu donner aux inspecteurs du travail les mêmes pouvoirs d'investigation  à l'intérieur des entreprises et en dehors de celles-ci et qu'aucune restriction n'est apportée par la loi aux modalités d'exécution des enquêtes qu'elle prévoit".

L'employeur, qui estimait que "les dispositions du code du travail ne donnaient pas le pouvoir à ce fonctionnaire d'entendre des témoins à l'intérieur des établissements où il avait accès", n'était pas, selon la Cour, "en droit d'apporter une quelconque limitation aux investigations opérées" (Cass. crim. n° 81-90167 du 22 juillet 1981).

Le droit de demander la justification de l'identité et de l'adresse
La loi n° 2003-1119 du 26 novembre 2003 relative à la maîtrise de l'immigration, au séjour des étrangers en France et à la nationalité a complété l'article L. 611-1 du code du travail par un alinéa ainsi rédigé : "Les inspecteurs du travail sont habilités à demander aux employeurs et aux personnes occupées dans les établissements assujettis au présent code de justifier de leur identité et de leur adresse".

L'article L. 611-12 du code du travail relatif aux compétences des contrôleurs du travail a été complété de la même façon.

La justification de l'identité et de l'adresse est une mesure qui concerne l'ensemble du contrôle de l'application des dispositions du code du travail que les inspecteurs et les contrôleurs du travail sont chargés de faire appliquer, elle n'est pas restreinte aux seules dispositions relatives à la main-d'œuvre étrangère.

La mesure concerne les employeurs et "les personnes occupées dans les établissements assujettis", c'est-à-dire non seulement les salariés mais aussi les personnes occupées dans les établissements (et non : par les établissements). Sont donc visées, par exemple, les personnes se présentant comme stagiaires ou bénévoles et, d'une manière générale, toute personne se trouvant en situation d'activité dans les établissements au sens de l'article L. 231-1 du code du travail.

Les opérations de vérification d'identité et d'adresse n'entrent pas dans les prérogatives des agents de contrôle de l'inspection du travail. Par suite, le refus, par un employeur ou par toute personne occupée dans l'établissement, de justifier de son identité ne saurait entraîner que la constatation par procès-verbal d'un obstacle à fonction.

L'assistance et la représentation de l'employeur

Il n'est pas rare qu'à l'occasion d'une convocation dans les bureaux de l'inspection du travail ou d'un rendez-vous fixé dans l'entreprise, l'employeur veuille imposer l' assistance d'un conseil (avocat ou consultant...). Il est même arrivé qu'un chef d'entreprise, convoqué dans les locaux de l'inspection du travail, dans le cadre d'une enquête sur un éventuel délit d'entrave, se présente accompagné d'un huissier chargé de rédiger le compte rendu de la discussion et se fonde, pour justifier de cet accompagnement, sur l'article 24 de la loi du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations.

La convention n° 81 confère à l'inspecteur du travail, le pouvoir d'interroger, soit seuls, soit en présence de témoins, l'employeur ou le personnel de l'entreprise.

En conséquence, la volonté d'imposer la présence d'un tiers à un entretien pourrait être considérée comme une attitude constitutive d'un délit d'obstacle.

Toutefois, le contexte dans lequel se produisent de telles situations doit être pris en compte car il peut souvent relativiser  le rôle dévolu à la personne accompagnatrice. 

En tout état de cause, c'est à l'inspecteur du travail d'apprécier, en opportunité, si la présence d'un tiers représente ou non une contrainte (auquel cas, le relevé d'un procès-verbal pour obstacle s'impose) ou si elle peut, à l'inverse, être comprise comme une composante du principe du "respect des droits de la défense" ou du "contradictoire".

Le même raisonnement vaut pour l'assistance des salariés, sauf, naturellement quand celle-ci est formellement prévue par un texte ainsi, par exemple, l'article R. 436-4 du code du travail qui dispose que lors de l'enquête contradictoire à laquelle doit procéder l'inspecteur du travail au cours de la procédure de licenciement d'un salarié protégé, celui-ci peut, sur sa demande, se faire assister d'un représentant de son syndicat.

Au cours de cette même enquête, l'employeur est admis à se faire représenter par une personne extérieure qu'il a spécialement mandatée à cet effet. C'est ce que rappelle la circulaire de la Direction des Relations du Travail du 3 décembre 1996 relative au licenciement des salariés protégés en se fondant sur un arrêt du Conseil d'État (16 février 1996, Monsieur Molinari).

Selon la jurisprudence du Conseil d'État, cette faculté de représentation de l'employeur ne s'attache qu'à l'enquête contradictoire.

Enfin, la référence aux dispositions de l'article 24 de la loi du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations pour justifier de la présence d'un huissier lors d'un entretien avec un inspecteur du travail, n'est pas juridiquement recevable.

Si cet article, relatif aux décisions administratives devant être légalement motivées, dispose que ces dernières ne peuvent intervenir que si les personnes intéressées par elles ont été mises à même de présenter des observations écrites ou orales et que ces mêmes personnes ont la possibilité de se faire assister, sur leur demande, "par un conseil ou un mandataire", il précise également que ces dispositions ne valent que pour les décisions qui n'ont pas été sollicitées par les personnes ( c'est-à-dire les décisions administratives qui résultent, en quelque sorte, d'une initiative "unilatérale" de l'administration). 

L'article 24 de la loi du 12 avril 2000 ne peut donc être invoqué en l'espèce.

Le droit de communication

Le droit de communication est consacré par :

g) la convention n° 81 (article 12 ii : "Les inspecteurs du travail sont autorisés à demander communication de tous livres, registres et documents dont la tenue est prescrite par la législation relative aux conditions de travail, en vue d'en vérifier la conformité avec les dispositions légales et de les copier ou d'en établir des extraits"),

h) Le code du travail (article L. 611-9 : "Les inspecteurs du travail  peuvent se faire présenter, au cours de leurs visites, l'ensemble des livres, registres et documents rendus obligatoires par le présent code ou par une disposition de loi ou de règlement relative au régime du travail".

Il faut déduire de ces deux textes que seule la présentation de l'ensemble des livres, registres et documents dont la tenue est obligatoire peut être exigée par l'inspection du travail.

Il a ainsi été jugé que les dernières fiches d'appréciation de deux salariés qui avaient saisi l'inspecteur du travail d'une plainte pour discrimination syndicale, n'avaient pas à lui être communiquées. (Cass. crim. 17 mars 1992 Jacquel)

Cependant, la loi n° 2001-1066 du 16 novembre 2001 relative à la lutte contre les discriminations a annulé  les effets de la jurisprudence Jacquel en modifiant l'article L. 611-9 du code du travail qui comporte désormais un troisième alinéa aux termes duquel les inspecteurs du travail peuvent se faire présenter tout document ou tout élément d'information, quel qu'en soit le support, utile à la constatation de faits de discrimination.

Durée du travail :

Documents tenus à disposition :

En matière de contrôle de la durée du travail, il a été jugé qu'un employeur qui, malgré les demandes régulières présentées par l'inspecteur du travail, refusait de tenir à sa disposition les documents permettant de comptabiliser les heures de travail effectuées par les salariés en arguant, sans pouvoir le prouver, que ceux-ci appartenaient à la catégorie des cadres dirigeants, commettait le délit d'obstacle. Même en l'absence de toute autre manœuvre, le seul fait de s'être volontairement placé dans l'impossibilité de fournir les documents ou renseignements exigés, suffit à établir l'élément intentionnel du délit (Cass. crim. 10 septembre 2002, Carrefour).

Il faut rappeler ici que le simple refus de communiquer un document que l'employeur est tenu de présenter à l'inspection du travail constitue une infraction spécifique sanctionnée par une contravention et que le délit d'obstacle n'est caractérisé que lorsque l'on est en présence d'un acte positif impliquant une manœuvre volontaire.

Affichage :

Dans un arrêt du 17 janvier 1995, (Galitzine), la chambre criminelle de la Cour de cassation a jugé que les horaires de travail doivent être affichés sur tous les lieux de travail où ils s'appliquent et qu'un duplicata de l'affiche doit être adressé à l'inspecteur du travail territorialement compétent (application des articles L. 620-2 et R. 620-2 du code du travail).

Registres

Registre unique du personnel, tenue, lieu
Aux termes de l'article L. 620-3 du code du travail, un registre unique du personnel  doit être tenu par les employeurs sur lequel doivent, notamment, être portés, au moment de l'embauche, les noms et prénoms de tous les salariés employés.

Dans un premier arrêt (Cass. crim. 29 septembre 1992, Hérard), la chambre criminelle de la Cour de cassation avait jugé que l'employeur devait tenir et mettre à la disposition de l'inspecteur du travail, un registre dans chaque établissement distinct.

Dans un nouvel arrêt (Cass. crim. 17 janvier 1995, Wasterlain), la chambre criminelle a restreint cette obligation aux établissements distincts dans lesquels se trouve un représentant de l'employeur, habilité à embaucher des salariés et donc, à tenir un tel registre. Tel n'est pas le cas de boutiques de vente au détail de chocolats dans lesquelles ne se trouve aucun représentant de l'employeur, qui ne disposent d'aucune autonomie juridique ou économique et dont le registre unique du personnel est tenu au siège de l'établissement (une présomption de travail dissimulé était soupçonnée dans l'une des boutiques).

L'arrêt Wasterlain accentue les difficultés de contrôle des différents sites de travail et implique une nécessaire coordination entre les agents compétents à raison des lieux où travaille le personnel et les agents compétents à raison des lieux des sièges sociaux.

En revanche, le fait, pour le responsable d'une entreprise, de ne pouvoir présenter à l'inspecteur du travail, lors d'un contrôle, le registre unique du personnel, au motif que celui-ci "n'était pas tenu", que l'entreprise avait cessé son activité et qu'elle n'employait plus que deux salariés alors qu'il a été démontré ultérieurement que, le jour du contrôle, six salariés étaient occupés, constitue un agissement réunissant tous les éléments du délit d'obstacle à l'accomplissement des devoirs d'un inspecteur du travail (Cass. crim. 26 novembre 1980, Pariente).

De même, est constitutif du délit d'obstacle aux fonctions de contrôleur du travail le fait, pour un employeur, d'avoir présenté, lors d'un premier contrôle, un registre d'entrées et sorties du personnel (terme alors applicable) ne mentionnant aucun salarié, alors que deux personnes, venues se plaindre ultérieurement au contrôleur du travail, étaient alors occupées. Peu importe, qu'entre-temps, l'employeur ait régularisé le registre, le contentieux né entre l'employeur et les salarié ayant rendu prévisible le deuxième contrôle. "Au stade initial, le prévenu n'a fait que chercher à dissimuler la présence de deux salariés dans son entreprise" (Cass. crim. 27 octobre 1987, Houte).

Travail illégal

La loi n° 97-210 du 11 mars 1997 relative au renforcement de la lutte contre le travail illégal (marchandage, prêt illicite de main-d'œuvre, travail dissimulé, travailleurs étrangers en situation irrégulière...) a autorisé les inspecteurs du travail à se faire communiquer, pour la constatation des infractions dans cette matière :

 - les documents justifiant de l'immatriculation au répertoire des métiers ou au registre du commerce, les déclarations faites aux organismes de protection sociale ou à l'administration fiscale ainsi que les documents relatifs à l'autorisation d'exercice de la profession ou à l'agrément lorsqu'une disposition particulière l'a prévu ;

 - les documents justifiant que l'entreprise s'est assurée que son ou ses cocontractants se sont acquittés de leurs obligations au regard des déclarations et formalités qui viennent d'être décrites ;

 - les devis, bons de commande ou de travaux, les factures et les contrats ou documents commerciaux relatifs aux prestations exécutées en violation des dispositions concernant le travail dissimulé.

( La pratique consistant à "emporter" temporairement hors de l'entreprise des documents afin de les consulter ou de les photocopier n'est pas à conseiller, sauf à pouvoir apporter la preuve que l'employeur ou son représentant ne s'oppose pas à leur sortie. C'est ainsi qu'un inspecteur du travail auquel une secrétaire avait remis, en l'absence de son employeur, certains documents afin que l'agent de contrôle puisse les photocopier à son bureau, a été accusé de "vol de documents" par l'employeur. 

Au final, c'est l'employeur qui a été condamné pour dénonciation calomnieuse (Cass. crim. 21 mai 1996, Laruaz).

Le droit de prélèvement
Le droit de prélèvement est une prérogative prévue par l'article 12 IV de la convention n° 81 : les inspecteurs du travail sont autorisés "à prélever et à emporter aux fins d'analyse des échantillons des matières et substances utilisées ou manipulées, pourvu que l'employeur ou son représentant soit averti que des matières ou substances ont été prélevées et emportées à cette fin".

La prérogative est transcrite en droit interne au troisième alinéa de l'article L. 611-8 du code du travail :

"Concurremment avec les officiers de police judiciaire et les inspecteurs et agents de la répression des fraudes, ils ont [les inspecteurs du travail] qualité pour procéder, aux fins d'analyse, à tous prélèvements portant sur les matières mises en oeuvre et les produits distribués ou utilisés. En vue de constater les infractions, ces prélèvements doivent être faits conformément à la procédure instituée par les décrets pris en application de la loi du 1er août 1905 sur la répression des fraudes".

Portée :
La rédaction du troisième alinéa de l'article L. 611-8 est issue, mot pour mot, du troisième alinéa de l'article 2 de la loi n° 48-1106 du 10 juillet 1948 relative à la mise en vente et à l'emploi de produits nocifs à usage industriel.

Cette loi avait pour but d'améliorer la protection des travailleurs contre l'emploi de produits nocifs à usage industriel, mais, cette protection était limitée à l'interdiction de l'emploi de la céruse dans la peinture destinée au bâtiment et du phosphore blanc pour la fabrication des allumettes. L'objectif de la loi était d'étendre l'étiquetage obligatoire à tous les conteneurs de produits nocifs, de prévoir la possibilité, par voie de décrets, d'interdire l'emploi de certains d'entre eux et enfin, de donner qualité aux inspecteurs du travail pour procéder à tout prélèvement de produits, aux fins d'analyse, selon les modalités prévues par les décrets d'application de la loi de 1905.

Ces décrets n'ayant prévu aucun agrément pour les laboratoires d'analyse des produits, le droit de prélèvement au titre de l'article L. 612-8, 3ème alinéa est pratiquement tombé en désuétude.

Cependant, les inspecteurs du travail conservent la faculté de faire effectuer des prélèvements. 

L'article L 231-7, alinéa 9 du code du travail leur permet en effet, après avis du médecin du travail, de mettre en demeure  le chef d'établissement de faire procéder, par des organismes agréés par le ministère du travail, à des analyses de produits en vue d'en connaître la composition et les effets sur l'organisme humain.

Le droit de convocation
La convocation de l'employeur ou de son représentant dans les bureaux de l'inspection du travail à date et heure précises constitue une pratique très répandue parmi ses agents. La convocation se justifie souvent par l'absence de l'employeur dans son établissement au cours de la visite de l'agent de contrôle qui n'a pu mener complètement ses investigations.

Mais cette pratique ne se fonde sur aucune disposition légale ou réglementaire. Si un employeur n'a aucune obligation juridique de déférer à une convocation de l'inspection du travail, il a cependant tout intérêt à le faire.

Section 4 : les pouvoirs propres

Textes cités
Code du travail.

Code de la santé publique : article 792.

Décret n° 86-1103 modifié du 2 octobre 1986 relatif à la protection des travailleurs contre les dangers des rayonnements ionisants (article 64).

Loi n° 91-1414 du 31 décembre 1991 sur la prévention des risques professionnels (article 11).

Loi n° 96-452 du 28 mai 1996 portant diverses mesures d'ordre sanitaire, social et statutaire (articles L. 231-12-1, L. 233-5-1 du code du travail).

Loi n° 92-446 du 31 décembre 1992 modifiant certains articles du code du travail (L 122-24-4, L. 122-32-5, L. 122-45, L. 231-12).
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Décret n° 86-269 modifié relatif à la protection des travailleurs exposés au benzène.

Arrêté modifié du 23 juillet 1947 sur les travaux salissants.

Décret n° 2002-1404 du 3 décembre 2002 relatif à l'utilisation des équipements de travail servant au levage des charges et des équipements de travail mobiles.
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Les inspecteurs du travail sont les auteurs de nombreux actes administratifs : décisions, mises en demeure et procès-verbaux.

Les lettres d'observations qu'ils notifient aux employeurs peuvent, dans une certaine mesure, entrer dans cette catégorie juridique.

Les actes administratifs obéissent à des règles précises de compétence, de procédure et de forme.

37 Le pouvoir de décision
Généralités
Les décisions que les inspecteurs du travail sont amenés à prendre sont multiples. Elles sont le reflet de l'étendue des missions qui leur ont été progressivement confiées (Cf. supra n° 35). 

Ces décisions constituent un "pouvoir propre"  qui échappe au pouvoir d'évocation ordinairement réservé au supérieur hiérarchique. Ce dernier ne pourra donc dessaisir  l'inspecteur du travail d'un dossier qui, de par les textes, ressort de sa compétence exclusive. 

Pour certains auteurs cependant (Yves Gaudemet : "Les limites des pouvoirs des inspecteurs du travail" - Droit social n° 7-8 - juillet/août 1984), "le pouvoir hiérarchique demeure en tous ses éléments autres que l'évocation, ce qui inclut notamment la faculté d'adresser au subordonné des instructions sur la façon  dont il doit exercer sa compétence dans le cas particulier". 

En droit du travail, certaines décisions relèvent également des pouvoirs propres des directeurs départementaux et des directeurs régionaux du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle.

Le directeur départemental peut, pour l'exercice des pouvoirs qu'il tient des lois et règlements, déléguer sa signature aux membres du corps de l'inspection du travail placés sous son autorité.

Les décisions sur pouvoirs propres 
Pour les inspecteurs du travail, les décisions sur pouvoirs propres s'exercent, notamment, dans les domaines suivants :

Institutions représentatives du personnel et mandats assimilés : 

Décisions relatives au licenciement et au transfert :

des représentants désignés ou élus du personnel ou d'anciens représentants ou de salariés dont la désignation ou la candidature est imminente ou d'un représentant syndical au Comité d'entreprise ou de salariés ayant demandé l'élection d'un comité d'entreprise (code du travail, articles L 412-18, L. 425-1, L. 436-1), d'un membre d'un comité d'entreprise européen ou d'un comité de groupe (code du travail, article L 439-23), d'un représentant ou d'un ancien représentant du personnel au comité d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail (code du travail, article L 236-11), d'un membre ou d'un ancien membre d'une commission paritaire professionnelle ou interprofessionnelle ou d'un salarié dont la désignation est imminente (code du travail, articles L. 132-30 et L. 425-1 à L. 425-3), d'un conseiller du salarié, d'un ancien conseiller du salarié (code du travail, articles L 122-14-16, L. 412-18), d'un délégué de site (code du travail, articles L 425-1 alinéa 5 et L. 132-30 alinéa 5).

Décisions relatives au licenciement :

d'un conseiller prud'homal ou d'un ancien conseiller prud'homal ou d'un candidat ou d'un salarié dont la candidature est imminente (code du travail, article L 514-2), d'un représentant des salariés désigné dans le cadre d'un redressement ou d'une liquidation judiciaire (code du travail, article L. 514-2, d'un administrateur d'un organisme de sécurité sociale (Code de la sécurité sociale, article L. 231-11), d'un salarié mandaté pendant la durée du mandat et pendant une période de 6 mois à compter de la fin du mandat (loi du 19 janvier 2000, article 19 VI, alinéa 9).

Décisions relatives au fonctionnement des institutions représentatives du personnel :

répartition du personnel dans les collèges électoraux et répartition des sièges entre les collèges électoraux pour les élections de délégués du personnel (code du travail, article L. 423-3, alinéa 3), dérogation aux conditions d'ancienneté pour être électeur et éligible aux fonctions de délégué du personnel (code du travail, article L. 423-12) et aux fonctions de membre du comité d'entreprise (code du travail, article L. 433-8), répartition des sièges entre représentants des salariés des entreprises disposant ou créant certaines institutions sociales communes en vue des élections au comité d'entreprise interentreprises (code du travail, article R. 432-8, alinéa 5), répartition des salariés entre les collèges électoraux et répartition des sièges entre les collèges électoraux pour  l'élection du comité d'entreprise (code du travail, article L. 433-2, alinéa 7), convocation et présidence du comité d'entreprise en cas de carence du directeur d'établissement (code du travail, article L. 432-3, alinéa 5), création d'un comité d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail (CHSCT) dans un établissement occupant moins de 50 salariés (code du travail, article L. 236-1, alinéa 3), nombre de CHSCT distincts, mesures de coordination entre CHSCT (code du travail, article L. 236-6, alinéa 2).

Durée du travail :

Décisions d'autorisation :

d'effectuer des heures supplémentaires au-delà du contingent annuel (code du travail, article L 212-7, alinéa 1), d'utilisation d'une dérogation ministérielle à la durée maximale hebdomadaire (code du travail, article R. 212-7), des horaires individualisés en l'absence d'institutions représentatives du personnel (code du travail, article L. 212-4-1, alinéa 2), de dépasser la durée quotidienne du travail (code du travail, article D. 212-12 et 13).

Décisions d'interdiction :

du recours aux heures supplémentaires en cas de chômage (code du travail, article L. 212-7, alinéa 3 et R. 212-2, alinéa 3 à 6).

Décisions de dérogation :

à la durée maximale quotidienne du travail en cas d'urgence, pour surcroît d'activité (code du travail, article D. 212-13 à 15), au travail de nuit (code du travail, article R. 231-2), pour substituer la période de travail de nuit située entre 21 heures et six heures à défaut d'accord collectif étendu ou d'entreprise lorsque les caractéristiques particulières de l'entreprise le justifient (code du travail, article L. 213-1-1), à l'affectation à des postes de nuit (code du travail, article R. 213-5), au travail de nuit/travaux urgents : examen et décision sur la demande de régularisation (code du travail, article R. 213-3), à la durée du travail des jeunes travailleurs (code du travail, article L. 212-13)au repos dominical pour la mise en place des équipes de suppléance (code du travail, articles L. 221-5-1 et R. 221-14 et 15), au repos dominical, travail continu pour motif économique (code du travail, articles L. 221-10, alinéa 3 et R. 221-14 et 15).

Santé et sécurité au travail

Décisions de dérogation :

à l'aménagement des vestiaires, des lavabos et des douches (code du travail, article R. 232-2-7), à la valeur moyenne hebdomadaire à l'exposition sonore quotidienne (code du travail, article R. 232-8-6-1), à la réduction de l'exposition sonore en dessous de 90 dBA (code du travail, article R 232-2-8-II), à l'obligation de prévoir un local de restauration en dehors des locaux de travail (code du travail, article R 232-10-1) au logement provisoire des travailleurs (décret du 8 janvier 1965, article 195), au travail des jeunes travailleurs sur machines dangereuses (code du travail, article R. 234-22).

Décisions et avis :

sur les analyses et mesures par un organisme agréé demandées par le médecin du travail en cas de désaccord de l'employeur (code du travail, articles R 242-12 et R. 822-44 dans les DOM), de prélèvements et d'analyses demandés par le médecin de la fonction publique hospitalière en cas de désaccord de l'employeur (code du  travail, article R. 242-12), avis conforme de nomination ou de licenciement du médecin du travail dans les syndicats inter hospitaliers et dans les établissements mentionnés à l'article 792 du code de la santé publique, après avis du médecin inspecteur régional et du comité technique paritaire de l'établissement, autorisation sur autocontrôle par l'employeur de l'exposition aux rayonnements ionisants (médecine et art dentaire), article 64 du décret n° 86-1103 modifié du 2 octobre 1986 relatif à la protection des travailleurs contre les dangers des rayonnements ionisants, décision en cas de désaccord sur la mutation ou la transformation de poste proposée par le médecin du travail (code du travail, article L. 241-10-1).

Procédures d'urgence en matière de santé et de sécurité au travail :

L'arrêt temporaire de travaux :

C'est l'article 11 de la loi n° 91-1414 du 31 décembre 1991 sur la prévention des risques professionnels qui a permis aux inspecteurs du travail de prendre toutes mesures utiles, y compris l'arrêt de travaux, lorsqu'ils constatent, sur un chantier de bâtiment et de travaux publics, la présence d'au moins un salarié en situation de danger grave et imminent, résultant du non respect de la réglementation en matière de protection des travailleurs contre les risques de chute de hauteur ou d'ensevelissement (article L. 231-12 CT).

L'article 39 de la loi n° 96-452 du 28 mai 1996 portant diverses mesures d'ordre sanitaire, social  et statutaire a complété la liste des situations permettant de procéder à un arrêt de travaux par les opérations de confinement et de retrait de l'amiante (article L. 231-12 CT).

L'arrêt de travaux a été étendu, sous certaines conditions, aux contrôleurs du travail par l'article 35 de la loi n° 92-1446 du 31 décembre 1992 modifiant certains articles du code du travail. S'agissant d'un pouvoir administratif inhabituel, cette extension a été prévue par voie de délégation explicite de compétence sous l'autorité de l'inspecteur du travail. La délégation de l'inspecteur du travail doit être établie par écrit et publiée au recueil des actes administratifs du département

Les modalités d'intervention des inspecteurs et contrôleurs du travail sont strictement encadrées : ils doivent relever par écrit les éléments caractérisant la situation de danger grave et imminent et préciser les mesures à prendre pour y remédier. La décision d'arrêt de travaux est d'application immédiate (article R. 231-12 CT). La décision doit comporter 

 - les éléments du constat de la situation de danger grave et imminent (date et heure du constat, identification de l'entreprise, nature des travaux exécutés sur le chantier, constat d'au moins un salarié en situation de danger grave et imminent, éléments caractérisant la cause de danger grave et imminent),

 - les mentions relatives à la décision de l'inspecteur du travail, notamment : ordre de retrait immédiat du ou des salarié(s) en en précisant le nom - sauf  impossibilité - énumération des mesures prises par l'inspecteur du travail pour faire cesser la situation de danger grave, indication du recours ouvert à l'employeur en cas de contestation de la réalité du danger ou de la façon de le faire cesser : saisine du président du tribunal de grande instance qui statue en référé. C'est à l'employeur qu'incombe la preuve du caractère non fondé de la décision de l'inspecteur du travail ou du contrôleur du travail.

Les travaux ne peuvent reprendre qu'après autorisation expresse de l'inspecteur du travail (ou du contrôleur du travail depuis la loi de modernisation sociale n° 2002-73 du 17 janvier 2002).

Le refus d'obtempérer de l'employeur, par inexécution de l'ordre de retrait, constitue une infraction passible d'un emprisonnement de deux mois à un an de prison et/ou d'une amende de 3 750 €. En cas de récidive, l'emprisonnement peut être porté à deux ans et l'amende à 7 500 € (article L. 263-2-3 CT).

La loi de modernisation sociale n° 2002-73 du 17 janvier 2002 a institué une nouvelle procédure de situation dangereuse visant le risque chimique. La procédure permet à un inspecteur ou à un contrôleur du travail qui constate, après une vérification faite par un organisme agréé, que les salariés se trouvent dans une situation dangereuse résultant de l'exposition à une substance chimique cancérigène, mutogène ou toxique pour la reproduction, à un niveau supérieur à une valeur limite de concentration fixée par décret, d'ordonner l'arrêt temporaire d'une activité si l'employeur, après une mise en demeure, ne remédie pas à cette situation et que le dépassement persiste (article L. 231-12 - Iidu code du travail).

( Cette disposition est en attente d'un décret d'application.
Le référé 

Dans des cas de risques sérieux d'atteinte à l'intégrité physique d'un travailleur, l'inspecteur du travail peut saisir le juge des référés pour qu'il ordonne la suspension de l'activité dangereuse par la mise en oeuvre d'une mesure d'urgence (mise hors service, immobilisation des machines, saisie d'un produit, fermeture d'un chantier ou d'un atelier). Le juge peut assortir sa décision d'une astreinte qui sera liquidée au profit du trésor (article L. 263-1 CT). L'initiative du référé est réservée à l'inspecteur du travail. Elle est applicable aux cas d'urgence dont l'appréciation incombe entièrement à l'inspecteur du travail. 

( L'inspecteur du travail peut également recourir à la procédure de référé en matière de repos dominical et de travail temporaire. Pour plus de précision sur la procédure, dans son ensemble, se reporter au "guide pratique des référés de l'inspection du travail : une procédure civile" (DRT/DAGEMO/ MICAPCOR - décembre 2003).

Divers

Retrait ou modification de dispositions du règlement intérieur (code du travail, article L. 122-37), visa de déclaration d'activité d'une entreprise de travail temporaire (code du travail, article R. 124-2), arbitrage d'un différend en matière de congé formation (code du travail, article L. 931-6), arbitrage d'un différend en matière d'action de formation de jeunes jusqu'à l'âge de 25 ans (code du travail, article L. 931-29).

( Pour ce qui concerne les pouvoirs propres de décision de l'inspecteur du travail qui sont relatifs aux domaines des services de santé et du service social du travail, ainsi qu'aux jeunes travailleurs, apprentis et stagiaires, se reporter au rapport : "L'inspection du travail en France en 2001" DAGEMO/MICAPCOR.

Les décisions sur pouvoirs propres du directeur départemental :

Les textes législatifs et réglementaires confient également au directeur départemental un certain nombre de décisions sur pouvoirs propres. Le recensement de ces décisions figure également dans le rapport : "L'inspection du travail en France en 2001" évoqué ci-dessus.

D'une manière synthétique, les décisions sur pouvoirs propres du directeur départemental concernent les domaines suivants :

Institutions représentatives du personnel :

détermination du nombre d'établissements distincts (code du travail, article L. 435-4, alinéa 2), reconnaissance ou perte de la qualité d'établissement distinct (code du travail, article L. 433-2, alinéa 9), répartition des sièges entre les différents établissements d'une entreprise (code du travail, article L. 435-4, alinéa 4), répartition des sièges entre les différentes catégories (code du travail, article L. 435-4, alinéa 4), autorisation de suppression du comité d'entreprise ou du comité de groupe, en l'absence d'accord (code du travail, article L 431-3, alinéa 3), surveillance de la dévolution des biens du comité d'entreprise en cas de cessation définitive de l'activité de l'entreprise (code du travail, article R. 432-16) etc

Durée du travail :

Dérogation à la durée maximale hebdomadaire de travail (code du travail, articles L 212-7, alinéa 4 et R. 212-9 à 10), dérogation à la durée moyenne hebdomadaire du travail (code du travail, article R 212-8), dérogation à la prise de repos compensateur dans les deux mois (code du travail, article D . 212-11 etc..

Santé et sécurité au travail :

dérogation à l'interdiction de conclure un contrat à durée déterminée pour effectuer des travaux particulièrement dangereux (code du travail, article L. 122-3),ou à un contrat de travail temporaire (code du travail, articles L. 124-4-1 et D. 123-4), autorisations données aux chefs d'établissement de procéder à des mesures visant au respect des valeurs limites de concentration pour certaines substances ou préparations dangereuses (code du travail, articles R. 231-55-2) ou de procéder aux mesures de concentration de plomb dans l'atmosphère (décret n° 88-120 du 1er février 1988 modifié, article 4) etc..

Licenciements pour motif économique :

Vérifications et observations sur la procédure de licenciement pour motif économique (code du travail, articles L. 321-7, alinéas 4 à 8 et R. 321-5), constat de carence (code du travail, articles L. 321-7, alinéas 3 et 12 et R. 321-5, alinéa 1) etc..

Travailleurs handicapés :

Dérogations aux obligations relatives à l'aménagement des locaux pour les travailleurs handicapés (code du travail, article R. 235-3-18), autorisation de rémunérer un travailleur handicapé à un taux inférieur au SMIC (code du travail, articles L. 323-12, R. 323-32 et D. 323-14) etc...

Bâtiment et travaux publics - intempéries et caisse de congés payés :

Détermination de la période d'intempéries (code du travail, articles L. 731-1 et R. 731-2), désignation des membres de la commission pour les contestations sur la caisse de congés payés (code du travail, article D 732-10)

Divers :

Opposition à l'exercice d'un groupement d'employeur ou d'un groupement local d'employeurs n'entrant pas dans le champ d'application de la même convention collective    (code du travail, articles L. 127-7 et R. 127-2-4 à 6), conclusion de conventions pour faire procéder à une étude de la situation et des mesures à prendre en matière d'égalité professionnelle femmes/hommes dans les entreprises de moins de 300 salariés (code du travail, articles L 123-4 et D. 123-1 à 5) etc..

Les décisions sur pouvoirs propres du directeur régional

Ces décisions, dans leur totalité, ont été énumérées au n° 37 auquel il convient de se rapporter.

Brièvement, peuvent être mentionnées :

L'instruction des recours hiérarchiques (salariés protégés, institutions représentatives du personnel, mises en demeure) et contentieux.

La durée du travail :

dérogation à la durée moyenne hebdomadaire (code du travail, articles L. 212-7, alinéa 3 et R. 212-2 à R. 212-3 à 6), recours hiérarchique contre les décisions d'heures supplémentaires au-delà du contingent annuel (code du travail, articles R. 211-1, R. 211-11-1 et 2), dérogation au travail de nuit sur demande d'autorisation dérogatoire à des postes de nuit (code du travail, article R. 215-5).

La santé et la sécurité au travail :

dispense de prescriptions sur la prévention des incendies (code du travail, article R. 232-14-1), réclamation contre refus d'admission à un stage de coordonnateur (code du travail, article R. 238-14-2), réclamation contre une mise en demeure hygiène et sécurité (code du travail, articles L. 231-5-1 et R. 231-13-1), réclamation contre une mise en demeure de vérification de l'aération, l'assainissement (code du travail, article R. 232-5-10), réclamation contre une mise en demeure sur le mesurage de l'éclairage des locaux de travail (code du travail, article R. 232-7-9), réclamation contre une mise en demeure du mesurage du niveau de bruit (code du travail, article R. 232-8-77), recours hiérarchique sur la vérification de la conformité des équipements de travail (code du travail, articles L 233-5-2, alinéas 1 et L. 233-5-2;, alinéas2 et 3) etc..

La médecine du travail :

décision en cas de désaccord du comité d'entreprise ou des délégués du personnel sur la forme d'organisation du service de santé au travail (code du travail, article R. 241-1), agrément des services de santé au travail autonomes (et renouvellement quinquennal) (code du travail, article R. 241-7), autorisation de maintien d'un service autonome si l'effectif est passé au-dessous du seuil (code du travail, article R. 241-7, alinéa 2) etc..

Divers :
recours hiérarchique contre la décision demandant le retrait ou la modification de dispositions du règlement intérieur (code du travail, article L. 122-38), suspension de récupération en cas de chômage extraordinaire (code du travail, article D. 212-4) etc...

( Rappelons (Cf. supra n° 28) que dès lors qu'ils interviennent dans les domaines qui viennent d'être rappelés (et exclusivement dans ces domaines), les directeurs départementaux et régionaux bénéficient de la garantie d'indépendance, au sens de la convention n° 81.

Les décisions sur délégation

Les décisions sur délégation ne sont possibles que si elles sont autorisées par un texte législatif ou réglementaire. Elles ont pour effet de transférer une partie des attributions de l'autorité délégante à l'autorité déléguée. Elles doivent indiquer précisément le titulaire, le contenu et les limites de la délégation et doivent avoir fait l'objet d'une publication pour être opposable aux tiers.

La délégation de compétence (ou "délégation de pouvoir") :

La délégation de compétence transfère les attributions de l'autorité supérieure, dessaisie, à l'autorité située à un échelon inférieur. L'autorité supérieure devient alors incompétente  à prendre des décisions. Le changement de délégataire ou de délégant n'affecte pas la délégation de compétence.

La délégation de signature  :

La délégation de signature confie à l'autorité subordonnée la tâche matérielle de la signature. Elle ne dure qu'autant que le délégant et le délégataire restent les mêmes personnes. Tout changement nécessite une nouvelle délégation.

La décision portant délégation doit obligatoirement être publiée au recueil des actes administratifs du département pour entrer en vigueur et être opposable aux administrés. Faute de publication, les décisions prises par le délégataire le sont par une autorité incompétente et sont entachées d'un vice sur lequel la publication ultérieure de l'acte de délégation reste sans effet.

La délégation de signature peut toujours être rapportée, il s'agit d'un pouvoir discrétionnaire du délégant qui peut, à tout moment, retirer la délégation de signature qu'il a consentie et prendre la décision au lieu et place du délégataire.

( C'est le décret n° 94-1166 du 28 décembre 1994 relatif à l'organisation des services déconcentrés du ministère du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle qui, pour l'exercice de leurs compétences, a donné aux directeurs régionaux (article 4) et aux directeurs départementaux (article 7), le pouvoir de déléguer leur signature aux membres du corps de l'inspection du travail placés sous leur autorité.

Les directeurs régionaux et départementaux peuvent déléguer leur signature dans les domaines suivants (liste non exhaustive) :

Directeurs départementaux : 

Contrats d'apprentissage : enregistrement d'un contrat ou d'une déclaration valant contrat, décision sur la poursuite d'exécution d'un contrat (L. 117-14, R. 117-14 CT), opposition à l'exercice de l'activité d'un groupement d'employeur (L. 127-7, R. 127-2 à 4, R. 127-6, R. 127-7 CT), mise en oeuvre d'un plan pour l'égalité professionnelle femmes/hommes (L. 123-4 CT), dérogation au délai maximal de prise du repos compensateur (D. 212-11 CT), dérogation à la durée maximale hebdomadaire absolue (L. 212-7, R. 212-2, R. 212-9 CT), recours sur contestation de demande d'analyses (R. 231-59 -1 CT), autorisation par l'employeur de procéder lui-même aux contrôles de l'exposition des travailleurs aux vapeurs de benzène (décret n° 86-269 modifié du 13/02/1986 relatif à la protection des travailleurs exposés au benzène, articles 2 et 5 IV), dispense de l'obligation de mettre des douches à la disposition du personnel (arrêté modifié du 23/07/1947 sur les travaux salissants, article 3), licenciements pour motif économique, (R. 321-7, R. 321-2 et R. 321-5 CT).

Directeurs régionaux :

Recours contre les décisions s'opposant à l'exercice de l'activité de groupements d'employeurs (R. 127-7 CT), recours contre les décisions des inspecteurs du travail relatives au règlement intérieur (L. 122-38 CT), recours contre décisions de dépassement du contingent d'heures supplémentaires (R. 212-11-1 CT), dérogation à la durée maximale hebdomadaire moyenne concernant un secteur d'activité territorialement déterminé sur délégation du ministre (L. 212-7, R. 212-6 CT), suspension de la faculté de récupération en cas de chômage extraordinaire et prolongé (D. 212-4 CT), recours sur les décisions des inspecteurs du travail concernant les équipes de suppléance (R. 221-16 CT), recours sur les mises en demeure prévues aux articles L. 231-4, L. 231-5 et L. 230-5 CT, décision sur réclamation concernant la demande de vérification des équipements de travail par un organisme agréé (L. 233-5-2 CT), création d'un CHSCT dans les entreprises de BTP occupant au moins 50 salariés (L. 236-1 CT), réclamation concernant le nombre de CHSCT distincts (L. 236-6 CT).

38 Les mises en demeure
Hygiène et sécurité : les mises en demeure préalables à un procès-verbal :

L'article L. 231-4, alinéa 1er du code du travail dispose : "Lorsque cette procédure est prévue, les inspecteurs et les contrôleurs du travail, avant de dresser procès-verbal, doivent mettre les chefs d'établissements en demeure de se conformer aux prescriptions des règlements mentionnés aux articles L 231-2 et L. 233-5-1".

Cependant, le deuxième alinéa de l'article L. 231-4 prévoit que "par dérogation à la règle qui précède, les inspecteurs et les contrôleurs du travail sont autorisés, sans mise en demeure, à dresser immédiatement procès-verbal, sans préjudice, le cas échéant, de l'application des dispositions de l'article L. 263-1 (saisine du juges des référés), lorsque les faits qu'ils constatent présentent un danger grave et imminent pour l'intégrité physique des travailleurs".

C'est à l'inspecteur du travail d'apprécier, en toute opportunité, la gravité ou l'imminence du danger.

Règles de forme :

La mise en demeure prévue à l'article L. 231-4 constitue un préalable obligatoire au procès-verbal.

La mise en demeure est notifiée par écrit à l'employeur ou à son représentant ; elle doit indiquer les infractions constatées, fixer un délai d'exécution qui ne peut être inférieur à quatre jours, être datée, signée et remise soit en main propre contre décharge, soit par lettre recommandée avec demande d'avis de réception. 

Le délai d'exécution des mises en demeure, comme les délais de recours, partent soit du jour de remise de la notification, soit du jour de la première présentation de la lettre recommandée (L. 611-4 CT). À l'expiration du délai, l'infraction doit avoir disparu. 

Le chef d'établissement est tenu, en application de l'article L. 620-4 du code du travail, de porter les mises en demeure sur un registre prévu à cet effet ou de les annexer à ce registre.

Les contrôleurs du travail, "même s'ils exercent leur compétence sous l'autorité des inspecteurs du travail", ont qualité pour mettre les chefs d'établissement en demeure de se conformer à la législation du travail et, le cas échéant, pour dresser constat des infractions à cette législation (Conseil d'État, 6 mai 1996, Société Promogil).

C'est à l'employeur et non au propriétaire, qu'il appartient de prendre les mesures conformes aux prescriptions réglementaires et ce, quel que soit l'état de vétusté des locaux (Conseil d'État, 16 octobre 1992, Société Boulangerie Saint-Louis).

Vérification des équipements de travail :

L'inspecteur ou le contrôleur du travail peut également demander au chef d'établissement de faire vérifier, par des organismes agréés, l'état de conformité des équipements de travail mentionnés à l'article L 233-5-1 du code du travail. Au plus tard dans les quinze jours suivant la demande de vérification, le chef d'établissement peut saisir le directeur régional du travail d'une réclamation qui est suspensive et sur laquelle il est statué dans un délai fixé par voie réglementaire. La non réponse du directeur régional dans le délai prévu vaut acceptation de la réclamation. Tout refus du directeur régional doit être motivé. 

L'article R. 233-47 du code du travail fixe les délais minimum d'exécution des mises en demeure de l'inspecteur du travail en matière d'équipements de travail et de protection individuelle. Cet article a été modifié par le décret n° 2002-1404 du 3 décembre 2002 relatif à l'utilisation des équipements de travail servant au levage des charges et des équipements de travail mobiles (Journal Officiel du 4 décembre 2002).

Médecine du travail :

La procédure de mise en demeure est applicable en cas d'infractions relatives :

 - aux conditions de qualification exigées des médecins et infirmières des services médicaux du travail ;

 - aux modalités d'établissement du contrat de travail des médecins du travail ;

 - à l'obligation, pour le médecin du travail, d'exercer personnellement ses fonctions ;

 - au temps que le médecin du travail doit consacrer à l'exercice de ses fonctions ;

 - à la présence, dans l'établissement, d'au moins une infirmière pendant les heures normales de travail du personnel ;

 - à l'obligation de former des secouristes dans les ateliers où sont effectués des travaux dangereux ;

 - à l'organisation d'un service de garde de nuit dans les établissements travaillant de jour et de nuit ;

 - à l'installation matérielle du service médical du travail.

Le délai minimum de la mise en demeure est fixé à un mois (article L. 241-10 CT).

La procédure de mise en demeure est également applicable en matière de service social du travail. Son délai minimum d'exécution est fixé à un mois (article L. 250-1 CT).

En hygiène et sécurité, les autres procédures de mises en demeure qui peuvent être notifiées par les inspecteurs et les contrôleurs du travail concernent : le nettoyage des locaux, les installations sanitaires (vestiaires, armoires individuelles, lavabos, douches, cabinets d'aisance, installations sanitaires pour les handicapés physiques, distribution de boissons, sièges, aération, ambiance thermique, éclairage, bruit et protections individuelles contre le bruit, restauration, hébergement), ainsi que : la prévention des incendies, les cuves, bassins et réservoirs, les machines dangereuses (largeur des passages entre les machines et voies de circulation), vérification par des organismes agréés. 

Les délais minimum d'exécution de ces différentes mises en demeure sont fixés aux articles : R. 232-14, et R. 232-8-7 du code du travail.

Mises en demeure du directeur départemental (articles L. 230-5 et L. 231-5 CT) :

Sur le rapport de l'inspecteur du travail constatant une situation dangereuse résultant du non respect des dispositions de l'article L. 230-2 du code du travail qui fixe l'ensemble des mesures générales nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la santé des travailleurs, le directeur départemental peut mettre en demeure le chef d'établissement de prendre toutes mesures utiles pour y remédier (article L. 230-5 CT).

Par ailleurs, l'article L. 231-5 du code du travail dispose que "le directeur départemental du travail et de l'emploi, sur le rapport de l'inspecteur du travail constatant une situation dangereuse résultant d'une infraction aux dispositions des articles L. 232-1 (obligation de tenir les établissements et locaux dans un état constant de propreté et dans des conditions d'hygiène et de salubrité nécessaires à la santé du personnel) et L. 233-1 (obligation d'aménager les établissements et locaux de manière à garantir la sécurité des travailleurs), peut mettre en demeure les chefs d'établissement de prendre toutes mesures utiles pour y remédier".

Les deux mises en demeure sont faites par écrit, datées, signées. La première d'entre elles (L. 230-5) fixe un délai d'exécution (non prévu par les textes) qui doit tenir compte des difficultés de réalisation. 

La seconde mise en demeure fixe un délai d'exécution qui ne peut être inférieur à quatre jours. Elle est notifiée au chef d'établissement par l'inspecteur du travail qui la transcrit sur le registre spécial des mises en demeure. 

Si, à l'expiration de ce délai, l'inspecteur du travail constate que la situation dangereuse n'a pas cessé, il peut dresser procès-verbal au chef d'établissement qui devient alors susceptible d'être condamné à une peine de police.

Les réclamations contre les mises en demeure hygiène et sécurité :

Les mises en demeure prévues par les articles L. 231-4, L. 230-5 et L. 231-5 du code du travail constituent des décisions administratives  soumises à un régime commun de recours administratif aménagé par l'article L. 231-5-1 du code du travail aux termes duquel, avant l'expiration du délai fixé en application de ces trois dispositions, "et au plus tard dans les quinze jours qui suivent la mise en demeure prononcée sur le fondement de l'un de ces articles, le chef d'établissement peut saisir d'une réclamation le directeur régional du travail et de l'emploi. Cette réclamation est suspensive. Il y est statué dans un délai fixé par voie réglementaire (article R. 231-13-1 : délai de vingt et un jours susceptible d'être prolongé de la même période(. La non communication au chef d'établissement de la décision du directeur régional dans le délai prévu, vaut acceptation de la réclamation. Tout refus du directeur régional doit être motivé".
( Dans un arrêt récent (13 novembre 2002, Société SOCOPAR), le Conseil État a jugé qu'il résultait des dispositions de l'article L. 231-5-1 du code du travail que la réclamation présentée au directeur régional contre les mises en demeure notifiées tant par les inspecteurs du travail (L. 231-4 CT) que par les directeurs départementaux (L. 230-5 et L 231-5 CT), "constituait un préalable obligatoire à la saisine du juge" excluant ainsi, dans un premier temps de la procédure, toute autre voie de recours.

Au cours de l'instruction du recours, le directeur régional exerce un contrôle complet  de légalité qui peut aller jusqu'à modifier les délais d'exécution qui ont été fixés par l'inspecteur du travail. Si, en l'espèce, la jurisprudence fait jusqu'à présent défaut, il convient de se rapprocher de celle existant en matière de règlement intérieur et en particulier de l'arrêt du Conseil d'État du 23 juillet 1993 (Ministre des affaires sociales et de l'emploi c/ Institution privée mixte de Monistrol-sur-Loire) d'après lequel "si la compétence pour exiger le retrait ou la modification des dispositions du règlement intérieur  appartient, en vertu des dispositions de l'article L. 122-37 du code du travail, à l'inspecteur du travail, le directeur régional saisi, en application de l'article L 122-38 et le ministre, saisi dans les conditions de droit commun d'un recours hiérarchique contre la décision du directeur régional, peuvent, dans l'exercice de leur pouvoir hiérarchique, contrôler la légalité de dispositions du règlement intérieur dont l'inspecteur du travail s'est abstenu d'exiger la modification ou le retrait".

Les mises en demeure prévues par l'article L. 231-7 du code du travail :

L'article L. 231-7 du code du travail prévoit que l'inspecteur du travail peut, après avis du médecin du travail, mettre en demeure le chef d'établissement de faire procéder, par des organismes agréés par le ministère du travail, à des analyses des substances et préparations dangereuses pour les travailleurs, en vue d'en connaître la composition et les effets sur l'organisme humain. Les articles R. 231-58 et R. 231-58-1 du code du travail déterminent les règles applicables à cette procédure : l'inspecteur du travail fixe le délai dans lequel les résultats de ces analyses devront lui être adressés par le chef d'établissement et contrôle le prélèvement des échantillons de produits à analyser et leur expédition à l'organisme agréé choisi. L'inspecteur du travail transmet copie des résultats d'analyse au médecin inspecteur du travail. 

Les mise en demeure notifiées au titre de l'article L. 231-7 du code du travail sont soumises à un recours aménagé par l'article R. 231-58-1. Le chef d'établissement dispose d'un délai de huit jours pour adresser un recours contre la mise en demeure au directeur départemental du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle ou au fonctionnaire assimilé. Le recours est suspensif, toutefois, il ne fait pas obstacle à l'exécution du prélèvement.

Les mises en demeure sur l'apprentissage :

Lorsque les conditions d'apprentissage sont de nature à porter atteinte à la sécurité, aux conditions de travail, à la santé ou à l'intégrité physique et morale de l'apprenti, l'inspecteur du travail peut, simultanément à la mise en demeure préalable au retrait de l'agrément, suspendre l'exécution de la prestation de travail de l'apprenti. Celui-ci toutefois continue de percevoir sa rémunération (article L. 117-5-1 CT).

En cas de retrait d'agrément, la suspension de l'exécution de la prestation de travail avec maintien de la rémunération se poursuit pendant quinze jours. Le recours contre la décision de retrait est porté devant le directeur régional dans ce délai, celui-ci a quinze jours pour se prononcer et le maintien de la rémunération conserve son effet jusqu'à sa décision. 

39 Le référé, le procès-verbal

Ces deux procédures ne sont signalées que pour mémoire dans le cadre de cette étude. 

En effet, leur présentation détaillée figure dans les deux productions suivantes, auxquelles il convient de se reporter :

 - Pour ce qui concerne la procédure de  référé : dans le "Guide pratique des référés de l'inspection du travail : une procédure civile" de la DRT/MICAPCOR déjà évoqué (n°37).

 - Pour ce qui concerne les procès-verbaux de l'inspection du travail, dans l'instruction DAGEMO/MICAPCOR du 28 mars 2002 relative à l'établissement, la transmission et le suivi des procès-verbaux et dont l'introduction précise : "Le procès-verbal est la décision de provoquer la mise en oeuvre de sanctions pénales et a pour seul objet l'application de la loi ; elle ne se substitue pas à l'action civile ou à la saisine directe du parquet par la victime d'une infraction que les services n'auraient pas relevée".

"Les inspecteurs et contrôleurs du travail tiennent de l'article 17 de la convention n° 81 de l'OIT, le choix des moyens qu'ils entendent utiliser pour qu'il soit mis fin aux infractions constatées au moment de leur contrôle. Le procès-verbal est un moyen privilégié et indispensable, à la fois pour faire sanctionner un comportement répréhensible mais aussi pour garantir l'application de la loi. Il doit être établi en particulier lorsqu'il est porté atteinte aux droits fondamentaux et aux libertés individuelles et collectives des salariés. Le droit à la santé et à l'intégrité physique est le premier de ces droits et mérite à ce titre une attention particulière des services d'inspection et une application rigoureuse des textes".

Le relevé d'un procès-verbal constitue un pouvoir propre des agents de l'inspection du travail. Le directeur départemental, "qui n'est pas investi de missions de police judiciaire, ne saurait se substituer aux inspecteurs du travail dans la constatation par voie de procès-verbal des infractions" (C.E. 3octobre 1997, Madame Gaillard - Bans).

40 Les lettres d'observations

Le registre des observations et des mises en demeure :

L'article L. 620-4 du code du travail dispose :

"Les chefs des établissements relevant des dispositions du titre III du livre II tiennent un registre sur lequel sont portées ou auquel sont annexées les observations et mises en demeure formulées par l'inspecteur du travail et relatives à des questions d'hygiène, de sécurité, de médecine du travail et de prévention des risques.

Les registres sont conservés pendant cinq ans.

Le registre est tenu constamment à la disposition des inspecteurs du travail. Il est présenté, sur leur demande, aux agents des services de prévention des organismes de sécurité sociale lors de leurs visites.

Les membres des comités d'hygiène, de sécurité et des conditions de travail  et, à défaut de comité, les délégués du personnel, peuvent consulter ce registre".

D'une façon générale, les visites de contrôle effectuées par les agents se concluent par la notification, aux employeurs, d'un certains nombre d'observations.

Si l'on s'en tient aux termes de l'article L. 620-4 du code du travail, seuls les constats portant sur des questions d'hygiène, de sécurité, de médecine du travail et de prévention des risques peuvent être portés sur le registre des observations et des mises en demeure ou y être annexés s'ils font l'objet d'un courrier. Les observations formulées dans d'autres domaines du droit du travail n'ont pas à figurer sur ce registre ou à y être annexées.

Une circulaire de la Direction des Relations du Travail du 27 juillet 1990 portant sur les registres et affiches obligatoires, tenue du livre de paie et du registre unique du personnel rappelle que "les pratiques encore en cours chez certains agents de contrôle qui consistent à faire figurer sur le registre toutes les conclusions de leurs interventions, quel qu'en soit l'objet (salaires, horaires de travail, fonctionnement des institutions représentatives, etc) doivent être totalement proscrites. La règle ainsi posée par le législateur trouve à la fois sa justification et sa contrepartie dans le fait que ce registre, destiné essentiellement à notifier au chef d'entreprise les conclusions tirées des contrôles de l'inspection du travail, peut être consulté par d'autres personnes, limitativement désignées, à savoir les agents de prévention des C.R.A.M. d'une part, les membres du C.H.S.C.T. (ou, à défaut de comité, les délégués du personnel) d'autre part.

La possibilité qui, par le biais des pratiques évoquées ci-dessus, serait donnée à ces mêmes personnes de prendre connaissance des constats effectués par le service dans des domaines autres que celui dans le cadre exclusif desquels elles exercent leurs missions respectives, viendrait donc fausser l'équilibre voulu par le législateur.

De même, aucune disposition législative ne permet de communiquer aux membres des autres institutions représentatives du personnel ou aux délégués syndicaux copie des observations et mises en demeure sous la forme où elles sont signifiées à l'employeur, que ces notifications portent sur l'hygiène et la sécurité (puisque la loi en réserve la communication aux seuls membres des C.H.S.C.T.) ou sur tout autre domaine de la législation du travail".

Les observations des agents de l'inspection du travail ne sont prévues, sauf exception
, par aucun texte.

Cette pratique permet de rappeler aux employeurs les règles qui sont ignorées ou violées, sans dresser de procès-verbal.

Aucune forme particulière n'est exigée pour leur notification.

Cette liberté d'appréciation dont dispose l'inspection du travail et qui lui permet de juger de l'opportunité de la forme qu'elle donne à son action, est garantie par la convention internationale n° 81 sur l'inspection du travail dans l'industrie et le commerce (article 17 (2°) "Il est laissé à la libre décision des inspecteurs du travail de donner des avertissements ou des conseils au lieu d'intenter ou de recommander des poursuites"). Cf. supra n° 31 à 34.

Cette liberté d'appréciation a également été reconnue par le Conseil d'État à partir de la reconnaissance du "principe général de l'indépendance des inspecteurs du travail" qui s'attache à "leur action individuelle en matière de contrôle de la législation du travail" (CE 9 octobre 1996, Union CGT des affaires sociales et autres. Cf. supra n° 30).

La pratique des observations est largement utilisée par les agents de l'inspection du travail. En France, en 2001 : 537 104 observations ont été notifiées aux entreprises contrôlées.

Le régime juridique des observations :

Le Conseil d'État, dans son arrêt SOCPRESSE du 22 février 1989, a semblé mettre un terme à une controverse sur la nature juridique des observations notifiées par les agents de l'inspection du travail.

Dans cet arrêt, le Conseil d'État a jugé que la lettre par laquelle un directeur départemental informe le responsable d'un hebdomadaire que cette publication méconnaissait les dispositions de l'article L. 312-11 du code du travail et l'avertit des conséquences que pourrait comporter la poursuite de cette publication dans des conditions non conformes, ne présentait pas le caractère d'une décision administrative faisant grief.

"Les observations, c'est-à-dire celles qui, sans équivoque, constituent un simple rappel d'une norme d'origine législative, réglementaire ou conventionnelle, sanctionnée pénalement ou civilement qui s'impose à l'employeur et qui se bornent à l'informer des conséquences possibles d'un comportement ou d'une action, dans des conditions non conformes aux dispositions rappelées, ne sont en aucun cas des décisions administratives faisant grief" (c'est-à-dire des décisions susceptibles de faire l'objet d'un recours).
Dans un jugement du 13 novembre 1989 (SOS dépannage - SOS service), le tribunal administratif de  Paris s'est rangé à la jurisprudence SOCPRESSE : 

"Par sa lettre, l'inspecteur du travail s'est borné à rappeler à l'intéressée diverses anomalies constatées lors d'un précédent contrôle en lui demandant d'y remédier dans les plus brefs délais, un contrôle ultérieur devant être effectué sur ces points ; qu'eu égard, tant aux termes employés qu'à l'objet de ce courrier relatifs à des matières pour lesquelles la procédure de mise en demeure n'est pas prévue par le code du travail, cette correspondance constitue une simple lettre "d'observations" dépourvue par elle-même d'effet juridique direct ; qu'ainsi, les sociétés requérantes ne sont pas fondées à soutenir que cette lettre constitue une décision administrative susceptible de faire l'objet d'un recours pour excès de pouvoir".

Toutefois, dans un jugement du 31 décembre 1992, postérieur à l'arrêt SOCPRESSE, le tribunal administratif de Versailles, a estimé qu'une lettre par laquelle l'inspection du travail demandait à un employeur de retirer une clause d'un accord d'établissement, se présentait "par ses termes mêmes, comme une mise en demeure qui avait le caractère d'une décision susceptible de recours".

Plus récemment, le tribunal administratif de Nantes (24 octobre 2000, Sarl Grand Jour) a jugé qu'une lettre d'observations dans laquelle un contrôleur du travail demandait à un employeur de régulariser la situation d'une salariée et lui indiquait, qu'à défaut, il se réservait la possibilité de relever à son encontre un procès-verbal pour infractions aux dispositions des articles L. 324-9 et L. 324-10 du code du travail (ce qui a été réalisé un mois après l'envoi de cette lettre d'observations, puisque l'employeur n'avait procédé à aucune régularisation), constituait une mise en demeure et présentait donc le caractère d'un acte décisoire susceptible d'un recours pour excès de pouvoir.

Cette tendance de certains tribunaux administratifs à considérer de simples lettres d'observations comme des décisions faisant grief, doit inciter à une rédaction "prudente" de ces lettres qui doivent éviter tout caractère comminatoire, mais se présenter, selon les circonstances, soit comme : la délivrance d'une information, l'expression d'une opinion, le simple rappel d'une obligation légale

Dès lors qu'une lettre d'observations d'un agent de contrôle de l'inspection du travail :

 - a été formellement notifiée à un employeur (même par courrier simple),

 - présente un caractère comminatoire, c'est-à-dire qu'elle ne constitue ni la délivrance d'une information, ni l'expression d'une opinion, ni le simple rappel d'une obligation légale ou l'interprétation de la réglementation,

 - mentionne explicitement qu'à défaut de régularisation de la ou des infraction(s), un procès-verbal pourra être dressé,

( elle présente le risque d'être considérée par le juge administratif comme ayant le caractère d'une mise en demeure, même si elle ne comporte, ni délai de mise en conformité, ni indication des voies de recours et qu'elle ne concerne aucun domaine du droit du travail pour lequel une telle procédure est prévue,

( et revêtir alors le caractère d'une décision administrative faisant grief.

Section 5 : la protection fonctionnelle
Textes cités

Code du travail, article L. 631-1.

Code pénal, article 121-3.

Loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires (articles 11, 11 bis et 11 bis A).

Loi n° 96-393 du 13 mai 1996 relative à la responsabilité pénale pour des faits d'imprudence ou de négligence.

Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant à préciser la définition des délits non intentionnels

Note technique du 30 juillet 1993 (DAGEMO/MICAPCOR/MISSION DU CONTENTIEUX GENERAL) relative à la protection juridique des agents du ministère du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle.

Note technique DAGEMO/BUREAU DU CONTENTIEUX GENERAL/MICAPCOR n° 2003-8 du 24 septembre 2003 relative au renforcement de la protection fonctionnelle et à l'organisation de l'appui en cas de mise en cause de la responsabilité pénale des fonctionnaires et agents publics à l'occasion de faits n'ayant pas le caractère d'une faute personnelle.

Circulaire du ministre de la justice du 11 octobre 2000 relative à la présentation des dispositions de la loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000.
Il a été exposé, en première partie (Cf. n° 12) que l'État a une obligation de protection à l'égard de ses agents. Ce droit à la protection, qui est précisé dans les articles 11, 11 bis et 11 bis A de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, est la contre partie des obligations auxquelles sont tenus les fonctionnaires et les agents publics.

L'État ou la collectivité publique a donc l'obligation d'assurer la protection de ses agents contre les menaces, les voies de fait, les injures ou les outrages dont ils peuvent être victimes dans l'exercice de leurs fonctions, mais également de réparer le préjudice résultant de ces atteintes. L'État ou la collectivité publique est alors subrogé(e) dans les droits de la victime et peut recouvrer, auprès de l'auteur de l'infraction, les sommes versées à son agent.

41 La note technique du 30 juillet 1993 (DAGEMO/MICAPCOR/MISSION DU CONTENTIEUX GÉNÉRAL) relative à la protection juridique des agents du ministère du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle et la note technique DAGEMO/BUREAU DU CONTENTIEUX GENERAL/MICAPCOR n° 2003-8 du 24 septembre 2003 relative au renforcement de la protection fonctionnelle et à l'organisation de l'appui en cas de mise en cause de la responsabilité pénale des fonctionnaires et agents publics à l'occasion de faits n'ayant pas le caractère d'une faute personnelle.

1°) La note technique du 30 juillet 1993 :

Cette note précise que les fonctionnaires du ministère sont protégés :

 - contre les atteintes physiques de droit commun (séquestration, coups et blessures...) et, plus spécifiquement en tant que personnes chargées d'un service public : contre les actes de résistance ou de violences ;

 - contre les atteintes morales de droit commun : menaces, diffamation et injures publiques, dénonciation calomnieuse et, plus spécifiquement en tant que personnes chargées d'un service public : contre l'insertion inexacte dans les journaux et périodiques et contre l'outrage et la corruption active.

 - La protection est également accordée contre les atteintes portées aux biens des agents : dégradation volontaire d'un bien meuble ou immeuble, véhicule, vêtements, lunettes, serviette ou documents volontairement détruits ou détériorés dans l'exercice des fonctions. En revanche, la protection ne peut être accordée en cas de vol, à moins qu'il ne s'accompagne de menaces, violences ou voies de fait.

 - Une protection spécifique s'attache aux inspecteurs et contrôleurs du travail affectés en section d'inspection ainsi qu'à tous les agents, quel qu'en soit le grade, qui exercent une fonction de contrôle de la législation du travail : directeurs régionaux et départementaux, directeurs adjoints, contrôleurs des services spécialisés (main d'oeuvre étrangère, contrôle des demandeurs d'emploi). Pour ces agents, les incriminations concernent : l'obstacle  aux fonctions qui résulte de l'article L 631-1 du code du travail et la résistance, les outrages et les violences qui résultent des dispositions du code pénal.

 - Il convient enfin de préciser que la protection s'étend au cas de poursuites pénales dirigées contre des fonctionnaires et des agents publics pour des faits n'ayant pas le caractère d'une faute personnelle (convocation par le juge d'instruction ou par les services de police ou de gendarmerie, citation directe devant les juridictions de jugement ou mise en examen). La distinction entre faute de service et faute personnelle ainsi que les conséquences juridiques qui s'attachent à cette distinction ont été examinées dans la première partie au n° 12.

Modalités de mise en oeuvre de la protection fonctionnelle :

( L'agent est victime de l'acte d'un tiers

Dans la presque totalité des cas, il s'agit d'un acte constitutif d'une infraction pénale.

Deux hypothèses peuvent se présenter :

1°) L'agent peut lui-même mettre en œuvre l'action publique en l'absence d'initiative du parquet :

 - soit par citation directe devant la juridiction de jugement si les éléments de preuve de l'infraction et de son auteur sont suffisants,

 - soit de plainte avec constitution de partie civile entre les mains du doyen des juges d'instruction.

Dans chacune de ces hypothèses, l'agent doit avoir subi un préjudice quantifiable dont il demande réparation et il lui sera demandé une somme d'argent à titre de provision (consignation) pour couvrir les dépenses en cas de relaxe du prévenu.

2°) L'action publique est mise en oeuvre à l'initiative du parquet qui a eu connaissance de l'affaire, soit par la plainte de l'agent victime, soit, dans le cas des agents exerçant des fonctions de contrôle de la législation du travail, par la transmission d'un procès-verbal.

Précisons qu'en ce qui concerne la réparation des dommages civils, seul l'agent judiciaire du Trésor est habilité à intervenir.

Il est en effet le seul représentant des intérêts matériels de l'État devant les juges judiciaires et intervient devant les tribunaux judiciaires dans toutes les procédures mettant en jeu des deniers publics, en recettes ou en dépenses.

Son intervention a lieu devant les juges civils ou les juges répressifs, soit en demande, soit en défense.

Devant les juges civils, sont traitées en demande toutes les récupérations de créances de l'État. Devant les juges répressifs, sont le plus couramment traitées en demande les affaires de protection fonctionnelle.

En défense, l'agent judiciaire du Trésor intervient en cas d'accidents de trajet ou de travail, voies de fait etc....

Il est normalement destinataire des actes de procédure dans toutes les instances où l'État est défendeur et lorsque l'agent demandeur le fait citer en intervention.

( L'agent est l'auteur de l'acte

Dans la plupart des cas, le tiers qui s'estime victime va saisir le tribunal administratif pour obtenir réparation. La saisine des tribunaux judiciaires n'est cependant pas exclue et la protection fonctionnelle pourra être mise en oeuvre afin de couvrir l'agent des condamnations civiles prononcées au titre de la réparation de la faute de service et/ou de la faute personnelle à l'origine du dommage.

Cependant, le préfet doit proposer au tribunal judiciaire de reconnaître son incompétence par un "déclinatoire de compétence" adressé au procureur de la République qui dépose obligatoirement des réquisitions écrites en ce sens. Le tribunal statue alors, avant d'examiner le fond de l'affaire et il peut, soit accepter, soit refuser sa compétence.

Si le tribunal s'estime compétent, le jugement est communiqué au préfet par le parquet qui dispose alors d'un délai de quinze jours pour faire connaître sa position définitive.

Si le préfet persiste dans son appréciation, il "élève le conflit" par un arrêté qui est transmis au procureur qui l'adresse au tribunal puis, transmet l'ensemble du dossier au parquet général, puis au garde des sceaux qui saisit le tribunal des conflits qui annule ou confirme l'arrêté du préfet. Si l'arrêté est annulé, l'affaire reprend son cours devant le tribunal judiciaire, si l'arrêté est confirmé, l'affaire est renvoyée devant le tribunal administratif.

La procédure administrative :

La note technique du 30 juillet 1993 précitée préconise la procédure suivante :

L'agent qui souhaite bénéficier de la protection doit en faire la demande par écrit auprès du chef de service dont il relève en donnant tous les éléments d'information et justificatifs concernant les faits et circonstances motivant cette demande. 

Le chef de service transmet la demande, accompagnée de son avis circonstancié, à la DAGEMO - Bureau du Contentieux Général (BCG) qui prendra la décision d'octroyer ou non la protection.

Lorsque sont mises en causes les activités d'inspection du travail, la décision est prise après accord préalable de la MICAPCOR.

La notification de la décision est faite à l'agent concerné sous couvert du chef de service.

Les frais de procédure :

Les frais de procédure sont constitués par :

1°) les honoraires d'avocat :

L'agent est libre de choisir son avocat. Toutefois, les frais d'honoraires ne seront pris en charge que "dans la limite d'un montant raisonnable". (Ils doivent être identiques à ceux qui sont alloués, pour une affaire de même importance, aux avocats chargés de représenter les intérêts de l'agent judiciaire du Trésor).

Les honoraires peuvent être réglés à l'avocat par la DAGEMO si celui-ci accepte les délais de paiement entraînés par l'application des règles de la comptabilité publique.

Dans ce cas, l'agent demandera à l'avocat son relevé d'identité bancaire. Dans le cas contraire, les frais d'honoraires seront remboursés à l'agent.

Des pièces justificatives doivent être envoyées au Bureau du Contentieux Général (relevé détaillé d'honoraires, copie du mémoire produit par l'avocat, copie du jugement intervenu, copie du procès-verbal ou de la plainte (quand l'agent a été victime de l'acte d'un tiers), relevé d'identité bancaire de l'avocat ou de l'agent, éventuellement, copie de l'acte signifié par l'huissier et décompte des frais.

Les dépens : ils comprennent essentiellement les droits, taxes, redevances ou émoluments perçus par les secrétariat des juridictions, les indemnités des témoins et la rémunération des experts. Tous justificatifs des sommes devront être fournis.

2°) La note technique du 24 septembre 2003 :

Cette note technique, complémentaire à celle du 30 juillet 1993, organise la mise en oeuvre de la protection fonctionnelle en faveur du fonctionnaire ou de l'agent non titulaire de droit public faisant l'objet de poursuites pénales pour des faits commis dans l'exercice de ses fonctions et qui n'ont pas le caractère d'une faute personnelle.

Cette extension de la protection fonctionnelle est justifiée par l'introduction, dans la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, d'un article 11 bis A résultant de la loi du 16 décembre 1996 modifiée par celle du 10 juillet 2000 tendant à préciser la définition des délits non intentionnels.

La note rappelle en premier lieu les règles relatives à la responsabilité pénale des fonctionnaires et agents publics à l'occasion de faits n'ayant pas le caractère d'une faute personnelle. Elle reprend en conséquence la distinction traditionnelle entre faute personnelle et faute de service (Cf. première partie N° 12) et recense les infractions susceptibles d'ouvrir droit au bénéfice de la protection fonctionnelle qu'elle regroupe en deux catégories : 

 - les délits non spécifiques qui sont ceux qui peuvent être commis par des fonctionnaires et des agents publics aussi bien que par n'importe quel autre citoyen, sans considération de la nature de la fonction exercée ;

 - les délits spécifiques qui sont ceux qui visent exclusivement les activités exercées par les fonctionnaires et les agents publics et qui ont pour objet de réprimer soit les abus d'autorité, soit les manquements au devoir de probité. Ces délits présentent un caractère intentionnel et, par suite, sont constitutifs d'une faute personnelle qui ne saurait, en principe, ouvrir droit au bénéfice de la protection fonctionnelle.

Cependant, le caractère intentionnel peut, parfois, susciter des interrogations. Dans le cas où un doute sérieux existe sur la réalité de la faute personnelle de l'agent et sous réserve d'un examen cas par cas, le principe de la présomption d'innocence impose que la protection fonctionnelle soit accordée.

La note décrit ensuite les conditions de mise en jeu de la responsabilité pénale en raison d'infractions non intentionnelles en examinant les dispositions de l'article 121-3 du code pénal relatives à la responsabilité pénale des personnes physiques et s'attarde sur la différence opérée entre l'auteur direct d'une infraction pour lequel une faute simple suffit à engager sa responsabilité pénale, de l'auteur indirect pour lequel une faute qualifiée est exigée pour pouvoir engager sa responsabilité (sur ces notions, se reporter à la première partie N° 12).

La note observe que depuis l'entrée en vigueur de la loi du 10 juillet 2000 tendant à préciser la définition des délits non intentionnels, les arrêts rendus par la Chambre criminelle de la Cour de cassation permettent de penser qu'en dehors du cas du chef de service ayant en charge la responsabilité de la santé et de la sécurité de leurs agents, il est relativement peu probable que la responsabilité pénale des fonctionnaires et agents publics et, en particulier, de ceux qui, commme les inspecteurs et les contrôleurs du travail, sont investis d'une mission de contrôle, puisse être engagée en tant qu'auteurs directs dès lors que leur faute, à la supposer établie, constituera très rarement soit "un paramètre déterminant dans les causes et les conséquences" du dommage (Cass. Crim. 25 septembre 2001), soit "la seule et unique cause" du dommage (Cass. Crim. 23 octobre 2001).

C'est donc d'avantage comme auteurs indirects des infractions non intentionnelles que pourra être, le cas échéant, recherchée la responsabilité pénale des fonctionnaires et agents publics qui doivent, dans cette hypothèse, avoir commis une faute qualifiée et non une faute simple pour que leur responsabilité pénale soit reconnue.

Deux cas de fautes qualifiées sont susceptibles d'être imputées aux personnes physiques, auteurs indirects d'infractions non intentionnelles : 

 - soit "la violation manifestement délibérée d'une obligation particulière de sécurité ou de prudence prévue par la loi et le règlement" ;

 - soit "une faute caractérisée qui exposait autrui à un risque d'une particulière gravité qu'elles ne pouvaient ignorer".

Pour engager la responsabilité de son auteur indirect, la faute délibérée  doit réunir trois conditions :

 - 1°) l'obligation particulière de sécurité ou de prudence doit être prévus par "la loi ou le règlement" (décrets ou arrêtés, mais pas circulaires) ;

 - 2°) la loi ou le règlement doit imposer une "obligation particulière", c'est-à-dire, non pas des règles générales, mais des règles suffisamment claires et précises qui ne laissent aucune marge d'interprétation ou d'appréciation à ceux qui sont tenus de les respecter;

 - 3°) la violation de l'obligation particulière doit être "manifestement délibérée" c'est-à-dire sciemment méconnue.

Pour engager la responsabilité pénale de l'auteur indirect d'une faute caractérisée, trois conditions doivent être réunies :

 - 1°) l'existence d'une "faute caractérisée" c'est-à-dire celle présentant un certain degré de gravité, un caractère bien marqué ou affirmé, une particulière évidence, une particulière intensité ce qui exclut donc les "fautes ordinaires, simples, bénignes, fugaces, fugitives" (circulaire du ministre de la justice du 11 octobre 2000 relative à la présentation des dispositions de la loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant à préciser la définition des délits non intentionnels) ;

 - 2°) la faute doit avoir exposé autrui à "un risque d'une particulière gravité" ;

 - 3°) l'auteur de la faute n'a pu ignorer le risque auquel autrui était exposé.

( La note du 24 septembre 2003 estime "assez peu probable" que la responsabilité pénale des fonctionnaires et agents publics, notamment de ceux qui sont investis d'une mission de contrôle comme les inspecteurs et les contrôleurs du travail, puisse être recherchée, au titre d'une faute délibérée, compte tenu des conditions requises. En revanche, il semble d'avantage possible qu'elle puisse être engagée au titre d'une faute caractérisée.

La détermination du moment auquel la demande de protection doit être présentée

Les modalités de mise en cause pénale revêtent plusieurs formes. Il importe donc à l'agent, dès qu'il en a connaissance, d'informer l'administration et de solliciter, le cas échéant, le bénéfice de la protection fonctionnelle. Ainsi :

· dans l'hypothèse d'une citation directe devant la juridiction de jugement : dès la délivrance de la citation, qu'il doit joindre en copie à sa demande de protection.

· dans celle d'une audition comme simple témoin (qui ne peut être regardée comme une mise en cause pénale de nature à justifier d'emblée une demande de protection fonctionnelle), il importe que l'agent cité informe immédiatement son supérieur hiérarchique. Le bureau du contentieux général de la DAGEMO sera alors en mesure de donner à l'agent, en liaison étroite avec ce supérieur, des conseils et un avis sur la conduite à tenir.

· En cas d'audition comme "témoin assisté" :

1°) si cette audition a lieu au titre de l'article 104 du code de procédure pénale (qui requiert le dépôt d'une plainte avec constitution de partie civile contre une personne nommément visée dans la plainte), la personne visée dans la plainte a la possibilité de demander à bénéficier des droits reconnus aux personnes mises en examen (c'est-à-dire : être entendue, interrogée ou confrontée en présence de son avocat). C'est au juge d'instruction d'avertir la personne mise en cause de ses droits au cours de l'audition. Dès le moment où la personne fait connaître son intention d'être entendue comme "témoin assisté", le juge d'instruction interrompt l'audition en lui précisant qu'elle sera ultérieurement convoquée après communication du nom de l'avocat qu'elle aura choisi.

Dans ce cadre, c'est à l'issue de l'audition au cours de laquelle l'agent a fait connaître son souhait d'être "témoin assisté" qu'il lui incombe de solliciter le bénéfice de la protection fonctionnelle.

2°) si cette audition a lieu au titre de l'article 105 du code de procédure pénale, ne peut être entendue comme simple témoin la personne à l'encontre de laquelle il existe des indices graves et concordants ou qui est nommément désignée par le procureur de la République dans son réquisitoire introductif ; ce qui laisse à penser qu'elle est l'auteur des faits. Dans cette hypothèse, le juge d'instruction a cependant la faculté de ne pas prononcer la mise en examen et de faire de la personne un "témoin assisté".

C'est à l'issue de l'audition au cours de laquelle l'agent a la connaissance du choix du juge d'instruction qu'il lui incombe de solliciter le bénéfice de la protection fonctionnelle.

 - En cas de mise en examen : 

La protection fonctionnelle doit être demandée dès l'avis de mise en examen, lequel est joint en copie à la demande.

Mesures d'appui spécifiques :

La protection fonctionnelle se concrétise traditionnellement par la prise en charge des honoraires d'avocat. La note du 24 septembre 2003 observe que cette forme de protection est insuffisante lorsque le fonctionnaire ou l'agent public fait l'objet de poursuites pénales. Ces poursuites, en effet, vont amener le juge à examiner l'organisation et les conditions de fonctionnement du service, les textes qui fondent l'intervention de l'agent et le processus conduisant à la prise de décision. L'agent devra démontrer qu'il a parfaitement accompli sa mission. Cette démonstration implique l'analyse précise de l'organisation du service afin de situer le niveau d'intervention et de responsabilité de l'agent, ses compétences, ainsi que les moyens et les pouvoirs dont il dispose pour accomplir sa mission au regard de la chaîne hiérarchique qui caractérise l'organisation de l'administration.

Il est donc impératif que l'agent ne se situe pas dans une situation d'isolement pour assurer efficacement la défense de ses intérêts.

Afin de répondre à cet objectif, il a été décidé de créer un réseau réactif au niveau national et régional en exploitant les ressources internes existantes et en faisant appel au concours extérieur d'un réseau d'avocats spécialisés.

Ce nouveau dispositif s'appuie sur une cellule d'urgence et d'appui au plan national composée de représentants de la direction des relations du travail et de la DAGEMO désignés "intuitu personae" par le Ministre. Cette cellule a pour mission de suivre au plan national certaines situations et de réaliser la liaison entre les services déconcentrés et les directions d'administration centrale, de veiller à la cohérence, au plan national, des argumentaires développés par les services déconcentrés et les différents bureaux des directions de l'administration centrale, avec le concours préventif des avocats du réseau qu'elle a en charge de constituer, d'assurer les liaisons avec les autres ministères intéressés, de formuler des propositions pour contribuer, en tant que de besoin, à la défense des agents, de détecter, à travers des dossiers, les situations pouvant conduire à une mise en cause de fonctionnaires ou d'agents publics et de réagir aux demandes formulées par les cellules régionales.

Au niveau régional, une cellule d'urgence et d'appui est également mise en place à l'initiative de chaque directeur régional sous la responsabilité duquel elle est placée. Elle est composée de trois référents désignés en Comité Technique Régional et Interdépartemental (CTRI) par le directeur régional parmi les médecins inspecteurs régionaux du travail et de la main d'oeuvre ou les ingénieurs de prévention, les inspecteurs du travail et les responsables administratifs. Leurs noms sont portés à la connaissance des agents, des organisations syndicales et de la cellule nationale. Cette cellule régionale se réunit à la demande d'un agent ou à l'initiative de l'un de ses membres et dans les meilleurs délais, en vue d'examiner la situation du ou des agents concernés et d'apprécier, le cas échéant, la nécessité de saisir la cellule nationale .

En complément, un réseau national d'avocats est constitué, sélectionnés en fonction de leurs connaissances en matière de responsabilité pénale et civile des fonctionnaires et agents publics, de leur capacité à se mobiliser et à intervenir rapidement, de leur implantation géographique, nationale, régionale et locale. Il peut être fait appel à ce réseau en cas de besoin, y compris de manière préventive.

Chapitre 2 : les obligations

Section 1 : la réserve nécessaire
le secret professionnel
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42 Le secret professionnel
Les sources de l'obligation

Les sources communes de l'obligation  (rappel) :

Il a été vu en première partie (Cf. n° 14) que le secret professionnel constituait une obligation commune à tous les fonctionnaires en vertu des dispositions du premier alinéa de l'article 26 de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires :

"Les fonctionnaires sont tenus au secret professionnel dans le cadre des lois instituées dans le code pénal".

"Les lois instituées dans le cadre du code pénal" sont celles figurant aux articles :

· 226-13 qui stipule :

"La révélation d'une information à caractère secret par une personne qui en est dépositaire, soit par état, soit par profession, soit en raison d'une fonction ou d'une mission temporaire, est punie d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende".

et 

Article L. 226-14 :

" L'article 226-13 n'est pas applicable dans les cas où la loi impose ou autorise la révélation du secret. En outre, il n'est pas applicable :

1°) A celui qui informe les autorités judiciaires, médicales ou administratives de privations ou de sévices, y compris lorsqu'il s'agit d'atteintes sexuelles dont il a eu connaissance et qui ont été infligés à un mineur de quinze ans ou à une personne qui n'est pas en mesure de se protéger en raison de son âge ou de son état physique ou psychique ;

2°) Au médecin qui, avec l'accord de la victime, porte à la connaissance du procureur de la République les sévices qu'il a constatés dans l'exercice de sa profession et qui lui permettent de présumer que des violences sexuelles de toute nature ont été commises ;
Aucune sanction disciplinaire ne peut être prononcée du fait du signalement de sévices par le médecin aux autorités compétentes dans les conditions prévues au présent article".

Les sources spécifiques aux agents de l'inspection du travail :

Le code du travail 

Article L. 611-11 : "Les inspecteurs du travail et de la main-d'œuvre  prêtent serment de ne point révéler les secrets de fabrication et, en général, les procédés d'exploitation dont ils pourraient avoir connaissance dans l'exercice de leurs fonctions".

Article L. 611-12, 3 ème alinéa : "Les contrôleurs du travail et de la main-d'œuvre sont tenus de ne pas révéler les secrets de fabrication et, en général, les procédés d'exploitation dont ils pourraient prendre connaissance dans l'exercice de leurs fonctions".

La formalité de prestation de serment prévue par l'article L. 611-11 du code du travail est imposée aux seuls inspecteurs du travail. 

L'article D. 611-1 du code du travail prévoit que cette formalité est accomplie "avant l'entrée en fonction", devant le tribunal de grande instance dans le ressort duquel se trouve la résidence de la première affectation de l'inspecteur du travail. 

La prestation de serment préalable à la première prise de fonctions, constitue une formalité substantielle à laquelle doivent tout particulièrement veiller les directeurs départementaux. Son non respect est en effet susceptible d'entraîner la nullité des actes rendus ultérieurement par l'inspecteur du travail.

En revanche, le code du travail astreint expressément les inspecteurs et les contrôleurs du travail à l'obligation de secret professionnel mais, cette obligation se circonscrit aux seuls "secrets de fabrication et procédés d'exploitation". 

D'une manière générale, les secrets de fabrication se conçoivent comme des secrets d'intérêts privés qui ont pour but de protéger les entreprises contre une concurrence déloyale. 

La violation des secrets de fabrication (ou "secrets de fabrique") était d'ailleurs sanctionnée par l'ancien code pénal à son article 418. 

L'incrimination a disparu du nouveau code pénal, mais elle subsiste à l'article L. 621-1 du code de la propriété intellectuelle, alors que la sanction de l'obligation est, elle, fixée par le code du travail, à son article L. 152-7, pour les "directeurs" et les "salariés" d'une entreprise : "Le fait, pour tout directeur ou salarié d'une entreprise où il est employé, de révéler ou de tenter de révéler, un secret de fabrique est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 € d'amende. Le tribunal peut également prononcer, à titre de peine complémentaire, pour une durée de cinq ans au plus, l'interdiction des droits civiques, civils et de famille prévue par l'article 131-26 du code pénal".

Par ailleurs, le secret des fabrications et procédés d'exploitation doit être étendu à la composition des préparations et substances dangereuses. Cette composition peut être obtenue par les agents de contrôle au cours d'une visite ou d'une enquête ou encore, directement auprès de l'Institut National de Recherche et de Sécurité (INRS) (se reporter aux articles R 231-52 et suivants du code du travail ainsi qu'à la circulaire DRT du 25 juillet 1994 sur la "Déclaration des produits chimiques").

Il convient, à ce sujet, de rappeler que, pour les besoins de la prévention du risque chimique, les inspecteurs du travail ont accès à la totalité des informations sur les préparations chimiques détenue par l'INRS sur sa base de données ORFILA. Une Note de la MICAPCOR en date du 13 novembre 2000 et portant sur "La base de données ORFILA sur les préparations chimiques - Accès - Personnes habilitées" précise les modalités d'accès à cette base ainsi que les procédures d'habilitation des agents.

Autre source spécifique aux agents de l'inspection du travail :

La convention internationale n° 81 concernant l'inspection du travail dans l'industrie et le commerce.

L'article 12-1-i) de la convention autorise les inspecteurs du travail à interroger, soit seuls, soit en présence de témoins, l'employeur ou le personnel de l'entreprise. 

Cette autorisation sous-tend nécessairement que les informations recueillies dans ce cadre sont couvertes par le secret professionnel.

L'article 15c de la convention instaure également une autre obligation spécifique, celle de la confidentialité absolue de la source de toute plainte . 

Cette obligation présente des caractéristiques particulières qui doivent s'analyser indépendamment de celles qui sont liées au secret professionnel. Elle sera examinée ultérieurement au n° 44.

( Le non respect des obligations communes et spécifiques concernant le secret professionnel est susceptible d'entraîner des sanctions pénales.

La portée de l'obligation de secret professionnel
Généralités :
Le contenu de l'obligation
Si l'article 26 de la loi du 13 juillet 1983 énonce que les fonctionnaires sont tenus au secret professionnel dans le cadre des lois instituées dans le code pénal, il faut bien constater que celui-ci ne contient ni définition du secret professionnel, ni énumération de catégories professionnelles particulières qui sont astreintes à ce secret (et ce contrairement à l'ancien code pénal).

Il est possible toutefois, de dégager certains grands principes à partir de la jurisprudence existante :

Il ressort ainsi que la finalité du secret professionnel est de garantir la confiance qui s'impose dans l'exercice de certaines professions.
Le secret vise, en effet, à assurer la sécurité des confidences qu'un particulier est dans la nécessité de faire à une personne dont l'état (ou la fonction, ou la mission temporaire), dans un intérêt général et d'ordre public, fait d'elle un confident nécessaire.

Le secret a donc pour objectif de garantir la sécurité des confidences que des particuliers sont amenés à faire à des personnes qui ont l'obligation de le respecter. Il en résulte nécessairement que ces "confidences" ne sauraient être faites si les particuliers n'avaient pas l'absolue certitude que leur anonymat sera préservé par les personnes en question.

( Cependant, une certaine jurisprudence admet qu'en dehors de toute confidence, sont également couvertes par le secret professionnel, les informations auxquelles la personne a eu accès de par ses fonctions. L'obligation de secret professionnel rejoindrait donc ainsi l'obligation de discrétion professionnelle.

Une ancienne jurisprudence, encore applicable, (Conseil d'État, 6 mars 1953, Dlle Faucheux) a estimé que, sauf texte contraire, le secret professionnel était opposable de service à service et même entre agents d'une même administration. Dans cette affaire, le commissaire du gouvernement concluait notamment : "Nous croyons qu'un fonctionnaire doit respecter le secret professionnel à l'égard de tous ceux de ses collègues qui n'ont pas, en raison de leurs attributions dans le service, à connaître du document, de l'information, de l'affaire en cause". En revanche, le renseignement peut être partagé entre les agents ayant compétence pour assurer la mission en vue de laquelle il a été recueilli.

L'information à caractère secret
Le code pénal ne sanctionne que la révélation d'informations à caractère secret .

Le caractère secret de l'information a également été précisé par la jurisprudence qui a considéré que relevaient du secret professionnel : 

· les informations concernant l'état des personnes : régime matrimonial, adoption, situation pécuniaire, origine et montant des revenus, patrimoine, domiciliation bancaire ;

· les informations concernant la santé des personnes : maladies, traitements, infirmités ;

 -  les informations concernant le mode de vie et les mœurs : sexualité, éléments du train de vie ;

 - les informations concernant les antécédents judiciaires : condamnations, interdictions professionnelles ;

 - les informations couvertes par le secret de l'enquête et de l'instruction en application de l'article 11 du code de procédure pénale, sauf pour ce qui est des réquisitions fiscales ou douanières qui ne sont pas couvertes par le secret.

Par ailleurs, l'information n'est secrète que si elle concerne des faits précis.

La divulgation d'une information à caractère général et imprécis n'est en effet pas sanctionnée.

Enfin, le fait que l'information soit connue de tiers n'est pas pour autant susceptible de lui enlever son caractère secret.

La portée de l'obligation de secret professionnel pour les agents de contrôle de l'inspection du travail :
À partir d'une jurisprudence récente (non encore définitive) il semblerait que, pour les agents de contrôle de l'inspection du travail, l'obligation de secret professionnel se limite à la non divulgation des secrets de fabrication et des procédés d'exploitation telle que mentionnée à l'article L. 611-11 du code du travail.

Dans une affaire qui vient d'être jugée (Chambre d'instruction de la Cour d'appel de Lyon - 28 octobre 2003), les responsables d'une société en situation économique et financière difficile ont porté plainte avec constitution de partie civile contre X auprès du procureur de la République pour des faits de violation du secret professionnel.

Peu de temps auparavant, ces mêmes responsables s'étaient entretenus avec le directeur départemental du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle qui avait rédigé, à l'issue de cet entretien et à l'intention de ses proches collaborateurs, une note d'information sur la société. Cette note a également été diffusée à l'inspecteur du travail contrôlant une unité de production de la société.

L'inspecteur du travail a transmis cette note à un délégué du personnel qui en a divulgué son contenu auprès des représentants du personnel siégeant en réunion du comité central d'entreprise. Les difficultés économiques et financières de la société étaient susceptibles de déboucher sur un important plan social (ce qui s'est concrétisé par la suite).

Pour les dirigeants de la société, la diffusion de cette note, qu'ils estimaient "confidentielle" et dont auraient également eu connaissance des fournisseurs et des journalistes, a "dégradé gravement la situation financière de l'entreprise et a entraîné la suspension de la cotation en bourse de ses actions'.

L'instruction menée par le juge fait apparaître  que les clients, fournisseurs et créanciers de la société n'ont pas été destinataires de la note et que la situation financière difficile de la société leur était apparue du fait des retards de paiement ainsi qu'à la lecture de certains articles de la presse spécialisée dont les auteurs ont expliqué au juge qu'ils n'ont pas eu connaissance de la note mais que des chiffres alarmistes leur avaient été livrés antérieurement par le Président Directeur Général de la société.

( Le procureur de la République a requis la mise en examen de l'inspecteur du travail (jusqu'alors entendu comme témoin assisté), ce qu'a refusé le juge d'instruction.

Au terme de son enquête, le juge d'instruction a délivré une ordonnance de non lieu à l'encontre de l'inspecteur du travail : l'enquête n'a démontré aucun lien entre l'envoi de la note à un délégué du personnel et les difficultés de l'entreprise. Par ailleurs, "si, aux termes des dispositions de l'article 226-13 du code pénal, la révélation d'une information à caractère secret par une personne qui en est dépositaire en raison de sa fonction constitue le délit de violation du secret professionnel, l'article L. 611-11 du code du travail précise, s'agissant des inspecteurs du travail, que ceux-ci prêtent serment de ne point révéler les secrets de fabrication et les procédés d'exploitation ; et toute violation à ce serment relève de l'incrimination de l'article 226-13 du code pénal".

"Les dispositions de l'article 26 de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires définissent l'obligation de discrétion professionnelle à laquelle est tenue chaque fonctionnaire qui doit faire preuve de discrétion pour tous les faits, informations ou documents dont il a connaissance dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions".

"En l'espèce, la révélation d'information reprochée à [l'inspecteur du travail] ne concernant pas un secret de fabrication mais une note interne à son administration, doit être analysée en un manquement à son obligation de discrétion et non en une violation du secret professionnel au sens des articles sus-visés".

L'ordonnance de non lieu a été confirmée en appel par la chambre de l'instruction de la Cour d'appel : "La note en question n'avait pas trait à des secrets de fabrication et des procédés d'exploitation (...) le fait pour l'inspecteur du travail chargé du contrôle de l'application de la législation et de la réglementation du travail mais aussi d'une mission de conseil et de conciliation, de communiquer à un délégué du personnel de la société la copie de la note contenant des informations que l'employeur devait légalement fournir au comité d'entreprise, s'il constitue à l'évidence, un manquement à l'obligation de discrétion professionnelle imposée à tout fonctionnaire par l'article 26 de la loi du 13 juillet 1983 ne relève pas des dispositions de l'article 226-13 du code pénal".

( La violation de l'obligation de discrétion relève d'une sanction disciplinaire et non d'une sanction pénale (Cf. ci-après n° 43).

La violation du secret professionnel
Le délit de violation du secret professionnel est énoncé à l'article 226-13 du code pénal : "La révélation d'une information à caractère secret par une personne qui en est dépositaire soit par état ou par profession, soit en raison d'une fonction ou d'une mission temporaire, est punie d'un an d'emprisonnement et de 15 000 € d'amende".

Le délit est un délit intentionnel qui ne vise que les personnes physiques. L'élément intentionnel résulte de la connaissance, par le prévenu, des devoirs qui sont les siens, ou de la nécessaire conscience qu'il a de révéler des faits secrets. La simple imprudence qui aura conduit l'information à un tiers n'est pas condamnable au plan pénal.

La levée du secret professionnel
L'article 226-14 du code pénal dispose "L'article 226-13 n'est pas applicable dans les cas où la loi impose ou autorise la révélation du secret. En outre, il n'est pas applicable :

1°) A celui qui informe les autorités judiciaires, médicales ou administratives de privations ou de sévices, y compris lorsqu'il s'agit d'atteintes sexuelles dont il a eu connaissance et qui ont été infligés à un mineur de quinze ans ou à une personne qui n'est pas en mesure de se protéger en raison de son âge ou de son état physique ou psychique ;

2°) Au médecin qui, avec l'accord de la victime, porte à la connaissance du procureur de la République les sévices qu'il a constatés dans l'exercice de sa profession et qui lui permettent de présumer que des violences sexuelles de toute nature ont été commises ;
Aucune sanction disciplinaire ne peut être prononcée du fait du signalement de sévices par le médecin aux autorités compétentes dans les conditions prévues au présent article".

Les personnes assujetties au secret professionnel sont donc déliées de leur devoir toutes les fois que la loi les oblige ou les autorise à se porter dénonciateurs.

La dispense d'observer le secret s'explique par un intérêt supérieur à celui de la profession : sévices, privations ou violences sexuelles, intérêts de la santé publique et de la justice. L'intérêt général qui, normalement, impose le secret, admet alors qu'il soit révélé. 

La levée du secret professionnel pour les agents de l'inspection du travail :

1°) le code du travail

2°) l'article 40 du code de procédure pénale

1°) Le code du travail :

Certains textes du code du travail délient expressément les inspecteurs et les contrôleurs du travail de l'obligation de secret professionnel. En matière de travail illégal (marchandage, travail dissimulé, travailleurs étrangers en situation irrégulière...) ils sont autorisés à communiquer des renseignements et des documents aux autres corps d'agents de contrôle habilités à constater ce type d'infractions (officiers de police judiciaire, agents de la direction générale des impôts et de la direction générale des douanes etc...). Cette communication est réciproque.

Par ailleurs, ces mêmes agents sont tenus de fournir aux conseillers rapporteurs des conseils de prud'hommes qui en font la demande, tous renseignements et documents relatifs au travail dissimulé, au marchandage et au prêt illicite de main-d'œuvre (article L. 516-2, alinéa 2 du code du travail).

2°) L'article 40 du code de procédure pénale

L'article 40 du code de procédure pénale dispose que "toute autorité constituée, tout officier public ou fonctionnaire qui, dans l'exercice de ses fonctions, acquiert la connaissance d'un crime ou d'un délit, est tenu d'en donner avis sans délai au procureur de la République et de transmettre à ce magistrat tous renseignements, procès-verbaux et actes qui y sont relatifs".

Le devoir de dénonciation constitue une exception à l'obligation de secret professionnel. 

Pour les agents de l'inspection du travail, l'instruction DAGEMO/MICAPCOR du 28 mars 2002 portant sur les procès-verbaux de l'inspection du travail, indique, au sujet du signalement instauré par l'article 40 du code de procédure pénale, que cette obligation ne s'impose que dans le cas où les agents de contrôle ne peuvent constater l'infraction par procès-verbal au motif que :

 - cette dernière bien que relative à la législation du travail, n'a pu être complètement constatée ou que le constat de la matérialité des faits est impossible,

ou

 - qu'il ne s'agit pas d'une matière relevant de la législation du travail ou d'une législation pour laquelle les agents ont compétence.

C'est ainsi qu'un inspecteur du travail qui, dans le cadre d'une enquête contradictoire concernant un salarié protégé exerçant des fonctions d'éducateur dans un institut médico-éducatif et qui acquiert la connaissance de faits de maltraitance qui ont été infligés à des mineurs de quinze ans, se trouve délié de son obligation de secret professionnel et doit, dès lors que ces faits sont avérés, les dénoncer au procureur de la République par le biais d'un signalement "article 40".

L'instruction précitée précise que le rapport qui est adressé au procureur de la République sur le fondement de l'article 40 du code de procédure pénale "n'a pas la valeur probante d'un constat d'infractions au code du travail par procès-verbal qui fait foi jusqu'à preuve du contraire. Sa forme pourra être différente de celle d'un procès-verbal, mais les éléments rapportés devront l'être de façon aussi complète, précise et détaillée que dans un procès-verbal. La transmission et le suivi de ces signalements au parquet doivent être effectués par le directeur départemental et être soumis à la même procédure que les procès-verbaux (...) y compris l'accompagnement d'un bulletin de suite judiciaire qui sera retourné par le parquet dans les mêmes conditions que s'il s'agissait d'un procès-verbal".

( Il n'existe pas de disposition pénale sanctionnant le non respect de l'obligation de dénoncer (Cass. crim. 13 octobre 1992). Cette obligation doit toutefois se comprendre comme une véritable obligation juridique à laquelle "toute autorité administrative constituée" doit se soumettre.

43 La discrétion professionnelle

Textes cités
Loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires.

Jurisprudence
Conseil d'État, 5 octobre 1960, Centre national de la cinématographie c/Gautier.
Tout comme le secret professionnel, l'obligation de discrétion professionnelle est une obligation commune à tous les fonctionnaires. 

L'article 26 de la loi n°83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires dispose en effet :

"Les fonctionnaires doivent faire preuve de discrétion professionnelle pour les tous les faits, informations et documents dont ils ont connaissance dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de leurs fonctions. En dehors des cas expressément prévus par la réglementation en vigueur, notamment en matière de liberté d'accès aux documents administratifs, les fonctionnaires ne peuvent être déliés de cette obligation de discrétion professionnelle que par décision expresse de l'autorité dont ils dépendent".

Il a déjà été observé précédemment (Cf. première partie n° 15) que l'obligation de discrétion professionnelle était une obligation plus large que celle de secret professionnel dans la mesure où elle ne s'attache pas seulement, comme cette dernière, aux "confidences" mais en outre, aux "faits", aux "informations" et aux "documents" dont l'agent a connaissance dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions. Cependant, il a également été observé précédemment qu'une partie de la jurisprudence considérait que le secret professionnel couvrait aussi bien les "confidences" confiées aux agents que les informations recueillies par eux (n° 42).

L'obligation de discrétion s'impose aux agents, non seulement vis-à-vis des particuliers ou des assujettis mais également vis-à-vis de l'activité interne de l'administration à laquelle ils appartiennent (Cf. supra n°42 relatif au secret professionnel et notamment à la prise de position de la chambre d'instruction d'une Cour d'appel sur la diffusion d'une note d'un directeur départemental relative à la situation économique et financière d'une entreprise), mais aussi, vis-à-vis de fonctionnaires appartenant à des services différents. C'est ainsi que le Conseil d'État a jugé justifiée une sanction prise à l'encontre d'un agent qui avait communiqué les instructions reçues de son supérieur hiérarchique à un autre fonctionnaire dont les attributions ne lui permettaient pas d'en connaître (5 octobre 1960, Centre national de la cinématographie c/ Gautier- se reporter également à la jurisprudence Dlle Faucheux citée en première partie  au n° 14).

Les notions de secret professionnel et de discrétion professionnelle sont donc très proches l'une de l'autre. Elles diffèrent cependant au niveau de la sanction de leur non respect : sanction d'ordre pénal pour la violation du secret professionnel, sanction d'ordre disciplinaire pour la violation de l'obligation de discrétion professionnelle.

( La conciliation entre l'obligation de discrétion professionnelle et le principe de liberté d'accès aux documents administratifs, qui est posée par l'article 26, 2ème alinéa de la loi du 13 juillet 1983, sera examinée ultérieurement (n° 55).

44 La confidentialité absolue de la source de toute plainte

Textes cités
Convention n° 81 de l'Organisation Internationale du Travail concernant l'inspection du travail dans l'industrie et le commerce.

Code pénal : article 226-13.

Circulaire de la Direction des Relations du Travail du 15 février 1989 relative à la discrétion professionnelle et l'indépendance de jugement.

Instruction DAGEMO/MICAPCOR du 28 mars 2002 sur les procès-verbaux de l'inspection du travail.
Courrier du 29 mai 2001 du Directeur Général du BIT adressé à la MICAPCOR et portant sur le principe de confidentialité absolue de la source de toute plainte.

Le principe de confidentialité de la source de toute plainte est posé par l'article 15 c) de la convention n° 81 :

"Sous réserve des exceptions que la législation nationale pourrait prévoir, les inspecteurs du travail (...) devront traiter comme absolument confidentielle la source de toute plainte leur signalant un défaut dans l'installation ou une infraction aux dispositions légales et devront s'abstenir de révéler à l'employeur ou à son représentant qu'il a été procédé à une visite d'inspection comme suite à une plainte".

L'article 27 de cette même convention précise que "le terme «dispositions légales» comprend, outre la législation, les sentences arbitrales et les contrats collectifs ayant force de loi et dont les inspecteurs du travail sont chargés d'assurer l'application".

La portée juridique du principe :

L'obligation de confidentialité absolue de la source de toute plainte relève indiscutablement de la sphère du secret professionnel (article 226-13 du code pénal : "La révélation d'une information à caractère secret par une personne qui en est dépositaire soit par état ou par profession, soit en raison d'une fonction ou d'une mission temporaire ...") et, en conséquence, présente tous les éléments qui sont attachés à ce secret, notamment son caractère général et absolu (Cf. supra n° 42).

Le respect du principe :

Si un plaignant formule auprès d'un agent de contrôle de l'inspection du travail une réclamation qui est relative à des problèmes dont ce dernier estime qu'ils méritent une vérification, le respect du principe peut être assuré par le biais d'une visite de contrôle "classique". 

C'est d'ailleurs ce mode d'intervention que préconise la circulaire de la Direction des Relations du Travail du 15 février 1989 relative à la discrétion professionnelle et l'indépendance de jugement :

"Dans le cas où l'inspecteur estime nécessaire une intervention dans l'entreprise, il devra respecter les dispositions de l'article 15 de la convention internationale n° 81 (...) et observer la plus grande discrétion sur les motifs qui sont à l'origine de son intervention, tant lors de la visite de contrôle qu'à l'occasion de l'établissement des procès-verbaux. Cette règle ne souffre aucune restriction lorsqu'il s'agit de l'application de la réglementation du travail proprement dite (conditions de travail, durée du travail, repos hebdomadaire, hygiène et sécurité, médecine du travail)".

"Vous [les inspecteurs du travail] ne pourrez satisfaire cette règle de discrétion qu'en utilisant le mode d'intervention ordinaire de l'inspection du travail : la visite d'établissement".

Pour ce qui est de la rédaction des procès-verbaux, la circulaire indique que les mêmes règles de discrétion doivent être appliquées. Les éléments permettant la constatation de l'infraction "doivent être rappelés dans le procès-verbal (examen des registres par exemple). Les infractions peuvent ainsi être établies sans qu'il y ait lieu de faire état de la démarche éventuellement faite par un ou plusieurs salariés".

La circulaire prévoit cependant qu'en ce qui concerne l'application du livre IV du code du travail, "il peut être nécessaire de faire état des déclarations des représentants du personnel. Il conviendra de distinguer, en cas de plaintes déposées par ceux-ci, entre leurs déclarations et les éléments vérifiés (documents présentés par l'employeur ou adressés au service de l'inspection du travail par celui-ci, constatations faites sur le rythme des réunions, les conditions dans lesquelles elles sont organisées, les moyens mis à disposition des représentants du personnel ou des délégués syndicaux). Ce n'est que dans la mesure où l'inspecteur du travail constate personnellement la matérialité de faits constitutifs d'une infraction qu'il pourra établir un procès-verbal".

Les difficultés d'application du principe :

Des dispositions récentes de la réglementation du travail (discriminations, harcèlement moral ou harcèlement sexuel) posent problème pour l'application du principe de confidentialité absolue de la source des plaintes. 

Les inspecteurs du travail qui sont saisis de plaintes dénonçant des infractions constitutives d'atteinte aux droits de la personne et qui entendent y donner suite, doivent effectuer une enquête au sein des entreprises concernées, y rencontrer l'employeur ou son représentant, des chefs de service et, éventuellement, des salariés "témoins". Si les faits sont avérés, un procès-verbal peut être relevé.

Dans de telles conditions, le strict respect du principe de confidentialité absolue de la source de toute plainte s'avère incompatible avec la conduite de telles actions.

L'instruction DAGEMO/MICAPCOR du 28 mars 2002 portant sur les procès-verbaux de l'inspection du travail, dans son paragraphe II. 4 intitulé "Les déclarations recueillies" déduit des articles 15 c (confidentialité absolue de la source de toute plainte) et 12 (autorisation pour les inspecteurs du travail d'interroger, soit seuls, soit en présence de témoins, l'employeur ou le personnel de l'entreprise) de la convention n° 81, que l'obligation de confidentialité "s'impose à l'agent de contrôle chaque fois qu'un ou des salariés lui ont demandé une intervention ou lui ont signalé un manquement de l'employeur". Mais, pour l'instruction, cette obligation "n'existe plus dès lors que l'agent de contrôle agit à son initiative et qu'il sollicite lui-même le témoignage des personnes qu'il veut interroger. En effet, il peut tirer des entretiens qu'il a avec l'employeur ou le personnel de l'entreprise, des éléments susceptibles de compléter utilement le contenu du procès-verbal de manière à apporter au juge le maximum d'informations".

Pour l'établissement des procès-verbaux, l'instruction préconise que les propos qui sont ainsi recueillis ou les déclarations qui sont consignées par écrit, soient joints en annexes au procès-verbal et qu'y soient précisés le nom et le prénom de chaque déclarant, son adresse, afin qu'il puisse par la suite et en fonction des nécessités de l'enquête, être convoqué et entendu par les services de police ou cité comme témoin à l'audience à la demande du parquet.

L'instruction précise que "ce recueil de déclarations ne doit pas avoir pour effet d'entraîner des difficultés pour les déclarants. Ainsi, l'agent de contrôle doit informer clairement le salarié de l'utilisation qui pourra être faite ultérieurement de son témoignage, de manière à ce que celui-ci accepte de témoigner en connaissance de cause (...) mention de cet avertissement est portée dans le procès-verbal".

L'instruction technique du 28 mars 2002 (qui ne concerne que les procès-verbaux), énonce donc que les informations qui sont recueillies auprès des salariés, à l'initiative de l'agent de contrôle, ne sont pas systématiquement couvertes par l'obligation de confidentialité dès lors que ceux qui en sont à l'origine, ont été pleinement informés de l'utilisation qui pourrait en être faite.

Par courrier du 27 mars 2001, la MICAPCOR a interrogé le Bureau International du Travail (BIT) sur la portée et les limites du principe de confidentialité absolue de la sources des plaintes tel qu'il est exposé à l'article 15 c) de la convention n° 81. Le 29 mai 2001, le Directeur Général du BIT communiquait les éléments suivants à la MICAPCOR :

"Le rapport préparatoire à la conférence internationale sur l'inspection du travail rappelait le droit et même le devoir des travailleurs d'informer l'inspecteur et soulignait l'importance d'assortir ce droit et ce devoir de la garantie légale que l'exercice de ce droit n'entraînera pas, pour eux, d'inconvénients ou de représailles. Assurés par le législateur que leur nom ne serait pas dévoilé, les intéressés seraient plus enclins à collaborer plus franchement et plus loyalement avec les inspecteurs du travail (...) la confidentialité vise à protéger le travailleur contre les mesures de représailles de la part de l'employeur (...) La plupart des gouvernements ont néanmoins formulé des propositions visant à prévoir des exceptions lorsque l'application du principe n'est pas compatible avec les besoins de l'enquête et de la procédure administrative ou judiciaire appropriée ou encore, lorsque le travailleur en a donné l'autorisation".

"Le caractère absolu de la confidentialité de la source des plaintes peut être limité par la législation nationale comme l'indique la disposition liminaire de l'article 15. Il appartient à chaque Membre qui a ratifié la convention de déterminer, dans des textes de nature législative ou réglementaire, les exceptions qu'il entend prévoir à l'obligation de confidentialité exigée de l'inspecteur du travail (...) en tenant compte de la finalité de la disposition : la protection du salarié, auteur de la plainte, contre d'éventuelles représailles de l'employeur".

Ainsi, le Bureau International du Travail rappelle que l'obligation de confidentialité peut être limitée, dans la législation interne des États signataires de la convention n° 81, soit pour tenir compte de règles administratives ou judiciaires nationales, soit encore, en raison de l'autorisation donnée par le travailleur.

Section 2 : secret professionnel, discrétion professionnelle et confidentialité absolue de la source de toute plainte devant le juge

Textes cités
Lettre du 4 février 1983 du ministre délégué aux affaires sociales (témoignages des inspecteurs du travail devant les juridictions prud'homales).

Lettre du 9 août 1988 de la MICAPCOR (demandes de renseignements émanant des juridictions civiles).

Circulaire du 15 février 1989 du ministre du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle sur la discrétion professionnelle et l'indépendance de jugement.

Lettre du 17 avril 1997 du Bureau du Contentieux Général (empêchement légitime des inspecteurs du travail à témoigner devant un conseil de prud'hommes).

Lettre de la MICAPCOR du 19 novembre 1988 (témoignage des inspecteurs du travail devant les juridictions civiles).

Lettre du 5 février 1998 de la MICAPCOR (commission rogatoire).

Avis de la Commission d'Accès aux Documents Administratifs (CADA) du 3 décembre 1987 (Maître Souchon/Conforama).

Lettre du 8 décembre 1998 de la MICAPCOR (citation à comparaître comme témoin).

Code de la sécurité sociale : article D. 461-9.

Jurisprudence

Conseil d'État : 1er lai 1936, Couespel du Mesnil ; 11 mai 1962, Fauchet-Créteau ; 11 mars 1955, Coulon, 23 décembre 1988, Banque de France, 20 juillet 1971, Pasquier.

Cour de cassation, chambre criminelle, 28 septembre 1999.
45 Principes généraux :

Hormis les cas où la loi ou l'autorité administrative dont dépend l'agent, autorisent ce dernier à lever son obligation de secret professionnel et de discrétion professionnelle (Cf. supra n° 42) il faut considérer que :

"L'obligation de secret professionnel est générale et absolue et qu'il n'appartient à personne d'en affranchir le professionnel qui y est tenu, hormis les cas où la loi en dispose autrement" (Cass. crim. 28 septembre 1999 - n° 98-86762).

En conséquence, le secret professionnel peut donc être opposé au juge civil, au juge commercial et même au juge pénal.

46 Secret professionnel et discrétion professionnelle devant le juge civil 
À diverses reprises, l'Administration du travail a eu l'occasion de prendre position en ce qui concerne les relations des inspecteurs et contrôleurs du travail avec les juridictions civiles :

 - Pour ce qui est de convocations ou de demandes de renseignements émanant d'un Conseil de prud'hommes : 

Lettre du 04 février1983 du ministre délégué aux affaires sociales (Michel Praderie).

"D'une manière générale, j'estime que les inspecteurs du travail n'ont pas à être entendus comme témoins dans les litiges qui opposent employeurs et salariés devant les juridictions prud'homales. Je rappelle en effet, que l'audition de témoins par la juridiction prud'homale, intervient dans le cadre d'une enquête ordonnée par cette juridiction à la demande d'une partie". 
"Conformément à l'article 223 du nouveau code de procédure civile, c'est la partie qui demande l'enquête qui désigne les témoins qu'elle souhaite voir entendre. Si le principe d'une audition comme témoins des agents chargés du contrôle de la réglementation du travail était accepté, cela signifierait que, dans tout litige prud'homal, l'employeur ou le salarié pourrait faire citer l'inspecteur ou le contrôleur compétent. Une telle éventualité n'est pas envisageable. Étant donné la multiplication des contentieux prud'homaux, elle mettrait en cause le fonctionnement normal des services". 

"D'autre part, l'intervention de l'inspection dans ces litiges rendrait, par la suite, plus difficile l'exercice de la mission de contrôle qui lui incombe à l'égard de l'entreprise. De surcroît, toute démarche de conciliation que l'inspecteur pourrait tenter dans des conflits individuels avant que la justice ne soit saisie, serait vouée à l'échec si l'une des parties pouvait craindre de le voir ensuite cité comme témoin par l'autre".

"J'estime en conséquence, que l'objectivité dont doit s'accompagner l'action permanente de contrôle de l'inspection du travail et son action de conciliation dans certaines circonstances, n'est pas compatible avec une intervention devant les juridictions civiles à la demande des parties".

"Le bon accomplissement de cette mission, qui a été assignée à l'inspection du travail par le législateur, me paraît constituer un motif légitime, au sens de l'article 206 du nouveau code de procédure civile, selon lequel peuvent être dispensées de déposer les personnes qui justifient d'un motif légitime".

Lettre du 09 Août 1988 du chef de la MICAPCOR :

"Les membres du corps de l'inspection du travail, les chefs de centre et contrôleurs ou tout autre agent des services extérieurs, ne sont pas tenus de répondre aux demandes de renseignements émanant des tribunaux civils et notamment des Conseils de prud'hommes, de même qu'ils doivent refuser de déposer sur des faits qu'ils ont eu à connaître de par leurs fonctions, dès lors que seuls des intérêts civils sont en jeu".

"Ni le code de procédure civile, ni le code du travail (...), ne permettent au juge civil d'exiger de l'administration la fourniture de documents. Ceci vaut également à l'égard du président du tribunal de grande instance".

Circulaire du 15 février 1989 du ministre du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle sur la discrétion professionnelle et l'indépendance de jugement :

"Lorsque le juge du contrat a été saisi, vous [les inspecteurs du travail] ne pourrez que vous abstenir de toute prise de positions, car si l'obligation de discrétion professionnelle doit fléchir devant un intérêt d'ordre public, elle reprend toute sa force quand les intérêts civils sont seuls en jeu".

Lettre du 17 avril 1997 du Bureau du Contentieux Général de la DAGEMO à un Président du Bureau de Jugement d'un Conseil de prud'hommes :

"J'ai l'honneur de vous faire connaître que, s'agissant des instances introduites devant les juridictions judiciaires civiles, les inspecteurs et contrôleurs du travail me paraissent fondés à  invoquer un empêchement légitime de témoigner ou déposer dans des affaires mettant en jeu des intérêts purement privés, sans que cela puisse constituer une rupture d'égalité avec les autres personnes appelées à venir témoigner dans la mesure où cette situation ne résulte pas d'un privilège mais des sujétions spéciales qui leur sont imposées".

"J'observe en effet, que comme tout fonctionnaire, les agents de l'inspection du travail sont soumis, en vertu de l'article 26 de la loi du 13 juillet 1983 relative aux droits et obligations des fonctionnaires, au secret professionnel et à une obligation de discrétion professionnelle pour toutes les informations ou documents dont ils ont connaissance dans l'exercice ou à l'occasion de leurs fonctions".

"Par ailleurs, ils sont tenus, de par leurs fonctions spécifiques, à une obligation d'impartialité dans leurs relations avec les employeurs et les travailleurs, conformément aux dispositions de l'article 3 de la convention n° 81 de 1947, sur l'inspection du travail".

"Or, ces textes ont une autorité supérieure à celle des dispositions du nouveau code de procédure civile qui n'ont qu'un caractère réglementaire".

"Les modalités d'intervention des agents de l'inspection du travail font que ceux-ci ne peuvent, en effet, qu'exceptionnellement être personnellement témoins des faits relatifs aux actions civiles contentieuses engagées notamment devant les Conseils de prud'hommes et avoir la qualité de témoins au sens de l'article 199 du nouveau code de procédure civile".

En toute logique, le même type de réponse prévaut pour ce qui est de demandes d'enquête formulées par un tribunal des affaires de sécurité sociale (TAS), auprès de l'inspection du travail dans le cadre d'un contentieux de reconnaissance d'une maladie professionnelle. C'est ainsi qu'un TAS, s'estimant insuffisamment informé dans une affaire de ce type, a cru devoir désigner le "chef du service régional de l'inspection du travail" afin qu'il réunisse des informations complémentaires.

Réponse du 19 novembre 1998 du chef de la MICAPCOR à ce propos :

"De façon générale, les agents de l'inspection du travail n'ont pas à intervenir dans des litiges mettant en jeu des intérêts privés. En effet, les inspecteurs et contrôleurs du travail sont astreints, comme tout fonctionnaire, à l'obligation de discrétion professionnelle, en application de l'article 26 de la loi du 13 juillet 1983 relative aux droits et obligations des fonctionnaires. En outre, ils sont tenus, de par leurs fonctions spécifiques, à une obligation d'impartialité dans leurs relations avec les employeurs et les travailleurs, conformément aux dispositions de l'article 3 de la convention n° 81 de l'Organisation Internationale du Travail sur l'inspection du travail".

En revanche, il peut être utile de rappeler que l'article D. 461-9 du code de la sécurité sociale prévoit que la caisse primaire communique à l'inspecteur du travail chargé de la surveillance de la ou des entreprises où un travailleur a pu être exposé à un risque, une copie de la déclaration de maladie professionnelle accompagnée de l'avis de la CPAM et que l'inspecteur du travail dispose d'un délai d'un mois pour faire parvenir ses observations à la caisse qui les transmet au "médecin conseil". Cette réponse de l'inspecteur du travail revêt un caractère obligatoire. Si l'inspecteur ne connaît pas l'entreprise et ne dispose pas ou plus de dossier sur elle ou si l'entreprise a disparu, il convient alors de répondre en ce sens à la caisse.

47 Secret professionnel et discrétion professionnelle devant le juge administratif
L'instruction d'une affaire par le juge administratif ne consiste pas en un simple échange de mémoires.

Le juge dispose en effet de pouvoirs d'investigations étendus. Il est maître de l'instruction et la recherche de la solution le conduit à pratiquer lui-même un certain nombre d'investigations ou à confier cette recherche à des techniciens (des experts).

C'est ainsi que le juge peut demander aux parties la production de toutes pièces ou documents utiles à la solution du litige afin de les joindre à la procédure contradictoire (article R. 611-10 du code de justice administrative).

Ces pouvoirs s'exercent pleinement vis-à-vis des administrations : le juge administratif a le pouvoir de requérir auprès des administrations compétentes la communication des dossiers qu'elles détiennent (C.E., sect., 1er mai 1936, Couespel du Mesnil ; C.E., sect., 11 mai 1962, Fouchet-Créteau).

En conséquence et à raison du caractère contradictoire de la procédure, toutes les pièces versées au dossier d'une affaire, sans exception, doivent être communiquées aux parties.

Toutefois, le juge administratif n'a pas la possibilité de demander la production de documents dont la communication est interdite par la loi, notamment de pièces couvertes par le secret défense (C.E., ass. 11 mars 1955, Coulon) ou le secret bancaire (C.E., 23 décembre 1988, Banque de France).

En ce qui concerne le secret médical, le juge administratif peut inviter le médecin ou l'autorité administrative qui détient le dossier médical, à révéler au malade la nature de sa maladie ou à lui communiquer son dossier médical ; c'est alors au malade de décider s'il veut verser au dossier de l'affaire contentieuse les renseignements qui lui ont été fournis et qui entrent dans les éléments contradictoires de la procédure (C.E., 20 juillet 1971, Pasquier). En cas de refus par le malade de communiquer ces renseignements, le juge en tire la conséquence dans la décision juridictionnelle à intervenir.

Au même titre que le secret défense, le secret bancaire ou le secret médical, le secret professionnel peut donc être opposé au juge administratif. 

Il pourrait donc être invoqué, selon les cas, par les agents de l'inspection du travail sur la base, par exemple, du respect de la confidentialité absolue de la source de toute plainte ou de la non divulgation des noms des personnes qui n'ont accepté de témoigner dans certaines affaires que parce qu'elles avaient la conviction que leur anonymat serait respecté.

48 Secret professionnel et discrétion professionnelle devant le juge pénal

Il vient d'être rappelé (Cf. supra n° 42) que le secret professionnel avait valeur "d'obligation générale et absolue". Il devrait donc pouvoir être opposé au juge pénal.

C'est d'ailleurs dans ce sens que sont toujours allées les prises de position de la MICAPCOR.

Ainsi, pour ne citer que quelques exemples :

Lettre du 5 février 1998 portant sur une commission rogatoire délivrée par un juge d'instruction enjoignant à un inspecteur du travail de lui fournir la liste des salariés dont il avait recueilli les témoignages au cours d'une enquête contradictoire ainsi que les notes informelles prises au cours de ces entretiens :

"Aux termes de l'article 12 de la convention internationale n° 81 sur l'inspection du travail, l'inspecteur du travail a le droit d'interroger seul le personnel d'une entreprise sur toutes les matières relatives à l'application des dispositions légales".

"Les personnes qui sont ainsi entendues par l'inspecteur du travail en dehors des formes prévues par le code de procédure pénale, ont la conviction qu'il ne sera pas fait état de leurs déclarations, qui ne peuvent être communiquées pour constituer des pièces d'une affaire pénale".

"L'inspecteur du travail semble donc bien, dans ce domaine, tenu à une obligation de secret imposé par un texte, la convention internationale du travail, qui a une autorité supérieure à celle des dispositions du code pénal ou du code de procédure pénale".

"L'obligation de secret a pour but de protéger l'anonymat des salariés et le contenu de leur témoignage qui, s'ils étaient adressés au juge d'instruction, pourraient être communiqués, directement ou indirectement, à leur employeur dans le cadre de l'accès au dossier judiciaire".

À titre d'information, il est intéressant de signaler que cette position de la MICAPCOR rejoint celle prise, dans un autre domaine, par la Commission d'Accès aux Documents Administratifs (la CADA) qui, dans son avis du 3 décembre 1987 (Maître Souchon/Société Conforama), s'est exprimé défavorablement à la communication, à un employeur, des témoignages  recueillis par l'inspecteur du travail auprès de salariés d'une société, au cours d'une enquête contradictoire concernant le licenciement d'un salarié "protégé".

La Commission a en effet estimé que "les stipulations de l'article 12 de la convention n° 81 de la convention internationale du travail, qui a été ratifiée par la France, prévoient que les inspecteurs du travail ont la faculté d'interroger, seuls, les membres d'une entreprise sur toutes les matières relatives à l'application des dispositions légales concernant le droit du travail. La commission a considéré qu'il ressort implicitement mais nécessairement de ces stipulations que les inspecteurs du travail qui prennent connaissance, dans ces conditions, d'informations dont ils ne reçoivent communication qu'à la condition expresse que l'anonymat des détenteurs de ces informations soit préservé, sont tenus à une obligation de secret. La Commission a en conséquence estimé que la communication des témoignages reçus des employés de la Société Conforama par l'inspecteur du travail (...) serait de nature a porter atteinte à un secret protégé par la loi au sens des dispositions de l'article 6 de la loi du 17 juillet 1978. Elle a observé en outre que la seule occultation du nom des témoins ne serait pas de nature à préserver ce secret".

Lettre du 8 décembre 1998 relative à une citation à comparaître comme témoins d'agents de l'inspection du travail en raison d'une plainte déposée par une société contre une organisation syndicale à la suite de la parution d'un article de presse portant sur les conditions de travail dans cette même société :

"Le directeur adjoint, l'inspecteur et le contrôleur du travail (...) sont tenus de déposer".

"Ils ne pourront donner des informations que sur les faits qu'ils ont personnellement constatés ou ceux qui sont établis par des documents qui leur ont été présentés ou communiqués par l'employeur".

"Il n'y a pas lieu, par contre, de faire état de témoignages recueillis dans l'entreprise. En effet, les personnes qui ont pu être interrogées conformément aux dispositions de l'article 12 de la convention internationale n° 81 sur l'inspection du travail, en dehors des formes prévues par le code de procédure pénale, avaient la conviction qu'il ne serait pas fait état de leurs déclarations, il est donc impossible de divulguer leur nom ou toute information permettant de les identifier".

"L'inspecteur du travail est tenu, dans ce domaine à une obligation de secret imposée par un texte qui a une autorité supérieure aux dispositions du code pénal ou du code de procédure pénale".

"Il doit également traiter comme absolument confidentielle la source de toute plainte lui signalant un défaut dans une installation ou une infraction aux dispositions légales (article 15 de la convention n° 81)".

49 Éléments de procédure pénale : les enquêtes, l'instruction, les obligations de comparaître, le secret professionnel devant le juge d'instruction
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Les enquêtes de police judiciaire :

Les enquêtes de police judiciaires peuvent être définies comme "une suite d'actes qui, ayant pour objet la recherche plus ou moins coercitive des preuves, sont articulés autour d'une finalité judiciaire, la manifestation de la vérité". (Procédure pénale ; Serge Guinchard et Jacques Buisson ; Éditions LITEC, 2000).

Pour la mise en oeuvre de ces enquêtes, le législateur accorde aux officiers et agents de police judiciaire la coercition nécessaire à la réalisation de l'objet et de la finalité. Cette coercition doit obéir au principe de proportionnalité à valeur constitutionnelle.

Les enquêtes de police judiciaire sont au nombre de deux : les enquêtes de flagrance et les enquêtes préliminaires.

( Les agents de contrôle de l'inspection du travail ont l'obligation de se rendre aux convocations qui leur sont adressées dans le cadre de ces enquêtes.

Les enquêtes de flagrance : 

Ces enquêtes ont comme fondement l'urgence à recueillir les preuves encore existantes, indispensables à la manifestation de la vérité. 

L'O.P.J. peut : convoquer des témoins, requérir des personnes (notamment des personnes qualifiées), procéder à des vérifications d'identité ou à des gardes à vue et à des perquisitions et fouilles (sous réserve de répondre à des exigences de nécessité, de proportionnalité et de respect des heures légales).

Dans le cadre des enquêtes de flagrance, l'article 62, alinéa 2 du code de procédure pénale prévoit :

"Les personnes convoquées par l'officier de police judiciaire sont tenues de comparaître. Si elles ne satisfont pas à cette obligation, avis en est donné au procureur de la République, qui peut les contraindre à comparaître par la force publique".

Les personnes entendues dans le cadre des enquêtes de flagrant délit ou des enquêtes préliminaires, sont donc tenues de comparaître. 

Les réquisitions :

Les réquisitions permettent à un officier de police judiciaire d'obtenir d'une personne une prestation d'ordre intellectuel ou matériel.

La réquisition à personne qualifiée : 

Prévue par l'article 60 du code de procédure pénale, elle consiste en un examen technique ou scientifique destiné à aider l'officier de police judiciaire au cours d'une enquête.

Sauf si elles sont inscrites sur une liste d'experts, les personnes qualifiées doivent prêter serment, par écrit, d'apporter leur concours à la justice en leur honneur et leur conscience.

Elles sont habilitées à ouvrir les scellés, en dresser un inventaire, faire mention de cette ouverture dans leur rapport et de communiquer oralement leurs conclusions aux enquêteurs en cas d'urgence.

La garde à vue :

La garde à vue est la détention policière d'une personne, à l'encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu'elle a commis ou tenté de commettre une infraction) ou témoin (en raison de la possibilité de fournir des renseignements utiles à l'enquête en cours).

La durée de la garde à vue dépend de sa motivation. Le simple témoin ne peut être retenu que pour le temps qui est strictement nécessaire à sa déposition.

Le procureur de la République doit être informé de la mise en garde à vue dès son début.

La personne gardée à vue ne peut être retenue que pour une durée maximale de vingt quatre heures.

Cette durée peut être prolongée d'une nouvelle tranche de vingt quatre heures au plus, sut autorisation écrite du procureur de la République. Ce magistrat peut exiger la présentation préalable de la personne en cause.

Dans les domaines de lutte contre le trafic de stupéfiants et les actes de terrorisme, une durée supplémentaire de quarante huit heures peut être imposée par le président du tribunal de grande instance ou son délégué, sur réquisition du procureur de la République.

La fin du placement en garde à vue est décidée par le procureur de la République qui peut, soit remettre la personne en liberté, soit ordonner sa présentation devant lui.

Au cours d'une enquête de flagrance, la fin du placement en garde à vue ne peut être ordonnée que par un officier de police judiciaire, ou par un magistrat du parquet.

Au plus tard dans un délai de trois heures après son placement en garde à vue, la personne a droit à une notification de ses droits ainsi que des dispositions relatives à la durée de la garde à vue. Toute prolongation de la garde à vue doit également faire l'objet d'une notification.

Dans un délai de trois heures après son placement en garde à vue et à sa demande, la personne bénéficie d'une possibilité d'information de son placement par téléphone auprès de la personne avec laquelle elle vit habituellement, l'un de ses parents en ligne directe ou son employeur. Le procureur de la République, saisi en ce sens par l'officier de police judiciaire, peut s'opposer à cette information.

La personne gardée à vue peut, à sa demande, bénéficier d'un examen médical. Le médecin est désigné par le procureur de la République ou par l'officier de police judiciaire. L'examen médical donne lieu à un certificat médical qui est joint au dossier de la procédure.

Dès le début de sa garde à vue, ainsi qu'à l'issue de la vingtième heure, la personne peut demander à s'entretenir avec un avocat choisi par elle ou commis d'office par le bâtonnier.

L'entretien avec l'avocat, d'une durée de trente minutes, est assuré dans les conditions qui garantissent la confidentialité inhérente aux droits de la défense. Il ne permet pas à l'avocat de consulter le dossier de procédure, mais a pour finalité essentielle de s'assurer du bon déroulement de la garde à vue.

A l'issue de la garde à vue, un procès-verbal doit être rédigé, signé par l'officier de police judiciaire et la personne concernée ; il comporte les motifs de la garde à vue, l'avis donné au procureur de la République, mentions de la notification des droits, la comptabilité horaire de la garde à vue, la durée des interrogatoires et les périodes de repos.

Les perquisitions et fouilles :

La perquisition est la recherche, dans un domicile ou tout autre lieu clos, d'indices ou de pièces à conviction .

La fouille est la recherche d'indices dans tous autres endroits qu'un lieu immobilier clos (personne, véhicule...).

Dans une enquête de flagrance, une perquisition ou une fouille ne peuvent être effectuées que par un officier de police judiciaire, sauf pour celles qui concernent un cabinet ou un domicile d'avocat, un cabinet de médecin, de notaire, d'avoué ou d'huissier ou encore les locaux d'une entreprise de presse ou de communication audiovisuelle qui ne peuvent être pratiquées que par le procureur de la République ou l'un de ses substituts (articles 56-1 et 56-2 du code de procédure pénale).

Toute perquisition doit respecter les heures légales (interdiction de pénétrer dans un domicile entre vingt et une heures et six heures, sauf exceptions).

La perquisition doit être pratiquée en présence de la personne au domicile de laquelle elle a lieu ou, en cas d'indisponibilité de celle-ci, de son représentant ou, à défaut, de deux témoins requis par l'officier de police judiciaire.

Au cas où la perquisition est opérée dans le local d'une personne astreinte au secret professionnel, l'officier de police judiciaire doit, lorsqu'il est compétent, prendre toutes mesures utiles pour assurer le respect de ce secret et des droits de la défense (article 56 du code de procédure pénale).

Un procès-verbal doit être rédigé "sur le champ", signé par l'officier de police judiciaire et la personne concernée ou son représentant ou les deux témoins.

La perquisition ou la fouille doivent répondre aux conditions de nécessité et de proportionnalité dégagés par le  Conseil constitutionnel, la Cour européenne des droits de l'homme et la Cour de cassation.

La saisie :

La saisie est le placement d'un objet sous main de justice. Elle est normalement consécutive à une perquisition.

Elle est soumise aux mêmes conditions de nécessité et de proportionnalité que la perquisition ou la fouille.

Elle doit donner lieu à la rédaction d'un procès-verbal.

Les enquêtes préliminaires :

Elles ont pour objet "des investigations destinées à fournir au procureur de la République les renseignements relatifs à un fait susceptible de constituer une infraction, afin de décider de la suite à lui donner" (Procédure pénale ; Serge Guinchard, Jacques Buisson ; éditions LITEC, 2000).

Les actes des enquêtes préliminaires sont, notamment, les auditions, les contrôles d'identité, la garde à vue du "suspect", les rétentions de personnes, les saisies, les perquisitions et fouilles (sous les mêmes réserves que dans les enquêtes de flagrance), les réquisitions à personne qualifiée ou à expert.

Comme dans les enquêtes de flagrance, les perquisitions peuvent être opérées par un OPJ ou un APJ, mais seuls le procureur de la République et ses substituts sont compétents lorsqu'elles concernent le cabinet ou le domicile d'un avocat, le cabinet d'un médecin, d'un notaire, d'un avoué ou d'un huissier ou les locaux d'une entreprise de presse ou de communication audiovisuelle (articles 56-1 et 56-2 du code de procédure pénale). Par ailleurs, l'assentiment exprès de l'intéressé (quelle que soit sa qualité) doit être recueilli préalablement aux perquisitions. 

Dans le cadre des enquêtes préliminaires, l'article 78 du code de procédure pénale prévoit :

"Les personnes convoquées par un officier de police judiciaire pour les nécessités de l'enquête sont tenues de comparaître. Si elles ne satisfont pas à cette obligation, avis en est donné au procureur de la République qui peut les y contraindre par la force publique".

Comme dans l'enquête de flagrance, l'officier de police judiciaire établit un procès-verbal des déclarations des personnes qui doivent elles-mêmes procéder à sa lecture, y consigner leurs observations éventuelles et y apposer leur signature. 

( Les fonctionnaires et agents de l'administration sont autorisés à déclarer comme domicile l'adresse du siège du service dont ils dépendent.

Les réquisitions à personne qualifiée et à expert :

Les réquisitions à personne qualifiée sont confiées au procureur de la République qui peut les déléguer à l'officier de police judiciaire. Ces réquisitions sont prévues "s'il y a lieu de procéder à des constatations ou à des examens techniques ou scientifiques" (code de procédure pénale, article 77-1).

Leur régime est identique à celui applicable à l'enquête de flagrance (voir plus haut).

L'instruction :

L'instruction a pour objet de rassembler les éléments du dossier de la procédure et de réunir les éléments sur la personnalité des personnes poursuivies.

L'instruction détermine si les faits constituent ou non une infraction et à quelle personne elle peut être imputable. Si l'infraction est constituée, il y a renvoi devant une juridiction de jugement, dans le cas contraire, il y a non-lieu.

L'instruction est facultative en matière correctionnelle, exceptionnelle en matière de police, et obligatoire en matière criminelle et pour les mineurs.

Le juge d'instruction est un magistrat de l'ordre judiciaire, indépendant et inamovible qui est saisi des affaires pénales les plus complexes. Il ne juge pas les auteurs de l'infraction mais instruit les affaires pénales qui lui sont confiées soit par le procureur de la République, soit par les victimes (plainte avec constitution de partie civile).

Le juge dispose d'importants pouvoirs de coercition et d'investigation.

Pouvoirs de coercition : délivrance de mandats de comparution (pour enjoindre une personne de se présenter à lui), d'amener (pour faire venir, sous escorte une personne), de dépôt (pour emprisonner une personne), d'arrêt (pour faire rechercher et emprisonner quelqu'un en fuite). L'ensemble de ces pouvoirs doit obéir à des règles de forme précises et a une force exécutoire sur l'ensemble du territoire.

La mise en examen : par cette procédure, le juge d'instruction signifie à une personne qu'il existe, selon lui, "des indices graves ou concordants rendant vraisemblable qu'elle ait pu participer, comme auteur ou comme complice, à la commission des infractions dont il est saisi" (article 80-1, alinéa 1 du code de procédure pénale).

Le juge d'instruction ne peut procéder à la mise en examen de la personne que s'il estime ne pas pouvoir recourir à la procédure de témoin assisté (Cf. ci-après : pouvoirs d'investigation).

La mise en examen permet à la personne de bénéficier des droits réservés à la défense dans les conditions prévues par les textes : accès au dossier, assistance d'un avocat, droit d'être entendu par un magistrat et non par un OPJ.

Aux termes de l'article 80-1 du code de procédure pénale, la mise en examen ne peut intervenir qu'à l'issue de la première comparution de la personne devant le juge d'instruction. L'interrogatoire de première comparution est celui par lequel la personne va comparaître, pour la première fois, en tant que personne qui va être mise en examen immédiatement, par cet interrogatoire.

Le mis en examen doit déclarer son adresse personnelle ou celle d'un tiers, pour recevoir les actes qui lui seront adressés (article 116, alinéa 5 du code de procédure pénale). Le mis en examen peut être placé en détention provisoire ou sous contrôle judiciaire.

Pouvoirs d'investigation : interrogatoires, confrontations, transport, constats, reconstitutions, perquisitions et saisies, interceptions de correspondances émises par la voie des télécommunications, expertises, auditions de témoins.

Les auditions par le juge d'instruction : 

Le juge d'instruction peut entendre les parties ou un témoin.

Audition des parties :

Aux termes de l'article 114 du code de procédure pénale, les parties ne peuvent être entendues, interrogées ou confrontées, à moins qu'elles y renoncent expressément, qu'en présence de leurs avocats. 

Après la première comparution ou la première audition, les avocats peuvent obtenir à leurs frais, la délivrance de copies d'actes ou de pièces de la procédure et, sur autorisation du juge, communiquer certaines de ces copies à leurs clients.

Audition d'un témoin : 
Le témoin qui est cité par le juge d'instruction a l'obligation de comparaître, de prêter serment et de déposer, sous réserve des dispositions régissant le secret professionnel.

Ne bénéficiant pas des droits de la défense, puisqu'il n'est pas partie à l'instruction, le témoin est entendu seul par le juge.

Chaque témoin est entendu séparément par le juge d'instruction assisté de son greffier. Un procès-verbal d'audition doit être établi (code de procédure pénale, article 102). Sur chacune de ses pages, le procès-verbal doit comporter la signature du juge, du greffier et du témoin qui doit avoir été invité à lire sa déposition. Tout refus ou impossibilité de signer doit être mentionné dans le procès-verbal. Tout procès-verbal qui n'est pas régulièrement signé doit être considéré comme non avenu. La mention du serment doit également être consignée dans le procès-verbal, le défaut de prestation de serment étant susceptible d'annuler l'audition dès lors qu'il a été porté atteinte aux intérêts des prévenus.

Les procès-verbaux ne doivent comporter aucun interligne, les ratures et renvois sont considérés comme non avenus s'ils n'ont pas été approuvés par le juge d'instruction, le greffier, le témoin et éventuellement, l'interprète.

Le témoin assisté :

Le témoin assisté est une personne entendue comme témoin, sans être mise en examen alors qu'elle est l'objet de certaines suspicions de participation à l'infraction, mais qui bénéficie des droits de la défense.

Dans le cadre de l'article 104 du code de procédure pénale, toute personne nommément visée par une plainte avec constitution de partie civile peut, sur sa demande, lorsqu'elle est entendue comme témoin, bénéficier des droits reconnus aux personnes mises en examen (notamment, le droit d'être assisté par un avocat).

Dans le cadre de l'article 105 du code de procédure pénale, les personnes "à l'encontre desquelles il existe des indices graves et concordants d'avoir participé aux faits dont le juge d'instruction est saisi" ne peuvent être entendues comme témoins. Toutefois, lorsque le juge d'instruction estime ne pas devoir les mettre en examen, il peut les entendre comme témoins. Ces personnes bénéficient alors des doits reconnus aux personnes mises en examen. 

Audition des témoins sur commission rogatoire :

Le juge d'instruction a la possibilité de déléguer certains de ses pouvoirs par commission rogatoire.

La commission rogatoire est toujours écrite. Elle indique la nature de l'infraction, l'objet des poursuites et toutes indications sur les missions à accomplir ainsi que l'énumération précise des actes auxquels il y a lieu de procéder. La commission rogatoire est "datée et signée par le magistrat qui  la délivre et revêtue de son sceau" lequel confère l'authenticité de la signature.

Aux termes de l'article 152 du code de procédure pénale, "les magistrats ou officiers de police judiciaire commis exercent tous les pouvoirs du juge d'instruction, dans les limites de la commission rogatoire". Ils agissent donc selon les formes qu'aurait employées le juge d'instruction. C'est ainsi que tout témoin cité pour être entendu au cours de l'exécution d'une commission rogatoire est tenu de comparaître, de prêter serment et de déposer. Les formes des procès-verbaux d'audition des témoins entendus sont les mêmes que celles des procès-verbaux dressés par le juge d'instruction.

La garde à vue :

La garde à vue a pour objet l'audition de la personne retenue à la disposition de l'officier de police judiciaire. "Les personnes à l'encontre desquelles il n'existe aucun indice faisant présumer qu'elles ont commis ou tenté de commettre une infraction, ne peuvent être retenues que le temps nécessaire à leur audition" (article 63, alinéa 2 du code de procédure pénale).

Elle peut être appliquée, en cas de nécessité, au cours de l'exécution d'une commission rogatoire. 

La personne gardée à vue ne peut être retenue plus de 24 heures. Avant l'expiration de ce délai, elle est conduite devant le juge d'instruction saisi des faits qui peut accorder un nouveau délai de 24 heures au plus. Exceptionnellement, la personne peut ne pas être présentée au magistrat.

L'expertise :

Le juge peut ordonner une expertise et commettre un expert spontanément ou bien sur réquisitions du ministère public ou à la demande d'une partie.

L'expertise se définit comme l'examen d'une question de fait qui requiert un avis purement technique de nature à éclairer le juge.

L'expert est choisi sur une liste de personnes physiques ou morales dressée par la Cour de cassation ou par une cour d'appel et, à titre exceptionnel, en dehors de ces listes sous réserve que le juge d'instruction motive un tel choix (article 157 du code de procédure pénale).

La décision qui ordonne l'expertise doit en préciser la mission qui ne peut porter que sur l'examen  d'une question d'ordre technique ainsi que le délai imparti à l'expert pour l'accomplir, ce délai pouvant être prolongé par décision motivée.

L'expert doit remplir sa mission en liaison avec le juge d'instruction. Il peut être sollicité par le juge aux fins de l'assister.

Au terme de l'expertise, l'expert remet au juge d'instruction son rapport qui doit comprendre la description de ses opérations et ses conclusions.

Les conclusions du rapport sont notifiées aux parties.

La réquisition d'un inspecteur du travail comme personne qualifiée ou comme expert :

La réquisition à personne qualifiée intervient dans le cadre des enquêtes de flagrance ou des enquêtes préliminaires. Elle est initiée par l'officier de police judiciaire, sur autorisation du procureur de la République "s'il y a lieu de procéder à des constatations ou à des examens techniques et scientifiques" (articles 60 et 77-1 du code de procédure pénale). La personne qualifiée apporte à l'officier de police judiciaire ou au procureur son concours en tant que "sachant", compte tenu de ses connaissances dans le domaine pour lequel elle est sollicitée.

La désignation d'un expert intervient dans le cadre de la procédure d'instruction (mais elle peut aussi être le fait d'une juridiction de jugement). C'est le juge d'instruction qui désigne l'expert (article 159 du code de procédure pénale) en lui impartissant un délai pour remplir sa mission qui ne peut avoir pour objet que l'examen de questions d'ordre technique.

Ces dernières années, plusieurs réquisitions à personne qualifiée ont été ordonnées par des procureurs de la République vis-à-vis d'inspecteurs du travail.

Les conséquences de telles réquisitions : 

En apportant son concours en qualité de personne qualifiée (c'est à dire, en tant que sachant) et en agissant dans le cadre fixé par la réquisition, l'inspecteur du travail perd les pouvoirs et les attributions attachés à son statut. Il n'est donc plus en mesure d'effectuer des actes qui relèvent de ce statut. Il perd ainsi son droit d'entrée dans les établissements et tous ses pouvoirs propres tels que constatation, audition, verbalisation.

Ceci n'est pas sans poser problème vis-à-vis de la convention internationale n° 81 dont l'article 3, paragraphe 2 dispose : "Si d'autres fonctions sont confiées aux inspecteurs du travail, celles-ci ne devront pas faire obstacle à l'exercice de leurs fonctions principales ni porter préjudice d'une manière quelconque à l'autorité ou à l'impartialité nécessaires aux inspecteurs dans leurs relations avec les employeurs et les travailleurs" et dont l'article 13 paragraphes 2 b) et 3 confie aux inspecteurs le droit d'ordonner ou de faire ordonner que des mesures exécutoires soient prises dans les cas de dangers imminents pour la santé et la sécurité des travailleurs.

Dans l'état actuel des réflexions entamées avec le ministère de la justice sur ce sujet, il est conseillé aux agents d'accepter d'exécuter la réquisition à personne qualifiée. La Direction des affaires criminelles et des grâces du ministère de la justice estime en effet qu'un inspecteur du travail qui refuserait d'exécuter une telle réquisition pourrait tomber sous le coup de l'article R. 642-61 du code pénal qui réprime "le fait sans motif légitime, de refuser ou de négliger de répondre soit à une réquisition émanant d'un magistrat ou d'une autorité de police judiciaire exerçant dans l'exercice de ses fonctions". Pour la direction des affaires criminelles et des grâces, cette position n'entre pas en contradiction avec la convention internationale n° 81 dans la mesure où l'inspecteur du travail, "une fois sa mission terminée peut retourner dans l'entreprise au titre de sa mission propre et consulter à son tour tel dossier ou interroger telle personne pour dresser procès-verbal d'une infraction qui relèverait de sa compétence".

En tout état de cause, en cas de réquisition à personne qualifiée d'un agent, une coordination entre la direction départementale et le parquet est nécessaire. Il faut également savoir que la réquisition à personne qualifiée ou à expert (non inscrits sur une liste) doit demeurer exceptionnelle (article 157 du code de procédure pénale).

Perquisitions , saisies, témoignages et secret professionnel

Ces procédures s'opèrent généralement dans un lieu clos, constitutif ou non d'un domicile et qui doivent obéir à des principes de nécessité et de proportionnalité, le code de procédure pénale (article 96) oblige le juge d'instruction à prendre toutes les précautions utiles pour que soient respectés le secret professionnel et les droits de la défense.

C'est ainsi que lors d'une perquisition effectuée dans le cabinet d'un avocat, dans celui d'un médecin ou dans celui d'un notaire, d'un avoué ou d'un huissier, le juge d'instruction devra préalablement solliciter la présence du responsable ou d'un représentant de l'ordre ou de l'organisation professionnelle à laquelle appartient l'intéressé afin qu'il assiste à la perquisition (article 56-1 du code de procédure pénale). 

Cette présence est requise pour que le représentant puisse formuler les réserves que paraît imposer, pour la protection du secret professionnel ou des droits de la défense, la saisie de tel ou tel document. Ces réserves doivent être inscrites par le juge dans le procès-verbal.

Le caractère confidentiel des documents échangés entre un avocat et son client s'oppose à leur saisie. Il en est ainsi des papiers confiés par un inculpé à son avocat et la protestation élevée par le Conseil de l'Ordre à ce sujet est légitime (Cass. crim. 13 février 1983). Cependant, les écrits et documents étrangers à une poursuite ou aux droits de la défense, en relation avec une infraction, peuvent être saisis (Cass. crim. 9 février 1988). Les documents saisis sont versés au dossier et sont alors couverts par le secret de l'enquête et de l'instruction prévus par l'article 11 du code de procédure pénale.

Pour les médecins, la saisie d'un dossier médical  à l'hôpital a été jugée licite dans une affaire d'homicide involontaire contre un chirurgien (Paris, Chambre d'accusation, 22 mars 1963).

Tout témoin cité par le juge d'instruction ou par les officiers de police judiciaire agissant sur commission rogatoire de ce magistrat, doit comparaître, prêter serment et déposer, (article 109 du code de procédure pénale), mais "sous réserve des dispositions des articles 226-13 et 226-14 du code pénal" (qui sont relatives au secret professionnel).

Si le témoin ne comparaît pas, le juge d'instruction peut, sur les réquisitions du procureur de la République, l'y contraindre par la force publique et le condamner à l'amende prévue pour les contraventions de 5ème classe. S'il comparaît ultérieurement, il peut toutefois, sur production de ses excuses et justifications, être déchargé de cette peine par le juge d'instruction, après réquisitions du procureur de la République.

L'article 109 du code de procédure pénale prévoit donc que tout témoin cité par le juge d'instruction ou par les officiers de police agissant sur commission rogatoire de ce magistrat, a l'obligation de comparaître, de prêter serment et de déposer, mais "sous les réserves des dispositions des articles 226-13 et 226-14 du code pénal" qui sont relatives au secret professionnel.

Ce qui signifie que le témoin peut opposer le secret professionnel au juge. 

Toutefois, la dispense de témoigner qui se fonde sur le secret professionnel a été instituée dans l'intérêt de certaines professions et non dans l'intérêt du déposant ou du dépositaire du secret. 

( Le témoin qui se prévaut du secret professionnel pour refuser de déposer est toutefois tenu de comparaître et de prêter serment, car il ne sait pas à l'avance sur quels points il sera entendu (Cass. crim. 17 septembre 1827 ; 7 juin 1912 ; 11 juin 1926). 

Rappelons que seul le confident nécessaire, de par sa profession, peut se prévaloir du secret professionnel. L'information ou le fait qu'il se refuse à révéler doit lui avoir été confié dans l'exercice de sa profession et sous le sceau du secret ou encore être confidentiel par sa nature (Cass. crim. 26 juillet 1845 ; 19 décembre 1885 ; 4 décembre 1891).

( Le principe du respect du secret professionnel devant le juge pénal divise la doctrine :

Certains auteurs distinguent les personnes qui seraient tenues à un secret absolu, opposable en toutes circonstances à la justice (cas des médecins, des avocats, des prêtres...), des personnes pour lesquelles le secret ne serait que relatif, c'est-à-dire ne pouvant pas être révélé, sauf à la justice...

Il faut d'ailleurs observer que c'est à propos des médecins que la Cour de cassation a employé la formule "d'obligation de secret générale et absolue" (Cass. crim. 27 juin 1967). 

( La jurisprudence distingue parfois suivant que les personnes tenues au secret professionnel sont appelées à témoigner au civil ou au pénal. 

C'est ainsi que la Cour de cassation (chambre civile 27 novembre 1928) a décidé qu'en ce qui concerne un notaire, il n'y avait pas lieu de déroger au secret  dans une instance civile où seuls les intérêts privés sont en jeu. En revanche, dans un procès pénal, l'intérêt supérieur de la société exige que le notaire ne couvre pas, par son refus, l'existence d'une infraction ou l'identité d'un coupable.

Dans une autre espèce, le Conseil d'État (Section sociale, 11 mars 1965) a jugé que "Le secret professionnel ne peut être invoqué pour refuser de communiquer des renseignements normalement couverts par ce secret, lorsque lesdits renseignements sont demandés par une juridiction pénale, notamment par un juge d'instruction ou par un officier de police judiciaire muni d'une Commission rogatoire délivrée pour les besoins d'une information pénale en cours, ou encore spécialement requis à cet effet par le procureur de la République pour rechercher une personne ayant fait l'objet d'une condamnation" (l'affaire impliquait des organismes de sécurité sociale qui avaient été enjoints de communiquer à des officiers de police judiciaire des renseignements relatifs à l'état civil et au domicile de certains assujettis recherchés pour diverses infractions).

La levée du secret professionnel autorisée par la loi :

L'article 226-14 du code pénal dispose que "l'article 226-13 n'est pas applicable dans les cas où la loi impose ou autorise la révélation du secret".

Selon les termes mêmes de cet article, le secret professionnel n'est pas opposable :

"1° A celui qui informe les autorités judiciaires, médicales ou administratives, de privations ou de sévices, y compris lorsqu'il s'agit d'atteintes sexuelles, dont il a eu connaissance et qui ont été infligés à un mineur de quinze ans ou à une personne qui n'est pas en mesure de se protéger en raison de son âge ou de son état physique ou psychique,

2° Au médecin qui, avec l'accord de la victime, porte à la connaissance du procureur de la République, les sévices qu'il a constatés dans l'exercice de sa profession et qui lui permettent de présumer que des violences sexuelles de toute nature ont été commises ; aucune sanction disciplinaire ne peut être prononcée du fait du signalement de sévices  par le médecin aux autorités compétentes dans les conditions prévues au présent article".

Pour les agents de contrôle de l'inspection du travail, le secret professionnel a été levé en matière de travail illégal, de travail dissimulé et de travailleurs étrangers en situation irrégulière. (Cf. supra n° 42).

L'audience pénale

Le tribunal de police :

Le tribunal de police connaît des contraventions (article 521 du code de procédure pénale).

Le tribunal de police est une formation du tribunal d'instance, à juge unique. Le tribunal est assisté d'un greffier.

Le tribunal correctionnel
Le tribunal correctionnel connaît des délits (article 381 du code de procédure pénale), c'est-à-dire des infractions punies, soit d'une peine d'emprisonnement, soit d'une amende d'un montant supérieur à 3 750 €.

Il est une formation du tribunal de grande instance.

En principe, le tribunal siège en collégialité de trois membres : un président et deux juges (article 398 du code de procédure pénale).

Intervention de l'inspection du travail à audience :
Peuvent participer à l'audience pénale : le ministère public, qui exerce l'action publique, la partie civile, qui exerce l'action civile en réparation du préjudice résultant de l'infraction et en appui à l'action publique, le prévenu et le (ou les) témoin(s).

Dans un arrêt du 3 mai 1990 (Gilbert c/ direction de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes du Calvados), la Chambre criminelle de la Cour de cassation a jugé, dans une espèce où le ministère public avait requis la condamnation du prévenu après que le représentant de l'administration concernée soit intervenu à l'audience du tribunal correctionnel en donnant son avis technique sur l'affaire, que :

 - "le droit d'intervention devant les juridictions répressives est un droit exceptionnel et limité qui, à défaut de texte formel le consacrant, ne peut être accordé qu'aux personnes civilement responsables ou à celles qui ont été personnellement et directement lésées par l'infraction" ;

 - "qu'aucun texte ne permet aux agents de la direction de la concurrence et de la répression des fraudes d'intervenir en qualité de partie devant le juge répressif" ;

 - "que les témoins entendus à l'audience d'une juridiction de répression doivent, avant de commencer leur déposition, prêter serment dans les formes prévues par l'article 446 du code de procédure pénale et que cette disposition s'applique même aux agents assermentés d'une administration".

Il résulte de cet arrêt, que les agents de l'inspection du travail ne peuvent intervenir, dans une audience correctionnelle, qu'en qualité de témoin et selon les modalités suivantes :

 - en étant cité, préalablement à l'audience, soit à l'ouverture des débats, proposés par une partie : parquet, défense ou partie civile.

 - à l'ouverture des débats, le témoin est appelé et invité par le président à se retirer en attendant son audition dont le moment est choisi par le président.

 - A l'invitation du président, le témoin doit prêter serment de dire "la vérité, toute la vérité, rien que la vérité".

 - La prestation de serment du témoin est obligatoire à peine de nullité.

 - La déposition du témoin est orale, mais, avec l'autorisation du président, il peut se reporter à des notes écrites.

Pour les agents de l'inspection du travail appelés comme témoins, "la problématique consiste à clairement distinguer ce qui relève d'une part, des constatations de fait qui valent jusqu'à preuve du contraire si elles ont été décrites dans le procès-verbal et d'autre part, des explications techniques afférentes au contenu du dossier (terminologie spécialisée etc...) et enfin, d'une analyse des enjeux de l'espèce, de la position de l'entreprise face au droit social ou de la place de ce contentieux dans les politiques publiques. L'on touche alors à la répartition des rôles à l'audience, entre le parquet et l'administration" ("L'inspection du travail - Éléments de droit pénal et de procédure pénale - Les Cahiers de l'INTEFP - 1999 - p. 114/115).

L'agent cité comme témoin est tenu de se présenter à l'audience.

Toutefois, l'instruction technique DAGEMO/MICAPCOR du 28 mars 2002 sur les procès-verbaux de l'inspection du travail suggère qu'un agent de la direction départementale soit présent, de façon "plus systématique" aux audiences correctionnelles spécialisées, où sont regroupées les infractions au droit du travail. Un directeur adjoint ou un inspecteur du travail, spécialement désigné par le directeur départemental, peut ainsi apporter tout éclaircissement rendu nécessaire par les débats. "Bien évidemment, l'agent ne peut intervenir sur les faits, objets des constatations, puisqu'il n'a pas fait lui-même celles-ci, mais il est à même de donner un avis technique sur la qualification de ces faits".

La recommandation va quelque peu à l'encontre de la jurisprudence précitée du 3 mai 1990 de la chambre criminelle de la Cour de cassation. Une prise de contact préalable avec le parquet s'impose en la matière.

Section 3 : les obligations du statut des fonctionnaire déclinées à l'inspection du travail

Textes cités

Convention n° 81 de l'Organisation Internationale du Travail concernant l'inspection du travail dans l'industrie et le commerce.

Circulaire du 14 décembre 1978 relative aux règles de conduite vis-à-vis de la presse.

Circulaire du 15 février 1989 relative à la discrétion professionnelle et à l'indépendance de jugement.

Circulaire du 5 janvier 1999 relative aux droits et obligations des fonctionnaires dans leurs relations avec les médias.

Préambule de la Constitution du 4 octobre 1958.

Loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires.

Décret n° 92-1057 du 25 septembre 1992 portant déconcentration en matière de gestion des personnels de certains corps des catégories A et B des services extérieurs du ministère du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle.

Décret n° 96-691 du 6 août 1996 portant sur la création d'un Office central pour la répression de l'immigration irrégulière et de l'emploi d'étrangers sans titre.

Décret n° 97-213 du 11 mars 1997 portant sur la coordination de la lutte contre le travail illégal.

La jurisprudence

Conseil d'État, 11 janvier 1935, Bouzanguet.

Conseil d'État, 3 mai 1950, Dlle Jamet.

Conseil d'État, 4 décembre 1968, ministre des affaires sociales/Lamare.

Conseil d'État, 29 décembre 2000, Syndicat SUD TRAVAIL.

Conseil d'État, 16 novembre 194, Fédération CGT des services publics.

Conseil d'État, 9 octobre 1996, Union nationale CGT des affaires sociales et autres.

50 Le devoir de réserve
Il a été exposé en première partie (Cf. n° 16), que la liberté d'opinion reconnue aux fonctionnaires trouvait sa limite dans l'obligation de réserve. Cette dernière obligation, qui n'existe pas en tant que telle dans le statut des fonctionnaires, est une construction purement jurisprudentielle, constamment réaffirmée par le Conseil d'État depuis son arrêt Bouzanquet du 11 janvier 1935.

Elle impose aux fonctionnaires d'observer une certaine retenue dans l'extériorisation de leurs opinions (notamment politiques) sous peine de s'exposer à une sanction disciplinaire ou à une diminution de notation.

51 L'impartialité

L'impartialité "nécessaire" des agents de contrôle de l'inspection du travail "dans leurs relations avec les employeurs et les travailleurs" est une obligation fixée par l'article 3-2 de la convention internationale n° 81 concernant l'inspection du travail dans l'industrie et le commerce.

Cette obligation n'a pas été formellement reprise en droit interne, mais elle a largement été consacrée par la jurisprudence administrative, ainsi que cela a été rappelé en première partie (Cf. n° 17) : "L'État peut exiger que l'agent public s'abstienne de tout acte propre à faire douter, non seulement de sa neutralité mais de son loyalisme envers les institutions (C.E. 3 mai 1950, Dlle Jamet).
Pour les agents de contrôle de l'inspection du travail, les obligations d'impartialité et de neutralité ont fait l'objet de trois circulaires ministérielles : 

 - La circulaire du 15 février 1989 relative à la discrétion professionnelle et à l'indépendance de jugement.

 - La circulaire du 14 décembre 1978 relative aux règles de conduite vis-à-vis de la presse.

 - La circulaire du 5 janvier 1999 relative aux droits et obligations des fonctionnaires dans leurs relations avec les médias.

1°) La circulaire du 15 février 1989 :

Elle rappelle que l'efficacité de l'action entreprise par les agents des services "extérieurs" suppose "que soient observées les règles de la discrétion professionnelle à l'égard des salariés comme des employeurs".

"Ces règles doivent notamment être respectées dans les trois cas suivants : relations avec les syndicats ou les représentants du personnel, consultations prévues par la loi, interventions à la demande du salarié".

"L'inspecteur du travail doit veiller à ce que, chaque fois que la loi en fait obligation à l'employeur, ses observations soient communiquées au comité d'entreprise ou aux délégués du personnel. Mais, si l'inspecteur doit donner suite aux demandes des représentants du personnel et informer ceux qui l'ont saisi des résultats de son intervention, son action ne doit pas pour autant pouvoir être confondue avec celle des représentants du personnel ou des syndicats. L'inspecteur ne peut donner à l'une des parties concernées des informations ou des justifications refusées à l'autre, tant à l'occasion de l'instruction des demandes que lorsque des précisions complémentaires lui sont demandées".

La même circulaire préconise également aux inspecteurs du travail qui interviennent en entreprise suite à la plainte d'un salarié, de "respecter strictement les dispositions de l'article 15 de la convention internationale n° 81 [sur la confidentialité absolue de la source de toute plainte] et d'observer la plus grande discrétion sur les motifs qui sont à l'origine de leur intervention, tant lors de la visite de contrôle qu'à l'occasion de l'établissement des procès-verbaux. Cette règle ne souffre aucune restriction lorsqu'il s'agit de la réglementation du travail proprement dite (conditions de travail, durée du travail, repos hebdomadaire, hygiène et sécurité, médecine du travail...) et les éléments ayant permis la constatation de l'infraction doivent être rappelés dans le procès-verbal (examen des registres par exemple). Les infractions peuvent ainsi être établies sans qu'il y ait lieu de faire état de la démarche éventuellement faite par un ou plusieurs salariés. Vous [les inspecteurs du travail] ne pourrez satisfaire à cette règle qu'en utilisant le mode d'intervention ordinaire de l'inspection du travail : la visite d'établissement".

( Les difficultés croissantes d'application de cette recommandation ont été examinées précédemment au n° 44.

Pour ce qui concerne les relations avec les tribunaux, la circulaire apporte les précisions suivantes :

"Dans l'application des règles de discrétion professionnelle, il convient de distinguer suivant que la loi a prévu ou non la possibilité de poursuites pénales. Lorsque l'inspecteur intervient dans des domaines sanctionnés seulement sur le plan civil, il doit se borner à rappeler à l'employeur l'existence de la règle violée et sa démarche doit pouvoir être distinguée sans équivoque de celle qui a pour objet l'application des normes dont l'inobservation est sanctionnée pénalement. Lorsque le juge du contrat a été saisi, vous ne pourrez que vous abstenir de toute prise de position, car si l'obligation de discrétion professionnelle doit fléchir devant un intérêt d'ordre public, elle reprend toute sa force quand les intérêts civils sont seuls en jeu".

"Consulté par un employeur ou un salarié, l'inspecteur doit être à même d'expliciter la signification de dispositions législatives ou réglementaires. Cette information doit revêtir une forme neutre et pouvoir être donnée dans les mêmes termes à tout intervenant".
"Si l'inspecteur est saisi, non plus d'une demande d'interprétation générale, mais d'une situation particulière, il doit répondre dans des termes qui peuvent être portés intégralement à la connaissance de l'une et l'autre des parties sans que celles-ci puissent mettre en cause l'indépendance du jugement et la discrétion professionnelle de l'inspecteur".

2°) Les relations avec les médias 

Une première circulaire ministérielle du 14 décembre 1978 avait précisé que lorsqu'un agent de l'inspection du travail est sollicité par des organes d'information (presse, radio, télévision), soit pour donner son interprétation d'un texte d'origine législative, réglementaire ou conventionnelle, soit pour donner son appréciation sur un cas précis (conflits, licenciements etc), l'inspecteur devait saisir le directeur départemental, lequel informait le directeur régional. C'est ce dernier qui devait donner aux journalistes les informations sollicitées.

Une seconde circulaire, plus récente, du 5 janvier 1999 relative aux droits et obligations des fonctionnaires dans leurs relations avec les médias, s'attache, dans sa première partie, à rappeler un certain nombre de principes, particulièrement ceux de "loyalisme" et de "neutralité" :

La liberté d'opinion ou de conscience garanties aux agents par le préambule de la Constitution du 4 octobre 1958 et l'article 6 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires ("la liberté d'opinion est garantie aux fonctionnaires").

La liberté d'expression, qui est également reconnue, mais avec plus de réserves : dans l'exécution du service, "l'État peut exiger que l'agent public s'abstienne de tout acte propre à faire douter, non seulement de sa neutralité, mais aussi de son loyalisme envers les institutions" (C.E. 3 mars 1950, Dlle Jamet) et en dehors de l'exécution du service, mais avec des limitations imposées par la nécessité de respecter le secret et la discrétion professionnels, ainsi que l'obligation de réserve. À cet égard, la circulaire rappelle que si le secret professionnel est destiné à protéger les secrets des particuliers, la discrétion professionnelle, elle, a été instituée dans "l'intérêt du service et destinée à protéger les secrets administratifs dont la divulgation pourrait nuire à l'accomplissement normal des tâches ou à la réputation de l'administration".
"Elle exclut toute divulgation de faits , informations ou documents de service dont les agents ont pu prendre connaissance dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de leurs fonctions. Ainsi, l'interdiction revêt-elle une étendue très large, puisque tout ce qui concerne la vie interne et l'action de l'administration est présumé confidentiel (...) cette obligation joue en toutes hypothèses, à l'égard des personnes étrangères à l'administration, mais également dans les relations entre fonctionnaires appartenant à des services différents".

La circulaire s'attache également à définir le devoir de réserve qui est présenté comme "l'obligation faite aux fonctionnaires d'user de mesure et de retenue à l'occasion de l'expression publique de leurs opinions, de manière à ce que l'extériorisation de ces opinions, notamment politiques, soit conforme aux intérêts du service public et à la dignité des fonctions occupées (...) le devoir de réserve sanctionne une attitude générale de modération des agents publics qui, lorsqu'ils sont conduits à manifester publiquement leurs opinions, doivent mesurer les mots qu'ils emploient et la forme dans laquelle ils les expriment".

La circulaire rappelle à ce sujet que l'obligation de réserve est d'autant plus sévère que le grade du fonctionnaire est plus élevé et que les manquements à l'obligation ont souvent été l'occasion, pour l'administration, d'infliger des sanctions disciplinaires sur lesquelles le juge administratif a été amené à exercer son pouvoir de contrôle.

Ainsi, pour un inspecteur du travail, le fait d'avoir rendu public, au cours d'une réunion à laquelle participaient des représentants du personnel d'une entreprise, l'avis défavorable qu'il avait personnellement donné au licenciement d'ouvriers de cette entreprise et dont l'examen faisait précisément l'objet de la réunion, a été jugé constitutif d'un manquement au devoir de réserve justifiant une sanction disciplinaire (C.E., 4 décembre 1968, Ministre des affaires sociales c/ Lamare).

En ce qui concerne l'application des principes qui viennent d'être rappelés dans les relations des agents avec les médias, la circulaire, qui s'inspire en cela de celle du 14 décembre 1978 précitée, préconise : 

 - si les demandes d'informations souhaitées par les journalistes concernent des faits précis portant sur une situation locale, d'observer "une discrétion absolue dès que des intérêts particuliers peuvent être lésés". L'agent interrogé doit alors saisir son supérieur hiérarchique et, avec son accord, "se borner à exposer brièvement l'objet de son intervention" en évitant de "porter un jugement sur l'attitude de l'une ou l'autre des parties ou sur le bien fondé de leur action. Il ne doit pas laisser présager sa position ou la suite qu'il entend donner à l'affaire en cause, de même, il ne doit pas commenter les décisions prises par lui-même ou toute autre autorité administrative ou judiciaire, quelle que soit la nature de ces décisions. En tout état de cause, les informations données doivent se limiter à l'exposé des faits non couverts par le secret de l'instruction, l'attitude des parties n'ayant pas à être appréciée".

 - si la demande concerne un entretien radiodiffusé ou télévisé, quel que soit l'insistance et le caractère d'urgence de la demande, l'agent doit saisir sa hiérarchie (directeur départemental qui avise le préfet et, le cas échéant, le directeur régional) pour décision préalable. Par ailleurs, un fonctionnaire ne peut se prêter librement à une interview portant sur le fonctionnement du service auquel il appartient ou sur des problèmes dont il a la charge.

 - en ce qui concerne la publication d'un article ou d'un livre par le fonctionnaire lui-même : l'agent a toute latitude pour publier des articles ou des ouvrages "dès lors qu'il ne les signe pas ès qualités et que les sujets traités n'ont pas de rapport avec ses fonctions".

 - en revanche, "si l'agent se présente en qualité de fonctionnaire ou si les sujets abordés touchent aux fonctions qu'il exerce ou s'il risque de manifester son opposition ou ses critiques à l'égard de l'action du gouvernement, il doit préalablement saisir sa hiérarchie (directeur départemental, préfet, directeur régional, qui jugeront de l'opportunité de saisir, le cas échéant, le Cabinet de la ministre), afin qu'aucun intérêt public ne puisse être compromis".

La circulaire du 5 janvier 1999 a été déférée en annulation devant le Conseil d'État par une organisation syndicale.

Dans son arrêt du 29 décembre 2000, le Conseil d'État :

 - confirme la légalité de la partie de la circulaire qui est consacrée au "rappel des "principes" car elle constitue "à l'attention des agents publics de l'administration du travail , de l'emploi et de la formation professionnelle, un résumé de l'état du droit relatif aux droits et obligations des fonctionnaires dans leurs relations avec les médias ; qu'en ce qui concerne, en premier lieu, la liberté d'expression des agents dans l'exécution du service, contrairement à ce que soutient le syndicat requérant, ces dispositions se bornent à rappeler aux agents les exigences de neutralité et de loyalisme envers les institutions qui sont les leurs dans l'exercice de leurs fonctions ; que les dispositions de ce chapitre relatives à la discrétion et au secret professionnel ne font que reprendre l'article 26 de la loi du 13 juillet 1983 ; que si elles se bornent à citer la loi du 17 juillet 1978 [relative à la communication des documents administratifs], elles n'ont pas pour objet de faire obstacle aux autres dispositions législatives ou réglementaires qui imposent à une administration de communiquer au public ou de transmettre à d'autres administrations des informations ou des documents ; qu'enfin, le paragraphe consacré au devoir de réserve ne méconnaît pas les droits dont disposent les personnes investies de responsabilités syndicales dans l'expression de leurs opinions dès lors que cette expression se rattache à la défense des intérêts professionnels des agents de l'administration".

 - confirme la légalité de la partie de la circulaire qui soumet à une procédure de contrôle les réponses apportées à des demandes de renseignements émanant de journalistes ainsi que les publications d'articles ou d'ouvrages par les agents : "le ministre de l'emploi et de la solidarité tient de sa qualité de chef de service compétent pour prendre des mesures nécessaires au respect, par les agents, dans leurs relations avec les médias, des obligations de secret et de discrétion professionnels auxquels ils sont soumis (...), qu'il lui était loisible, comme il l'a fait, de soumettre à une procédure de contrôle et de coordination les réponses, y compris par voie d'entretien radiodiffusé ou télévisé, à des demandes de renseignements émanant de journalistes, dès lors que ces demandes portent sur des données générales ou des cas particuliers dont les agents ont connaissance dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de leurs fonctions ; qu'il n'a pas restreint, d'une façon qui porte atteinte à leur liberté d'expression pour la défense des intérêts dont ils ont la charge, les droits des agents investis d'un mandat syndical qui sont, comme les autres agents, soumis à l'obligation de discrétion professionnelle".

 - juge illégale la partie de la circulaire qui exige, de façon générale, "que l'agent, même si sa qualité de fonctionnaire n'y apparaît pas, soumette ses articles ou ouvrages préalablement à leur publication, à son supérieur hiérarchique si les sujets abordés touchent aux fonctions qu'il exerce ou s'il risque de manifester son opposition ou ses critiques à l'égard de l'action du gouvernement".

 -  Le ministre ayant par là même "édicté une règle qui porte une atteinte excessive à la liberté d'expression dont doivent bénéficier les fonctionnaires et agents publics".

52 L'autorité centrale et l'obligation de rendre compte
Textes cités

La convention internationale n° 81 concernant l'inspection du travail dans l'industrie et le commerce.
La Note d'orientation sur l'inspection du travail du 15 mars 1993.
Le décret n° 83-135 du 24 février 1983 portant création d'un Conseil national de l'inspection du travail.

L'article 4 de la convention internationale n° 81 dispose :

"1. Pour autant que cela sera compatible avec la pratique administrative du Membre, l'inspection du travail sera placée sous la surveillance et le contrôle d'une autorité centrale".
"2. S'il s'agit d'un État fédératif, le terme "autorité centrale" pourra désigner soit l'autorité fédérale, soit une autorité centrale d'une entité constituante fédérée".

Dans la Note d'orientation sur l'inspection du travail du 15 mars 1993, le ministre du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle a estimé que "l'autorité centrale" au sens de la convention n° 81, était constituée par le ministre lui-même à qui il incombait de "garantir l'indépendance des décisions de l'inspection du travail et d'assurer la protection de ses agents". 

Cette même Note d'orientation instituait un "comité d'experts" composé d'un représentant du Conseil d'État, d'un représentant de la Cour de cassation et du Chef de l'Inspection Générale des Affaires Sociales. Le comité, saisi par le ministre du travail, devait siéger en tant que de besoin et rendre des avis au ministre, "autorité centrale" de l'inspection du travail, dans tous les cas de mise en cause de l'indépendance de décision des agents et veiller à ce que leur protection dans l'exercice de leurs fonctions soit bien assurée. Le secrétariat permanent du comité d'experts devait être assuré par la MICAPCOR.

Ce comité n'a jamais été mis en place.

Par ailleurs, l'article 20 de la convention n° 81 dispose que l'autorité centrale d'inspection "publiera un rapport annuel de caractère général sur les travaux des services d'inspection placés sous son contrôle". 

Ce rapport, annuel publié par l'autorité centrale, portera sur : les lois et règlements relevant de la compétence de l'inspection du travail, le personnel de l'inspection du travail, les statistiques des établissements assujettis au contrôle de l'inspection et le nombre des travailleurs qui y sont occupés, les statistiques des visites d'inspection, les statistiques des infractions commises et des sanctions imposées, les statistiques des accidents du travail, les statistiques des maladies professionnelles ainsi que sur tous autres points se rapportant à ces matières pour autant que ces sujets et ces points relèvent du contrôle de cette autorité centrale.

L'article 16 de la convention prévoit que "les établissements devront être inspectés aussi souvent et aussi soigneusement qu'il est nécessaire pour assurer l'application effective des dispositions légales".

L'obligation de rendre compte

L'article 19 de la convention n° 81 impose quant à lui aux inspecteurs, de soumettre à l'autorité centrale d'inspection des rapports périodiques d'un caractère général sur les résultats de leurs activités. Ces rapports seront établis selon la manière prescrite par l'autorité centrale et traiteront des sujets indiqués "de temps à autre" par l'autorité centrale ; ils seront soumis au moins aussi fréquemment que l'autorité centrale le prescrira et, dans tous les cas, au moins une fois par année.

( Cette obligation de rendre compte est assurée à partir des "états d'activités" ou "comptes rendus d'activités" ou "comptes rendus d'interventions".

( Rappel pour information : le Comité National de l'Inspection du Travail (CNIT).
Ce comité a été institué auprès du ministre du travail par le décret n° 83-135 du 24 février 1983. Il est chargé de donner son avis sur l'état d'application du droit du travail et, à cette fin, de recevoir et d'examiner les rapports annuels établis par les ministres sous l'autorité desquels sont placés les services d'inspection du travail. Le CNIT est également compétent pour exprimer des avis sur l'orientation du programme de formation de l'Institut National du Travail, de l'Emploi et de la Formation Professionnelle (INTEFP).

Outre les ministres du travail, de l'agriculture, des transports, de la recherche et de l'industrie, de la mer, de l'urbanisme et du logement, de la justice le Conseil comprend le président de la section sociale du Conseil d'État ainsi que des représentants des organisations d'employeurs et des confédérations syndicales de salariés.

Le CNIT n'a jamais été mis en place.

53 Le devoir d'obéissance

L'obligation a déjà été étudiée en première partie au n° 18. Elle est énoncée à l'article 28 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires : "tout fonctionnaire, quel que soit son rang dans la hiérarchie, est responsable de l'exécution des tâches qui lui sont confiées. Il doit se conformer aux instructions de son supérieur hiérarchique, sauf dans les cas où l'ordre donné est manifestement illégal et de nature à compromettre gravement un intérêt public. Il n'est dégagé d'aucune des responsabilités qui lui incombent par la responsabilité propre de ses subordonnés".

Comme tous les fonctionnaires, les agents de l'inspection du travail sont soumis à cette obligation. Cependant, certaines spécificités viennent en compliquer l'application. 

IL en est ainsi des notions d'indépendance et de libre décision.

Ces notions ont été largement développées aux n° 28 à 34 dans lesquels ont été examinées : 

l'indépendance de l'inspection du travail :
 - dans la convention internationale n° 81, 

 -  dans le cadre de l'organisation administrative des services de l'État,

 - dans la jurisprudence du  Conseil d'État.

la libre décision de l'inspection du travail :
 - dans la convention internationale n° 81 (article 17-2) et dans l'interprétation qu'en donne le Bureau International du travail, 

 - dans la jurisprudence administrative,

 - dans l'article 40 du code de procédure pénale.

Il résulte de ces différents développements que si, dans certains domaines (dont celui, fondamental du contrôle de l'application de la législation du travail), les agents de l'inspection du travail doivent bénéficier d'une totale indépendance (élevée, par le Conseil d'État, au niveau d'un principe général du droit), ils n'en demeurent pas moins des fonctionnaires "placés sous la surveillance et le contrôle du Gouvernement" (C.E., 16 novembre 1994, Fédération C.G.T. des services publics, conclusions du Commissaire du Gouvernement).

L'indépendance, au sens de la convention internationale n° 81, constitue une garantie de nature à conforter l'autorité de l'inspection du travail à l'égard des employeurs et des travailleurs et elle doit être "totale en ce qui concerne l'action individuelle de chaque inspecteur dans l'application de la législation du travail" (CE, 9 octobre 1996, Union nationale C.G.T.des affaires sociales et autres).

Mais, il a été rappelé précédemment, que le Conseil d'État a jugé, à plusieurs reprises, que des textes relatifs à la "déconcentration des actes de gestion des personnels chargés de l'inspection du travail (décret n° 92-1057 du 25/09/1992) ou à l'organisation des services déconcentrés du ministère du travail (décrets n° 94-1166 et n° 94-1167 du 28 décembre 1994), étaient "sans influence sur les garanties concernant les conditions d'emploi des inspecteurs du travail " (C.E., 16/11/1994 précité) et que la définition des orientations générales des actions de l'inspection de la législation du travail faite par le directeur régional "échappe à l'autorité du préfet de région", s'exerce à partir de pouvoirs propres qu'il détient des lois et règlements et est définie dans le cadre des directives du ministre chargé du travail (C.E., 09/10/1996 précité).

À l'occasion de ce dernier arrêt, le Commissaire du Gouvernement, a également précisé que la tâche des inspecteurs du travail "ne se cantonne pas à la seule surveillance de l'application du droit du travail", mais que, de par les textes, elle "participe à l'ensemble des missions des directions départementales et, notamment, celles concernant l'emploi et la formation professionnelle".

Il a également été rappelé que, pour le Conseil d'État, les décrets n° 96-691 du 6 août 1996 portant sur la création d'un Office central pour la répression de l'immigration irrégulière et de l'emploi d'étrangers sans titre et n° 97-213 du 11 mars 1997 portant sur la coordination de la lutte contre le travail illégal "ne comportent pas d'incidences sur l'action individuelle des inspecteurs du travail en matière de contrôle de la législation du travail".

L'ensemble de ces éléments permet de mieux appréhender la place et le rôle de l'inspecteur du travail au sein de l'organisation administrative du ministère des affaires sociales, du travail et de la solidarité.

54 L'inspecteur du travail en tant que chef de service 

Textes cités
Décret n°82-389 du 10 mai 1982 relatif aux pouvoirs des commissaires de la République et à l'action des services et organismes publics de l'État dans les départements.

Décret n° 94-1166 du 28 décembre 1994 relatif à l'organisation des services déconcentrés du ministère du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle.

Instruction DAGEMO du 4 avril 1995 prise pour l'application du décret n° 94-1166 du 28 décembre 1994 et relative à l'organisation des directions régionales et départementales du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle.
Décret n° 82-453 du 28 mai 1982 relatif à l'hygiène et à la sécurité du travail ainsi qu'à la prévention médicale dans la fonction publique.

Jurisprudence
Conseil d'État, 9 octobre 1996, Union nationale CGT des affaires sociales et autres.
Conseil d'État, 7 février 1936, Jamart.

La notion de l'indépendance de l'inspection du travail dans le cadre de cette organisation administrative a déjà été examinée précédemment (Cf. supra n° 29). Il peut être brièvement rappelé que cette indépendance est garantie par plusieurs textes (décrets n° 82-389 du 10 mai 1982 modifié relatif aux pouvoirs des commissaires de la République et à l'action des services et organismes publics de l'État dans les départements et n° 94-1166 du 28 décembre 1994 relatif à l'organisation des services déconcentrés du ministère du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle), pour ce qui est de l'indépendance vis-à-vis de l'autorité préfectorale, par la convention internationale n° 81 et par quatre arrêts fondamentaux du Conseil d'État, qui a élevé ce principe d'indépendance au niveau d'un principe général du droit qui s'applique au regard de l'action individuelle de l'inspection du travail en matière de contrôle de la législation du travail (Voir notamment C.E., 9 octobre 1996, Union nationale C.G.T. des affaires sociales et autres). 

Mais, la tâche des inspecteurs du travail "ne se cantonne pas à la seule surveillance de l'application du droit du travail" et "la section d'inspection du travail n'est pas un îlot cantonné dans ses fonctions de contrôle exercées en toute autonomie". (Conclusions de la commissaire du Gouvernement pour l'arrêt précité du 9 octobre 1996).

Le décret n° 94-1166 du 28 décembre 1994 relatif à l'organisation des services déconcentrés du ministère du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle (dont la légalité été confirmée par le conseil d'État), leur confie également le soin de "participer à l'ensemble des missions des directions départementales et, notamment, celles concernant l'emploi et la formation professionnelle" (article 8 du décret : "Le fonctionnaire du corps de l'inspection du travail qui est chargé d'une section d'inspection assure le respect de la législation du travail et constate, le cas échéant, les infractions à celle-ci. Dans la mise en oeuvre des actions de l'inspection du travail, il contribue notamment à la prévention des risques professionnels, ainsi qu'à l'amélioration des conditions de travail et des relations sociales. Outre l'exercice de ces attributions principales, il concourt à l'exécution de l'ensemble des missions de la direction départementale").

La section d'inspection du travail fait donc partie intégrante de la direction départementale et il incombe à l'inspecteur du travail qui en est responsable d'en organiser l'action sous l'autorité du directeur départemental  chargé d'orienter et de coordonner cette action et de s'assurer de son exécution.

L'inspecteur du travail est explicitement désigné comme chef de service dans l'instruction DAGEMO du 4 avril 1995 prise pour l'application du décret du 28 décembre 1994 et relative à l'organisation des directions régionales et départementales du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle : "Les sections d'inspection du travail sont placées sous l'autorité d'inspecteurs du travail qui ont la qualité de chef de service". 

"Le chef de service est responsable, sous l'autorité du D.D.T.E.F.P., de l'organisation, du fonctionnement et de l'activité de son service dont il lui rend compte".

En droit administratif, la notion de chef de service est couramment utilisée pour désigner l'autorité qui est placée à la tête d'une administration ou d'un ensemble de services, en particulier : les ministres, les préfets, les directeurs, les élus locaux...

Cependant, la notion est extensive. Ainsi, dans son arrêt Jamart du 7 février 1936, le Conseil d'État, outre qu'il reconnaît aux ministres une parcelle de pouvoir réglementaire, estime que "même dans le cas où les ministres ne tiennent d'aucune disposition législative un pouvoir réglementaire, il leur appartient, comme à tout chef de service, de prendre les mesures nécessaires au bon fonctionnement de l'administration placée sous leur autorité".

L'expression "chef de service" recouvre donc des situations très différentes.

Toutefois, la caractéristique commune aux chefs de services se trouve incontestablement dans la fonction d'encadrement. Mais cette fonction est également complexe à définir au sein d'une administration dans laquelle elle s'est pourtant fortement développée ces dernières années, spécialement dans les directions départementales où différents niveaux hiérarchiques ont eu tendance à se multiplier (Cf. instruction DAGEMO susvisée du 4 avril 1995 "Les principaux services de la D.D.T.E.F.P., hors sections d'inspection, peuvent être également placés sous l'autorité de fonctionnaires de catégorie A. Il appartient au directeur départemental d'en décider en fonction de l'importance du service et des moyens dont il dispose").

En fait, l'indice le plus pertinent de la fonction de chef de service est sans doute à rechercher dans le décret n° 82-453 du 28 mai 1982 relatif à l'hygiène et à la sécurité du travail ainsi qu'à la prévention médicale dans la fonction publique qui confie aux chefs de service des missions en matière de sécurité et de santé mais en les limitant au cadre des attributions et des délégations qui leur sont consenties (article 2-1 : "Les chefs de service sont chargés, dans la limite de leurs attributions et dans le cadre des délégations qui leur sont consenties, de veiller à la sécurité et à la protection de la santé des agents placés sous leur autorité").

C'est donc au regard des responsabilités réelles et des moyens attribués que doit s'apprécier la notion de chef de service.

Section 4 : Le devoir d'information du public
Textes cités
Loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires.
Loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 modifiée par la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations.
"Les synthèses de la Mission n° 1 - L'accès aux documents administratifs" - Juillet 2001.

Loi n° 79-18 du 3 janvier 1979 sur les archives.
Circulaire du Premier ministre du 2 novembre 2001 relative à la gestion des archives dans les services et établissements de l'État.
Instruction ministérielle du 10 octobre 1989 sur la conservation des archives des services extérieurs du travail et de l'emploi.
Loi n° 79-587 du 11 juillet 1979 relative à la motivation des actes administratifs et à l'amélioration des relations entre l'administration et le public.
Circulaire du ministre du travail et de la participation du 15 janvier 1980 concernant l'application de la loi n° 79-587 du 11 juillet 1979 relative à la motivation des actes administratifs et à l'amélioration des relations entre l'administration et le public.

Circulaire DRT n° 93/12 du 17 mars 1993 relative aux élections professionnelles.
Circulaire DRT du 4 octobre 1993 relative aux décisions administratives en matière de licenciement des salariés protégés et au traitement des recours hiérarchiques formés contre ces décisions.
Circulaire DRT du 3 décembre 1996 sur le licenciement des salariés protégés : décisions et recours.
Circulaire DRT du 1er mars 2000 sur le licenciement des salariés protégés : décisions administratives - recours hiérarchiques.
Code du travail : article R 436-4.
Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations.
Décret n° 83-1025 du 28 novembre 1983 concernant les relations entre l'administration et les usagers.
Décret n° 2001-492 du 6 juin 2001 pris pour l'application du chapitre II du titre II de la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 et relatif à l'accusé de réception des demandes présentées aux autorités administratives.
Décret n° 2001-532 du 20 juin 2001 relatif au régime des décisions implicites prises par les autorités administratives relevant du ministère de l'emploi et de la solidarité et portant application des articles 21 et 22 de la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations.

Jurisprudence
Conseil d'État, 5 avril 1976, S.A.F.E.R. d'Auvergne c/sieur Bernette., 18 février 1977, sieur Abelan c/l'Epargne.
Conseil d'État, 30 novembre 1987, M. Besnainou, 30 novembre 1990, Tecni - Plaste.
Conseil d'État, 4 décembre 1987, Société Monoplast, 3 janvier 1968, sieur Daens, 16 février 1996, Molinari.
55. Le devoir d'information : rappel
Le devoir d'information a été institué, pour les fonctionnaires, par l'article 27 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires ("Les fonctionnaires ont le devoir de satisfaire aux demandes d'information du public (...) dans le respect des règles relatives à la discrétion et au secret professionnel").

Il a fait l'objet d'un examen développé dans la première partie de la présente synthèse (Cf. n° 19 à 22) dans laquelle l'ensemble de ses composantes a été étudié :

 - la liberté d'accès aux documents administratifs,

 - l'obligation de motivation des actes administratifs,

 - les obligations mises à la charge des administrations de l'État dans leurs relations avec les citoyens,

 - le droit d'accès aux archives.

Il ne sera donc pas revenu sur ces différents éléments. Seuls seront traités dans le cadre de ce chapitre les aspects du devoir d'information qui sont spécifiques aux agents de l'inspection du travail.

56 Le droit d'accès des usagers aux documents administratifs

Le droit d'accès aux documents administratifs a été instauré par la loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 puis, modifié par la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations. 

Les principales dispositions de la loi ont été examinées en première partie au n° 19.

Elles ont également fait l'objet d'un document publié par la DAGEMO/MICAPCOR au mois de juillet 2001 et intitulé "Les synthèses de la mission n° 1" - "L'accès aux documents administratifs". 

Ce document est également consultable sur l'Intranet du ministère et sur SITERE.

Les problèmes particuliers liés à la communication des documents détenus par les agents de l'inspection du travail y sont abordés : communication de rapports divers, des lettres d'observations notifiées aux employeurs, des procès-verbaux de relevés d'infractions à la législation du travail, des rapports d'accidents du travail ou de maladies professionnelles, des mises en demeure... 

Il convient donc de se reporter à ce document.

57 Le droit d'accès des usagers aux archives

Ce droit d'accès a été instauré par la loi n° 79-18 du 3 janvier 1979. 

Une circulaire du Premier ministre en date du 2 novembre 2001 a rappelé les principales dispositions que les services et les établissements publics de l'État doivent mettre en oeuvre pour organiser, en interne, les fonctions d'archivage et a précisé les modalités selon lesquelles la direction des Archives de France contrôle le respect des règles d'archivage par les services versants. 

La circulaire précise également un certain nombre de notions telles que : archives définitives, archives courantes, archives intermédiaires .

( Pour les services extérieurs du travail et de l'emploi, la conservation des archives a fait l'objet d'une instruction ministérielle en date du 10 octobre 1989.

Cette instruction annexe un certain nombre de tableaux dits "tableaux de triage" qui passent en revue les principales catégories de dossiers ou de documents produits ou reçus par les services en précisant le nombre d'années durant lesquelles ces documents, qui constituent alors des archives courantes et intermédiaires, sont à conserver intégralement. Ce délai, qui correspond à la durée d'utilisation administrative  (DUA) et qui a été évalué sur la base de critères juridiques (prescription) ou fonctionnels (besoins du service), peut être prorogé, mais non réduit. 

Les tableaux précisent également la destination finale des documents : destruction, conservation totale ou partielle, tri (subjectif ou automatique). 

La destruction des documents périmés doit s'effectuer sous le contrôle du directeur des services d'archives du département qui appose son visa sur la liste des documents éliminables. La destruction doit s'opérer par dénaturation, lacération ou incinération et être normalement confiée à une entreprise agréée par les Domaines.

Les documents qui sont parvenus à l'expiration de leur délai de garde dans les services et qui sont à conserver sans limitation de durée, intégralement ou partiellement, doivent faire l'objet de versements aux Archives départementales ou régionales. Ces versements sont à effectuer à intervalles réguliers, tous les trois à cinq ans.

À titre d'exemples, l'instruction prévoit, pour les services d'inspection du travail :

 - une durée totale de conservation dans le service de 2 ans pour les rapports d'accidents du travail et de maladies professionnelles, durée au terme de laquelle les documents doivent être versés aux Archives départementales,

 - une durée totale de conservation dans le service de 7 ans après la transmission au parquet pour les procès-verbaux d'infractions,

 - une durée totale de conservation dans le service de 5 ans pour les accords ou procès-verbaux de non conciliation pour les conflits collectifs,

 - une durée totale de conservation dans le service de 5 ans pour les décisions en matière d'institutions représentatives du personnel (CE, CCE, suppression de CE),

 - une durée totale de conservation dans le service de 10 ans pour les dossiers des petites et moyennes entreprises et de 5 à 10 ans pour les grandes entreprises,

 - une durée totale de conservation dans le service de 1 an pour les déclarations d'ouverture de chantier et de 10 ans pour les dossiers des grosses entreprises de construction des chantiers importants,

 - une durée totale de conservation de 1 an pour les déclarations (formulaires) d'accidents du travail et de maladies professionnelles,

( Il convient d'insister sur l'importance que présente le respect des règles d'archivage des dossiers dans les sections d'inspection du travail. La lisibilité de l'action des services à moyen et long terme en dépend dans un contexte où les procédures judiciaires ne sont plus rares.
58 La motivation des actes administratifs

L'obligation de motiver certains actes administratifs a été généralisée par la loi n° 79-587 du 11 juillet 1979. 

La circulaire du Premier ministre du 28 septembre 1987 en a précisé le champ d'application, fixé le contenu et la forme de la motivation et fourni une énumération plus fine des décisions visées que celle qui figure dans la loi.

L'obligation de motivation a été consacrée par une jurisprudence constante. (Cf. première partie n° 21). Il a été rappelé que l'absence ou l'insuffisance de motivation d'une décision administrative qui doit être motivée constitue un vice de forme substantielle de nature à entraîner, à lui seul, l'annulation de la décision par le juge administratif.

( Une circulaire du ministère du travail et de la participation en date du 15 janvier 1980 est venue préciser, pour les agents du ministère, la portée de la loi et la façon de motiver et de notifier les décisions.

La circulaire rappelle que les décisions administratives individuelles défavorables et les décisions administratives individuelles qui dérogent aux règles générales fixées par la loi et le règlement et qui, selon la loi, doivent désormais être motivées, ont une étendue importante en droit du travail.

1°) Les décisions administratives individuelles défavorables sont, à l'évidence, celles qui opposent un refus à la demande présentée ; en revanche, ne peuvent être considérées comme défavorables, négatives ou restrictives, les décisions qui s'apparentent plutôt, par leur nature, à un arbitrage : fixation du nombre des établissements distincts, répartition du personnel dans les collèges électoraux et des sièges entre les catégories, ou encore décisions en matière de congé - éducation. 

Les décisions arbitrales n'ont pas à être motivées. La circulaire DRT n° 93/12 du 17 mars 1993 relative aux élections professionnelles reprendra cette interprétation.

Par contre, en ce qui concerne les licenciements de salariés "protégés", la décision d'autorisation prise par les inspecteurs du travail, qui revêt un caractère personnel et a des conséquences défavorables pour le salarié, doit être motivée.

2°) Les décisions administratives individuelles qui dérogent aux règles générales fixées par la loi et le règlement et qui constituent, pour la loi, le second type de décisions devant être motivées, sont nombreuses dans le code du travail, particulièrement dans le livre II. 

En application de la loi, c'est la décision favorable qui doit être motivée  puisqu'elle fait échapper celui qui en bénéficie à des sujétions de portée générale.

Au contraire, le refus d'accorder la dérogation ou la dispense n'a pas à être obligatoirement motivé, puisqu'il oblige seulement le demandeur à respecter le droit commun. Toutefois, l'autorité compétente pourra, en fonction des circonstances de chaque cas d'espèce et si elle l'estime utile à la compréhension de son action, donner également les motifs de son refus.

Les exceptions à l'obligation de motiver  visent, d'une part, les cas d'urgence absolue (article 4 de la loi du 11 juillet 1979) et d'autre part, les décisions implicites (article 5 de la loi). Ces exceptions sont d'ailleurs relatives puisque la simple demande de l'intéressé fait renaître, pour l'administration, l'obligation d'indiquer ses motifs.

La circulaire du 15 janvier 1980 expose enfin quelques recommandations quant au contenu de la motivation des décisions :

En premier lieu, la motivation ne résulte pas d'une énumération exhaustive des éléments d'un dossier, elle est un raisonnement, c'est-à-dire un cheminement logique dont la conclusion (la décision) doit se déduire des étapes précédentes.

En second lieu, chaque décision intervient sur des éléments spécifiques, les faits de l'espèce. Les faits sont d'abord ceux qui sont invoqués par le demandeur (motifs ou moyens présentés à l'appui de la demande). L'administration a le devoir d'en discuter la réalité et la qualification qu'en donne le demandeur. 

En troisième lieu, les faits retenus dans la motivation doivent donner lieu à une appréciation formulée en fonction des textes applicables. 

Ceci conduit à une double précision :

 - il est souhaitable que la référence du texte applicable apparaisse dans la motivation.

 - d'autre part, la qualification juridique qui doit être donnée aux faits peut également découler de la jurisprudence. En ce qui concerne le licenciement pour faute des représentants du personnel, le Conseil d'État vérifie la légalité de la décision au regard de trois critères : la gravité de la faute, l'absence de discrimination et, en cas de refus fondé sur un motif d'intérêt général, l'atteinte portée aux différents intérêts en présence.

Pour ce qui est de la forme de la motivation, la circulaire rappelle que la loi n'a assorti l'obligation de motiver d'aucune contrainte de forme. Elle préconise donc  "d'éviter une présentation formelle s'inspirant de celle des jugements et se faisant succéder visas, attendus, considérants et décision. Bien que le but poursuivi soit le même que dans le jugement (expliquer pourquoi la décision a été prise), l'administration n'est pas tenue par ces règles de forme...".

Cependant, "lorsque le recours à une présentation formelle de ce type est déjà en usage (ce qui est le cas pour les décisions relatives aux licenciements des salariés protégés), il n'y a pas d'inconvénient à continuer de l'utiliser. La même forme pourra être également prise pour la motivation des décisions qui revêtent une importance particulière. Dans les autres cas (...) une simple lettre suffira".

La circulaire s'attache également à la nécessaire concision des décisions, mais en indiquant que "la recherche de la concision ne doit pas conduire à remplacer par un terme abstrait (...) l'indication précise des faits essentiels (...) elle ne doit pas conduire non plus à laisser de côté des arguments secondaires mais pris en compte dans la décision, car ils ne pourraient plus être développés ensuite au contentieux. Mais, ces arguments pourront être simplement rappelés et appréciés en une phrase. Surtout, on évitera l'accumulation des motifs et, en particulier, l'introduction de motifs incertains qui risquent d'affaiblir la décision".

Le cas particulier de la motivation des décisions pour les salariés protégés

La motivation des décisions relatives aux demandes d'autorisation de licenciement des salariés protégés a été abordée dans trois circulaires successives de la Direction des Relations du Travail :

 - circulaire du 4 octobre 1993 relative aux décisions administratives en matière de licenciement des salariés protégés et au traitement des recours hiérarchiques formés contre ces décisions,

 - circulaire du 3 décembre 1996 actualisant la précédente,

 - circulaire du 1er mars 2000 actualisant la précédente.

Les trois circulaires rappellent, notamment, que les décisions en matière de licenciement des représentants du personnel (refus et autorisation), doivent être motivées de façon suffisante, "c'est-à-dire préciser les éléments de droit et de fait sur lesquels elles se fondent". L'inspecteur du travail doit veiller à ne pas requalifier la demande et à statuer effectivement sur le motif présenté.

Plusieurs recommandations sont présentées :

 - Quel que soit le motif de la demande, "la décision prise ne peut, en aucun cas faire référence à l'accord exprès du salarié ou à sa volonté de quitter l'entreprise pour fonder une autorisation de licenciement : dans un tel cas de figure, la motivation adoptée doit être conforme au contrôle que doit exercer l'administration en application des textes et de la jurisprudence (C.E., 5 avril 1976, S.A.F.E.R. d'Auvergne c/sieur Bernette en matière de faute, C.E., 18 février 1977, sieur Abelan c/l'Epargne en matière de licenciement pour motif économique)".

 - La décision doit comporter un considérant sur la discrimination, en cas d'autorisation, l'absence de considérant sur ce point donne lieu à une annulation sur recours hiérarchique pour défaut de motivation. La décision retenant la discrimination doit être précisément motivée même si le refus est appuyé sur d'autres considérants dûment explicités.

 - En matière de faute, la motivation doit permettre de connaître les faits précis qui fondent la demande d'autorisation de licenciement, que la faute soit d'une gravité suffisante ou non pour justifier le licenciement (C.E., 30 novembre 1987, M. Besnainou, C.E., 30 novembre 1990, Techni - Plaste).

 - La décision administrative doit comporter nécessairement une appréciation sur le caractère suffisamment grave ou non de la faute reprochée au salarié protégé conformément à la jurisprudence S.A.F.E.R. d'Auvergne précitée, lorsque les faits sont établis.

 - En matière de licenciement pour motif économique, l'insuffisance éventuelle des efforts de reclassement (postes vacants dans l'entreprise ou le groupe, embauches sur des postes identiques ou similaires, complément de formation, absence de toute recherche et démarche de reclassement dans l'entreprise ou le groupe), doit faire l'objet d'une motivation précise.

 - En cas de recours gracieux, si l'inspecteur du travail est conduit à confirmer au fond sa décision initiale, il ne pourra régulariser en tant que de besoin l'insuffisante motivation de cette dernière qu'en la retirant pour ce motif et en en reprenant une de même sens correctement motivée. S'il est en revanche amené à retirer sa première décision pour en modifier le sens, il ne se limitera pas au motif entraînant le retrait de sa décision initiale mais devra énoncer précisément l'ensemble des motifs de la nouvelle décision en tenant compte de toutes les obligations en matière de motivation.

Le principe du contradictoire :

L'enquête contradictoire à laquelle doit procéder l'inspecteur du travail en application de l'article R. 436-4 du code du travail constitue une formalité substantielle de la procédure d'autorisation de licenciement des salariés protégés (C.E., 4 décembre 1987, Société Monoplast). 

L'enquête contradictoire impose des auditions personnelles et individuelles, d'une part, de l'employeur, d'autre part du représentant du personnel qui peut, sur sa demande, se faire assister d'un représentant de son syndicat (C.E., 3 janvier 1968, Sieur Daens). L'employeur, quant à lui peut se faire représenter à cette enquête par une personne extérieure à l'entreprise spécialement mandatée à cet effet (C.E., 16 février 1996, Molinari). L'enquête ne peut être considérée comme régulière si l'inspecteur du travail s'est borné à avoir des entretiens téléphoniques sauf si l'intéressé s'oppose, pour un motif légitime, à participer personnellement à l'enquête à laquelle il a été régulièrement convoqué.

Les principes régissant l'enquête contradictoire sont directement inspirés de la notion "d'égalité des armes", composante d'un procès équitable. L'exigence de "l'égalité des armes" implique, comme l'a rappelé la Cour européenne des droits de l'homme le 27 octobre 1993, l'obligation d'offrir à chaque partie une possibilité raisonnable de présenter sa cause, y compris ses preuves, dans des conditions qui ne la placent pas dans une situation de net désavantage par rapport à son adversaire. La notion de procès équitable englobe le droit fondamental au caractère contradictoire de l'instance (Cour européenne des droits de l'homme, 23 juin 1993).

Le principe du contradictoire, qui s'impose de façon absolue en droit européen et qui constitue l'un des axes majeurs du procès civil et pénal français, s'impose progressivement en droit administratif. 

C'est ainsi qu'il a été exposé précédemment (Cf. première partie n° 22) que l'article 25 de la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations, dispose que les personnes qui font l'objet d'une décision administrative devant être légalement motivée (et non celles qui sollicitent une telle décision), doivent avoir été mises à même de présenter des observations écrites et, le cas échéant sur leur demande, des observations orales, avant que la décision n'intervienne. Les personnes peuvent également se faire assister par un conseil ou représenter par un mandataire de leur choix.

( Le principe du contradictoire doit être scrupuleusement respecté dans et hors du cadre des seules enquêtes de licenciement des salariés protégés. Ce principe s'impose dans la totalité du champ d'intervention des agents de l'inspection du travail, dès lors que le recueil d'informations auprès de tiers s'avère nécessaire.

59 Les relations de l'Administration avec les citoyens 

Il a été vu précédemment (Cf. première partie n° 22) que le décret n° 83-1025 du 28 novembre 1983 concernant les relations entre l'administration et les usagers a notamment prévu :

 - l'obligation de mentionner sur les décisions les voies et délais de recours,

 - les modalités particulières d'accusé de réception des demandes reçues, comportant ces mêmes mentions quand est susceptible d'intervenir une décision implicite résultant du silence gardé par l'administration,

· une procédure spéciale de notification pour les actes des administrations de l'État ou de ses établissements publics tout à la fois soumis à l'avis préalable d'un organisme collégial et à l'obligation de motivation (notification accompagnée du procès-verbal de l'organisme consulté),

 - la levée de l'anonymat pour les fonctionnaires de l'État.

La loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 a instauré une nouvelle et importante étape vers une plus grande transparence de l'administration. Ses principales dispositions ont déjà été examinées (Cf. première partie n° 19 et 22), notamment l'obligation du respect des droits de la défense par la consécration du principe du caractère contradictoire de la procédure.
En conséquence, ne seront évoquées ci-après certains aspects de la loi, en particulier le chapitre II de son titre II : "Dispositions relatives au régime des décisions prises par les autorités administratives" (articles 18 à 25 de la loi).

Les demandes adressées à l'administration

Les demandes adressées aux administrations par leurs agents ne sont pas concernées par la loi.

Sont considérées comme des demandes, "les demandes et les réclamations, y compris les recours gracieux et les recours hiérarchiques, adressées aux autorités administratives".

Le mot "demande" est donc compris de façon extensive puisqu'il désigne aussi bien les demandes et réclamations initiales que celles formées à l'occasion d'un recours gracieux ou d'un recours hiérarchique.

Toute demande adressée à une autorité administrative doit faire l'objet d'un accusé de réception délivré dans des conditions définies par décret en Conseil d'État (décret n° 2001-492 du 6 juin 2001). L'accusé de réception doit comporter les mentions suivantes :

1°) la date de réception de la demande et la date à laquelle, à défaut d'une décision expresse, celle-ci sera réputée acceptée ou rejetée ;

2°) la désignation, l'adresse postale et, le cas échéant, électronique, ainsi que le numéro de téléphone du service chargé du dossier.

L'accusé de réception indique par ailleurs si la demande est susceptible de donner lieu à une décision implicite de rejet (dans ce cas, il mentionne les délais et voies de recours à l'encontre de la décision) ou à une décision implicite d'acceptation (dans ce cas, il mentionne la possibilité offerte au demandeur de se voir délivrée, à sa demande, une attestation confirmant que le silence gardé pendant deux mois par l'administration vaut décision d'acceptation).

Lorsque la demande est incomplète, l'autorité administrative indique au demandeur les pièces manquantes dont la production est indispensable à l'instruction de la demande. Un délai est fixé pour la production de ces pièces.

Le délai au terme duquel, à défaut de décision expresse, la demande est réputée acceptée, ne court qu'à compter de la réception des pièces requises.

Le délai au terme duquel, à défaut de décision expresse, la demande est réputée rejetée, est suspendu pendant le délai imparti pour produire les pièces requises. Toutefois, la production de ces pièces avant l'expiration du délai fixé met fin à cette suspension.

L'accusé de réception n'est pas délivré :

1° lorsqu'une décision implicite ou expresse est acquise en vertu des lois et règlements au profit du demandeur, au terme d'un délai inférieur ou égal à quinze jours, à compter de la date de réception de la demande ;

2° lorsque la demande tend à la délivrance d'un document ou d'une prestation prévues par les lois et règlements et pour lesquelles l'autorité administrative ne dispose d'aucun autre pouvoir que celui de vérifier que le demandeur remplit les conditions légales pour l'obtenir.

Le défaut de délivrance d'un accusé de réception n'emporte pas l'inopposabilité des délais de recours à l'encontre de l'auteur de la demande lorsqu'une décision expresse lui a été régulièrement notifiée avant l'expiration du délai au terme duquel est susceptible de naître une décision implicite.

L'autorité administrative n'est pas tenue d'accuser réception des demandes abusives, notamment par leur nombre, leur caractère répétitif ou systématique.

Lorsqu'une demande est adressée à une autorité administrative incompétente, cette dernière doit la transmettre à l'autorité administrative compétente et en avise l'intéressé.

Le délai au terme duquel est susceptible d'intervenir une décision implicite de rejet court à compter de la date de réception de la demande par l'autorité initialement saisie.

Le délai au terme duquel est susceptible d'intervenir une décision implicite d'acceptation ne court qu'à compter de la date de réception de la demande par l'autorité compétente.

Dans tous les cas, l'accusé de réception est délivré par l'autorité compétente.

Le silence gardé pendant plus de deux mois par l'autorité administrative sur une demande vaut décision de rejet, sauf dans les cas prévus par décret en Conseil d'État où ce silence vaut alors acceptation (décret n° 2001-532 du 20 juin 2001 relatif au régime des décisions implicites prises par les autorités administratives relevant du ministère de l'emploi et de la solidarité fixant ces délais notamment pour un certain nombre d'articles du code du travail, par exemple : quatre mois pour le ministre compétent saisi d'un recours hiérarchique sur des décisions en matière de licenciement des salariés protégés ou sur des décisions prises en matière d'institutions représentatives du personnel (décisions de suppression du comité d'entreprise, de détermination du nombre d'établissements distincts, de composition du comité de groupe...).

61 L'activité de d'information et de conseil
Textes cités

Convention internationale n° 81 concernant l'inspection du travail dans l'industrie et le commerce.
Circulaire du ministre du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle du 15 février 1989 relative à la discrétion professionnelle et à l'indépendance de jugement.
Note d'orientation du ministre du travail, de l'emploi et de la formation professionnelle sur l'inspection du travail du 15 mars 1993.

Rapport du groupe de travail sur les sections d'inspection du travail (rapport CHAZE) - DAGEMO/MICAPCOR - janvier 2001.
Rapport IGAS sur le traitement des plaintes et des sollicitations en droit du travail - janvier 2001.
Rapport sur "La gestion et l'organisation de l'accueil, du renseignement du public et de la demande d'intervention dans les services déconcentrés". DRT - Mission d'Animation des Services Déconcentrés (MASD) - Décembre 2003 (en ligne sur SITERE).

Comme tout fonctionnaire, l'inspection du travail doit participer à une mission générale d'information et de conseil.

L'article 27 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaire dispose : 

"Les fonctionnaires ont le devoir de satisfaire aux demandes d'information du public dans le respect des règles mentionnées à l'article 26 de la présente loi".

Plus spécifiquement pour l'inspection du travail, l'article 3 b de la convention internationale n° 81 dispose que "le système d'inspection du travail sera chargé de fournir des informations et des conseils techniques aux employeurs et aux travailleurs sur les moyens les plus efficaces d'observer les dispositions légales".

Ces dispositions sont à rapprocher de celles de l'article 17-2 "Il est laissé à la libre décision des inspecteurs du travail de donner des avertissements ou des conseils au lieu d'intenter ou de recommander des poursuites" (Cf. supra n° 31 à 34). Elles n'ont toutefois pas la même signification. Le conseil, au sens de l'article 17-2 devant se comprendre comme indissociable de la liberté d'appréciation dont dispose l'inspecteur du travail de mettre en oeuvre des sanctions.

Les informations et les conseils techniques , au sens de l'article 3-b, représentent l'une des composantes de l'activité de contrôle en entreprise qui ne peut faire "l'économie d'un effort d'information et d'explication portant sur la signification des textes au respect desquels l'agent est chargé de veiller (...) la réponse aux demandes de renseignements en matière de droit du travail, de droit conventionnel, d'emploi et de formation professionnelle fait partie de la mission de service public de l'inspection du travail" (Rapport du Conseil économique et social sur l'inspection du travail - 25 janvier 1996).

Rappelons (Cf. supra n°50) que la circulaire ministérielle du 15 février 1989 relative à la discrétion professionnelle et à l'indépendance de jugement prescrit que "consulté par un employeur ou un salarié, l'inspecteur doit être à même d'expliciter la signification de dispositions législatives ou réglementaires. Cette information doit revêtir une forme neutre et pouvoir être donnée dans les mêmes termes à tout intervenant. Si l'inspecteur est saisi non plus d'une demande d'interprétation générale, mais d'une situation particulière, il doit répondre dans des termes qui peuvent être portés intégralement à la connaissance de l'une et l'autre des parties sans que celles-ci puissent mettre en cause l'indépendance du jugement et la discrétion professionnelle de l'inspecteur".

Mais, les informations et les conseils techniques n'accompagnent pas seulement la visite de contrôle en entreprise, ils composent le plus souvent la part essentielle des permanences assurée par les agents et occupent (avec les plaintes et les réclamations) une importance croissante dans l'activité des services d'inspection.

La note ministérielle d'orientation sur l'inspection du travail du 15 mars 1993, indique à ce sujet que "la réponse aux demandes de renseignements en matière de réglementation du travail, de droit conventionnel, d'emploi et de formation professionnelle, fait partie de la mission de service public de l'inspection du travail. Les sollicitations individuelles, les plaintes notamment, constituent un moyen irremplaçable d'information et d'orientation d'une partie de l'activité de l'inspection du travail. La protection des salariés s'exerce aussi en répondant d'une façon satisfaisante à leurs demandes individuelles. Cependant, l'importance croissante de la demande de renseignement constitue à l'évidence, si celle-ci n'est pas correctement gérée, un facteur de désorganisation qui  nuit à l'efficacité de l'action de l'inspection du travail. Cela rend indispensable le développement de nouveaux modes d'accueil et de renseignement du public permettant de distinguer la réponse à la demande de renseignement assurée par les services spécialisés de la direction départementale et le traitement de la plainte, de la compétence de l'inspection du travail qui nécessitera le plus souvent une intervention ultérieure en entreprise. Cette démarche doit s'accompagner de la modernisation, de la professionnalisation et du renforcement des fonctions d'accueil et de renseignement au niveau départemental".

Ces problèmes ont été abordés depuis 1993 dans plusieurs rapports, notamment : le rapport "CHAZE" sur les sections d'inspection du travail de janvier 2001 et le rapport de l'IGAS sur le traitement des plaintes et des sollicitations en droit du travail de janvier 2001.

Le premier rapport, qui considère que le traitement de la demande individuelle (demande d'informations, de renseignements et/ou d'une intervention) "constitue un enjeu essentiel : ses modalités doivent être clairement établies dans une charte affirmant des principes et harmonisant les pratiques".

Il préconise ainsi (page 18 et suivantes) de "définir le périmètre de la prise en charge de la demande, puis d'examiner son portage interne par les sections et d'autres services de la DDTEFP, enfin d'envisager les conditions d'orientation sur des relais extérieurs".

"Si le principe même du service public impose que toute demande soit traitée, la réponse peut être directe ou indirecte : en effet, les sections d'inspection n'ont pas vocation à répondre à toutes les sollicitations dans le champ travail et ce, dans le souci même d'un meilleur service final  à tous les usagers".

"Concrètement, il s'agit donc pour les agents de contrôle de se recentrer sur le cœur de métier en traitant uniquement les situations identifiées comme méritant une intervention, sur la base de trois critères : 

l'intérêt collectif,

la compétence juridique directe,

l'existence d'outils et de moyens d'action.
En conséquence, le contentieux pré-prud'homal, qui constitue aujourd'hui l'essentiel des demandes de rendez-vous au cours des permanences se trouve exclu, sauf exceptions, du champ d'intervention directe de l'inspection".

"Cette sélection impose la construction et la mise en oeuvre d'un dispositif interne et externe comportant :

 - l'élaboration de "règles du jeu" partagées et diffusées

 - une formation adaptée des secrétaires de section

 - l'organisation d'une synergie étroite avec le service chargé des renseignements, lui-même renforcé et organisé pour une meilleure efficacité,

 - la constitution et l'animation d'un réseau de relais extérieurs (greffes de Conseils des prud'hommes, représentants du personnel, conseillers des salariés, associations d'aide aux victimes, maisons du droit et de la justice...).

Le rapport de l'IGAS du mois de janvier 2001 portant sur le traitement des plaintes et des sollicitations en droit du travail, pose les questions suivantes : "les services de l'inspection du travail sont confrontés à plusieurs enjeux : comment faire face à un flux de sollicitations qui ne cesse de s'accroître, quel peut être l'impact des nouvelles technologies de l'information et de la communication sur l'accessibilité et l'efficacité des services ; doit-on distinguer le traitement de la demande renseignement de la prise en charge des plaintes, jusqu'où aller dans l'offre de renseignement, comment concilier la gestion des réclamations individuelles avec la mission de contrôle en entreprise et les actions collectives du service".

Le rapport propose que : "l'on aille au bout du principe de séparation entre le renseignement et la plainte dans le cadre d'une organisation renouvelée " et observe que les services sont organisés pour répondre à une demande de renseignement juridique alors qu'une partie de la demande du public évolue d'une part vers une demande de conseil, voire d'expertise juridique et d'autre part, vers une demande d'assistance ou de soutien (en matière de harcèlement par exemple).

"L'enjeu est de définir jusqu'où va le renseignement et la prise en charge de la demande du public par les services. La mission du service public n'est en effet pas délimitée clairement dans ces domaines. La mission d'expertise juridique n'apparaît pas relever de la compétence des services de renseignements mais plutôt de celle de l'inspection du travail. Les services de la DDTEFP ne sont par ailleurs pas dotés des moyens permettant de traiter des demandes de soutien psychologique ou d'accompagnement social. Y satisfaire suppose d'établir des relais ou des partenariats avec des structures extérieures".

Enfin, le rapport pose le problème de l'effectivité du droit du travail qui constitue un "enjeu majeur" et conduit à s'interroger sur l'articulation de la gestion des plaintes individuelles avec l'action collective des services.

"Si l'inspection du travail doit connaître des plaintes, elle ne doit pas être submergée par les demandes qui s'expriment auprès des services. Outre le fait que l'on ne connaît pas l'utilisation faite par les usagers des informations ou conseils donnés, cette activité mobilise du temps au détriment de l'action collective. Cet enjeu pose la question de la nature des plaintes que l'inspection du travail doit prendre en charge : la demande d'intervention de l'usager est-elle un critère suffisant ou doit-on s'en tenir aux plaintes qui dénoncent des infractions à la réglementation du travail et qui sont sanctionnées pénalement. Si certaines demandes ne peuvent être prises en charge, il convient de s'assurer soit qu'elles sont effectivement traitées par d'autres services de la DDTEFP, soit, si elles relèvent d'autres organismes, que les limites de compétences de l'inspection du travail sont clairement explicitées aux usagers".

Les préconisations finales du rapport consistent à suggérer :

 - une réorganisation de l'accueil téléphonique par la création de centres d'appels téléphoniques départementaux, interdépartementaux ou régionaux et la recherche d'une complémentarité renforcée entre les différents dispositifs de renseignement téléphonique,

 - l'amélioration de la prise en charge, du traitement et de l'exploitation des plaintes par l'inspection du travail par une articulation accrue entre les services de renseignements et les sections d'inspection du travail ainsi que la clarification des critères d'orientation des sollicitations du service de renseignements vers l'inspection du travail et en dotant le service de renseignement d'une capacité d'intervention,

 - une réflexion commune des agents de contrôle permettant de définir leurs critères d'intervention dans le traitement des plaintes,

 - la définition de stratégies opérationnelles pour le traitement de certaines plaintes (par exemple, mise au point de procédures avec le parquet du TGI pour les plaintes concernant le non paiement de salaires),

 - l'exploitation des plaintes par l'analyse détaillée des sollicitations des usagers afin de programmer les contrôles,

 - la modernisation de l'organisation des directions départementales pour une prise en charge plus globale des usagers,

 - le développement des nouvelles technologies d'information et de communication,

 - la mise en place du suivi statistique  et de la mesure de satisfaction des usagers,

 - le renforcement des relations partenariales pour faciliter l'accès au(x) droit(s) et l'accompagnement des usagers dans leurs démarches,

· le renforcement du rôle du conseiller du salarié.

Dans son rapport sur "La gestion et l'organisation de l'accueil, du renseignement du public et de la demande d'intervention dans les services déconcentrés" (décembre 2003 - SITERE), la Mission d'Animation des Services Déconcentrés de la DRT préconise, afin d'améliorer le traitement de la demande :

( de réaliser un état des lieux portant sur l'accueil, le renseignement et le traitement des demandes d'intervention. Cet état des lieux devrait mettre en évidence les forces et les faiblesses de l'organisation et être mis en débat au sein de la direction départementale pour identifier les points de progrès et les actions à mettre en oeuvre.

Cet état des lieux porterait sur : l'organisation et les modalités d'accueil du public, la documentation accessible et les relations avec d'autres services. 

Pour la fonction renseignement, l'état des lieux porterait sur les modalités de fonctionnement, les horaires d'ouverture, le personnel, les types de renseignements demandés, les moyens utilisés, la description des activités et des compétences requises.

Pour le traitement des demandes d'intervention, chaque section d'inspection du travail devrait procéder à cette analyse dans le cadre du diagnostic travail et s'intéresser aux modalités pratiques du traitement des demandes , de la gestion du courrier, des permanences.

( La Mission d'Animation des Services Déconcentrés préconise :

L'amélioration de la gestion des flux de la demande, d'abord en interne en réexaminant l'organisation de l'accueil et des circuits mis en place pour le traitement des demandes, ensuite à l'externe, en développant les coopérations pour intervenir en amont et en aval de la demande.

( Une amélioration de la qualité de la réponse en augmentant le temps consacré à l'examen du problème posé par l'usager et en développant des actions qui permettront d'apporter des réponses plus collectives à partir d'une sollicitation individuelle.

C'est ainsi que des services déconcentrés ont mis en place des actions collectives construites par les agents de contrôle autour d'une problématique identifiée à la suite de nombreuses plaintes individuelles qui leur ont permis de traiter le problème à la source avec les partenaires sociaux.

La Mission conclut "qu'à la condition d'être organisée et utilisée dans les plans d'action territoriaux, la demande individuelle ou collective est utile à la mise en oeuvre de la politique du travail et doit être prise en compte dans les actions programmées. Elle participe, après une analyse de son contenu et de sa fréquence, à la détermination des objectifs à atteindre".

**********

( Jurisprudence citée dans le Rapport sur la situation du contentieux général - 1994, page 36.(DAGEMO - BCG).


( Dictionnaire de droit administratif - Armand Colin. Deuxième édition 1999.


( Consultable en ligne sur l'intranet d'échanges du ministère des affaires sociales, du travail et de la solidarité (SITERE).


� Article R. 241-3, alinéa 3 du code du travail : "Le comité d'entreprise est informé des observations formulées et des mises en demeure notifiées par l'inspection du travail dans le domaine de la médecine du travail".


Article L. 620-4 du code du travail : "Les chefs des établissements (...) tiennent un registre sur lequel sont portées au auquel sont annexées les observations et mises en demeure formulées  par l'inspecteur du travail et relatives à des questions d'hygiène, de sécurité, de médecine du travail et de prévention des risques".
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