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UNE REFORME DE I'INSPECTION DU
TRAVAIL AVANT LA FIN DU QUINQUENNAT @

Dans son rapport annuel publié
le 10 février 2016, la Cour des
Comptes souligne que la moder-
nisation de ce corps de fonction-
naires est nécessaire.

La Cour des Comptes, qui relate
que ce corps d’inspection a un
champ d’intervention tres large
portant sur 1,8 millions d’éta-
blissements et 18 millions de

salariés, rappelle, tout d’abord, la
mission de contrble de ces ins-
pecteurs mais également le réle
de conseil au public, ainsi que
son intervention dans les relations

collectives du travail. Elle reléve,
par ailleurs, que I'lnspection du
Travail doit faire face a une évo-
lution des regles du droit du tra-
valil, et, par voie de conséquence,

(suite en page 2)
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Editorial

(Suite)

I'obligation pour I'lnspection du
Travail de multiplier son activité
dans des domaines nouveaux,
bien souvent techniques.

Elle fait, surtout, le constat
que ce nombre de missions
n‘est pas un gage d’efficience
et que certaines de celles-ci,
notamment I’homologation
des ruptures conventionnelles,
pourraient lui étre retirées et
en contrepartie, I'évolution de
la réglementation du travail
ainsi que la technicité de cer-
tains domaines d’intervention,
nécessiteraient la constitution
d’équipes spécialisées et une
adaptation du corps de I'lns-
pection du Travail.

[’ organisation ancienne en sec-
tions territoriales est critiquée,
mais également et surtout, le
fonctionnement de cette orga-
nisation qui est jugé autonome
et parfois solitaire.

En réalité, on apprend que l'ini-
tiative du contréle, comme son
mode opératoire et les suites de
celui-ci, est a la seule discrétion
du fonctionnaire.

Les inspecteurs du travail bé-
néficient d’une indépendance
statutaire résultant des conven-
tions de I'Organisation Interna-
tionale du Travail (OIT).

Et, la Cour souligne que les

normes déontologiques de
I'Inspection du Travail n'ont pas

été publiées et, qu’a ce titre, les
usagers ne peuvent se récla-
mer de regles communes qui
s’'imposeraient au corps des
inspecteurs du travail.

La Cour n’hésite pas, d'ailleurs,
a rappeler qu’un logiciel devait
étre mis en place afin de per-
mettre le suivi individuel et col-
lectif de l'activité des agents.
Mais, le mouvement de boycott
des entretiens professionnels
d’évaluation, a [linitiative des
syndicats de ce corps de fonc-
tionnaires, compromet encore
aujourd’hui le suivi de I'activité
des inspecteurs du travail qui,
de ce fait, peuvent prendre
les décisions sans en rendre
compte... Nombre de chefs
d’entreprises ont pu le consta-
ter !

La Cour préconise un accom-
pagnement de la réforme, et,
surtout si la spécialisation est
nécessaire, elle insiste sur le fait
qu’il existe des voies de droit
disciplinaire pour répondre a
des situations ou des agents
refuseraient de remplir leurs
obligations de service, comme
celles de justifier de leurs acti-
vités ou de participer aux entre-
tiens annuels d’évaluation.

Il va sans dire que le constat qui
a été fait de la grande autono-
mie de I'inspecteur ainsi que de
ses décisions discrétionnaires

(voir arbitraires !) et du refus
d’accepter toute reddition de
compte de ses missions révele
que I'lnspection du Travail a
une culture antihiérarchique
voire ahiérarchique !! Le pou-
voir disciplinaire de I'employeur
n'est souvent pas reconnu par
cette administration, ce que
'on comprend a la lecture de
ce rapport !

Le Ministre du travail, Madame
EL KHOMRI, partage « la plu-
part des appréciations conte-
nues dans (votre) le rapport »
de la Cour des Comptes.

Et, elle déclare dailleurs
« ["agent de I'lnspection du Tra-
vail, qui a pour mission d’assu-
rer le respect de la loi, n’est pas
au-dessus de celle-ci ».

Elle conclut qu’une ligne déon-
tologique sera mise en oeuvre:
lorsque apres la discussion et
le rappel a l'ordre, les agisse-
ments anormaux subsisteront,
ils seront sanctionnés confor-
mément aux régles de la fonc-
tion publique.

Sil'avis de la Cour des Comptes
était suivi, nous pourrions es-
pérer connaitre a I'avenir des
contrbles selon des priorités
qui seraient définies a un niveau
étatique ainsi que leur suivi et
leur évaluation.

Et surtout, I’'analyse des risques
majeurs du droit du travail per-

mettrait de rendre efficaces les
controles.

Ainsi, il semble que le Ministre
du travail souhaite, a l'ave-
nir, des contrbles d’entreprise
orientés essentiellement vers
des infractions aux abus d’em-
plois illicites ainsi que vers des
infractions en matiere d’hygiene
et de sécurité du travail.

Au-dela, il est souligné que la
réforme doit s’appliquer a I'lns-
pection du Travail en son entier,
notamment aux  assistants
des unités de controles et aux
agents affectés dans les ser-
vices de renseignements, qui
ont, par ailleurs, une mission
non négligeable.

Linspecteur du travail, comme
tout fonctionnaire, devrait, dans
un avenir proche, remplir la mis-
sion de service public qui lui
est dévolue mais également en
rendre compte a son adminis-
tration.

Il est étonnant d’apprendre,
aujourd’hui  seulement, qu’il
n’en est pas ainsi du corps des
inspecteurs du travail alors que
ceux-ci, sur le terrain, peuvent
prononcer des sanctions gra-
vissimes, que ce soit pour arré-
ter un chantier, refuser un licen-
ciement de salarié protégé, ou
encore faire respecter un plan
de sauvegarde de I'emploi sans
contrble de leur hiérarchie.

Jurisprudence

[E RISQUE D'UNE UTILSATION DEVOYEE
DU REGIME DE 'AUTO-ENTREPRENEUR

Tres récemment, un arrét de la
Chambre Criminelle de la Cour
de Cassation du 15 décembre
2015 (n°14-85.638) a retenu
I'existence d’un lien de « subor-
dination juridique permanente
» entre une société et ses an-
ciens salariés qui, sous le sta-
tut d’auto-entrepreneur, pour-
suivaient en réalité les mémes

fonctions et accomplissaient les
mémes taches selon les mémes
modalités d’exécution du travail
qu’antérieurement.

Les juges du fond ont bien rete-
nu que les modalités d’exécu-
tion du travail, qui étaient impo-
sées par la société, traduisaient
une absence d’autonomie de
ces personnels. Effectivement,
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ils accomplissaient des taches
sans rapport avec l'objet du
contrat les liant a la société
selon un service organisé par
cette derniere, et avaient no-
tamment ['obligation d’utiliser
un listing commun et de respec-
ter une procédure établie. De
méme, les personnes devaient
respecter des horaires imposés

par la société, et cette derniére
se réservait le droit de résilier
le contrat dés lors que les per-
sonnes ne rempliraient pas les
objectifs qu’elle leur avait impo-
sés. Enfin, la société établissait
elle-méme les factures !

Dans ces conditions, la
Chambre Criminelle a confirmé
I'existence d’'un lien de subor-

dination juridique permanent et
a condamné la société et ses
gérants a une peine d’amende
pour travail dissimulé, faute
d’avoir déclaré intentionnelle-
ment 'embauche de ces sala-
riés.

Le régime de [lauto-entre-
preneur a été créé par la loi
n°2008-776 du 4 AoGt 2008
pour simplifier la création et les
déclarations sociales et fiscales
des entreprises individuelles
relevant du régime fiscal de la
micro-entreprise.

Ainsi, comme tous les entre-
preneurs individuels, les auto-
entrepreneurs sont des travail-
leurs indépendants.

Et une activité indépendante se
caractérise principalement par :
- La libre initiative de son auteur
de créer ou reprendre une acti-
vité ;

- La maitrise de 'organisation
des taches a effectuer et du

matériel nécessaire ;

- La recherche de clientele ou
de fournisseurs.

Selon les termes de I'article L.
8221-6-1 du code du Travall,
est présumé travailleur indé-
pendant celui dont les condi-
tions de travail sont définies
exclusivement par lui-méme
ou par le contrat les définissant
avec son donneur d’ordre.

Il découle des termes méme
de larticle L. 8221-6 du code
du Travail une présomption de
non-salariat lorsqu’une per-
sonne physique ou morale est
régulierement immatriculée au
répertoire des métiers (pour les
artisans), au registre du com-
merce et des sociétés (pour les
commercants et les manda-
taires), a des registres profes-
sionnels (pour les transporteurs,
par exemple) ou affiliée aupres
d’organismes sociaux en qua-
lité de travailleur indépendant
(les auto-entrepreneurs).

Toutefois, il s’agit d’une pré-
somption simple qui peut
étre renversée a tout moment
dées lors qu’il est démontré
que l'auto-entrepreneur est, en
réalité, placé « dans un lien
de subordination juridique
permanent » a I'’égard de son
donneur d’ordre ou dans un lien
de dépendance économique en
cas de mono-client.

Pour renverser la présomption,
il faut établir une absence d’au-
tonomie dans I'exécution du
travail, caractérisée par le fait
que le donneur d’ordre fixe uni-
latéralement les conditions et
les horaires de travail, la rému-
nération, donne des directives
précises, contrble [I'exécution
du travail, en sanctionne les
manguements, etc.

Dans ce cas, le contrat liant
I’auto-entrepreneur et son don-
neur d’ordre pourra étre requa-
lifié en contrat de travail par le
juge civil ou pénal.

Pour cela, le juge recourt a la
technique du faisceau d’in-
dices pour requalifier la relation
contractuelle en contrat de tra-
vail :

- Linitiative méme de la décla-
ration en travailleur indépen-
dant. Si la démarche n’est pas
spontanée, a priori, elle est in-
compatible avec le travail indé-
pendant ;

- ’existence d’une relation sa-
lariale antérieure avec le méme
employeur, pour des fonctions
identiques ou proches ;

- Un donneur d’ordre unique ;

- Le respect d’horaires ou le
respect d’un planning établi par
le donneur d’ordre ;

- Le respect de consignes
autres que celles strictement
nécessaires aux exigences de
sécurité sur le lieu d’exercice,
pour les personnes interve-
nantes, ou bien pour le client,
ou encore pour la bonne livrai-
son d’un produit ;

- Lobligation d’assister a des
entretiens individuels ou des
réunions commerciales ;

- Une facturation au nombre
d’heures ou en jours ;

- Une absence ou une limitation
forte d’initiatives dans le dérou-
lement du travalil ;

- Lintégration a une équipe
de travail salariée ou encore
I'obligation de répondre a des
objectifs de chiffre d’affaires
annuel imposé par le donneur
d’ordre ;

- La fourniture de matériels
ou équipements (sauf équipe-
ments importants ou de sécu-
rité), etc.

En outre, le fait de maquiller
sciemment une relation salariale
en contrat d’entreprise pour
échapper a ses obligations
d’employeur caractérise une
fraude constitutive du délit de
travail dissimulé par dissimu-
lation d’emploi salarié, dans les
conditions précisées a I'article
L. 8221-5 du code du travalil.

OEIL DE 'EMPLOYEUR SUR LES MESSAGERIES AU TRAVAIL

Le salarié, pendant son temps
de travail, doit se consacrer
entierement a I'exécution de
la mission confiée par son
employeur. Et cette exclusivité
trouve ses prolongements dans
I'utilisation par le salarié des
outils informatiques ou télé-
phoniques — fixes ou portables
- mis a sa disposition pour les
besoins d’accomplissement de
ses taches.

[ utilisation de ces outils bénéfi-

cie d’une présomption d’usage
professionnel qui autorise I'em-
ployeur a consulter, y compris
en 'absence de son salarié, sa
messagerie professionnelle ou
encore son téléphone portable
professionnel.

Dans la mesure ou le salarié
n'aurait pas distingué trés ex-
plicitement les contenus ou les
courriels a caractere personnel,
sur 'ordinateur professionnel,

(suite en page 4)
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I’'employeur conserve réguliere-
ment un droit d’acces ou d’ou-
verture de cette messagerie.

Récemment, un arrét de de la
Cour Européenne des droits de
'Homme du 12 janvier 2016
(BARBULESCU C/ ROUMANIE,
n°61496/08) confirme cette pré-
somption. Le juge de Strasbourg
retient qu’il n’est pas « déraison-
nable pour un employeur de véri-
fier que les employés achévent
leurs  taches professionnelles
pendant leurs heures de travail »
(point 59).

Néanmoins, cet arrét souleve des
interrogations dans la mesure
ou I'employeur, apres en avoir
informé ses salariés, avait ins-
tallé un logiciel espion sur leurs
ordinateurs professionnels pour
enregistrer leur activité ; il a pu
constater qu’un salarié avait uti-
lis€ un compte de messagerie
professionnelle ; le salarié lui ayant
affirmé qu'il n’en avait pas fait un
usage personnel, I'employeur a,
dans « la croyance sincere » de
son salarié, ouvert la boite mail
litigieuse, laquelle avait en réalité
servi a envoyer des messages
personnels aux membres de sa
famille. En dépit de [I'utilisation
de ce systeme de surveillance,
la Cour a considéré que I'em-
ployeur avait agi conformément
a son pouvoir disciplinaire selon
les dispositions de la législation
roumaine et que par conséquent
il N’y avait pas eu violation de I'ar-
ticle 8 CEDH qui protege le droit
a la vie privée.

Ainsi, I'employeur bénéficie d’un
pouvoir de contréle qui I'autorise

gent Wal

Trash

a installer des logiciels de filtrage
de sites, de mesure de fréquence
d’utilisation des messageries, de
filtres anti-spam... Ces dispo-
sitifs de contréle d’activité sont
parfaitement licites dées lors que
les salariés en auront été préala-
blement informés (art. L-1222-3
et L-1222-4 du code du travalil
pour I'information des salariés et
art. L-2323-32 du code du travail
pour information/consultation du
comité d’entreprise).

Toutefois, il N’y a aucune inter-
diction faite au salarié d’utiliser
le matériel mis a sa disposition
a des fins personnelles, dans la
mesure ou cet usage reste rai-
sonnable et limité. Dans ce cas,
'employeur ne dispose d’aucun
droit & consultation, notamment
des messageries personnelles
de ses salariés (Cass. Soc., 15
décembre 2010, n°08-42.486 ;
Cass. Soc. 10 mai 2012, n°11-
13.884 ; Cass. Soc., 19 juin
2013, n°12-12.138). En effet, les
messageries  personnelles  ont
un contenu strictement person-
nel, et sont couvertes du sceau
du secret des correspondances,
corollaire du droit au respect a sa
vie privée (art.9 du code civil). Par
conséquent, il est absolument
impossible pour un employeur
d’y avoir accés.

Un arrét de la Chambre sociale
du 26 janvier 2016 (n°14-15.360)
le rappelle avec force « Les mes-
sages électroniques litigieux pro-
venaient de la messagerie per-
sonnelle de la salariée distincte
de la messagerie professionnelle
dont celle-ci disposait pour les

besoins de son activité, la Cour
d’appel en a exactement deduit
qQue ces messages électroniques
devaient étre écartés des débats
en ce que leur production en jus-
tice portait atteinte au secret des
correspondances ». L'employeur
avait invoqué le bénéfice d'une
jurisprudence récente de la Cour
de cassation selon laquelle les
« courriels et fichiers intégrés
dans le disque dur de I'ordinateur
mis a disposition du salarié par
I'employeur ne sont pas identifiés
comme personnels du seul fait
qu’ils émanent initialement de la
messagerie personnelle du sala-
ri¢ » (Cass. Soc., 19 juin 2013,
n°12-12.138). En effet, il arrive,
parfois, que des salariés utilisent
leur messagerie personnelle pour
envoyer des documents de tra-
vail a destination de I'ordinateur
professionnel. Or, ici, les courriels
produits émanaient d’une boite
de messagerie personnelle et
d’adresses privées non profes-
sionnelles. La Cour rappelle avec
sévérite I'interdiction absolue faite
a I'employeur de consulter, et a
fortiori de produire en justice, des
courriels dont l'origine est stric-
tement personnelle, quand bien
méme le salarié a pu les consulter
ou les envoyer a partir de I'ordina-
teur professionnel mis a sa dispo-
sition par son employeur.

En revanche, un salari¢, lorsqu'il
fera un usage privé de sa messa-
gerie professionnelle ou stockera
sur I'ordinateur mis a sa disposi-
tion, devra préciser I'objet « per-
sonnel » ou « confidentiel » 'l
envoie un courriel ; ou créer un
dossier ou répertoire « privé » ou «
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personnel » s’il souhaite que son
employeur ne lise pas le contenu
de ce dossier, voire installer un
mot de passe.

Enfin, plus délicate est la ques-
tion des SMS envoyés a partir
des téléphones portables profes-
sionnels qui auraient un contenu
personnel. La Chambre com-
merciale de la Cour de cassation
(Com. 10 février 2015, n°13-
14.779) a appliqué par analogie
avec les courriels aux SMS le
méme traitement ! « Les mes-
sages écrits («<short message ser-
vice» ou SMS) envoyés ou regus
par le salarié au moyen du télé-
phone mis a sa disposition par
I'employeur pour les besoins de
son travail sont présumeés avoir
un caractere professionnel, en
sorte que I'employeur est en droit
de les consulter en dehors de la
présence de l'intéressé, sauf s’ils
sont identifies comme étant per-
sonnels ». Le juge poursuit « ne
constitue pas un procédé déloyal
la production en justice des mes-
sages n‘ayant pas été identifies
comme personnels ».

Or, la critique est venue que
contrairement aux courriels qui
comportent un champ « objet »
dans lequel le salarié pourra pré-
ciser le caractere personnel de
son contenu, les téléphones por-
tables, aussi sophistiqués soient-
ils, ne permettent pas cette iden-
tification dans la mesure ou les
SMSn’ont pas de champ «objet » |
Par conséquent, il n’existe pas de
possibilité pratique pour le salarié
de renverser la présomption pro-
fessionnelle !
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