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Préface


L’ouvrage rédigé par Marc Morsa constitue une étude d’ensemble et systématique de la matière du droit pénal social. L’auteur a étudié aussi bien les incriminations et les sanctions tant pénales qu’administratives que les pouvoirs de contrôle et de recherche des services d’inspection sociale ainsi que les moyens d’action des auditorats du travail. L’étude est originale car elle a pour objet de faire « le tour » du sujet.

Cette étude vient à son heure. Peu de temps après l’entrée en vigueur du Code pénal social, l’auteur a tiré parti de cette occasion non seulement pour faire une présentation détaillée de ce code mais pour réaliser une étude d’ensemble du droit pénal social débordant des limites tracées par ce code.

Le Code pénal social mérite incontestablement l’intérêt que l’auteur lui réserve. En effet, le premier mérite de ce code est de poursuivre un objectif démocratique consistant à faciliter l’accès à une législation particulièrement complexe puisqu’il rassemble en un seul texte juridique un ensemble de dispositions éparses figurant dans un nombre considérable de lois sociales particulières. L’accès à la loi est ainsi rendu plus aisé. L’entreprise mérite d’être appréciée à sa juste mesure à une époque où le procédé même de la codification est critiqué, voire peut même paraître désuet tant l’organisation sociale de notre époque s’avère complexe et génère une législation abondante, disparate, technique et extrêmement changeante. Certes, comme l’écrit Marc Morsa, le Code pénal social ne réunit pas tous les attributs de la loi parfaite Mais peut-on m’indiquer la loi récente qui réunirait tous ces attributs alors que notre époque ne compte plus les lois imparfaites.

Les mérites du Code pénal social dépassent l’objectif démocratique inhérent à une codification réussie et bien préparée par une commission dirigée avec compétence par Fabienne Kéfer. En effet, cette codification a également engendré des amélioration sur le plan formel tout d’abord. Certes, en ce qui concerne les incriminations, la codification demeure incomplète non seulement parce que certains secteurs du droit social ont été « oubliés » ou écartés, mais parce que le code se contente d’énoncer formellement les dispositions législatives contenant l’incrimination renvoyant le praticien du droit, à la consultation de la loi sociale particulière contenant l’énoncé de l’élément matériel de l’infraction. Sur ce point l’ouvrage de Marc Morsa aide davantage le lecteur puisqu’il fournit à propos de chaque incrimination un commentaire, certes bref, permettant au lecteur de connaître quels sont les éléments constitutifs de chacune des infractions. Pour autant, le lecteur ne sera pas dispensé complètement de la consultation de la loi sociale particulière mais il trouvera déjà dans l’ouvrage préfacé de précieux renseignements et notamment la mention des articles de loi contenant l’énoncé des incriminations et des peines.

L’élaboration du projet de code par la commission de réforme du droit pénal social et son adoption par les chambres législatives ont surtout permis d’effectuer des choix importants de politique criminelle. C’est principalement la matière des sanctions qui a fait l’objet d’innovations. Celles-ci sont désormais classées en quatre catégories allant de la première catégorie (la moins grave) à la quatrième catégorie (la plus grave). La première catégorie ne comporte que des amendes administratives. Les deuxième et troisième catégories comportent des amendes pénales ou des amendes administratives et la quatrième comporte, outre des amendes pénales ou administratives, des peines d’emprisonnement. Et puis il fallu – second choix important de politique criminelle – classer chacune des infractions dans l’une des quatre catégories et conserver la cohérence du système. Et l’ont sait que les choix de la commission et ceux du Parlement ne furent pas toujours identiques.

L’ouvrage de Marc Morsa contient l’analyse de l’ensemble du système administratif et pénal de recherche des infractions comportant l’étude de l’organisation des services d’inspection ainsi que celle des pouvoirs et devoirs des inspecteurs sociaux. On a déjà dit que ces dispositions et ces institutions constituent une véritable originalité du droit pénal social. Cette « vérité » mérite d’être rappelée. Ensuite l’auteur examine l’organisation des auditorats du travail ainsi que les différents moyens d’action de ces magistrats (information, mise à l’instruction, classement sans suite, transaction, médiation, poursuite devant les juridictions répressives et enfin l’action visée par l’article 138bis, § 2, Code judiciaire).

L’auteur n’élude aucune difficulté. Ainsi, par exemple, il examine la question concernant le principe ne bis in idem qui interdit l’application à l’auteur du même fait infractionnel d’une sanction pénale proprement dite et d’une sanction administrative à caractère pénal au sens de l’article 6 de la CEDH. L’arrêt Zolotoukhine de la Cour européenne des droits de l’Homme a mis fin à la controverse en précisant que c’est l’identité des faits matériels qui est prise en considération et non pas la qualification juridique du fait. Marc Morsa s’intéresse aussi à l’indépendance et l’impartialité de l’administration chargée d’appliquer les amendes administratives en droit social. Enfin, il étudie l’infraction d’obstacle à la surveillance ainsi que la question complexe de la compatibilité de cette incrimination avec le droit au silence de l’inculpé consacré par le droit international des droits de l’homme.

L’auteur analyse les dispositions du Code pénal social mais il fait davantage. Son étude s’étend à d’autres dispositions législatives. Ainsi, il n’oublie ni la loi du 2 juin 2010 comportant des dispositions de droit pénal social ni les dispositions pertinentes du Code judiciaire et celles du Code d’instruction criminelle ni les secteurs « oubliés » par le Code pénal social tels que l’assurance-maladie-invalidité, les conventions collectives de travail et certaines infractions relatives à la santé et la sécurité au travail. Le souci d’exhaustivité de l’auteur est bien présent.

En rédigeant cet ouvrage Marc Morsa rend non seulement un service appréciable au praticien, même occasionnel, du droit pénal social mais il fait œuvre de doctrine. Il communique son avis, prend position sur les controverses juridiques et met en perspective les dispositions étudiées. En outre, il précise le contexte dans lequel se trouvent les dispositions législatives commentées. L’ensemble est rédigé en une langue claire et précise. À bon droit, cet ouvrage méritera d’être consulté fréquemment.

Henri D. BOSLY

Professeur émérite de la Faculté de droit et de criminologie
de l’Université catholique de Louvain






Avant-propos

« Quelques réflexions à propos des enjeux et du progrès social du Code pénal social (CPS) : les acteurs institutionnels, les infractions et les sanctions du CPS, la procédure pénale et/ou la répression administrative, la dépénalisation pour une meilleure justice sociale »




§ 1La nécessaire régulation de l’économie et des finances mondialisées face à la crise de l’Euro

1. La mondialisation de l’économie et des finances entraine une concurrence effrénée et sauvage entre les acteurs de l’économie et les porte à une lutte déréglée, sans éthique, et avec l’objectif le plus souvent unique d’opérer le plus grand profit, parfois démesuré, qui dépasse l’entendement, jusqu’au mépris des citoyens et des emplois que ceux-ci occupent. Dans le cadre de cette lutte, le respect des lois fiscales et sociales, qui sont des fondements de la démocratie sociale et économique, a été violé le plus souvent ; ces lois constituent des freins aux « bonus » aux « parachutes dorés ». Le niveau des « bonus » et « parachutes dorés » ont atteint de tels sommets scandaleux que les États et le Parlement européen ont pris des initiatives pour légiférer, sans, à ce jour, avoir conclu à cet égard sauf quelques exceptions.

2. Nous ne pouvons raisonnablement oublier qu’à l’origine de la crise économique, financière et sociale de 2008, dans les États occidentaux particulièrement, il y a notamment sans vouloir mettre en sourdine les prédateurs financiers, tels les traders, et autres agents spéculatifs à propos des produits dits « toxiques », la volonté délibérée des États-Unis d’Amérique et de sa Réserve fédérale de « doper » la croissance économique américaine en rendant possible, quasi sans les vérifications légitimes des garanties financières élémentaires, l’accès au marché immobilier au profit des citoyens américains par l’effet d’emprunts bancaires qui ont eu des conséquences inconsidérées et irrationnelles auprès de nombreuses grandes banques européennes par des décisions d’« investissements », apparemment sans risques et avec grands profits espérés dans ce marché étant acquis qu’il y avait une foi inébranlable dans la croissance. Mais, il s’est rapidement avéré que lorsque les citoyens américains, qui avaient ainsi emprunté auprès des banques au-delà de leurs moyens financiers, n’ont plus été en mesure de rembourser leurs emprunts par suite de la crise de la croissance et de liquidités ; le marché immobilier s’est effondré en sorte que les banques se sont retrouvées avec ce marché « toxique » à vendre et évidemment sans succès. Tout aussitôt, non seulement, cette crise a plongé des dizaines de millions d’américains dans le besoin mais elle a entrainé les banques européennes et financières dans la crise. Le phénomène de surchauffe du marché immobilier s’est produit aussi particulièrement en Irlande, en Espagne comme à Chypre avec les mêmes effets dévastateurs pour la crise sociale et économique, les banques et les États de ces pays ; la mondialisation des risques appelle une mondialisation des surveillances et des contrôles de régulation.

3. Une régulation de l’économie et des finances s’est imposée pour résoudre la crise des finances des banques et des États qui ont été au secours des banques en faillite ou en difficultés insurmontables et qui, de telle sorte, se sont « endettés » de manière record. Les agences de notation n’ont certainement pas effectué leur travail avec la sévérité nécessaire, l’objectivité et l’impartialité qui conviennent, étant elles-mêmes financées par les banques, à quoi s’attachent les institutions européennes ; d’où la nécessité d’une agence de notation qui serait indépendante et impartiale. Cette régulation des finances pour les banques s’est avérée tout aussi indispensable pour les États de l’Union européenne. Les interventions de ceux-ci pour sauver les banques en faillite ont eu pour effet que les États se sont retrouvés endettés au-delà des mesures qui s’imposent selon les lois et de la bonne gouvernance. Les organisations européennes (U.E.) et internationales (FMI) ont été dans le devoir et l’obligation d’intervenir pour résoudre la « crise de l’Euro » et éviter le naufrage financier de ces États et de l’Euro avec les conséquences sociales incalculables pour les citoyens européens. En bref, les États membres de l’Union et le FMI ont décidé de mettre en œuvre des mécanismes d’équilibre des budgets des États et de leurs dettes ; l’endettement des États est en effet un frein à toute croissance et met en danger les moyens financiers nécessaires pour le bon fonctionnement de l’« Euro » et des États qui ont cette monnaie.

Cette politique d’austérité ou de rigueur menée depuis 2010 par les États membres sous le contrôle de la Commission européenne et du Conseil des chefs d’État de l’Union doit permettre de réaliser des budgets en équilibre et des déficits au niveau zéro de manière progressive. En effet, les États doivent respecter le « Pacte budgétaire européen » qui a déjà donné des résultats positifs par des mesures rigoureuses des États sous le contrôle de la Commission européenne. Cette politique d’austérité se traduit par une diminution des dépenses publiques, notamment sociales et une augmentation des recettes particulièrement des impôts et des taxes. Cette politique n’a pas que des défenseurs ; les États du sud de l’Europe et les partis de gauche admettent difficilement cette politique en effet en faisant valoir que l’« austérité », par elle seule, ne mène pas à la croissance mais à la récession, ce qui se traduit en effet déjà dans certains États (Italie, Espagne, Grèce, Portugal), mais pas pour d’autres tels l’Allemagne, l’Autriche, la Finlande, les Pays-Bas et l’Irlande. La Belgique respecte « le pacte budgétaire » européen ; elle a réduit son endettement en 2012 à 3 % et a pour objectif 2,4 % d’endettement en 2013. Cette « sortie » de la dette paraît indispensable pour éviter des emprunts à taux prohibitifs et pour assainir la situation financière les efforts pour diminuer les dépenses publiques et de rehausser les recettes présentent de nombreuses difficultés politiques entre la gauche et la droite. Dans ces dépenses et recettes figure en bonne place la lutte contre la fraude sociale et fiscale qui représente des sommes très considérables pour les dépenses de l’État. Le CPS fait partie de ces moyens de lutte. Celle-ci est particulièrement d’actualité et doit être réellement active pour réaliser l’égalité sociale devant l’impôt !

4. La crise de l’emploi est grande et profonde dans de nombreux États membres [le chômage est à 7 % en Belgique et à 10 % en France] et la croissance n’est pas attendue avant 20141. L’image des États comme la Grèce, le Portugal, l’Espagne et Chypre avec les difficultés financières énormes de ces États et les manifestations des « indignés » qui se répètent, est là pour rappeler que la crise née en 2008 n’est pas résolue et que toutes les mesures n’ont pas encore été prises pour répondre à tous les « défis » et les « enjeux » d’une société européenne en pleine mutation. Le besoin d’État s’est fait ressentir pour défendre l’intérêt général, garantir la cohésion sociale par le travail et la protection sociale ! D’où la nécessité de réguler les dépenses publiques pour assurer l’essentiel des besoins sociaux !




§ 2Les valeurs fondamentales à sauvegarder, à repenser et à réguler l’État

5. Ces éléments de crise totale, économique, financière, sociale et sociétale, de la démocratie occidentale, particulièrement de l’Europe, font prendre conscience des valeurs fondamentales particulièrement sociales à sauvegarder qui sont étroitement dépendantes de l’Économie, valeurs représentées par les droits sociaux fondamentaux qu’il y a lieu de garantir, d’organiser mais aussi de repenser comme de réguler dans les recettes et les dépenses. « Le laisser-faire n’est plus rentable. Les lasagnes mensongères et les produits financiers toxiques comme les batteries aléatoires minent la confiance sans laquelle il n’y a pas croissance. Pas de confiance, sans réglementation et sans contrôler. On croyait les codes de conduite en place et respectés. Il n’en est rien2 ». « Le sentiment de désespérance qui envahit la société, ce qu’ils ressentent au plus profond de leur âme est la grand vide des sociétés démocratiques libérales, je veux dire le vide des valeurs »3.

6. « L’État ne doit pas rendre les armes ». L’État désigne […] le phénomène d’un appareil public comptable de la pérennité de l’intérêt général […] » ; le rôle de l’État ne consiste pas seulement à assurer ses fonctions classiques [État régalien, État de providence sociale, État éducateur, État agence économique], il lui revient aussi d’assurer avec le législateur, l’équilibre entre l’intérêt général et les intérêts particuliers, qui évoluent avec la société dans le cadre national et avec les autre États membres de l’Union européenne et de concilier les objectifs nationaux et les dispositifs européens », nous constatons l’importance première de la construction de l’Europe avec ses règlements qui s’imposent aux États avec les résultats que nous connaissons sur les finances des États4. Au milieu de la crise actuelle, à la fois économique, financière et sociale, nous éprouvons un besoin de l’État exprimant la volonté nationale et l’intérêt général, garant de la cohésion sociale de la nation et de la solidarité entre les citoyens […], les missions de l’État sont dès lors à redéfinir et adapter aux nouvelles contraintes de la mutation. Les moyens [de l’État] sont à repenser et redéfinir au regard de ce qui est sa puissance normative, économique et sociale de naguère5. Cette analyse nous paraît particulièrement d’actualité quand la politique d’austérité oblige l’État à « repenser » ses dépenses et dès lors à réguler celles-ci conformément aux objectifs de l’Union européenne et aux règlements de celle-ci.

7. Aussi, la nouvelle définition d’une vision stratégique de l’État doit permettre à celui-ci de « repenser » ses missions, mais il convient de limiter les effets négatifs de la réduction des dépenses publiques sur les services rendus par l’État au citoyen pour sortir de « l’écart grandissant entre le volontarisme politique et la capacité opérationnelle » des services de l’État. « L’État providence présente dès lors des signes évidents « d’obsolescence » et doit être repensé »6. Malheureusement, nous constatons qu’à la direction stratégique de l’État tend à se substituer la seule exigence « d’efficacité » qui devient le « maître mot » ; aussi peut-on observer que les États et les services publics sont « conditionnés, classés, jaugés. Cette situation ne nous empêche pas d’être d’avis qu’il convient de « repenser l’État » parce que le modèle actuel de l’État est sans doute dépassé, mais encore faut-il que le progrès social soit l’objectif final7. Comme le souligne E. Morin, « nous sommes dans une civilisation où se sont dégradées les anciennes solidarités, où la logique égocentrique s’est surdéveloppée et où la logique du nous collectif s’est sous-développée. C’est pourquoi une grande politique de solidarité doit être développée »8.




§ 3L’État de droit – les sanctions pénales et les amendes administratives – les missions du judiciaire et de l’administration – le CPS voie nouvelle de repenser l’État

8. Repenser l’État notamment quant à l’État providence ne peut nous faire oublier que l’État, garant de l’intérêt général et de la cohésion sociale, est tenu par le respect de la Constitution et des actes internationaux qu’il a ratifiés (art. 23 constitution ; art. 22 et 25, CEDH, etc.).

Ainsi, les droits sociaux fondamentaux de la démocratie, acquis de longues luttes depuis des décennies – l’histoire du droit social belge remonte à 18869 –, sont garantis et à respecter au nom du respect de la dignité de la personne humaine10.

La liberté d’entreprendre est un droit mais elle n’est pas sans limite ; elle est « régulée », « limitée » ou « encadrée » par le respect notamment du droit du travail et de la sécurité sociale, des droits de l’homme ; ceux-ci complètent et rendent effectifs les droits de l’homme de la première génération (les droits civils et politiques). Si ces derniers permettent en effet à l’homme d’être « laissé libre », ceux de la seconde génération donnent à l’homme le droit d’être « libéré » du besoin social et de la misère et dès lors le droit de pouvoir réellement exercer sa liberté concrète. Par l’effet de la libération du besoin social et de la misère, l’État devient le débiteur de créances sociales au profit du citoyen. Ces droits sociaux (droit du travail, droit de la sécurité sociale et de la protection sociale) sont d’ordre public ; ils sont inaliénables et sacrés parce qu’ils sont substantiels à la personne humaine dont le respect de la dignité s’impose11. Le Pouvoir est en effet au service de la personne et n’est légitimée que par les services qu’il rend pour respecter cette dignité de la personne. Etant d’ordre public, le citoyen ne peut y renoncer parce qu’il ne peut violer sa propre dignité (ex. renoncer à la pension, aux droits aux soins de santé, aux allocations de chômage, etc.)12. Aussi, « repenser l’État consiste notamment, selon des modalités nouvelles et des procédures novatrices, à garantir les droits sociaux susdits consacrés par l’article 23 de la constitution et les pactes internationaux (DUDH, pacte international, CEDH, charte sociale européenne, etc.).




§ 4L’État pour être légitime doit garantir les droits sociaux fondamentaux reconnus par la Constitution

9. L’État pour être légitimé par le citoyen et voir dès lors sa légitimité reconnue pour que le citoyen retrouve la confiance ébranlée par la crise et une sorte d’impuissance de l’État à répondre aux besoins sociaux complexes et multiples générés par la crise, notamment de l’Euro, doit garantir particulièrement les droits au travail et à la sécurité sociale comme la protection sociale et l’intégrité physique et la santé, « boucliers et fondements » de la démocratie. Ces droits garantis par la constitution belge (art. 23) constituent les objectifs fixés par l’État garant de l’intérêt général et de la cohésion sociale ; ils doivent être organisés par le législateur selon les moyens financiers, matériels et humains qu’il prévoit et stipule. Ces moyens dépendent de divers éléments dont la crise sociale et économique actuelle ; cette organisation des droits fixe les conditions ou les limites des droits.

10. À cet égard, comme le souligne le professeur Mireille Delmas-Marty, « les droits de l’homme sont principalement affaire de limites. En effet, considérés en termes de protection absolue, les droits de l’homme se contredisent parfois entre eux (égalité et liberté, vie privée et santé). En revanche, ils deviennent opérationnels lorsqu’ils sont interprétés en termes de limites, de dérogations, d’exceptions, de restrictions13.

Aussi, les conditions des droits sont les limites de ceux-ci14.

11. En bref, si le Pouvoir reconnaît les droits constitutionnels (art. 23) de la personne humaine pour respecter sa dignité d’être humain, le législateur détermine les conditions et les limites de cette reconnaissance en édictant des normes législatives à cet égard.

Ces limites dépendent d’une part, des moyens financiers (ex : le niveau des prestations sociales est lié aux moyens de financement de l’économie), d’autre part, du consensus des intérêts particuliers en présence qui sont en concours avec l’intérêt général (ex : l’accord médico mutualiste en AMI). Ces conditions sont dès lors dépendantes de la crise économique et sociale, nous l’observons particulièrement par les réformes sociales en matière d’allocations de chômage dont les limites d’octroi sont édictées et dont les réductions des montants le sont également ; nous le constatons avec la réforme des pensions et des prépensions à propos desquelles l’âge de leur bénéfice a été postposé avec raison et le sera encore avec les progrès de la médecine et la hausse de l’espérance de vie.

Les droits sociaux dépendent aussi de leur surveillance et de leur contrôle comme des infractions et des sanctions en cas de leur violation.

12. Il est bien évident, choisir cet objectif des limites des droits fondamentaux, que la fraude sociale doit être poursuivie sans relâche ; elle représente, selon certains ¼ de la fraude fiscale.

Cette fraude à sanctionner constitue une de politiques de l’État actif parce que, d’une part, elle viole la solidarité, d’autre part, elle empêche les assurés dans le besoin de bénéficier des prestations puisque les moyens financiers ne sont pas inépuisables alors que les besoins le sont, parce qu’infinis. Cette fraude est cause de dépenses illégales et indues qui sont à récupérer. C’est une des raisons pour laquelle nous estimons tellement essentielles dans notre démocratie sociale les inspections sociales en mouvement notamment pour prévenir et lutter contre la fraude15. Grâce particulièrement aux inspections sociales et aux constats d’illégalités (travail en noir ; traite des êtres humains ; faux assujettissements à la sécurité sociale ; faux travailleurs indépendants ; faux chômeurs ; faux invalides ; faux pensionnés, faux bénéficiaires d’allocations de prestations familiales, fausses attestations de soins, faux certificat d’incapacité de travail, etc. faux détachement de travailleur, faux titres-service, etc.). Un juste bénéfice des prestations est poursuivi ce qui est le garant de la bonne gouvernance et de la confiance du citoyen dans la bonne gestion de l’État.

13. Ces inspections sociales ne sont qu’un moyen et une étape de la régulation des droit sociaux ; en effet, les constats des inspections sociales dépendent quant à leur concrétisation du pouvoir judiciaire en particulier de l’auditeur du travail qui reçoit les PV des inspections sociales mais dépend aussi des juges répressifs si l’auditeur poursuit « répressivement » et des administrations si les infractions font l’objet de poursuites administratives pour des sanctions administratives. Les moyens donnés par le pouvoir aux auditeurs du travail conditionnent le succès de leur travail ; il est de même pour les juges répressifs et les administrations compétentes pour les uns pour le répressif, pour les autres des sanctions pénales. Les moyens humains, financiers et matériels donnés à tous les niveaux de cet instrument de régulation conditionnent la réussite de celle-ci.

14. Aussi, si le citoyen a « besoin d’État », si repenser l’État dans ses moyens et si modifier les législations sont nécessaires pour garantir l’intérêt général et la cohésion sociale et si repenser l’État consiste à respecter en 1er lieu les droits sociaux fondamentaux garantis par la Constitution et organisés avec ses conditions et limites par le législateur, le rôle de celui-ci est particulièrement important même s’il n’est pas le seul moyen pour réorganiser les pouvoirs de l’État.




§ 5Repenser l’État par le Code pénal social et garantir les droits sociaux fondamentaux par le CPS

15. Il convient, pour l’État par le législateur, d’élaborer des normes juridiques, lisibles et codifiées déterminant les infractions et leurs éléments constitutifs et les sanctions qui les concernent, des droits sociaux [du droit du travail et du droit de la sécurité sociale] qui sont d’ordre public et entendent respecter la dignité de la personne humaine. Ces normes définissent tous les éléments constitutifs des infractions et stipulent les sanctions pénales en cas d’infractions susdites pour les niveaux de catégorie selon le degré de gravité. En outre, ce code stipule les procédures répressive et administrative à suivre selon la gravité des sanctions et les poursuites de l’Auditeur du travail. Ces stipulations normatives coordonnées en un code pénal social sont primordiales pour l’application du droit pénal social qui est le cœur du droit social. Ce code est une première réalisation en ce sens et un progrès social indéniable. Sans sanction pénale, il n’y a pas d’effectivité de ce droit et défiance du citoyen à l’égard des pouvoirs de l’État. Le citoyen a besoin de protection sociale, de sécurité ; celle-ci doit être assurée par la justice par le droit pénal social et par le respect de l’intérêt général et de la cohésion sociale ; car l’État est garant de cet intérêt, de cette cohésion et de cette justice.

En bref, l’État, par son pouvoir législatif, qui a défini dans un code les infractions de droit social et les sanctions qui s’y rapportent par une rédaction lisible, simple et coordonnée, dans une discipline juridique semblable à un univers à la Kafka, tel un labyrinthe sauf pour les initiés16 – ce qui est un paradoxe vu que ces droits sociaux doivent couvrir des besoins sociaux fondamentaux du citoyen particulièrement les plus vulnérables –, répond au besoin d’État de sauvegarder la cohésion sociale et l’intérêt général et d’assurer la justice sociale.

16. C’est « repenser la mission de l’État » que l’élaboration, par le législateur, d’un code pénal social qui comprend :


	1)la définition des infractions et des sanctions en droit pénal social, « cœur du droit social » et « bouclier » de la démocratie sociale et économique ;


	2)la détermination des droits et devoirs des inspections sociales en mouvement dans la recherche de la prévention (1re mission ; voir OIT) et de la constatation des illégalités au droit social – ce qui constitue une partie du CPS ;


	3)l’élaboration des droits et devoirs des auditeurs du travail, institutions judiciaires –, en liaison avec les inspections sociales d’un côté, et en coopération, avec le juge répressif lorsqu’ils poursuivent l’action publique et avec l’administration lorsqu’ils communiquent pour poursuites administratives aux administrations compétentes. Par ces précisions, le code permet le choix des poursuites répressive judiciaire ou administrative selon la gravité de la sanction et la décision de l’auditeur de poursuivre ou non au répressif judiciaire. À défaut de ces moyens, les dispositions légales ne donneront pas les résultats escomptés et le Pouvoir aura manqué à ses missions et objectifs. Cette coopération des auditeurs avec les inspecteurs sociaux comme cette « liaison » des auditeurs avec les juges répressifs et l’administration chargée de l’appréciation des illégalités constatées et réprimées par des sanctions pénales ou administratives, doivent être favorisées par le Pouvoir en donnant les moyens financiers, informatiques et humains17.







§ 6Le CPS, progrès social et instrument pour rendre efficace le droit pénal social ; les freins à ce progrès

17. Ce CPS est un progrès indéniable par l’élaboration, en un instrument de travail de toutes les infractionis, sanctions, droits et devoirs des inspections sociales. Il est évident pour que ce « bréviaire » soit, pour les inspecteurs, les auditeurs, les juges répressifs et les administrations compétentes, réellement efficace pour la justice et la lutte contre la fraude sociale qu’existe et se manifeste la volonté des institutions publiques et judiciaires et administratives d’établir les coopérations entre les différents acteurs responsables de la bonne gouvernance de ce CPS et de donner les outils informatiques nécessaires pour évaluer la politique criminelle. Déjà, en outre du CPS, de nouvelles institutions ont été créées pour permettre une politique criminelle au bénéfice de l’auditeur du travail [les cellules d’arrondissement, le service d’information et de recherche sociale (SIRS)]18. Le CPS est dès lors un progrès social si, outre la norme législative, les acteurs de ce code sont dans les conditions telles que ce CPS est un moyen efficace au service de la justice sociale.

18. À cet égard, il échet d’émettre quelques observations exposées ci-après. Primo, un des acteurs essentiels de l’action répressive en DPS est l’auditeur du travail. Son rôle tient tant en amont qu’en aval par les « liens » de travail de coopération, d’une part, avec les inspections sociales qui recherchent les infractions pour les prévenir et les constater (PV) et avec, d’autre part, les juges répressifs pour l’action en justice et avec, enfin, les administrations lors de la transmission des PV pour appréciation des amendes administratives. Si l’on sait qu’il y a un « auditeur du travail » par « arrondissement judiciaire » et que le gouvernement vient d’adopter un projet de loi de la réforme de la justice notamment réduisant les 27 arrondissements judiciaires à 12 avec pour « maître mot » l’efficacité de la justice, nous pouvons raisonnablement exprimer la crainte qu’avec un nombre moindre d’auditeurs du travail (12 au lieu de 27), qui sont déjà souvent par ailleurs mal outillés informatiquement et disposés à agir pénalement accessoirement après avoir épuisé ses compétences civiles19, les résultats attendus du CPS d’une justice pénale sociale plus efficace risquent de n’être pas au rendez-vous, sauf des informations, insuffisantes sur les intentions du Ministre de la justice, par ex que l’on conserverait les 27 auditeurs ou en toute hypothèse un nombre insuffisant pour une politique criminelle contre la fraude sociale.

19. Secundo, le représentant du Collège des procureurs généraux reconnaissait il y a peu, dans un discours de rentrée devant la Cour du travail de Liège, et avant que n’entre en vigueur le CPS, que « malgré les efforts accomplis particulièrement par le ministère public, la situation actuelle des auditorats du travail n’est pas sans modification à projeter parce que 1°), d’une part, le parquet social manque de moyens informatiques à la suite de l’échec du projet Phénix en sorte que l’auditorat est privé d’un instrument statistique adéquat pour évaluer la politique criminelle ou pour mesurer la charge de travail ; 2°) d’autre part, des auditorats existent en ne comptant parfois que deux magistrats, en sorte qu’il faudra sans doute les grouper pour disposer de corps judiciaires dignes de nom ; 3°) Enfin, certains auditorats sont très isolés de sorte qu’il faut promouvoir des accords de coopération entre parquets et auditorats pour mettre en commun leurs forces afin de rendre l’action plus efficace »20.

20. Tertio, malgré ces insuffisances, certains auteurs et praticiens sont d’avis qu’avec les nouveaux instruments législatifs pour lutter contre la fraude – et le CPS pourrait être un instrument de taille –, « la collaboration entre les services d’inspection et les auditorats du travail s’est largement améliorée ; elle a contribué à obtenir des résultats très encourageants ; les contrôles effectués par les cellules d’arrondissement ont augmenté […] le traitement de la lutte contre la fraude sociale s’est amélioré dans tout le pays21.

21. Quarto, outre cette observation optimiste de Mme l’avocat général M-A Franquinet, ne peuvent être omises les modifications législatives des institutions judiciaires autres que celle de l’auditorat du travail ; ainsi, pour permettre au juge répressif, saisi par l’auditeur d’une action publique en matière de droit pénal social d’être plus compétent, le législateur a créé des chambres spécialisées en droit pénal social (loi du 3 déc. 2006). Cette création répond à la préoccupation de la spécialisation en droit social des juges répressifs qui fait suite logiquement à la spécialisation en droit social de l’auditorat du travail, ce qui est évidemment une nécessité, pour améliorer l’efficacité dans la lutte contre la criminalité en droit social. Nous constatons pour ces chambres spécialisées que si les juges répressifs sont mieux formés en droit social, les juges du travail le sont en droit pénal ce qui constitue une double bonification pour la justice pénale sociale22. Il est incontestable que la composition des tribunaux répressifs en 1re instance et des Cours d’appel modifiée par l’introduction dans le siège d’un juge professionnel du tribunal du travail et d’un Conseiller professionnel de la cour du travail, ne peut que répondre à une meilleure formation en droit social des magistrats du répressif de nature à mieux apprécier la gravité des infractions pénales sociales et dès lors à mieux réprimer, selon cette gravité, par des sanctions pénales proportionnelles à celle-ci23.

En synthèse, le législateur, par l’élaboration du CPS, a réalisé un progrès social indispensable et nécessaire quant aux définitions et éléments constitutifs des infractions du droit pénal social et aux sanctions pénales qui s’y rapportent comme quant aux droits et devoirs des inspections sociales et des missions de l’auditeur du travail, enfin quant au choix des poursuites au répressif ou à l’administration par l’auditeur du travail et la sauvegarde de la cohésion sociale. Il s’agit d’un progrès social remarquable pour une justice sociale plus efficace.

22. Cet instrument législatif doit être mis en rapport avec l’institution judiciaire qui est l’auditeur du travail, dont il a été écrit par un éminent professeur, en l’espèce Gérard Lyon Caen qu’il est une des créations juridiques les plus originales du droit social belge contemporain avec les juridictions du travail24. Cet auditeur doit être mis également en coopération avec les juges répressifs par la composition adéquate des chambres spécialisées en droit pénal social (ci-avant no 21).




§ 7Le CPS et les autres modifications des institutions judiciaires sont une manifestation « du pouvoir de repenser l’État » – l’accès à la justice – instrument de régulation mais il nécessite d’autres politiques de l’État social actif

23. Ces différentes améliorations législatives dont certaines sont uniques en droit européen (l’auditeur du travail et les juridictions du travail, comme les chambres spécialisées à composition particulière), intervenues dans un passé récent, nous portent à prétendre que celles-ci constituent la manifestation de la volonté du Pouvoir de repenser l’État quant aux matières considérées ; la réduction des arrondissements judiciaires en projet de loi, de 27 à 12 procède de cette volonté même si, d’une part, aucune évaluation n’a été faite quant à l’efficacité de ce projet de modification quant à l’accès la justice pour le citoyen qui est un droit de l’homme et quant aux économies budgétaires qu’elle entrainerait ; nous pouvons douter du progrès social réalisé quant à l’accès à la justice quand un citoyen de Mouscron devra se rendre à Mons pour prétendre à ses droits sociaux en justice et quant aux économies réalisées25 (article 13 « droit à un recours effectif devant une instance judiciaire belge », CEDH).

Les auditeurs du travail réduits de 27 à 12, – si on respecte la règle d’un auditeur par arrondissement judiciaire –, ne pourront plus disposer du temps qui convient pour les missions pénales dont ils sont chargées avec les effets négatifs sur l’issue des travaux des inspections sociales et les résultats tout aussi négatifs des tribunaux répressifs et peut-être même aussi des administrations « répressives » en lieu et place du juge du judiciaire ! Nous pouvons avoir la nette impression que le progrès social des modifications légales est limité par ces nouvelles mesures !

24. Si cette volonté législative de « repenser l’État » ne devait pas entraîner des résultats positifs quant à l’efficacité des droits sociaux fondamentaux, la légitimité du Pouvoir et la confiance du citoyen ne seraient pas restaurées alors même que, tant l’un que l’autre sont essentiels pour la défense des droits sociaux d’ordre public, et la sauvegarde de l’intérêt général comme de la cohésion sociale. Il suffit d’apprécier si le Pouvoir est bien au service de la personne parce qu’il ne peut être légitimé qu’à cette seule aune par suite du contrat social et du contrat politique. Les droits et libertés que la personne possède, de par sa qualité de personne humaine et pour le respect de sa dignité d’être humain, doivent être garantis par le Pouvoir tel est le contrat passé entre le Pouvoir et la personne.

Par la formule « la liberté d’abord », le personnalisme affirme le rapport entre le Pouvoir et la personne et refuse que le politique se résume à un terme du rapport : le pouvoir ; cette affirmation résulte d’une croyance en la dignité de l’être humain dont la préservation est le but politique26. Cette dignité de l’homme est proclamée dans le préambule de la DUDH comme fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le monde comme elle l’est dans les travaux préparatoires de l’art. 23 de la Constitution. La question des droits de l’homme est en définitive celle des rapports entre le Pouvoir et la personne, celle-ci étant la première à être protégée et sauvegardée dans ses droits.

25. – Il est en revanche évident que les droits sociaux garantis par la Constitution (art. 23) dépendent quant à leur concrétisation du législateur et des moyens financiers de l’État. Il est également évident que la réforme de la justice voulue par le gouvernement actuellement l’est pour « réguler » le judiciaire et le rendre plus efficace avec des moyens plus limités eu égard à la politique d’« austérité » poursuivie pour respecter le « pacte budgétaire européen », plus précisément pour la Belgique respecter la feuille de route qui doit mener à 2,4 % de déficit budgétaire en 2013 et 1,1 en 2014. Cette politique « d’austérité » peut-elle ainsi aboutir à une modification du paysage judiciaire qui aurait pour effet que le droit d’accès à la justice est mis en péril et que les droits sociaux constitutionnellement garantis ne seraient plus octroyés, sauf en les réduisant ou en les aménageant de manière contraire au respect de la dignité humaine ?

La réponse est non. Déjà, nous constatons un « phénomène de non recours » aux droits sociaux de personnes qui y ont pourtant droit et besoin ; des arguments sont avancés quant à ce « phénomène » qui prendrait des proportions aussi grandes en France que le montant des prestations indument octroyées ; à savoir la complexité des lois sociales, la difficulté de remplir ou rassembler tous les éléments administratifs pour prétendre au bénéfice des droits sociaux. En bref, l’état social de précarité et de pauvreté a pour conséquence ces dernières années « le renoncement à recourir à des dispositifs auxquels on a droit ». Le renoncement met l’éclairage sur les inégalités sociales criantes et scandaleuses comme causes et effets des difficultés d’accès aux droits sociaux. À quoi servirait-il que la Constitution reconnaît des droits sociaux fondamentaux (droits de l’homme) et que le législateur organise les conditions de ces droits, si le citoyen renonce à ces droits et donc n’en bénéficie pas pour des raisons qui tiennent plus à la précarité des citoyens et à l’incompréhension de ceux-ci devant les obstacles à franchir face à l’administration27 ? Le renoncement aux droits sociaux fondamentaux est contraire au respect de la dignité humaine et dès lors à l’ordre public ; l’État qui garantit ces droits constitutionnels doit dès lors prendre des mesures actives pour mettre fin à ce renoncement !

Cette situation met en évidence les limites de l’État à penser des politiques sociales fondées sur la demande pour obtenir des droits. La question mérite dès lors d’être posée pour « repenser l’État » et ses missions à savoir si le « phénomène du non recours » ne demande pas de l’État, pour les citoyens les plus fragiles et les plus vulnérables de la population, d’octroyer automatiquement les prestations sans pour autant ne pas vérifier a posteriori la légalité de cet octroi de prestations pour lutter contre la fraude et éviter les indus28.

Aussi, dans le cadre de la nécessité de « repenser l’État » dont le citoyen a besoin, et pour rencontrer les mutations de la société contemporaine, et dans l’objectif de ne pas laisser à « l’abandon du social » des citoyens défavorisés, on peut se poser raisonnablement la question de savoir si l’organisation des droits voulue par le Pouvoir pour rendre effectifs les droits sociaux de l’art. 23 de la Constitution n’a pas à être modifiée comme cela a déjà cours dans le Nord de l’Europe par une certaine automaticité des prestations sans qu’il y ait une demande et par l’accompagnement du Pouvoir au service de la personne. L’État social actif pourrait se manifester dans ce sens29.

26. Rendre plus juste le bénéfice des droits sociaux par la recherche et la constatation des illégalités des droits par les services des inspections sociales, par la poursuite des infractions sociales du CPS par les auditeurs et par le prononcé de sanctions pénales par le juge répressif comme la décision d’amendes administratives par les administrations répressives permet la lutte contre la fraude sociale et assure la régulation des dépenses sociales, comme la bonne gouvernance. Cette régulation est essentielle dans le secteur social comme elle l’est dans le secteur financier. La croisade européenne contre la fraude financière pourrait inspirer les autorités européennes pour une croisade contre la fraude sociale qui est aussi un frein à la concurrence juste. Les dépenses sociales doivent être accordées dans le respect du droit comme l’économie et les finances doivent suivre des règles de régulation sous peine d’une crise de l’économie qui frappe tous les secteurs de la société. Le progrès social que constitue le CPS pour une justice plus efficace est également un instrument de régulation du secteur social.

Par une meilleure régulation dans le respect du principe de bonne administration des dépenses des droits sociaux fondamentaux (art. 23), « bouclier » de la démocratie, le Pouvoir peut, de manière légitime et juste par l’application du CPS par les institutions compétentes à cet effet, grâce à des moyens financiers acquis illégalement par les bénéficiaires mais récupérés, mettre en œuvre des politiques sociales actives qui répondent à des besoins sociaux et à de nouveaux enjeux de société : c’est aussi « repenser l’état ». Le Pouvoir peut certainement réduire des dépenses et mieux les répartir vers les catégories les plus défavorisées dans l’intérêt général. L’État est garant de celui-ci et de la cohésion sociale. Il faut lutter contre ceux qui violent la solidarité fondement de la sécurité sociale. La lutte contre la fraude sociale a pour éthique de démasquer les citoyens qui profitent illégalement de la solidarité pour la violer et s’attribuer des droits illégaux récupérés et sanctionnés ne peuvent que profiter aux catégories qui ont besoin de ces droits. Les manifestations des « indignés » ont démontré la profondeur de la crise sociale et économique quant aux catégories sociales touchées par celle-ci dans les besoins les plus vitaux ; la précarité et la pauvreté ont atteint des pourcentages dépassant les 10 p.c. en Europe des 27. L’État ne peut rester sans réaction face à cette situation scandaleuse et indigne ; la politique « d’austérité » ne peut s’appliquer aux plus défavorisés. La Commission européenne et le Conseil des chefs d’État et de gouvernement de l’Union sont les institutions compétentes pour proposer des mesures sociales et prévoir les incitants de coordination entre les États pour répondre à cette crise sociale comme ils ont répondu à la crise de l’Euro. L’Europe sociale est aussi importante que l’Europe économique même si la première citée dépend de la seconde. Certains soutiennent à bon droit que la crise sociale de l’Europe a pour cause principale les acteurs financiers et économiques mais que ce ne sont pas ceux-ci qui paient la note ; bien au contraire ils sont en règle les plus aidés financièrement par l’Union tandis que ce sont les citoyens et leurs États qui sont appauvris et bien davantage jusqu’à la faillite et la pauvreté pour beaucoup ! Où est l’Europe sociale ? Et l’on en doit ne pas s’étonner malgré toutes les améliorations de l’union que certains se détournent de l’Europe !




§ 8L’État de droit – les sanctions pénales et les amendes administratives – les missions du judiciaire et de l’administration – le CPS voie nouvelle de repenser l’État

27. « L’État de droit implique que la liberté de décision des organes de l’État est limitée par l’existence de normes juridiques supérieures, dont le respect est garanti par l’intervention du juge. Le juge est […] la « clef de voûte » et la condition de réalisation de l’État de droit. La hiérarchie des normes ne devient effective que si elle est juridictionnellement sanctionnée ; les droits fondamentaux ne sont réellement assurés que si un juge est là pour en assurer la protection. Le culte du droit aboutit en fait à la « sacralisation » du juge30. Mais ce rôle dévolu au juge ne prend sa véritable portée que par rapport aux élus […]. Le contrôle de la constitutionnalité des lois est bien le critère essentiel de l’État de droit et la condition de sa substitution à l’État légal […]. Dans le système de l’état de droit, c’est au juge constitutionnel que la garantie des droits est confiée [au lieu de la confier à la loi] par le contrôle exercée sur la loi […]. L’existence du juge constitutionnel apparaît […] comme un instrument de réalisation de l’exigence démocratique […]. Le juge constitutionnel est là pour contrebalancer la loi de la majorité par le respect des droits fondamentaux31.

En toute hypothèse, « c’est l’État de droit qui favoriser la prospérité des nations plutôt que l’agitation législative en laissant les citoyens inquiets en incertains. La loi est l’expression du droit c’est-à-dire des règles qui doivent être certainement admises pour permettre la vie sociale […]. Le retour de l’état de droit est l’espoir qui quels que soient les gouvernements […] le droit soit le cadre sûr et pérenne des relations humaines »32.

C’est l’irrespect de l’État du droit qui est la cause de la fraude sociale à combattre par le CPS ; il en est de même de la fraude fiscale. Cette double fraude doit faire l’objet de toute la préoccupation des pouvoirs de l’État et de l’Europe.

28. Si le CPS prévoit des sanctions pénales ou/et des amendes administratives, celles-ci sont néanmoins des sanctions administratives. Comme le prétend à bon droit le professeur H-D Bosly, « la sanction administrative a ses partisans parce que le système de l’administration de la justice pénale est amené à classer sans suite un nombre élevé d’infractions en raison de la surcharge qui l’accable et parce que la sanction pénale requiert l’intervention du juge dès lors que le contrevenant n’accepte pas la transaction et entraine dès le prononcé définitif du jugement des conséquences lourdes (casier judiciaire, interdiction, difficultés de toute nature) ». Certes, il n’est pas douteux que « la sanction administrative […] constitue un moyen permettant de lutter contre l’impunité est qu’elle n’apparaît ni trop lourde ni trop légère »33.

Comme le précise ce professeur pour indiquer quelles sont les protections sévères et juridictionnelles des citoyens en droit pénal social même « dépénalisé », si la sanction administrative est de nature pénale au sens de l’article 6 de la CEDH, la procédure administrative offre un recours auprès d’un juge impartial et indépendant selon une procédure équitable ; l’article 6 de la CEDH au titre du « droit au procès équitable » dispose que « toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue dans un délai raisonnable par un tribunal indépendant et impartial établi par la loi qui décidera soit des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle […] ». Et si la sanction administrative n’est pas de nature pénale au sens de l’article 6 précité, la procédure doit appliquer les règles inhérentes à l’État de droit3435.

29. Nous constatons en effet, avec une doctrine majoritaire, que le manque d’efficacité du juge répressif à sanctionner les infractions de droit pénal social, pour des raisons qui très probablement tiennent au manque de moyens et de formation spécifique d’une discipline du droit social complexe et en continuelle modification pour répondre aux besoins sociaux36, est un des motifs principaux de l’essor de la « dépénalisation » du droit pénal social. Est-ce un bien pour la protection des droits et libertés des citoyens ? Est-ce un bien pour les institutions judiciaires du Pouvoir ? Est-ce un bien pour la légitimité du Pouvoir et la confiance du citoyen en celui-ci ?

Telles sont les questions que nous nous posons même si l’on sait par ailleurs qu’il y a lieu de « repenser l’État » dans une société en mutation et à l’égard d’un droit social en chantiers.

30. Il nous est d’avis avec le professeur F. Delperée que le juriste ne peut ne pas cacher son « inquiétude » face à la « confusion » de rapprocher les missions de l’administration et les tâches répressives du judiciaire. En effet, quelles sont les missions de l’administration ? Servir le citoyen, concourir à la réalisation de l’intérêt général, aider le citoyen, mais ses tâches ne sont pas de punir, de réprimer, de sévir. La mission répressive n’appartient-elle pas en propre au judiciaire ? La séparation des pouvoirs Exécutif et juridictionnel gagne à être préservée (Montesquieu). La méfiance peut gagner le citoyen s’il se trouve dace au pouvoir qui élabore la norme et qui la sanctionne ; ce fait est dénoncé par Toqueville. Faut-il renier Montesquieu et Toqueville ?

31. Nous sommes bien obligés de constater qu’actuellement une voie nouvelle est organisée par le Pouvoir : savoir, l’essor des sanctions administratives dans toutes les disciplines juridiques37. Cette voie a modifié l’image que le citoyen se fait des tâches de l’administration en sorte que comme le souligne F. Delperée « l’État gendarme est de retour ».

Dans ce cas, deux voies sont offertes. D’une part, la mission administrative comporte un volet répressif. En effet, « des services étatiques effectuent des inspections, contrôlent, les infractions contribuant à la répression des fraudes, relèvent des témoignages mais ces tâches s’arrêtent là parce qu’il y a des limites à celles-ci l ils ne peuvent tirés tous les effets utiles passant dès lors le « relai » au juge du judiciaire qui se prononce sur la gravité du comportement constaté par les inspections. D’autre part, une autre voie est celle d’inscrire au cœur de l’univers de l’administration : la fonction répressive ; on passe alors de l’administration répressive à la répression administrative ; on ne peut s’empêcher de penser que cette répression administrative n’aurait pas été organisée par l’État si la répression pénale avait pu réaliser son travail si elle en avait reçu les pouvoirs et les moyens de l’état et si les lois n’avaient pas multiplier les sanctions pénales de manière inconsidérée. En effet, souligne le professeur Delperée, « la répression pénale vient trop tard car le mal est fait et le dommage irrémédiable ; cette répression est dès lors inadaptée ». Mais cette « dégénérescence du pénal » est due au Pouvoir qui n’a pas donner les moyens au juge répressif. Peut-on constater, avec Th. Bombois et D. Deom que la constitution ne laisse pas de place à la « répression administrative »38.

32. Quels sont dès lors les principes généraux du droit qui s’appliquent à ce régime de répression administrative ? (l’arbitraire n’a pas cours, le principe de proportionnalité, la motivation des décisions, etc.). Si la répression administrative est comprise comme un démembrement de la répression pénale, il n’empêche que nous ne suivons pas la réflexion défaitiste de P. Martens qui en souligne le « désordre ». Il faut inciter le législateur à être responsable et aux juridictions suprêmes particulièrement européennes à être créatives par l’application des principes généraux du droit et des droits fondamentaux39.

Nous observons malheureusement que les actuelles sanctions administratives entrainent quant à ce contentieux qui les concerne la « guerre des juges » : la répression administrative peut-elle coexister à certaines infractions de droit social pénal et donc à la répression pénale voire se cumuler ? Peut-il exister un recours cumulatif à ces deux sanctions pénales et administratives ? Si la répression administrative adopte les mêmes principes généraux du droit qui protègent, à bon droit, outre les principes généraux du droit administratif aussi le principe de bonne administration dont fait partie le principe de minutie, les droits et libertés des citoyens dans la répression pénale, nous nous dirigeons peut-être dans la même voie d’une relative inefficacité qui est celle du juge pénal ?40

Comme le conclut le professeur F. Delperée « le succès des sanctions administratives et le perfectionnement de leur régime juridique constituent les principales menaces pour leur développement et même leur persistance. Il y a des limites au développement de la répression administrative […]. C’est aussi l’effet inattendu du dépérissement du droit pénal et du développement en contrepartie d’un droit administratif spontané »41.

33. Nous n’avons pas à taire, que lors de notre étude intitulée « l’expérience des amendes administratives et les aspects fondamentaux du droit pénal social42 datant de 25 années celle-ci concluait à la position que « la réponse à l’indispensable efficacité du droit pénal social […] se trouve au sein même des institutions judiciaires existantes ». Les voies nouvelles du législateur trouvent partiellement un écho à nos conclusions43. En effet, un code pénal social a été élaboré pour définir les infractions et sanctions de droit pénal social, pour déterminer les droits et devoirs des inspections sociales et situer le rôle de l’auditeur du travail « pièce maîtresse » pour l’efficacité du droit pénal social ; cet auditeur est non seulement en liaison avec les inspections sociales pour recevoir les PV et coordonner la politique criminelle de l’auditeur du travail (cellule d’arrondissement) mais il est aussi en coopération avec les tribunaux répressifs lorsqu’ils poursuit l’action publique et en coopération avec le tribunal du travail lorsqu’il agit par son action civile collective. Enfin, le juge répressif a vu la composition des chambres spécialisées tant en première instance qu’en appel dans lesquelles siègent un magistrat du travail juge professionnel. Ces modifications réalisent un CPS, ce qui était demandé, et renforcent le rôle des auditorats et tribunaux, chargés d’apprécier et de juger les infractions de droit social pénal des institutions judiciaires et permettent une réponse active à l’indispensable efficacité du droit pénal social qui est au cœur du droit social44. De plus, au lieu des multiples niveaux de sanctions, le CPS n’en retient plus que 4 ! À cela s’ajoute qu’outre les modifications législatives, administratives et judiciaires, le gouvernement a parmi ses membres de l’Exécutif un Secrétaire d’État chargé tout spécialement de lutter contre la fraude fiscale et sociale. Ainsi, tous les pouvoirs de l’État sont repensés pour combattre la fraude. Les moyens sont donnés à ce niveau.

34. Mais ces modifications, pourtant substantielles pour prévenir les infractions et les sanctionner et lutter contre la fraude n’ont pas été jugées suffisantes par le Pouvoir et le droit pénal social a été estimé inefficace dans la mesure où à défaut de moyens nouveaux donnés aux juges répressifs pour statuer dans un délai raisonnable et aux auditeurs qui ont une double compétence civile et pénale celle-ci devenant secondaire dans ses préoccupations et ses actions par suite de manque de moyens humains et informatiques. Aussi, le législateur a développé la répression administrative même si celle-ci « inquiète » le juriste parce que celle-ci n’est pas conforme à la règle affirmée par Montesquieu et Tocqueville et aux missions propres d’une part, du judiciaire, d’autre part, de l’administration et fait l’objet de la « guerre des juges » et des Cour suprêmes ; sans doute, cette voie nouvelle de « dépénalisation » et de « l’administration répressive » est-elle irréversible ce que nous ne désirons pas ! Mais, dans ce cas, la procédure administrative suivie qui pourrait entrainer des amendes administratives et des sanctions administratives doit respecter les principes fondamentaux du droit pour protéger les droits et libertés des citoyens avec évidemment en cas de ce respect l’effet de rendre cette procédure plus longue avec les risques de sanctions tardives ou inopérantes.

En outre, la multiplication des sanctions administratives, ajoutée à cette nécessaire et légale protection des droits et libertés des citoyens, pourraient ralentir la procédure administrative et rendre inefficace le droit pénal social et la répression administrative !




§ 9Les qualités de l’auteur de l’ouvrage présent au vu des considérations subséquentes (§§ 1 à 8)

35. Au vu des réflexions et considérations exposées ci-avant (§§ 1 à 8), les inspections sociales et les institutions judiciaires chargées du contrôle et de la sanction des infractions sociales, face, d’une part, aux enjeux de société que ces instruments et institutions entendent rencontrer par une réponse efficace et respecter les droits sociaux fondamentaux, droits de l’homme, et face, d’autre part, au rôle actif de l’État et à son obligation légitime de « repenser » sa mission pour retrouver sa légitimité et la confiance des citoyens dans les institutions publiques qui doivent assurer la sauvegarde de l’intérêt général et de la cohésion sociale et agir dans la lutte contre le fraude sociale avec succès, un des fléaux du droit social, et de la démocratie – le Pouvoir étant au service de la personne pour respecter la dignité de la personne humaine (art. 23 constitution ; art. 22 et 25 DUDH, etc.), l’ouvrage très fouillé, précis et remarquable de M. Morsa, dont nous avons l’honneur de rédiger cet avant-propos, répond parfaitement à nos réflexions et considérations ci-avant exposées comme aux défis et enjeux tant des institutions du Pouvoir que des droits et obligations des citoyens dans une société en crise et en pleine mutation ce qui oblige le Pouvoir a modifié ses missions et ses institutions ; le futur de l’expérience des sanctions pénales attachées aux infractions de droit social pénal à réprimer tant par le juge répressif que par la répression administrative nous apprendra si le droit pénal social est plus efficace et si la fraude sociale est réellement combattue par ces nouvelles institutions modifiées.

36. M. Morsa manifeste en bref, par ses analyses fouillées, ses réflexions pertinentes et ses critiques constructives des normes légales examinées, une culture juridique scientifique remarquable et des connaissance ou des savoirs inépuisables glanés par la vertu de ses propres recherches et analyses et dans les différents colloques, séminaires et groupes de travail nationaux et internationaux multiples que ses fonctions lui donnent l’occasion de participer (U.E. ; O.I.T.). Ainsi, l’auteur donne-t-il des interprétations des normes qui font appel non seulement à la ratio legis mais à l’histoire de celles-ci et à l’intervention des autorités nationales et internationales. M. Morsa n’hésite pas, avec les réserves qui conviennent, à délimiter les effets des normes avec les carences éventuelles tout en suggérant avec réserve et modestie les améliorations pertinentes pour une société plus juste.

37. L’auteur connaît les problèmes du terrain que pratiquent les inspections sociales ; il n’est pas seulement théoricien mais aussi praticien ; il répond dès lors concrètement aux questions complexes que présente l’application de certaines dispositions normatives, avec des réponses à la fois théoriques et pratiques.

M. Morsa, ne travaille pas que sur le terrain ; il agit aussi dans des groupes de travail quant à l’application du droit positif belge européen et international (U.E. et OIT) et quant à l’application du droit social pénal ; les problèmes transfrontaliers lui sont dès lors bien connus et la fraude sociale transfrontalière est une de celle qu’il combat le plus en application d’accord avec les États frontaliers ; le détachement du travail dans un État de l‘Union est une de ses préoccupations premières.

38. Baigné dans le social international et européen, l’auteur fait profiter le lecteur de toutes les informations qu’il a reçues dans les différents groupes de travail dans lesquels il est appelé à exercer ses fonctions ; ces informations sont précieuses et essentielles pour apprécier le droit social national et européen en mouvement et d’en donner une application rigoureuse.

39. L’auteur est un observateur attentif et actif des liens de coopération des inspections sociales en mouvement avec les auditorats du travail comme des liens de travail de ceux-ci avec les juges répressifs ou les administrations répressives, les deux voies possibles de procéder dans le cadre de la « dépénalisation » choisie par le législateur.

40. Grand connaisseur du droit européen, M. Morsa n’hésite pas à indiquer l’impact du droit européen sur le droit pénal social et à relever les conséquences de la jurisprudence de la CEDH sur les procédures tant pénales qu’administratives sur l’application du droit social pénal. M. Morsa tire les conséquences des enseignements des cours européennes (CJUE, CEDH) et des cours constitutionnelle et de Cassation (C.C. ; Cass.) pour le plus grand profit des lecteurs ce qui doit permettre la sécurité juridique et l’harmonie dans le monde du social.




§ 10.Bref exposé du contenu de l’ouvrage de M. Morsa

41. Toutes ces qualités, le lecteur de l’ouvrage présent les retrouve dans celui-ci. L’auteur atteint son but premier, à savoir de délimiter, avec une précision d’horloger et de bénédictin et des qualités d’analyste, les acteurs de la constatation des infractions, de leur recherche, de leur prévention et de leur poursuite (titre 1er de l’ouvrage) ; M. Morsa expose, en son 1er chapitre, l’histoire, la structure et les compétences des inspections sociales actuelles (SIRS, etc.) tels que définis par l’OIT et le CPS ; celui-ci, trace « les lignes de force du CPS à cet égard avant d’exposer les pouvoirs et devoirs conférés aux inspecteurs sociaux [pouvoir d’appréciation, pouvoir d’investigation et de surveillance] ; sont examinées les dispositions qui concernent particulièrement l’accès aux lieux de travail et aux espaces occupés, l’identification des personnes, l’audition des personnes, la collecte d’information (supports d’information, aux photos, aux échantillons, les mesures à ordonner (art. 23 à 40 CPS), etc.. les devoirs des inspecteurs sociaux font également l’objet d’examen. Sont rencontrées dans ce contexte les applications du respect des principes généraux du droit et des droits de l’homme (vie privée, domicile, droit au silence, protection physique).

42. M. Morsa expose, dans le chapitre 2 du titre 1er, des dispositions relatives à l’institution de l’auditorat du travail, acteur central de la constatation et de la poursuite des infractions pénales sociales ; il témoigne d’une grande clarté, d’un savoir éclairé et d’idées constructives quant aux « relais » ou « liens » à fortifier avec les inspections sociales et les juges répressifs.

L’auditeur du travail, institution judiciaire probablement la plus originale et la plus novatrice dans le droit social belge contemporain selon le professeur Gérard Lyon Caen45 a une double « casquette » une compétence civile et une compétence pénale ; l’auteur met l’accent principalement sur l’action répressive et une disposition légale originale récente qui donne à l’auditeur le droit d’agir par une « action civile collective » et déclaratoire (art. 136, § 2, C. jud.) auprès du tribunal du travail, ce qui a pour effet de dire pour droit qu’il y a infraction pénale sociale et ainsi d’accélérer l’efficacité du droit pénal social.46

43. M. Morsa définit dans un second titre de l’ouvrage les infractions et les sanctions en droit pénal social et les nouvelles voies de poursuite sur le plan pénal et administratif ; il ne conteste pas que le code peut être perfectionné et souligne la flexibilité positive des sanctions selon la gravité de celles-ci et la suppression des condamnations d’office qui ont fait l’objet de débats doctrinaux et jurisprudentiels47 jusque devant la Cour de Cassation. L’auteur expose ensuite les voies possibles de poursuites et les réactions de l’auditeur du travail réceptionnant le procès-verbal ; ce dernier élément est étudié dans le détail parce qu’il présente un aspect pratique et particulièrement utile aux praticiens du droit pénal social. Le régime répressif retient le plus d’attention avec les sanctions pénales et les sanctions administratives : le niveau des infractions en fonction de la gravité des comportements et les possibilités offertes à la répression pénale ou à la répression administrative selon la décision de l’Auditeur de poursuivre pénalement et en fonction de la gravité de l’infraction (niveaux 1 à 4), les garanties offertes au citoyen en cas de répression administrative [impartialité et indépendance de l’auditeur, droits de défense, délai de prescription, principe de proportionnalité, etc.], la transaction pénale et la médiation y ont leur part importante d’analyses correspondantes aux enjeux sociétaux.

44. Au titre trois de l’ouvrage, M. Morsa définit et détermine les éléments constitutifs des infractions et les sanctions en droit pénal social. Au chapitre 1er, il expose les infractions contre la personne du travailleur (la vie privée, la violence, le harcèlement48 et la santé et la sécurité au travail et l’âge d’admission au travail).

45. Dans un chapitre 2 du titre 3, il expose les infractions en matière de temps de travail avec un commentaire détaillé des dispositions des articles 138 à 160/1 du CPS.

46. Les infractions relatives aux autres conditions de travail sont analysées au chapitre 3 du titre 3 ; elles sont relatives aux articles 161 à 180 du CPS. Les infractions concernant le travail illégal est traité au chapitre 4 tandis que le travail non déclaré est commenté au chapitre 5 tandis et les infractions relatives aux documents sociaux sont analysées au chapitre 6.

47. M. Morsa attache une importance toute particulière aux infractions concernant les relations collectives de travail (chapitre 7) soit l’analyse des articles 189 à 211 du CPS ; quant aux conventions collectives, seules celles rendues obligatoires par AR sont retenues par le CPS (art. 189 CPS), ce qui est contesté par l’auteur. Celui-ci déplore tout autant que n’est pas retenue l’infraction de non-discrimination qui est pourtant de la compétence des tribunaux du travail !

48. Le chapitre 8 retient l’examen de M. Morsa ; il a trait aux infractions concernant la sécurité sociale et les articles 212 à 229 du CPS. Ce dernier retient dans ce chapitre les atteintes suivantes aux matières ci-après exposées :


	–la confidentialité des données (articles 212, 213, 215, CPS)


	–l’assurance contre les accidents du travail (art. 216 CPS)


	–le Fonds de sécurité d’existence et du secrétariat social agréé (art. 217 CPS)


	–Le financement de la sécurité sociale (art. 218, 219 et 220 CPS)


	–L’assujettissement frauduleux (art. 221 CPS)


	–Les relations entre les différentes institutions (art. 222 CPS)


	–La transmission des documents aux institutions par les employeurs (art. 223 CPS)


	–La délivrance du travailleur des documents en soins de santé et indemnités (art. 224 CPS)


	–Les obligations des praticiens de l’art de guérir (art. 225 CPS)


	–Le contrôle du chômage (art. 226 CPS)


	–La carte d’identité sociale (art. 227, 228 CPS)


	–La mise au travail d’un chômeur et d’un invalide AMI (art. 229 CPS)




49. Le chapitre 9 traite des infractions de faux, usage de faux, de déclarations inexactes ou incomplètes et d’escroquerie en droit pénal social (art. 230 à 236 CPS).

50. Enfin, le titre 4 est relatif aux infractions et aux sanctions en droit de l’aide sociale, qui n’est en effet pas du droit de la sécurité sociale mais du droit de protection sociale visé tout autant comme droit de l’homme à l’art. 23 de la constitution belge. Des conclusions de l’auteur clôturent l’ouvrage.




§ 11.Considérations finales

51. Le bref aperçu de l’ouvrage entend exposer que M. Morsa analyse, en une première étape, successivement 1°- les institutions quant à la compétence de rechercher, de prévenir et de constater les infractions du droit pénal social, niveau essentiel pour lutter contre la fraude sociale, savoir les inspections sociales et les auditorats du travail (titre 1er).

En une deuxième étape, l’auteur détermine les sanctions qui peuvent réprimer les infractions pénales sociales avec leur niveau de gravité quant aux sanctions pénales (de 1 à 4) pour exposer les voies procédurales qui s’offrent aux infractions constatées et aux sanctions pénales qui s’y rapportent, savoir la procédure répressive de la compétence du juge répressif ou la procédure administrative de la compétence de la répression administrative optant ainsi par ce second choix pour la dépénalisation partielle.

En une troisième étape, M. Morsa énumère toutes les infractions de droit pénal social que le CPS retient et les éléments constitutifs de ces infractions ; elles ont trait tant au droit du travail, au droit de la sécurité sociale qu’à l’aide sociale. Par l’examen de ces aspects institutionnels de procédure et de fond, l’auteur témoigne à la fois d’un esprit juridique de synthèse et d’un esprit juridique d’analyse ; il montre les voies nouvelles de la dépénalisation du droit pénal social tout en soulignant les difficultés et les lacunes ; il constate que le code est une œuvre de progrès social par la simplification et la coordination du droit pénal social en ce qu’il contient toutes les infractions retenues de droit social pénal et quatre catégories seulement de sanctions pénales [allant de 1 à 4] qui entrainent pour la plupart le choix de la voie procédurale soit la procédure judiciaire par les juges répressifs, soit la procédure administrative pour la répression administrative.

52. Il nous est d’avis que le code est perfectible dans la mesure où des matières sociales sont ignorées [par ex les conventions collectives non rendues obligatoires, la non-discrimination, des dispositions de sécurité sociale qui frappent les bénéficiaires pour infraction, des contentieux du contrôle médical de l’AMI et d’autres contentieux d’autres secteurs de la sécurité sociale]. Le code et également améliorable pour le niveau retenu des sanctions qui pour certaines infractions, ne tient pas assez compte que les droits violés sont d’ordre public (art. 23 constitution). Il nous paraît que les auteurs du code ont choisi la « dépénalisation » au maximum des possibilités sans tenir compte à suffisance

1) de la compétence pénale de l’auditeur et de son rôle « pivot » dans la lutte contre la fraude sociale et du droit d’agir devant le tribunal du travail par une action civile collective pour faire constater les infractions pénales sociales,

2) que le juge répressif a lui même fait l’objet de récentes modifications légales dans sa composition et sa spécialisation sociale49 précisément pour rendre plus efficace le droit pénal social, et les résultats positifs que cela entraine,

3) de plus, les auteurs du CPS ont pris parti délibérément de considérer que le Pouvoir ne donne pas les moyens complémentaires pour que soit respecté ce que Montesquieu a affirmé à bon droit savoir que la séparation des pouvoirs exécutif et judiciaire gagne à être préservé. Cette préservation n’est acceptée par les auteurs du CPS pour les seules infractions aux sanctions de niveau 4.

Enfin, 4) la position dominante des auteurs du CPS, à avoir privilégié la répression administrative alors que la mission première de l’administration n’est pas de réprimer et de sévir, n’a pas considéré à suffisance les différents principes généraux du droit qui s’appliquent aussi aux sanctions administratives et qui freinent inévitablement l’avancement de la procédure administrative ce qui pourrait indéniablement réduire l’efficacité du droit pénal social même en choisissant les sanctions administratives et la procédure de la répression administrative. Comme l’a considéré à bon droit le professeur Baron Delpérée « il y a des limites au développement de la répression administrative […]. Le succès des sanctions administratives et le perfectionnement de leur régime juridique constituent les principales menaces pour leur développement et même pour leur persistance ».

Nous espérons que les réserves que nous émettons au bien-fondé de la dépénalisation accélérée par le CPS pourront être rencontrées par les cours suprêmes tant par l’application des droits fondamentaux dans le cadre du respect des citoyens dans la procédure que par le respect de l’esprit du CPS quant à l’application des sanctions pénales que les juges répressifs. Sans doute, sera-t-il profitable de faire un bilan dans 5 ans du succès ou non de l’efficacité du droit pénal par le CPS et la double voie procédurale offerte par ce code. On pourra constater alors si le régime juridique des sanctions administratives s’est réellement perfectionné en sorte qu’il aura rencontré avec succès les menaces de sa persistance. Notre étude faite il y a 25 ans avait conclu selon nous après 7 années d’expérience des amendes administratives au résultat négatif de la dépénalisation au profit des administrations mais au détriment du judiciaire50.

53. Nous conseillons vivement aux praticiens du droit qu’ils soient inspecteur, auditeur, juge, fonctionnaire, avocat, etc. l’étude attentive de cet ouvrage aux multiples analyses et facettes somme son usage fréquent étant donné ses aspects à la fois pratiques et théoriques tenant compte de toutes les informations normatives, doctrinales et jurisprudentielles, de droit belge, de droit européen et de droit international.

54. Cet ouvrage est publié dans notre collection par suite de l’importance du droit pénal social après ceux qui ont pour titre :


	–« la doctrine juridictionnelle en droit pénal social », coord ; C-E Clesse et GF Ranieri, Larcier, collection droit social, 2010 ;


	–« les inspections sociales en mouvement », M. Morsa, Larcier, collection droit social, 2011 ;


	–« l’auditeur du travail : compétences civiles et pénales », ouvrage collectif sous la coord. de C-E Clesse, Larcier, collection droit social, 2012.




La direction de la collection ne s’arrêtera pas en chemin en cette matière de droit pénal social et projette pour les prochaines publications tant un ouvrage sur le droit judiciaire social, que sur les sanctions autres que pénales en droit social particulièrement en sécurité sociale, celles-ci sont nombreuses et de diverses natures51. De très nombreuses commission administratives subsistent ou ont été instituées depuis les juridictions du travail ; ces commissions administratives traitent de contentieux qui peuvent être importants la protection des droits des citoyens est essentielle et les enjeux financiers peuvent être importants pour les institutions comme les personnes incriminées.

Très bon succès à cet ouvrage et bravo à M. Morsa qui a eu le mérite, avec un énorme succès de traiter la matière du droit pénal social aussi compliquée, aux multiples enjeux de société et entrainant des défis essentiels pour les pouvoirs de l’État.

Les tables des dispositions légales analysées, de la doctrine et de la jurisprudence qui terminent l’ouvrage sont autant de « fenêtres » riches d’ouverture sur la matière et sont particulièrement utiles pour le praticien pour trouver la réponse à son questionnement et ses recherches d’une solution dans le cadre de la sécurité juridique.



Ph. GOSSERIES,

Conseiller émérite à la Cour de Cassation
Professeur e.r. à la Faculté de droit de l’UCL
Avril 2013
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Introduction1


55. L’analyse des infractions en droit social (droit du travail et de la sécurité sociale) ainsi qu’en droit de l’aide sociale consiste, suivant l’image d’A. de Nauw2, à établir un « baromètre » de l’échelle des valeurs sociales. « La partie spéciale du Code pénal a été rédigée alors que la majorité de la population ne bénéficiait pas encore du bien-être social. Les ouvriers devaient encore être titulaires des livrets de travail de mauvaise réputation […]. Depuis lors, une conception plus sociale de l’ordre public s’est substituée ou se substitue à la conception libérale du Code [pénal] […]. La profonde mutation de notre société depuis 1867 a obligé le législateur à organiser en dehors des dispositions du livre II du Code pénal, dans des lois spéciales, une protection pénale pour des valeurs nouvelles qui étaient déjà mises en danger ou étaient sur le point de l’être […]. Les lois spéciales traduisent l’évolution de la morale dans un sens plus social »3.

56. Quant à l’objet du droit pénal social, les positions divergent et parfois s’additionnent. Ainsi, pour certains auteurs, le droit pénal social est l’accessoire répressif de ce « droit de protection » et tend essentiellement à contraindre l’employeur à respecter le prescrit de la loi sociale4, pour d’autres, il se voit adjoindre – à côté de cette fonction répressive – une fonction expressive consistant à exprimer les valeurs que le législateur juge essentielles à la vie en collectivité5/6. Cette seconde conception – à laquelle nous adhérons et partagée par la doctrine majoritaire7 – permet de reconnaître que les normes de ce droit [pénal social] ne se trouvent pas aux confins des deux autres branches de droit [droit du travail et droit de la sécurité sociale] mais bien au centre, ou au cœur de chacune ; il rend effectif le droit social et donne un plus grand prestige à ses règles ; il enrichit la seconde de diverses façons mais principalement par l’apport de valeurs essentielles pour une organisation plus juste de la société8. Plus précisément, cette branche du droit poursuit « l’objectif de rendre effectif en sanctionnant ses violations et donc ses infractions dans les conditions déterminées par la loi. Le droit social comprend le droit du travail, le droit de la sécurité sociale et celui de l’aide sociale qui sont des droits fondamentaux garantis par l’article 23 de la Constitution, ce qui situe l’importance du droit pénal social. C’est à la condition de l’effectivité de ces droits sociaux que ceux-ci réalisent l’objectif énoncé par la Constitution, en son article 23, à savoir le droit de chacun de mener une vie conforme à la dignité humaine [par la libération du besoin social de chacun]. […] Les lois du droit du travail, du droit de la sécurité sociale, du droit à la protection sociale et à l’aide sociale qui ont pour objectif de respecter la dignité humaine de chacun, comme la Constitution le garantit, en son article 23, sont fondamentales pour l’ordre démocratique de sorte que les violer constitue une atteinte à cet ordre et dès lors sont à contrôler, à poursuivre et à sanctionner dans le respect du droit »9. Si le droit pénal social relève du droit pénal, il s’en démarque, toutefois, par la mise en œuvre de mécanismes et de solutions originaux10. D’ailleurs, le droit pénal n’étant que l’instrument de réalisation d’objectifs fondamentaux, « jamais le droit social n’hésitera à déformer le visage des disciplines dont il se sert et lorsque celles-ci seront un carcan pour ses finalités, il ne manquera pas de les ignorer par un bouleversement complet de leur économie ou par une formulation originale »11.

57. Or, le droit pénal social souffrait d’une certaine inefficacité conduisant à l’irrespect du prescrit du droit social et rendant sa réforme nécessaire. Les causes d’inefficacité du droit pénal social étaient multiples et dénoncées depuis plusieurs décennies par d’imminents auteurs de droit pénal social belge12. Ainsi, cette branche du droit se caractérisait – plus que d’autres – par un manque réel de lisibilité13 due à la grande dispersion de ses sources14 ; manque de lisibilité imputable également à l’inflation législative très importante dans le domaine social, qualifiée d’ailleurs par certains auteurs de véritable « bourbier législatif »15. En outre, le droit pénal social ayant recours à certaines techniques d’incrimination telles que l’incrimination par renvoi16 ou celle de la pénalité par référence, ses dispositions manquent de précision et de clarté tant pour le praticien que le citoyen17. Une cause majeure de l’inefficacité du droit pénal social était le manque d’originalité dans la sélection de la sanction des infractions en droit pénal social18, son manque de cohérence19/20/21 et de proportionnalité. Ainsi, trop souvent, ce droit, par application de l’incrimination de renvoi, punit d’une peine identique des manquements d’importances variables et n’offre que très peu de diversité dans les sanctions possibles.

58. C’est pour pallier à ces inconvénients qu’une commission de réforme du droit pénal social fut instituée par arrêté royal du 19 juillet 2001 sous la houlette des ministres compétents (emploi, justice, affaires sociales)22/23 et présidée « de main de maître »24 par le Professeure F. Kéfer. Cette commission procéda par étapes et débuta ses travaux dès le 11 janvier 2001. Dans la première phase de ses travaux, la Commission a élaboré un avant-projet de loi modifiant certaines dispositions de droit pénal social d’ordre procédural, dont l’ampleur était limitée. Une partie substantielle de ce travail est devenue la loi du 3 décembre 2006 modifiant diverses dispositions légales en matière de droit pénal social et la loi du 3 décembre 2006 contenant diverses dispositions en matière de droit pénal social qui visent à créer une chambre correctionnelle spécialisée pour connaître des infractions de droit pénal social au sein du tribunal de première instance et de la cour d’appel (modifiant les articles 76, alinéa 6, et 99 bis du Code judiciaire) ainsi qu’une action en faveur de l’auditorat du travail (par l’insertion dans le Code judiciaire de l’article 138bis, § 2)25. Au cours de la deuxième phase de ses travaux, la Commission s’est assignée une tâche de plus grande ampleur, en se lançant dans la rédaction d’un avant-projet qui prendra la forme d’un Code pénal social censé répondre aux causes d’inefficacité relevées ci-dessus.

La commission a achevé ses travaux en septembre 2005 par la remise d’un second rapport portant codification du droit pénal social aux trois ministres compétents26. Ce rapport a été coulé en un avant-projet de loi introduisant le Code pénal social (celui-ci s’écarte, cependant, sur un certain nombre de points, des recommandations de la Commission, parfois de manière substantielle) et en un avant-projet de loi comportant des dispositions de droit pénal social. L’adoption du projet de Code pénal social a connu un parcours parlementaire chaotique notamment ensuite des problèmes politiques et institutionnels du moment. Ainsi, l’avant-projet de loi déposé le 30 mars 2007 à la Chambre des représentants n’ayant pu être adopté avant la dissolution des chambres27 était rendu caduc28. Le projet de loi contenant un futur et attendu Code de droit pénal social29 a été redéposé le 11 décembre 2008 à la Chambre des représentants30, adopté en séance plénière par cette dernière le 4 décembre 2009 et transmis ensuite au Sénat31 pour être adopté dans les deux chambres le 6 mai 2010. La loi du 6 juin 2010 contenant le Code pénal social a été publiée au Moniteur belge du 1er juillet 2010 et est entrée en vigueur le 1er juillet 2011. En effet, conformément à l’article 111 de la loi du 6 juin 2010 précitée, à défaut d’intervention du Roi, le Code pénal social est entré en vigueur le 1er juillet 2011. Une seconde loi du 2 juin 2010 comportant des dispositions de droit pénal social complète la loi du 6 juin 201032. Cette dernière comprend, d’une part, les recours contre les mesures de contrainte prises par les inspecteurs sociaux en exécution des articles 31, 35, 37, 38 et 43 à 49 du Code pénal social et, d’autre part, les voies de recours à l’encontre des décisions prises par le fonctionnaire compétent imposant une amende administrative. Cette dernière loi devrait être intégrée au Code pénal social33 et est entrée en vigueur au 1er juillet 2011 en application de l’article 14 de l’arrêté royal du 1er juillet 201134.

59. En adoptant le Code pénal social, le législateur a avalisé en les reprenant (du moins partiellement) les conclusions et rapport formulés par la commission de réforme du droit pénal social.

Ainsi, Le Code pénal social forme un texte lisible, cohérent et complet qui améliore la sécurité juridique pour les justiciables. En effet, le Code pénal social procède à un inventaire exhaustif des manquements susceptibles d’entraîner une peine ou une amende administrative de sorte que seuls les comportements visés dans le Code pénal social sont punissables à l’avenir sous réserve toutefois cependant de la matière du bien-être et de la sécurité au travail35/36 et des conventions collectives de travail37/38/39.

 

Ce Code uniformise les dispositions pénales de l’ensemble de la législation sociale. Il vise, en outre, à rapprocher le droit pénal social du droit pénal général et de la procédure pénale. En vue d’accroître l’efficacité du droit pénal social, il propose de diversifier les sanctions, celles-ci seront graduées en termes de sévérité40. À ce titre, le code veille à dépénaliser41 les infractions les moins graves, c’est-à-dire celles pour lesquelles il est préférable d’avoir recours à des amendes administratives ou, le cas échéant, à une sanction civile, plutôt qu’à de lourdes procédures judiciaires. Le code accorde une place plus importante aux amendes pénales et aux amendes administratives ; ces dernières seront généralisées à toutes les matières de droit social. D’autres comportements, qui ne nécessitent plus de soutien répressif à l’heure actuelle, sont décriminalisés42. De même, le code ne réserve la peine d’emprisonnement qu’aux infractions graves. Il va sans dire que le code met l’accent sur des actions préventives visant à améliorer l’application de la loi sociale et ainsi diminuer le recours au système répressif. Enfin, et de manière transversale, le Code pénal social entend contrebalancer la recherche constante d’efficacité de la répression des infractions en droit pénal social par le souci d’un meilleur respect des principes fondamentaux43 consacrés tant par divers instruments de droit international que par la constitution. Il s’agit de principes fondamentaux tels que celui de la légalité des incriminations et des peines44, celui du respect des droits de la défense45, celui du respect de la vie privée46 et aussi ceux de finalité et de proportionnalité.

60. Le présent ouvrage a pour premier objet de permettre l’accessibilité du droit pénal social contenu dans le Code pénal social à tous les acteurs concernés quant à son interprétation et son application ; qu’il s’agisse des inspecteurs sociaux, des auditeurs du travail, des magistrats du siège et du ministère public, mais aussi du citoyen premier destinataire des normes et dès lors premier responsable de son respect.

Notre objectif tend à indiquer et définir, sous la forme d’un guide détaillé et pratique, une sorte de bréviaire, les différentes infractions aux prescriptions du droit social sensu lato, leurs éléments constitutifs ainsi que les diverses sanctions qui leur sont applicables ; il s’agit de la seconde partie de notre ouvrage. En filigrane, nous examinons d’une part, les valeurs sociétales que le Code pénal social entend garantir et protéger et, d’autre part, si, en adoptant le Code pénal social, le législateur – prenant appui sur les travaux de la commission de droit pénal social – a tenu ses engagements en termes de lisibilité et de cohérence. L’accent et l’attention ont été placés sur la description également des obligations de droit social de fond auxquelles le droit pénal social est appelé à fournir son soutien.

La première partie portera sur l’analyse de deux acteurs clefs dans la lutte contre la fraude sociale et le travail illégal : les auditeurs du travail et les inspecteurs sociaux. Il s’agira de souligner le caractère « hybride » des missions dévolues aux premiers et la gamme très étendue des pouvoirs (exorbitants de droit commun47) reconnus aux seconds48. Ces pouvoirs sont davantage que par le passé compensés par le respect de certains devoirs bien définis incombant aux inspecteurs sociaux en plus de ceux incombant à tout fonctionnaire, des nouvelles règles formant le code de déontologie des inspecteurs sociaux adoptées par le SIRS, de façon explicite des droits fondamentaux de l’homme – ce dont nous ne pouvons que nous réjouir – et l’ouverture de voies de recours à l’encontre des mesures de contrainte prises par les inspecteurs sociaux.

61. En définitive, la question fondamentale est de savoir si le Code pénal social participe à l’effectivité et à l’efficacité du droit social. Car comme le rappelle F. Kéfer49, citant les travaux du Professeur F. Ost50, « il y a une nuance entre l’effectivité et l’efficacité d’une norme ». En effet, « s’agissant du droit social, on dira qu’il est effectif si ses prescriptions sont observées ; on dira qu’il est efficace s’il atteint son but de modifier l’organisation des rapports sociaux. S’agissant du droit pénal, on dira qu’il est effectif si les autorités chargées de la répression exercent leur fonction (ce qui révèle une ineffectivité de la règle sanctionnée). On dira qu’il est efficace s’il parvient à imposer le respect de la valeur protégée au nom de l’ordre public ».
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37. Sur ce point voy. F. KÉFER et M. DEBAUCHE, op. cit., pp. 182 et s., qui dressent les conclusions des travaux de la commission de réforme du droit pénal social et la position retenue par le gouvernement.


38. Sur ce point, voy. Ch. Repr., doc 52-1667/01, pp. 27 et s. (nous y reviendrons infra), le gouvernement n’a provisoirement pas pris l’option de suivre les propositions de la commission de décriminaliser une grande partie des conventions collectives de travail rendues obligatoires. Le gouvernement a voulu traduire dans le projet de loi une position de compromis qui tient compte de l’opinion dissidente exprimée par certains des membres de la commission de réforme du droit pénal social. D’abord le nombre relativement réduit de procès-verbaux dressés n’est, selon le gouvernement, pas une preuve de la superfétation de la pénalisation actuelle. Dans beaucoup de conflits sur l’application de telles conventions collectives de travail, la conciliation par les services d’inspection ou la transaction par l’intermédiaire de la délégation syndicale, ne réussissent qu’à cause du bon fonctionnement de l’effet préventif du « bâton derrière la porte » de la sanction pénale. Il va de soi que cet effet préventif n’est pas visible dans les statistiques sur les procès-verbaux. En outre, le gouvernement souhaite tenir compte au maximum de l’autonomie des partenaires sociaux qui ont opté eux-mêmes jusqu’à présent et en toute clarté pour maintenir pénalement punissable la violation de certaines conventions collectives de travail et pas la violation d’autres ; ils demandent en effet que certaines conventions collectives de travail soient rendues obligatoires par le Roi et ne le demandent pas pour d’autres. En outre, les partenaires sociaux font un choix délibéré pour un système dans lequel le respect des normes devient « moins cher » que la violation des normes (par la sanction complémentaire). Cet accord se situe dans l’un des objectifs essentiels de la concertation sociale, à savoir le maintien de la concurrence loyale entre les entreprises. C’est la raison pour laquelle le Gouvernement propose d’instaurer un système qui accorde une période transitoire de deux ans après l’entrée en vigueur du code pour permettre une concertation complémentaire et approfondie avec tous les intéressés. Ceci a pour but de pouvoir aboutir à une solution acceptable tant au point de vue juridique que sur le plan pratique [il est renvoyé à cet égard aux articles suivants du présent projet de loi : les articles 193 du C. pén. soc. et les articles 45 81, 20°, 82 et 83 de la loi introduisant le C. pén. soc.]. Si à l’issue de cette période, on ne conclut pas d’alternative satisfaisante aux niveaux social et juridique, une sanction pour conventions collectives de travail rendues obligatoires sera maintenue, mais au niveau le plus bas. Bref, Les conventions collectives dont la Commission recommandait l’incrimination sont visées par une disposition expresse du Code. Quant aux autres, le Code contient un article 189 dont l’entrée en vigueur est postposée de deux ans. Entre-temps, les partenaires sociaux peuvent rechercher une solution à la problématique des infractions aux conventions collectives de travail et proposer d’intégrer dans le Code les incriminations qui, selon eux, méritent d’être sanctionnées d’une peine ou d’une amende administrative. Durant cette période, les infractions aux conventions collectives de travail qui ne sont pas sanctionnées par le Code peuvent être punies sur la base des articles 56, alinéa 1er, 1, et 57, modifiés, de la loi du 5 décembre 1968 ou par une amende administrative de niveau 1 prévue par l’article 101 du Code (art. 111 de la loi du 6 juin 2010 introduisant le C. pén. soc.). Si les partenaires sociaux ne sont pas en mesure d’adopter une meilleure solution que celle proposée par la Commission, l’article 189 du Code sera applicable : les infractions aux conventions collectives de travail que la Commission proposait de décriminaliser et qui ne sont donc pas sanctionnées par un autre article du Code seront punies d’une sanction de niveau 1. Le Conseil national du travail s’est prononcé sur la question de la dépénalisation des conventions collectives de travail. Tout d’abord, il a rappelé « […] qu’il est fondamental pour l’équilibre du système des relations collectives de travail que les conventions collectives rendues obligatoires soient respectées par ceux auxquels elles s’appliquent ». Ensuite, il a insisté sur l’importance de veiller à ce que les conventions collectives de travail restent dans le concept de lois de police et de sûreté afin qu’elles soient encore opposables aux entreprises étrangères (voy. avis du Conseil national du travail, no 1.562, séance du 18 juillet 2006 et no 1.704, séance du 7 octobre 2009).


39. M. DE RUE, « Le Code pénal social : Analyse des lois des 2 et 6 juin 2010 », Les Dossiers du Journal des tribunaux, no 86, 2012 et du même auteur, « Les lignes de force du nouveau Code pénal social », J.T., no 6424, p. 104, § 13 qui conclut au caractère inachevé du travail de codification en raison d’un troisième élément, à savoir que le C. pén. soc. n’intègre pas les dispositions de la loi du 2 juin 2010 car à l’estime de cette auteure « Cette technique législative a pour effet, selon nous, de porter atteinte à la lisibilité des nouveaux textes et à l’accessibilité du droit. C’est d’autant plus regrettable que les normes qui ont été détachées du Code concernent l’exercice de droits fondamentaux pour les citoyens concernés. Certes, le législateur a confié au Roi la possibilité d’intégrer les dispositions de la loi dans le C. pén. soc., mais aucune obligation ne lui en est faite. On ne peut qu’espérer néanmoins que les deux textes seront rapidement fusionnés » ; contra F. KÉFER, p. 153, § 4, « Le droit d’action du justiciable contre certaines mesures de l’Administration sociale », in Actions orphelines et voies de recours en droit social, (coord.) P.- P. VAN GEHUCHTEN, J.- F. GERMAIN et P. JADOUL, Anthémis, 2012, qui précise que « Cette disposition a été, après quelques remaniements, inscrite dans l’article 2 de la loi du 2 juin 2010 comportant des dispositions de droit pénal social. Cet article est destiné à être intégré dans le C. pén. soc., par le biais d’un arrêté royal de coordination ; son inscription dans une loi séparée s’explique uniquement par le fait que, en raison de la matière traitée, il devait subir la procédure bicamérale imposée par l’article 77 de la Constitution, à la différence de la majorité des dispositions du Code ». Pour notre part, il faut observer que quant à la voie de recours sous la forme d’un référé auprès du président du tribunal du travail, celui-ci est défini dans une loi distincte du 2 juin 2010 parce qu’il s’agit de dispositions soumises au processus bicaméral intégral en raison de leur atteinte aux compétences des cours et tribunaux. Initialement insérées dans l’avant-projet de loi, ces dispositions ont été retirées de celui-ci par suite de l’avis du Conseil d’État (section législation) qui est d’avis que « Les attributions de compétence aux juridictions figurant dans les articles précités doivent dès lors être omises du projet et transférées dans un projet distinct qui devra suivre la procédure bicamérale intégrale » (cf. CE, Avis du Conseil d’État no 40/352/1, Doc. 52 1667/01, pp. 489-490). Il s’agit d’une « jurisprudence » constante du Conseil d’État (Voy. notamment les avis 24.111/AGAV/2/V et 24.594/AGAV/2/V des 10 et 18 octobre 1995, sur deux projets de loi « modifiant la loi du 15 décembre 1980 sur l’accès au territoire, le séjour, l’établissement et l’éloignement des étrangers », Doc. parl., Chambre, 199596, no 364/1 et 24.615/AG-AV/2 du 9 novembre 1995 sur un projet de loi « relative au concordat judiciaire », Doc. parl., Chambre, 199596, no 329/1). Contra également, voy. Ch.-E. CLESSE, « Code pénal social : les nouveautés importantes », Orientations 2011/7 – p. 21 qui précise que « Contrairement à ce que M. De Rue soutient, dans un article publié au J.T., le législateur n’a pas mal travaillé en prenant deux textes de lois, à savoir le C. pén. soc. et la loi comportant des dispositions de droit pénal social. Cet auteur oublie que le texte qui est paru au Moniteur belge du 1er juillet 2010 doit faire l’objet d’une coordination. Bien entendu, lors de celle-ci les deux textes seront fusionnés. La numérotation des articles du Code sera également revue étant donné que quelques autres articles doivent encore y être incorporés. Le travail législatif ne méritait pas une telle critique ».


40. La cohérence des sanctions pénales exige qu’un même délit soit sanctionné de la même peine et que le choix des niveaux de sanctions pénales ne soit plus dicté par la logique propre à chaque loi sociale. C’est pourquoi le code forme un système complet d’infractions et de sanctions répondant à une logique d’ensemble.


41. La dépénalisation vise à la substitution d’un autre réseau de sanctions étatiques (administratives, civiles, médiation) au réseau pénal classique. Contrairement à ce que le terme dépénalisation pourrait laisser entendre, il s’agit ici, bien souvent d’étendre la répression et le contrôle par la collectivité (voy. doc. ch. repr. doc. 52 -1667/01, p. 10). Ces définitions sont communes à la doctrine contemporaine, belge et européenne (voy. par ex., A. DE NAUW, Les métamorphoses administratives du droit pénal de l’entreprise, Gand, Mijs & Breesch, 1994, p. 36 ; G. KELLENS, Punir, Liège, 2000, p. 101 ; Commission pour la révision du code pénal ; J. LECLERCQ, « Variation sur le thème pénalisation-dépénalisation », Rev. dr. pén., 1979, pp. 807 et s. ; M. VAN DE KERCHOVE, « Médicalisation et fiscalisation du droit pénal, deux versions asymétriques de la dépénalisation », Déviance et société, 1981, pp. 1 et s. ; voy. aussi M. DELMAS-MARTY, Les grands systèmes de politique criminelle, Paris, P.U.F., 1992, p. 278 ; Rapport du comité d’experts du conseil de l’Europe sur la décriminalisation, Strasbourg) ; voy. Ph. GOSSERIES, « Quelques réflexions à propos de l’auditorat du travail – Bilan et plaidoyer », J.T.T., 2012, p. 295.


42. La décriminalisation, à savoir la suppression de l’incrimination, et, par voie de conséquence, la suppression du contrôle du comportement par la collectivité, à tout le moins du contrôle par le biais des différents mécanismes répressifs. C’est donc l’élimination de la sanction pénale stricto sensu ainsi que de l’amende administrative, et des autres procédés de contrainte (voy. doc. ch. repr. doc. 52 -1667/01, p. 10). Ces définitions sont communes à la doctrine contemporaine, belge et européenne (voy. par ex., A. DE NAUW, Les métamorphoses administratives du droit pénal de l’entreprise, Gand, Mijs & Breesch, 1994, p. 36 ; G. KELLENS, Punir, Liège, 2000, p. 101 ; Commission pour la révision du code pénal ; J. LECLERCQ, « Variation sur le thème pénalisation-dépénalisation », Rev. dr. pén., 1979, pp. 807 et s. ; M. VAN DE KERCHOVE, « Médicalisation et fiscalisation du droit pénal, deux versions asymétriques de la dépénalisation », Déviance et société, 1981, pp. 1 et s. ; voy. aussi M. DELMAS-MARTY, Les grands systèmes de politique criminelle, Paris, P.U.F., 1992, p. 278 ; Rapport du comité d’experts du conseil de l’Europe sur la décriminalisation, Strasbourg). Voy. H.-D. BOSLY, « Poursuites pénales et application des sanctions administratives », Les sanctions administratives, R. ANDERSEN e.a. (dir.), Bruylant, 2007, pp. 143 à 153 ; P. MARTENS, « Les sanctions administratives, un droit pénal dégénéré ? », op. cit., pp. 13 à 22 ; P.-P. VAN GEHUCHTEN et S. GILSON, « Les sanctions administratives en droit social », op. cit., pp. 395 à 457.


43. F. KÉFER et J.-M. DEMARCHE, « Le Code pénal social – présentation et premières application », Questions choisies de droit pénal, CUP, Anthémis, 2012, p. 132, § 2. Voy. Ph. GOSSERIES, op. cit., pp. 297 à 298.


44. Voy. l’article 11, alinéa 2 de la Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948 ; L’article 7 § 1 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme. Ce principe est également consacré par l’article 12 de la constitution belge.


45. Les droits de la défense sont les prérogatives que possède une personne pour se défendre pendant un procès et comprennent le droit pour toute personne à ce que sa cause soit entendue par un tribunal indépendant et impartial et dans un délai raisonnable, le droit pour toute personne accusée de disposer du temps et des facilités nécessaires à la préparation de sa défense et de la possibilité de communiquer avec le conseil de son choix, le droit pour toute personne de pouvoir se défendre en Justice, que ce soit personnellement, ou bien assistée par un avocat et enfin, le droit au silence pour toute personne poursuivie. Ces droits sont consacrés aussi bien à la déclaration universelle des droits de l’homme (articles 7 à 11), le pacte international relatif aux droits civils et politiques (article 14).


46. Le principe du respect de la vie privée est ainsi consacré tant par des instruments de droit international (article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme ; article 12 de la déclaration universelle des droits de l’homme de 1948) qu’à l’article 22 de la constitution belge. Voy. sur l’impact de l’enseignement de la jurisprudence de la C.E.D.H. et de la C.J.U.E. sur le droit pénal social, Ph. GOSSERIES, « Quelques réflexions à propos de l’auditorat du travail. Bilan et plaidoyer », J.T.T., 2012, pp. 297 à 299 ; F. DELPÉRÉE, « Les sanctions administratives, quels enjeux ? », op. cit., pp. 705 à 714.


47. F. KÉFER, Précis de droit pénal social, op. cit., p. 277 ; F. LAGASSE, Manuel de droit pénal social, op. cit., p. 19 et du même auteur, seconde édition rédigée avec M. Palumbo, Larcier, collection droit social, 2011, p. 22 ; voy. Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2008-2009, n° 52-1666/009, où le ministre de la Justice expose (p. 45) que « Ces pouvoirs étendus qui requièrent, le cas échéant, l’intervention du juge d’instruction, ont été accordés aux inspecteurs sociaux de manière à ce qu’ils puissent exercer au mieux leurs missions de protection des travailleurs ».


48. Nous nous limiterons, dans le cadre de cet ouvrage, à l’analyse des pouvoirs conférés aux inspecteurs sociaux par le C. pén. soc. Pour une analyse comparative de ces pouvoirs avec ceux conférés par la loi du 16 novembre 1972 et une analyse de droit comparé avec les pouvoirs dont sont dotés les inspecteurs en droit français le lecteur se rapportera utilement à notre ouvrage, M. MORSA, Les inspections sociales en mouvement, Larcier, collection droit social, 2011, préface de C. Visart de Bocarmé et postface de Ph. Gosseries, 784 pages. Voy. Ph. GOSSERIES, « Quelques réflexions à propos de l’auditorat du travail. Bilan et plaidoyer », J.T.T., 2012, pp. 294 à 299.


49. F. KÉFER, « Le droit d’action du justiciable contre certaines mesures de l’administration sociale », Actions orphelines et voies de recours en droit social, p. 149.


50. F. OST, « Considérations sur la validité des normes et systèmes juridiques », J.T., 1984, p. 1, no 2 ; voy. aussi Y. LEROY, « La notion d’effectivité du droit », Droit et société, 2011/3 (no 79), 264 pages, Éd. juridiques associées, que cet auteur définit comme « la production, par la norme juridique, d’effets compatibles avec les finalités que celle-ci poursuit, qu’il s’agisse d’effets concrets ou symboliques, d’effets juridiques ou extra-juridiques, d’effets prévus ou non, désirés ou non, immédiats ou différés ».
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Liminaire


62. Le cadre institutionnel de coordination défini au titre 1er du Code pénal social s’inscrit dans la politique de lutte contre le travail illégal et la fraude sociale. Que recouvre cette notion de fraude sociale et le travail illégal et quelles sont les instances chargées d’en déterminer la politique ?

Selon l’article 1er, § 1er, du Code pénal social, celui-ci définit la fraude sociale et le travail illégal comme « toute violation d’une législation sociale qui relève de la compétence des autorités fédérales »1/2/3. De manière plus précise, cette notion couvre à la fois la fraude aux prestations et la fraude aux cotisations sociales, à l’exclusion de la fraude commise par des indépendants qui n’est pas visée à moins que l’indépendant n’agisse en qualité d’employeur4. En effet, tant la fraude aux cotisations que celle aux allocations minent le système de solidarité qui sous-tend notre pays et met en péril l’économie saine et concurrente que notre pays défend5. Quant à la politique en la matière, celle-ci est dorénavant définie par le Conseil des ministres qui charge les ministres compétents de son exécution. Cette dernière est ensuite communiquée au Service d’information et de recherche sociale (S.I.R.S.) par les ministres qui ont les Affaires sociales, les Indépendants, l’Emploi et la Justice dans leurs attributions dans les quinze jours qui suivent les notifications du Conseil des ministres (art. 1er, § 2, al. 3, CPS). Fruit des techniques modernes de management, un plan stratégique est élaboré chaque année et communiqué pour le 30 avril au Conseil des ministres. Il porte notamment sur l’approche de la fraude aux cotisations, de la fraude aux allocations sociales et du travail illégal. Après approbation par le Conseil des ministres, un plan opérationnel est établi pour le 15 septembre qui comprend, d’une part, un volet relatif à la fraude aux cotisations sociales et, d’autre part, un autre relatif à la fraude aux allocations sociales. Les deux volets fixent les actions à entreprendre, les projets informatiques à développer, les moyens à mettre en œuvre, les objectifs à réaliser qui sont déterminés sur la base d’indicateurs mesurables et des produits budgétaires qui seront réalisés dans le cadre des missions du Bureau fédéral d’orientation6 (art. 2, CPS). Une évaluation mensuelle des différents éléments du plan d’action devra être mise en place via un système de rapportage élaboré par le Bureau de direction. Le directeur doit aviser le ministre compétent si trois évaluations mensuelles successives font apparaître que les objectifs fixés ne seront pas atteints. Cette communication structurée permet au gouvernement de tirer les conclusions du bilan des actions menées l’année précédente, et à ses éventuelles propositions d’amélioration et de donner à l’occasion de la confection du budget les nouvelles orientations pour l’année à venir7.

63. À côté des acteurs politiques (le Conseil des Ministres ; les ministres « spécialement compétents », « les plus concernés »8 pour la fraude et le travail illégal), le service d’information et de recherche sociale (S.I.R.S.) sert en quelque sorte d’interface entre ceux-ci et les acteurs de terrain. Quant aux acteurs de terrains chargés d’exécuter la politique traduite en plans opérationnels figurent les Cellules d’arrondissement9, l’auditeur du travail10 ainsi que les inspecteurs sociaux. En effet, l’auditeur du travail agit en dehors de la compétence d’attribution des juridictions du travail, dans le cadre de l’application du droit social pénal11. L’action publique de l’auditeur du travail du chef d’une infraction aux lois et règlements dans l’une des matières de la compétence des juridictions du travail est exercée devant les juridictions répressives (155 CJ). « Cette réforme fondamentale de 1967 est motivée par la considération que grâce à la formation approfondie en droit social, les magistrats de l’auditorat du travail [et de l’auditorat général] seront en effet plus qualifiés pour apprécier l’importance et la gravité des délits commis à l’occasion de l’application des réglementations sociales ; nul mieux qu’eux ne pourra en effet préciser la portée et apprécier les opportunités sur le plan de l’action publique »12. L’auditeur dirige les enquêtes, le plus souvent avec l’appui des inspections sociales, et, si nécessaire, il poursuit les auteurs d’infractions devant le tribunal correctionnel. Son intervention s’inscrit naturellement dans le cadre des actions menées par les différents acteurs chargés de la lutte contre la fraude sociale et le travail illégal13. On peut partant affirmer que la compétence répressive de l’auditeur du travail est exercée en liaison avec les inspections sociales14.

64. C’est en raison de ces considérations que nous limitons notre exposé pour l’essentiel à l’analyse de ces deux acteurs « phares » de la lutte contre la fraude sociale et le travail illégal ; considérations auxquelles vient se greffer celle formulée par Ph. Gosseries que nous faisons nôtre, à savoir que « cette compétence pénale attribuée à l’auditorat du travail est pour ces raisons d’autant plus justifiée que les dispositions pénales sociales constituent le centre du droit social et une part du droit pénal en telle sorte qu’elles enrichissent les deux disciplines. Le droit pénal social poursuit l’objectif de rendre effectif le droit social en sanctionnant ses violations c’est-à-dire ses infractions dans les conditions définies par la loi ; les valeurs de société à respecter par le droit social sont fondamentales parce qu’elles ont pour objectif de respecter la dignité de la personne humaine garantie par la Constitution et reconnue et conditionnée par la loi (art. 23 Constitution) ; ces lois sociales sont des fondements de l’ordre démocratique ; elles sont à appliquer, à respecter, à contrôler et à sanctionner en cas de violation »15.






1. Voy. l’article 309 de la loi-programme du 27 décembre 2006. F. KÉFER, Questions de droit social (J. CLESSE et F. KÉFER (coord.), CUP, vol. 94, Anthemis, 2007, p. 222, § 51), analysant le nouveau dispositif écrit : « concept pour le moins large puisque, tel qu’il est défini, il pourrait recouvrir la non-institution d’un conseil d’entreprise comme le non-respect des mesures édictées par la loi du 4 août 1996 relative au bien-être des travailleurs et ses arrêtés d’exécution » ; voy. J.-Cl. HEIRMAN, « Les pouvoirs des inspecteurs sociaux », op. cit., p. 86.


2. Cette définition est identique à celle qui était en vigueur sous l’empire de la précédente structure de coordination prévue par la loi du 5 mai 2003 (COLUTRIL) qui elle-même avait dû être remaniée pour tenir compte des remarques formulées par la section de législation du Conseil d’État. Cette haute juridiction administrative était d’avis qu’il était primordial d’éviter d’éventuels empiétements sur les compétences dévolues aux entités fédérées (Communautés et Régions) – voy. Rapport fait au nom de la commission des Affaires sociales par M. Bernard Baille, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2002-2003, n° 50-2233/002 du 14 février 2003, p. 4, où il est précisé que « le texte a été corrigé pour qu’il n’y ait aucun excès de compétence au préjudice des Régions et il est précisé que les règles de répartition des compétences ministérielles fédérales ne sont pas modifiées et qu’en ce qui concerne le Ministère public, il n’est nullement porté atteinte à son indépendance consacrée par l’article 151 de la Constitution. Aussi, il appartiendra au ministre de la Justice, conformément à l’article 143ter du Code judiciaire, d’arrêter les directives de politique criminelle après avoir pris l’avis du Collège des procureurs généraux ».


3. Les travaux préparatoires de la loi du 5 mai 2003 instituant le Colutril exposaient ainsi que « La loi pose pour principe que la lutte contre le travail illégal et la fraude sociale recouvrent aussi bien la prévention et la détection que la répression du travail non déclaré, mais aussi de la fraude à la sécurité sociale, du travail clandestin (c’est-à-dire le travail accompli par des personnes en séjour illégal), de l’utilisation abusive du statut social (c’est-à-dire les faux indépendants et les faux salariés) ou encore de l’utilisation abusive du bénévolat » ; voy. Projet de loi, exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2002-2003, n° 50-2233/001, p. 9.


4. Projet de loi, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2006-2007, n° 51-2773/001, pp. 190-191.


5. Projet de loi, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2006-2007, n° 51-2773/001, ibid.


6. Projet de loi introduisant le C. pén. soc., Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2008-2009, n° 52-1666/001, p. 95.


7. Ibid. ; voy. Ph. GOSSERIES, « Quelques réflexions à propos de l’auditorat du travail. Bilan et plaidoyer », J.T.T., 2012, pp. 295 et 296 ; voy. le plan stratégique, les cellules d’arrondissement, le SIRS, le plan opérationnel, le secrétaire d’État à la lutte contre la fraude sociale.
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  Les inspections sociales


  

    

      1Quelques repères chronologiques : avènement de la coopération institutionnalisée entre services d’inspection


      65. Les inspections sociales, dans leur forme actuelle, constituent un vaste ensemble hétéroclite fruit de longs développements historiques et dont l’on trouve les premières traces dès le Moyen Âge1. « Le développement des services d’inspection suivra la même évolution que le droit social : l’intérêt du travailleur ne préoccupera le législateur qu’à la fin du XIXe siècle ; et le réseau des services d’inspection ressemblera de plus en plus à un écheveau inextricable »2. Jusqu’à l’édiction de premières lois sociales les inspections avaient principalement des missions d’ordre économique. L’histoire, ensuite, a été échelonnée de diverses tentatives toutes avortées de fusion des services d’inspection notamment pour des raisons budgétaires3, mais aussi pour des raisons purement politiques4, dans tous les cas au détriment de l’efficacité pourtant indispensable en période de crise économique et budgétaire sans précédent5. Certains auteurs ainsi écartent d’un « revers sec » toute réflexion sur une fusion des services d’inspections sociales en Belgique6 qui s’inspirerait notamment de fusions réussies dans d’autres États voisins comme en France au seul motif que les compétences matérielles des services concernés par la fusion dans cet État ne sont pas celles de la sécurité sociale alors précisément que le Code pénal social vise bien d’autres matières ; ainsi, la France, a franchi le pas dès l’année 2008, vers la fusion des services d’inspection du travail par le truchement des décrets n° 2008-1503 et n° 2008-15107. De toute manière, les résultats de cette fusion sont là : meilleure adaptation des inspections aux mutations du monde du travail, simplification dans l’organisation et surtout une plus grande cohérence des interventions des inspections sur le terrain8. Or, il y a toute une réflexion entre toutes les parties prenantes, des rapports ainsi qu’une méthodologie définie qui a permis de justifier et de soutenir le processus de fusion réussie des inspections en France qui pourraient constituer autant de matériaux de réflexion… mais c’est surtout une question de volonté politique qui fait défaut9.


      Depuis 1993 (date du protocole de collaboration du 30 juillet 1993 relatif à la collaboration entre les divers services d’inspection sociale pour coordonner les contrôles en cas d’infraction à la législation sociale et du travail10/11/12), l’idée de fusion des services d’inspection semble avoir été abandonnée et a cédé la place au concept de coopération institutionnalisée entre services13 : en 2003 d’abord, par l’institution du COLUTRIL sur la base de la loi du 5 mai 200314 ; en 2006, ensuite, par le SIRS qui y a succédé en vertu de loi-programme du 27 décembre 2006 que l’on peut caractériser par l’idée de renforcement de la coordination et la création d’un centre d’expertise en matière d’informations et d’options politiques concernant la lutte contre la fraude sociale et le travail illégal. Il reste que le paysage des services d’inspection s’est encore complexifié par le nombre croissant, ces dernières années, d’accords de coopération conclus entre services d’inspection et autres parties prenantes impliquées peu ou prou dans la lutte contre la fraude15 ; accords dont la force obligatoire a parfois été remise en cause par certaines juridictions de l’ordre judiciaire16.


    


    

      
2La structure et les compétences des inspections sociales actuelles17



      66. Nous nous limitons à exposer à grands traits la structure et les compétences actuelles des services d’inspection à l’aune des dispositions contenues dans le Code pénal social et du principe de coordination caractérisant dorénavant la coopération entre les services d’inspection.


      67. D’emblée, il faut insister sur l’importance du Code pénal social en tant qu’instrument à disposition des inspecteurs sociaux. Ainsi, « en commençant non pas par les infractions et leur répression, mais par les dispositions relatives à la coordination de la prévention des infractions et ensuite par les dispositions relatives aux inspecteurs sociaux, le projet veut mettre l’accent sur le rôle préventif […]. Les pouvoirs et les devoirs des inspecteurs sociaux peuvent, en effet, être mis en œuvre par ceux-ci à l’occasion de leur mission de surveillance de l’application des lois sociales qui ne consiste pas uniquement à la répression des infractions au droit social mais qui peut déboucher sur la prévention de leur commission ou sur leur régularisation. […] Le Code pénal social ne sera pas uniquement un outil entre les mains des autorités judiciaires en vue de la recherche, de la poursuite et du jugement des infractions qui y sont établies. Il sera également l’instrument de référence des inspecteurs sociaux dont la fonction de prévention est particulièrement essentielle »18.


      

        2.1.Le Service d’Information et de Recherches sociales : la « coupole »19/20



        68. Le titre I, chapitre 2 (art. 3-14)21 du Code pénal social (CPS) intègre la nouvelle architecture de la coopération mise en place par la loi-programme du 27 décembre 2006 : le Service d’Information et de Recherche sociale22. Le SIRS fait suite à une première tentative (infructueuse) de coordination institutionnalisée23/24, le Conseil fédéral de lutte contre la fraude sociale25 qui avait été mis en place par la loi du 5 mai 2003.


        Très rapidement, une réorganisation s’était imposée afin de mieux coordonner les actions en matière de lutte contre la fraude tant aux cotisations qu’aux allocations26 et en vue de faire face aux ingénieries sociales grandissantes en matière de fraude sociale27. Cette réorganisation présente trois axes :


        

          	

            –la venue de nouveaux partenaires en vue d’une meilleure collaboration au sein des différentes structures ;


          


          	

            –la mise en place d’un véritable organe stratégique chargé de rédiger un plan stratégique et opérationnel : le Comité de direction du Bureau fédéral d’orientation ;


          


          	

            –une meilleure communication entre les différentes structures afin d’améliorer la transmission des informations.


          


        


        Le SIRS dépend directement des ministres de l’Emploi, des Affaires sociales et de la Justice. La création de cette instance d’organisation et de concertation en matière de fraude sociale traduit la prise de conscience par les autorités politiques et judiciaires28 de la gravité du problème de la fraude sociale.


        69. Le SIRS n’est pas un organe opérationnel mais plutôt un organe de coordination, qui assure une interaction correcte entre, d’une part, la politique du gouvernement, qui est fixée par le Conseil des ministres et, d’autre part, la mise en œuvre de cette politique par les services d’inspection et les cellules d’arrondissement. Dans ce cadre, le Conseil fédéral cesse d’être un organe stratégique29 et est transformé en une assemblée générale où les partenaires sociaux trouvent leur place30. Cet organe est encore en plein développement31. Le Comité de direction du Bureau fédéral d’orientation devient l’organe stratégique chargé de rédiger un plan stratégique et opérationnel.


        Le SIRS est avant toute chose un organe de coordination, qui soutient les services fédéraux d’inspection sociale et les cellules d’arrondissement dans leur lutte contre le travail illégal et la fraude sociale. Il mène également des actions de prévention et de formation et organise la collaboration entre les différents services d’inspection fédéraux, régionaux ainsi qu’au niveau international. Enfin, il élabore des plans stratégiques, détermine leur mise en œuvre et en évalue la réalisation.


        70. Le SIRS est composé de trois piliers32 :


        

          [image: images]


          

            Figure 1. Schéma des nouvelles structures mises en place (Le SIRS)


          


        


        

          A.L’Assemblée générale des partenaires


          71. L’Assemblée générale des partenaires regroupe l’ensemble des autorités impliquées dans la lutte contre la fraude sociale (art. 4 CPS) : les responsables des services ministériels33 et des administrations concernés, le secrétaire général du Conseil national du travail34, le commissaire général de la police fédérale, le procureur général désigné par le Collège des procureurs généraux, ainsi que les partenaires sociaux35. Quatre représentants des Régions compétentes en matière d’occupation des travailleurs étrangers36 et, avec voix consultative, des représentants des administrations et des établissements publics impliqués dans la lutte contre le travail illégal et la fraude sociale, ainsi que les organisations professionnelles signataires d’une convention de partenariat dans les conditions déterminées par l’assemblée générale des partenaires peuvent venir compléter la composition de l’assemblée générale des partenaires. Enfin, l’assemblée générale des partenaires peut également faire appel à des experts pour l’examen de questions particulières.


          Il s’agit d’un organe de réflexion et d’avis, à vocation consultative, dans le cadre de la lutte contre la fraude sociale et le travail illégal et sur le fonctionnement optimal des cellules d’arrondissement37.


        


        

          B.Le Bureau fédéral d’orientation


          72. Le Bureau fédéral d’orientation est dirigé par un comité de direction, composé du procureur général compétent, des administrateurs généraux des services d’inspection [à savoir l’inspection sociale ; le contrôle des Lois sociales, contrôle de l’O.N.Em. et contrôle de l’O.N.S.S.] ainsi que des représentants de tous les services concernés. Outre ses fonctions d’analyse, il s’agit d’un organe à vocation exécutive : le Bureau élabore des plans stratégiques et opérationnels et a, notamment, un rôle de soutien aux services d’inspection et aux cellules d’arrondissement. La gestion journalière du service est assurée par le directeur du Bureau fédéral d’orientation38. Parmi ses différentes tâches, ce directeur doit porter à la connaissance des autorités judiciaires toutes les informations susceptibles de donner lieu à l’ouverture d’une procédure judiciaire39. Selon certains auteurs40, « cette obligation pose certains problèmes pratiques […] » et « ne contribue pas à renforcer la collaboration entre services d’inspection ». Ces mêmes auteurs annoncent que « la prochaine loi de réforme du Code pénal social devrait remédier à cette situation et donner la possibilité au directeur du bureau de transmettre toute information utile aux services d’inspection sociale »41/42.


        


        

          C.Les cellules d’arrondissement


          73. La cellule d’arrondissement est une structure qui s’inscrit sous l’égide du SIRS, dont elle constitue la branche opérationnelle. Il existe une cellule au sein de chaque arrondissement judiciaire, mais certains arrondissements judiciaires ont instauré des cellules communes, de sorte que l’on compte actuellement 21 cellules d’arrondissement.


          La cellule d’arrondissement est présidée par l’auditeur du travail43 et sa mission consiste principalement à organiser et à coordonner des contrôles portant sur l’application des différentes législations sociales dans le cadre de la lutte contre le travail illégal et la fraude sociale. Les cellules doivent organiser au moins deux contrôles par mois. Des réunions sont également organisées afin de permettre l’échange d’informations et de favoriser la discussion sur des sujets précis entre les différents participants.


          Il apparaît bien de ce rôle de l’auditeur, acteur clef que son action est régulatrice de l’application et du respect des législations sociales en telle sorte qu’elle permette la bonne gouvernance de cette application. « Les moyens financiers qui doivent permettre les couvertures des besoins sociaux sont énormes et la fraude peut déstabiliser l’État et dès lors l’ordre public et mettre à mal l’endettement de celui-ci alors que l’État doit respecter le pacte budgétaire européen et la règle d’or. L’auditeur est dès lors un des éléments régulateurs des pouvoirs de l’État comme des comptes financiers de celui-ci […] ». Et pourtant c’est à ce moment précis que le gouvernement diminue le nombre d’arrondissements judiciaires à douze, réduisant ainsi normalement, sauf exception, le nombre des auditeurs puisqu’il y a, en règle, un auditeur par arrondissement judiciaire44. Il faudra dès lors rendre le travail de l’auditeur encore plus compliqué et lourd de sorte qu’il ne pourra sans doute plus accorder autant de temps nécessaire à la matière pénale de sa mission. On ne saurait assez souligner que la croissance survient avec la solidarité et la confiance. Aussi, le respect des règles de droit est essentiel pour celles-ci. C’est une question de justice. L’édification de l’État de droit est à ce prix ; le contrat social et le contrat politique nous y obligent. L’auditeur du travail est garant du respect de ces contrats45. La crise de 2008 en matière financière a montré les effets de la carence des autorités de contrôle et de surveillance et la faillite des États peut en être la conséquence. L’endettement de l’État français par les dépenses sociales est causé pour un tiers dans son budget 2012 ! Cet endettement rend méfiant le citoyen et met en péril la solidarité de celui-ci. D’où l’importance de la régulation des dépenses sociales par les institutions de l’État qui ainsi démontre sa légitimité et sa volonté d’être le garant de l’intérêt général. Les cellules d’arrondissement illustrent la volonté des pouvoirs publics de lutter dans la coopération contre la fraude et pour une société juste et solidaire.


          À ces nouvelles structures, l’on doit également ajouter le collège et le comité ministériel de lutte contre la fraude sociale et fiscale tous deux créés par arrêtés royaux du 29 avril 200846.


        


      


      

        2.2.Aperçu des services d’inspection sociale et de leurs compétences respectives47



        

          A.Les obligations découlant des conventions de l’Organisation internationale du travail


          74. La mise en place d’un système d’inspection, on l’oublie souvent, constitue un des objectifs primordiaux du traité de Versailles (1919) ; traité fondateur de l’Organisation internationale du Travail. Dès la création de l’O.I.T. en 1919, le contrôle de l’application des normes du travail a été jugé primordial à tel point que le traité de Versailles prévoit en son article 427, 9°, (figurant parmi les principes généraux de la partie XIII du traité consacré au travail) que « chaque État devra organiser un service d’inspection, qui comprendra des femmes, afin d’assurer l’application des lois et règlements pour la protection des travailleurs ». En effet, « l’effectivité des normes de travail dépend de leur supervision ainsi que […] d’une large information sur leur contenu »48.


          75. Plusieurs conventions ont été conclues au sein de l’O.I.T. D’abord, la convention no 81 concernant l’inspection du travail dans l’industrie et le commerce adoptée le 11 juillet 1947 et entrée en vigueur le 7 avril 1950 et complétée ensuite par un Protocole de 1995 relatif à la convention sur l’inspection du travail. Ainsi, chaque Membre de l’Organisation internationale du travail pour lequel cette convention est en vigueur doit avoir un système d’inspection du travail dans les établissements industriels (et de commerce) (art. 1er)49. Le protocole (art. 1er) prévoit une extension du champ d’application de la convention no 81 dans la mesure où « tout membre qui ratifie le présent protocole s’engage à étendre l’application des dispositions de la convention sur l’inspection du travail, 1947 (désignée ci-après comme « la convention »), aux activités du secteur des services non commerciaux ».


          76. Les missions « essentielles »50/51 assignées à ce « système d’inspection du travail », selon l’article 3 de la convention52, consistent :


          

            	

              –à 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 ;


            


            	

              –à fournir des informations et des conseils techniques aux employeurs et aux travailleurs sur les moyens les plus efficaces d’observer les dispositions légales ; comme le souligne J.-M. Servais, « ceci correspond […] à une évolution plus récente du droit du travail : patrons et salariés ignorent bien souvent, surtout dans les petits établissements, une réglementation touffue ; il leur arrive aussi d’éprouver des réticences à la respecter parce que cela coûte cher ou pour d’autres raisons ; le rôle de l’inspecteur consistera alors à expliquer la loi et sa raison d’être »53 ;


            


            	

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


            


          


          77. Assurer de telles missions54 suppose évidemment un service d’inspection comportant un cadre suffisant d’agents, agents formés et disposant non seulement de facilités au niveau de leurs déplacements, mais également des moyens et/ou des infrastructures nécessaires. Tel est l’objet des articles 10 et 11 de la convention no 81 ; ce faisant, les États membres, dont la Belgique, qui ont ratifié la convention no 81 s’engagent à développer et à mettre en place pareil service d’inspection du travail.


          78. Mais la convention no 81 franchit un « pas » supplémentaire dans l’importance qu’elle accorde à l’organisation et à la mise en place d’un service d’inspection du travail puisqu’elle prévoit que 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 (art. 6). C’est la « condition de leur efficacité », souligne J.-M. Servais55


        


        

          B.Présentation générale des structures et des compétences des inspections sociales


          79. La structure des services d’inspection en Belgique s’est complexifiée notamment étant donné le transfert de certaines compétences aux entités fédérées donnant lieu à l’éclosion de services d’inspections tantôt régionales, tantôt communautaires56. La compétence des Inspections régionales en matière de lutte contre le travail au noir se limite actuellement au contrôle des permis de travail et des autorisations d’occupation. Si en principe, les pouvoirs d’investigation des services d’inspection des entités fédérées sont fixés par des normes décrétales ou par des ordonnances pour la Région de Bruxelles capitale, il existe, toutefois, une exception lorsque ces mêmes services d’inspection précisément assurent la surveillance de la loi du 30 avril 1999 relative à l’occupation des travailleurs. Dans ce dernier cas, ces services assurent cette mission de surveillance conformément aux dispositions du Code pénal social. À côté des compétences en matière de travail au noir (permis de travail et autorisations d’occupation), ces inspections « régionales » disposent de compétences dans les matières qui concernent la politique de l’emploi57/58.


          80. Nous nous limitons à esquisser l’état et les compétences des quatre principales inspections sociales représentées au sein des cellules d’arrondissement. Outre, les missions liées à la lutte contre le travail au noir et la fraude sociale, ces quatre inspections fédérales disposent de compétences générales en lien direct avec les législations pour lesquelles elles sont habilitées à assurer la surveillance. En outre, chaque service d’inspection fédéral a organisé son activité en fonction d’un plan stratégique propre.


          81. En effet, l’article 17 du Code pénal social précise les autorités chargées de la surveillance. Comme par le passé, il s’agit, outre la compétence générale d’attribution des officiers de police judiciaire59, des fonctionnaires désignés par le Roi, des fonctionnaires désignés par les autorités compétentes60, ainsi que les inspecteurs sociaux. Ceux-ci surveillent le respect des dispositions du présent Code, des lois visées au Livre 2 du présent Code et des autres lois dont ils sont chargés de surveiller le respect, et le respect des dispositions des arrêtés d’exécution du présent Code et des lois précitées. L’article 17 du Code pénal social était rendu nécessaire dans la mesure où la surveillance du respect du Livre II du code et de ses arrêtés d’exécution n’est pas uniquement assurée par les inspecteurs sociaux, tels que définis à l’article 16 du présent code. En effet, d’autres fonctionnaires désignés par le Roi et des fonctionnaires désignés par les autres autorités compétentes, qui ne sont pas des inspecteurs sociaux, peuvent être chargés de surveiller le respect de législations visées au Livre II. Ces fonctionnaires, qui exercent jusqu’à présent leur mission de surveillance conformément aux dispositions de la loi du 16 novembre 1972 concernant l’inspection du travail, l’exerceront désormais conformément aux dispositions du présent code (voir par exemple l’article 11 de la loi du 30 avril 1999 relative à l’occupation des travailleurs étrangers et l’article 36 de l’arrêté royal portant exécution de la loi du 30 avril 1999 relative à l’occupation des travailleurs étrangers). En exécution de cet article 17 du Code pénal social, l’arrêté royal du 1er juillet 2011 détermine la compétence ratione materiae des différents services d’inspection61. Ce dernier arrêté royal ne fait, cependant, que reprendre les compétences ratione materiae des services d’inspection qui étaient d’application avant l’entrée en vigueur du Code pénal social et les étend à certaines nouvelles infractions introduites par le Code pénal social tel que le faux social62.


           


          Mais, pour nous limiter aux quatre inspections au sein des cellules d’arrondissement, ces dernières sont les suivantes :


          

            1.L’Inspection sociale du SPF Sécurité sociale63



            82. L’Inspection sociale constitue l’une des cinq directions générales du SPF Sécurité sociale et comprend, outre l’administration centrale (composée de plusieurs cellules : cellule administrative, cellule « légistique », cellule stratégique, cellule « statistiques et informatique »), neuf bureaux régionaux64 chapeautés par un inspecteur social directeur ; ce dernier a sous sa responsabilité directe des inspecteurs, des contrôleurs sociaux ainsi qu’un staff administratif.


            Chaque bureau régional est organisé sur le plan fonctionnel en cellules spécialisées :


            

              	

                –cellule « Transfrontaliers » (détachement des travailleurs avec maintien de la sécurité sociale du pays d’origine) ;


              


              	

                –cellule « Grandes entreprises » (contrôle des entreprises de plus de 50 travailleurs) ;


              


              	

                –cellule « Traite des êtres humains » (contrôles permis de travail et accès au territoire) ;


              


              	

                –cellule généraliste (traitement des dossiers résiduaires) ;


              


              	

                –cellule coordination (traitement administratif des dossiers).


              


            


            Quant au champ de ses compétences65, l’inspection sociale assure le respect des lois et règlements relatifs aux matières suivantes :


            

              	

                –la sécurité sociale des travailleurs salariés, ouvriers mineurs et assimilés et marins de la marine marchande ;


              


              	

                –les cotisations diverses à verser à l’Office national des pensions ;


              


              	

                –l’assurance maladie-invalidité ;


              


              	

                –les allocations familiales pour travailleurs salariés66 ;


              


              	

                –les vacances annuelles pour travailleurs salariés (travailleurs manuels, employés et artistes)67 ;


              


              	

                –la souscription par l’employeur d’une assurance accidents du travail et à la réparation du dommage résultant des accidents du travail et des accidents survenus sur le chemin du travail ;


              


              	

                –les maladies professionnelles ;


              


              	

                –les orphelins des victimes du travail ;


              


              	

                –la tenue des documents sociaux ;


              


              	

                –la déclaration immédiate de l’emploi ;


              


              	

                –la déclaration Limosa68 ;


              


              	

                –l’accès au territoire, au séjour et à l’établissement en Belgique des étrangers ;


              


              	

                –l’occupation illégale de travailleurs de nationalité étrangère ainsi qu’à la lutte contre la traite des êtres humains69 ;


              


              	

                –les mesures de publicité des horaires de travail des travailleurs occupés à temps partiel et des dérogations aux horaires ;


              


              	

                –l’institution et à l’organisation d’une Banque-carrefour de la sécurité sociale ;


              


              	

                –l’enregistrement et à la radiation de l’enregistrement comme entrepreneur ainsi qu’à la responsabilité solidaire des cocontractants vis-à-vis des dettes sociales de l’entrepreneur non enregistré ;


              


              	

                –les activités professionnelles indépendantes des étrangers ;


              


              	

                –les droits des volontaires ;


              


              	

                –les titres-services ;


              


              	

                –les plans d’entreprise de redistribution du travail et à la modération salariale visées au chapitre III du titre Ier et du titre IV de l’arrêté royal du 24 décembre 1993 portant exécution de la loi du 6 janvier 1989 de sauvegarde de la compétitivité du pays70 ;


              


              	

                –phénomène des faux indépendants et faux salariés dû à la pression fiscale et aux montants élevés des cotisations de sécurité sociale71.


              


            


          


          

            2.L’Inspection de l’Office national de sécurité sociale (O.N.S.S.)


            83. Ce service est chargé de la surveillance des employeurs quant à la déclaration correcte des prestations et des rémunérations des travailleurs salariés. Il favorise principalement une approche administrative vu les missions spécifiques de récolte de données administratives et de perception des cotisations sociales incombant à l’O.N.S.S. Cependant, son approche peut aussi être pénale.


            Ce service comprend :


            

              	

                –deux directions « employeurs » : une francophone et une néerlandophone ;


              


              	

                –une direction du contrôle des secrétariats sociaux et des prestataires de services ;


              


              	

                –une direction « recouvrements particuliers ».


              


              	

                Les principales compétences spécifiques de ce service ont trait à la sécurité sociale (déclarations des prestations et des rémunérations des travailleurs salariés) et plus spécifiquement :


              


              	

                –la vérification du respect de la réglementation « article 30bis » de la loi du 27 juin 1969 : déclaration des travaux et des sous-traitants à l’O.N.S.S. ;


              


              	

                –l’établissement de déclarations lorsque l’employeur n’a pas satisfait à ses obligations dans les délais légaux ;


              


              	

                –le contrôle de tous les éléments de la Dmfa, le calcul des cotisations et l’application des réductions de cotisations ;


              


              	

                –le contrôle des secrétariats sociaux agréés ;


              


              	

                –le contrôle des prestataires de services sociaux ;


              


              	

                –la lutte contre la fraude de paiement ;


              


              	

                –les enquêtes auprès des curateurs en cas de faillite.


              


            


          


          

            
3.Le Service « Sauvegarde du régime » de l’Office national de l’emploi (O.N.Em.)


            84. Ce service vérifie la conformité des déclarations concernant l’assurance chômage, l’interruption de carrière et la prépension. Les infractions constatées dans le chef de chômeurs ou assimilés sont transmises aux services « Litiges » de l’O.N.Em. pour l’application d’une sanction administrative. En cas d’intention frauduleuse, un pro justitia est rédigé et transmis à l’auditorat du travail pour suite pénale. Pour les infractions du fait des employeurs, selon les situations, le contrôleur peut fixer un délai pour régulariser la situation non conforme constatée, ou dresser un pro justitia, ou notifier un avertissement.


            Il existe actuellement un service d’inspection par bureau régional de chômage.


            Les principales compétences spécifiques sont :


            

              	

                –le contrôle sur les lieux de travail afin de découvrir les personnes qui cumulent en même temps des allocations de chômage et un revenu du travail ;


              


              	

                –la réglementation du chômage, la prépension, l’interruption de carrière72 et le crédit-temps73 ;


              


              	

                –le fonds de fermeture d’entreprise74, les titres-services75.


              


            


          


          

            4.Le Contrôle des lois sociales du SPF Emploi, Travail et Concertation sociale76



            85. Le CLS constitue l’une des six directions générales du SPF Emploi, Travail et Concertation sociale. La Direction générale du CLS se subdivise, d’une part, en une division centrale qui comprend une Direction des Affaires francophones, une Direction des Affaires néerlandophones, une Direction des Affaires générales (cellule Informatique, cellule Documentation et cellule Logistique), une Direction des Affaires techniques77 (cellule Centres de coordination et cellule Organisation professionnelle78) et, d’autre part, en une division extérieure qui comprend vingt-quatre directions79. Chaque bureau régional est composé d’un inspecteur social-chef de direction, de contrôleurs sociaux et d’un staff de personnel administratif.


            Quant au champ d’action de ses compétences, le Contrôle des Lois sociales assure la surveillance relative aux lois et arrêtés relatifs à la réglementation et aux relations du travail80, c’est-à-dire notamment :


            

              	

                –la législation concernant la durée du travail ;


              


              	

                –le repos dominical, les jours fériés, le travail de nuit ;


              


              	

                –le travail des femmes et des enfants ;


              


              	

                –la protection de la maternité ;


              


              	

                –les documents sociaux ;


              


              	

                –l’égalité de traitement entre hommes et femmes ;


              


              	

                –la protection de la rémunération ;


              


              	

                –l’embauche de travailleurs étrangers ;


              


              	

                –l’exécution de travaux de construction ;


              


              	

                –le travail intérimaire et le travail temporaire ;


              


              	

                –le travail à temps partiel… ;


              


              	

                –le sportif rémunéré ;


              


              	

                –les contrats A.L.E. ;


              


              	

                –le congé pour exercer un mandat politique ;


              


              	

                –l’insertion des jeunes ;


              


              	

                –la création des centres de coordination ;


              


              	

                –parmi les normes concernant les relations du travail, entre autres les lois relatives :


                

                  	

                    ■aux règlements de travail,


                  


                  	

                    ■les lois relatives aux commissions paritaires et conventions collectives de travail,


                  


                  	

                    ■aux conseils d’entreprises et aux comités pour la prévention et la protection au travail, aux fonds de sécurité d’existence, à la fermeture d’entreprise, aux prestations d’intérêt public en temps de paix.


                  


                


              


            


          


        


      


    



    3Les pouvoirs des inspecteurs sociaux dont celui de dresser procès-verbal


      Remarque liminaire


      86. Les inspecteurs du travail n’ont, en principe81, pas la qualité d’officier de police judiciaire82. En conséquence, « ils ne disposent pas d’une compétence générale de recherche et de constatation des infractions. Ils ne sont compétents que parce qu’une loi sociale particulière le prévoit »83. Seule une disposition légale expresse peut conférer la qualité d’officier de police judiciaire84.


      N’étant pas revêtus (en principe) de la qualité d’officier de police judiciaire85, ils ne peuvent se prévaloir des pouvoirs réservés aux seuls officiers de police judiciaire86. Aussi, en vue d’assurer l’effectivité du droit du travail87 il est nécessaire de doter les inspecteurs sociaux chargés de la surveillance de pouvoirs suffisants.


      Si la doctrine s’accorde sur le fait qu’il s’agit de pouvoirs exorbitants (qui se sont encore considérablement accrus par le CPS dans différents domaines88) de droit commun89, de tels pouvoirs seraient néanmoins justifiés par un « but hautement légitime » (concurrence déloyale ; protection des travailleurs ; etc.)90.


      

        3.1.Les conventions de l’O.I.T. comme source des pouvoirs et des devoirs conférés aux inspections sociales


        

          A.Les pouvoirs


          87. Au-delà des moyens matériels, la convention no 81 de l’O.I.T. dispose que les services d’inspection doivent être dotés de pouvoirs importants qui « participent de la puissance publique »91.


          Ainsi, les inspecteurs, munis de pièces justificatives de leurs fonctions, sont-ils autorisés à (art. 12) :


          

            	

              a)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 ;


            


            	

              c)à procéder à tous examens, contrôles ou enquêtes jugés nécessaires pour s’assurer que les dispositions légales sont effectivement observées,


            


            	

              et notamment :


              

                	

                  1.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,


                


                	

                  2.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,


                


                	

                  3.à exiger l’affichage des avis dont l’apposition est prévue par les dispositions légales,


                


                	

                  4.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.


                


              


            


          


          En outre, « 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 » (art. 12, 2°, de la convention). Les services d’inspection se voient ainsi investis d’un pouvoir réel d’injonction.


        


        

          B.Les devoirs


          En contrepartie de cette énumération de pouvoirs, les inspecteurs sont tenus au respect de certains devoirs92. Ainsi, les inspecteurs :


          

            	

              a)n’auront pas le droit d’avoir un intérêt quelconque direct ou indirect dans les entreprises placées sous leur contrôle ;


            


            	

              b)seront tenus, sous peine de sanctions pénales ou de mesures disciplinaires appropriées, de ne point révéler, même après avoir quitté leur service, les secrets de fabrication ou de commerce ou les procédés d’exploitation dont ils peuvent avoir eu connaissance dans l’exercice de leurs fonctions ;


            


            	

              c)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.


            


          


          Les instruments conclus au sein de l’O.I.T. et ratifiés par la Belgique concernant les inspections du travail contiennent en germe les pouvoirs et les garanties nécessaires au fonctionnement d’un système d’inspection du travail efficace.


          88. La loi du 16 novembre 1972 a transposé littéralement, dans l’ordre juridique interne, les dispositions de la convention de l’O.I.T. Ensuite, jusqu’à l’entrée en vigueur du Code pénal social au 1er juillet 2011, cette loi a été modifiée à plusieurs reprises. D’abord, la loi-programme du 22 décembre 198993 dont l’objet a consisté à accorder un ensemble unique de compétences pour tous les services d’inspection et à toutes les législations pour lesquelles une surveillance doit être exercée94. Cette réforme était nécessaire, d’une part, pour offrir à ces fonctionnaires qui exercent souvent simultanément un contrôle sur plusieurs lois et arrêtés plus de sécurité juridique lors de leurs actions95 et, d’autre part, pour pouvoir mieux lutter contre les activités notamment des pourvoyeurs de main-d’œuvre et de rendre aisé l’échange de données entre les différents services d’inspection96. Ultérieurement, la loi du 20 juillet 2006 portant des dispositions diverses97 qui, en son titre XIII (Emploi), chapitre IV, articles 251 à 265, a, en prélevant anticipativement sur l’avant-projet de Code de droit pénal social, introduit plusieurs modifications dans la loi du 16 novembre 1972 concernant l’inspection du travail [en fait les inspections sociales], comme l’extension des pouvoirs de recherche des inspecteurs en matière de supports d’information, notamment informatiques et électroniques, tout en préservant davantage les droits de la défense par la reconnaissance d’un droit de recours auprès du Président du tribunal du travail en cas de saisies de supports informatiques, de mises sous scellés, etc. Sont intégrés les enseignements de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme98 et de notre Cour de cassation99/100 pour ce qui est du droit de se taire et de ne pas contribuer à sa propre incrimination, comme la possibilité de revêtir certains d’entre eux de la qualité d’officiers de police judiciaire, auxiliaires du procureur du Roi et de l’auditeur du travail, et donc d’offrir, peut-on l’espérer du moins, au procureur du Roi, à l’auditeur du travail, voire au juge d’instruction, la mise à disposition de spécialistes munis des pouvoirs judiciaires pour l’accomplissement de leurs devoirs.


        


      


      

        
3.2.Les pouvoirs et devoirs conférés aux inspecteurs sociaux par le Code pénal social


        

          A.Les lignes de force du Code pénal social concernant les pouvoirs et devoirs des inspecteurs sociaux : des pouvoirs accrus, mais mieux encadrés


          89. Ensuite de l’adoption de la loi du 6 juin 2010 contenant le Code pénal social, les lois sociales stipulent que les infractions à leurs dispositions seront recherchées, constatées et sanctionnées conformément au Code pénal social. C’est dans celui-ci que s’inscriront les pouvoirs des inspecteurs sociaux et il constituera la base légale d’intervention des inspecteurs sociaux en ce qui concerne leur mission de surveillance de l’application des lois sociales ; l’abrogation de la loi de 1972 par l’intégration de ses dispositions dans le Code pénal social prive de base légale la mission « civile » des inspecteurs sociaux, à savoir conseiller et donner des avis aux employeurs et aux travailleurs lorsqu’aucune infraction n’est perpétrée (p. ex., les conventions collectives non pénalisées). Dès lors, le Code pénal social indique dans chaque loi sociale assujettie au contrôle des inspecteurs sociaux que ceux-ci disposent de ceux des pouvoirs définis dans le livre II du titre Ier qui leur sont nécessaires pour accomplir leur mission de conseil et d’avis auprès des employeurs et des travailleurs alors même qu’aucune infraction n’a été commise aux normes précitées.


          90. De manière générale, l’adoption du Code pénal social entraîne une adaptation d’un certain nombre de pouvoirs de l’inspection du travail aux besoins d’une meilleure prévention et d’une politique moderne de recherche. Le Code s’inspire des dispositions du Code de la taxe sur la valeur ajoutée telles qu’interprétées par la Cour de cassation pour donner aux inspecteurs sociaux des pouvoirs identiques à ceux des fonctionnaires compétents en matière de TVA101. Il s’inspire également des dispositions du Code des impôts sur les revenus. Ces modifications accordent aux inspecteurs sociaux un rôle plus actif dans la recherche des supports d’information et leur permettent également de procéder à des contrôles dans l’environnement de la technologie informatique. Le Code étend les possibilités de visite domiciliaire à l’instar de ce qui est prévu en droit pénal commun ; il clarifie les relations entre les autorités répressives qui assument la responsabilité de l’information et de l’instruction et les inspecteurs sociaux qui mènent leur mission de contrôle en toute indépendance en créant un droit de réquisition dans le chef de l’auditorat du travail et du juge d’instruction à l’égard des inspecteurs sociaux.


          91. Afin d’encadrer au mieux la mise en œuvre des pouvoirs conférés aux inspecteurs sociaux, le Code pénal social prescrit différentes balises. Préalablement à la mise en œuvre de leurs pouvoirs et pour éviter les abus, les inspecteurs sociaux doivent toujours présenter leur titre de légitimation (art. 20)102/103. Relevons, néanmoins, que l’arrêté royal du 1er juillet 2011 dispose que « les pièces justificatives des inspecteurs sociaux utilisées avant l’entrée en vigueur du Code pénal social continuent de servir de titre de légitimation après l’entrée en vigueur du Code précité »104. Aucun élément justificatif n’est donné par le parlementaire (à l’origine de l’amendement) à l’appui de cette obligation de présentation du titre de légitimation par les inspecteurs sociaux, si ce n’est la préoccupation pour le moins vague d’éviter les abus. La notion d’abus n’est pas autrement explicitée, ni dans le Code pénal social, ni dans les travaux préparatoires105. Pour certains auteurs, le législateur a entendu par la notion d’« abus » « éviter que des inspecteurs sociaux ne soient incités à commettre une infraction à la législation sociale en dissimulant leur qualité »106/107. Outre la circonstance, qu’aucun abus ne semble, toutefois, avoir été relevé en la matière108, nous estimons que l’interprétation doit être entendue dans son sens commun par lequel il est fait référence à l’usage excessif d’un droit ayant eu pour conséquence l’atteinte aux droits d’autrui109. « Il va de soi que la mention, au procès-verbal de constat d’infraction, du fait que l’inspecteur a exhibé sa carte vaut jusqu’à preuve du contraire110. »


          En outre, pour prévenir l’exercice inconsidéré des pouvoirs exorbitants conférés aux inspecteurs sociaux, considérablement accrus par le Code pénal social dans différents domaines111, le Code pénal social, par référence aux droits et libertés fondamentales, prévoit que les inspecteurs sociaux doivent, lors de la mise en œuvre de leurs pouvoirs, respecter deux principes fondamentaux. D’une part, le principe de finalité selon lequel « les inspecteurs sociaux exercent les pouvoirs visés au présent chapitre en vue de la surveillance du respect des dispositions du présent Code […] » et, d’autre part, le principe de proportionnalité selon lequel « lors de l’exécution des pouvoirs visés au présent chapitre, les inspecteurs sociaux veillent à ce que les moyens qu’ils utilisent soient appropriés et nécessaires (non excessifs) pour la surveillance du respect des dispositions du présent Code […]112/113. Ces deux principes conditionnent la validité de l’action de l’inspection sociale »114/115.


        


        

          B.Les pouvoirs et devoirs conférés par le Code pénal aux inspecteurs sociaux


          92. En tant que fonctionnaires, les inspecteurs sociaux116 sont chargés de surveiller le respect des dispositions du Code pénal social, des lois visées au Livre II du présent Code et des autres lois dont ils sont chargés de surveiller le respect, ainsi que de surveiller le respect des dispositions des arrêtés d’exécution dudit Code et des lois précitées (article 16, 1° du CPS). À cette fin, le Code pénal social confère aux inspecteurs sociaux un pouvoir dit d’appréciation et des pouvoirs d’investigation et de surveillance117.


          D’emblée, il faut souligner la double mission dont sont investis les inspecteurs sociaux. En effet, d’une part, ceux-ci assurent la surveillance, le contrôle de l’application des lois sociales (l’enquête administrative de pure surveillance)118/119 et, d’autre part, celle de la recherche et de la constatation des infractions120. Chaque mission poursuit également une finalité propre : la mission de surveillance vise une correcte application des lois sociales et peut être exercée même s’il n’y a aucun indice qu’une infraction aurait été commise121 ; elle entraîne en général des mesures administratives et constitue d’ailleurs l’essentiel de la mission des inspections sociales122. Mais il peut advenir qu’une mesure de surveillance ait pour effet, néanmoins, la constatation d’une infraction et entraîne par conséquent la poursuite d’une phase administrative préparatoire à une procédure pénale. La mission de recherche et de constatation des infractions est une phase préparatoire au procès pénal. Clair en théorie, le point de départ entre les deux missions précitées assignées aux inspections sociales est en pratique parfois malaisé à cerner123.


          

            1.Le pouvoir d’appréciation des inspecteurs sociaux124/125



            93. La finalité ultime des missions assignées aux inspecteurs sociaux est d’assurer le respect, y compris la régulation des normes de droit social. Aussi, la fonction de l’inspecteur est-elle avant tout préventive et non répressive. En effet, c’est seulement quand les problèmes constatés ne peuvent pas être résolus par concertation ou lorsque le risque de fraude existe que les inspecteurs sociaux prendront des mesures contraignantes et rédigeront éventuellement un procès-verbal de constatation d’infractions126.


            Ces mesures font apparaître le caractère éducatif de la mission des inspecteurs sociaux dont le respect des lois sociales (et non la répression) constitue l’objet essentiel. En outre, comme le souligne H.-D. Bosly, « en se bornant à éclairer, à conseiller, à adresser des avertissements […], l’inspecteur du travail met fin à des nombreuses situations irrégulières »127.


            94. Ce pouvoir d’appréciation, propre aux inspecteurs sociaux, trouve son fondement dans l’article 17, 2 de la convention no 81 de l’O.I.T. qui dispose 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 […] afin qu’il soit remédié à la situation ou que des mesures préventives soient prises ». Les inspecteurs sociaux ne sont donc pas tenus de dresser procès-verbal dès qu’ils constatent une infraction128. Ainsi, l’inspecteur social décide lui-même quelle mesure (avertissement ; délai pour se mettre en règle ; dresser procès-verbal) il entend prendre dans les circonstances données129, de « moduler son intervention en fonction du contexte économique général et en fonction de la situation particulière rencontrée au cours de l’enquête »130, en fonction des particularités du cas d’espèce (gravité du fait infractionnel, traite des êtres humains, travail au noir, etc.), de l’existence de travailleurs préjudiciés par le comportement infractionnel ou encore par le comportement du contrevenant non réceptif à régulariser la situation, etc.131.


            Du fait de l’existence de directives hiérarchiques et d’une déontologie auxquelles ils sont astreints132, les inspecteurs ne peuvent user de ce pouvoir de manière discrétionnaire133 ; mais la décision doit être motivée134. En outre, depuis l’entrée en vigueur du Code pénal social, les articles 18 (principe de finalité) et 29 (principe de proportionnalité) trouvent à s’appliquer au pouvoir d’appréciation135.


            95. 41. Le pouvoir d’appréciation conféré aux inspecteurs sociaux ne va pas de soi et donne lieu régulièrement à des critiques en sens contraire. Ainsi, certains auteurs craignant un risque élevé d’inégalité devant la répression (les inspecteurs sociaux disposant d’un véritable pouvoir discrétionnaire), ont suggéré de faire de l’avertissement préalable un élément constitutif de l’infraction136. Des auteurs ont voulu démontrer les différences dans la mise en œuvre de ce pouvoir entre différents services d’inspection, voire au sein d’un même service d’inspection suivant la Région concernée137. D’autres encore entendent montrer que le droit pénal social organiserait un système de « gestion-régulation » tout à fait différent du droit pénal commun, ce qui justifierait la reconnaissance aux inspecteurs sociaux de ce pouvoir d’appréciation138. Récemment, d’autres encore ont prétendu déceler dans ce qu’ils nomment le modèle latin des inspections, modèle caractérisé par le fait qu’il laisse aux inspecteurs la latitude d’ajuster leurs décisions à la situation de l’entreprise, un risque d’arbitraire ou d’incohérence, voire des cas avérés de corruption, d’incompétence et de nuisance139.


            96. L’article 21 du Code pénal social procède à une réécriture du pouvoir d’appréciation des inspecteurs sociaux afin non seulement de mieux rendre compte de la double mission des inspecteurs sociaux (prévention et surveillance), mais aussi (et avant tout) afin de se conformer pleinement au prescrit de l’article 17, 2 de la convention no 81 de l’O.I.T.


            Le Code pénal social dispose ainsi (article 21) que « […] les inspecteurs sociaux disposent d’un pouvoir d’appréciation pour140 :


            

              	

                a)fournir des renseignements et des conseils, notamment sur les moyens les plus efficaces pour respecter les dispositions du présent Code, les lois visées au Livre II du présent Code et les autres lois dont ils sont chargés de surveiller le respect, ainsi que pour respecter les dispositions des arrêtés d’exécution du présent Code et des lois précitées, dont ils exercent la surveillance. Comme le souligne J.-M. Servais, « ceci correspond […] à une évolution plus récente du droit du travail : patrons et salariés ignorent bien souvent, surtout dans les petits établissements, une réglementation touffue ; il leur arrive aussi d’éprouver des réticences à la respecter parce que cela coûte cher ou pour d’autres raisons ; le rôle de l’inspecteur consistera alors à expliquer la loi et sa raison d’être »141. Cette mission (essentielle) par sa dimension éducative permettra souvent à elle seule à faire « rentrer dans le droit chemin » l’employeur dévoyé ou simplement perdu dans ce véritable maquis de règles souvent indigestes (et par uniquement pour le profane) que forme le droit (pénal) social. Cette mission « réconfortera » aussi le travailleur ou l’assuré social, en cette période de turbulence (ensuite des crises économiques et budgétaires) et de réformes profondes de notre système de protection sociale, de savoir qu’il peut compter sur le service d’inspection du travail pour l’informer, le conseiller ou simplement le guider dans ce labyrinthe kafkaïen, cet « amalgame » que constituent les différents services d’inspection sociale142. À ce titre, cette « mission de conseil et d’information de contrôle vise à assurer l’application effective de la législation. En ce sens elles sont interdépendantes et complémentaires »143/144. Mais, dans la pratique, faut-il le souligner, cette mission de conseil et d’information était (et reste) souvent l’apanage des organisations syndicales représentatives des travailleurs et des employeurs. D’ailleurs, ces dernières années, la distance avec le citoyen – le plus souvent précarisé145, parfois illettré et partant incapable d’effectuer quelle que démarche utile en rapport avec la reconnaissance et/ou la défense de ses droits – s’est accentuée146. En outre, même dans le dépôt d’une plainte d’un travailleur ou d’un prestataire social, l’organisation syndicale intercédera souvent pour son affilié auprès du service d’inspection sociale compétent ou tout simplement en l’aidant à constituer « son dossier ». Souvent, les travailleurs détachés temporairement en Belgique ne peuvent faire valoir leurs droits sociaux tout simplement parce qu’ils ne reçoivent pas d’information appropriée (notamment dans leur langue) à ce sujet des autorités dont les services d’inspection : ce qui conduit ces travailleurs à s’adresser à leurs syndicats contraints parfois d’engager des employés parlant la langue de ces travailleurs147.


              


              	

                b)donner des avertissements148 ;


              


              	

                c)fixer au contrevenant un délai pour se mettre en règle149 ;


              


              	

                d)prendre les mesures visées aux articles 23 à 49 du CPS (accès aux espaces habités, etc.)150 ;


              


              	

                e)transmettre au donneur d’ordre, aux entrepreneurs ou aux sous-traitants visés à l’article 35/1 de la loi du 12 avril 1965 concernant la protection de la rémunération des travailleurs, une notification écrite comme prévu à l’article 49/1151. Cette nouvelle composante du pouvoir d’appréciation des inspecteurs sociaux fait suite à l’adoption d’un nouveau mécanisme de responsabilité salariale repris dans les dispositions relatives la lutte contre la fraude sociale (titre VII, 4e section de la loi-programme du 29 mars 2012)152. Ce mécanisme s’inscrit dans la loi du 12 avril 1965 concernant la protection de la rémunération des travailleurs. En vertu de ce nouveau mécanisme, les donneurs d’ordre, les entrepreneurs et les sous-traitants sont dorénavant solidairement tenus du paiement de la rémunération des travailleurs lorsque leurs entrepreneurs ou les sous-traitants succédant à ceux-ci manquent gravement à leur obligation de payer dans les délais, à leurs travailleurs, la rémunération à laquelle ceux-ci ont droit. Les secteurs auxquels ce mécanisme s’appliquera devront encore être déterminés par arrêté royal. Dans la mise en œuvre de ce mécanisme de responsabilité solidaire, l’inspection sociale joue un rôle clé dans la mesure où les inspecteurs doivent informer par écrit les donneurs d’ordre, les entrepreneurs et les sous-traitants de ce que leurs entrepreneurs ou les sous-traitants qui leur succèdent manquent gravement à leur obligation de payer dans les délais la rémunération due à leurs travailleurs. Est en principe censée être une infraction grave à l’obligation de paiement de la rémunération, le paiement d’une rémunération inférieure au barème salarial le plus bas applicable dans le secteur concerné. L’inspection sociale détermine la période pendant laquelle la responsabilité solidaire est d’application153. Cette période prend cours après l’expiration d’un délai de 14 jours ouvrables après la notification de l’inspection154. Le responsable solidaire est sommé de payer la rémunération soit à la demande de l’inspection soit directement à la demande d’un des travailleurs concernés. La rémunération due est définie comme « la rémunération devenue exigible dès le début de la période de responsabilité solidaire, à l’exception des indemnités auxquelles le travailleur a droit à la suite de la rupture du contrat de travail ». Enfin, relevons que le responsable solidaire qui paie la rémunération d’un travailleur d’un de ses entrepreneurs ou des sous-traitants qui leur succèdent, paie les cotisations de sécurité sociale y afférentes. Le Roi déterminera les modalités selon lesquelles ces cotisations devront être calculées, déclarées et payées.


              


              	

                f)dresser des procès-verbaux constatant les infractions aux dispositions du présent Code, des lois visées au livre II du présent Code et des autres lois dont ils sont chargés de surveiller le respect, ainsi qu’aux dispositions des arrêtés d’exécution du présent Code et des lois précitées.


              


            


            Cette dernière composante du pouvoir d’appréciation est essentielle155 puisque précisément c’est ensuite de la mise en œuvre de cette dernière que le ministère public (dans la très grande majorité des cas l’auditeur du travail) sera informé et saisi d’une infraction.


            97. Le pouvoir d’appréciation déroge à l’article 29 du Code d’instruction criminelle156, mais la portée de ce pouvoir doit être comprise comme il le convient. D’une part, ce pouvoir revient aux seuls inspecteurs sociaux. En conséquence, les Officiers de police judiciaire ne disposent pas de ce pouvoir compte tenu de l’article 29 du Code d’instruction criminelle. Suivant le professeur A. De Nauw, lorsque ces derniers agissent dans le cadre d’une mission d’assistance, ils ne peuvent, sans détournement de pouvoir, sortir de leur mandat et dresser un procès-verbal pour une infraction à la législation sociale qu’ils auraient constatée157. D’autre part, ce pouvoir d’appréciation est limité aux seules infractions aux lois sociales pour lesquelles l’inspecteur est habilité à en assurer la surveillance158. Enfin, n’étant pas un élément constitutif de l’infraction, l’avertissement n’emporte pas la constatation de l’infraction ; d’ailleurs, cette dernière existe même à défaut d’avertissement159.


            98. De plus, l’article 21 du CPS, qui consacre explicitement le droit de réquisition du ministère public et du juge d’instruction160, prévoit (de manière explicite) que lorsque l’inspecteur social agit sur réquisition de l’auditorat du travail, il ne peut se prévaloir du pouvoir d’appréciation parce que cela porterait atteinte à l’exercice de l’action publique qui appartient uniquement au ministère public161. Ce point ne paraît plus discuté en doctrine162 ; telle est la portée de l’insertion de ce membre de phrase à l’article 21 du CPS : « sans préjudice du droit de réquisition du ministère public et du juge d’instruction, visé aux articles 28ter, § 3, et 56, § 2, du Code d’instruction criminelle, les inspecteurs sociaux disposent d’un pouvoir d’appréciation »163. Bref, les inspecteurs sociaux ne disposent plus d’un pouvoir d’avertissement et de fixation d’un délai pour se mettre en règle durant la phase judiciaire164 du moins pour les seuls éléments qui font l’objet de la réquisition du ministère public et pour lesquels une information est déjà entamée165.


          


          

            2.Les pouvoirs d’investigation et de surveillance des inspecteurs sociaux


            

              2.1.L’accès aux lieux de travail et aux espaces habités (articles 23 et 24 du CPS)


              

                § 1erL’accès aux locaux de travail – art. 23 du CPS


                99. S’agissant du pouvoir d’accès des inspecteurs sociaux aux lieux de travail, le Code pénal social n’apporte aucune modification par rapport à la loi du 16 novembre 1972 sur l’inspection du travail. Ainsi, les inspecteurs sociaux peuvent, dans l’exercice de leur mission pénétrer librement166, à toute heure du jour et de la nuit167/168, sans avertissement préalable169, dans tous les lieux de travail ou autres lieux qui sont soumis à leur contrôle ou dans lesquels ils peuvent avoir un motif raisonnable de supposer que travaillent des personnes soumises aux dispositions de la législation dont ils exercent la surveillance170/171. Ce pouvoir conféré en droite ligne de l’article 12, 1, a) et b), de la convention no 81 de l’O.I.T.172, s’en écarte dans la mesure où le Code pénal social autorise, en outre, les inspecteurs sociaux à pénétrer également de jour et de nuit dans les locaux dans lesquels ils peuvent avoir un motif raisonnable de supposer que travaillent des personnes soumises aux dispositions des législations dont ils exercent la surveillance ; sur ce point, le Code pénal social va plus loin que la norme internationale du travail.


                Pour les « autres lieux qui sont soumis à leur contrôle ou dans lesquels ils peuvent avoir un motif raisonnable de supposer que travaillent des personnes soumises aux dispositions des législations dont ils exercent la surveillance », il s’agira soit d’endroits où en principe il n’y a aucune occupation mais qui en vertu d’une disposition légale particulière relèvent du pouvoir de surveillance des inspecteurs (lieux où, p. ex., la rémunération est payée au travailleur en vertu de l’art. 14 de la loi du 12 avril 1965 concernant la protection de la rémunération173), soit d’endroits pour lesquels l’inspecteur a des faisceaux d’indices de présomption d’occupation de travailleurs (atelier éclairé pendant la nuit : l’inspecteur peut raisonnablement supposer que des personnes y sont au travail174). Il faut se référer à une loi particulière qui permet de contrôler ces autres lieux. La notion de lieu de travail doit être interprétée largement175.


                100. La définition de local de travail reste identique. Ainsi, selon l’article 16, 10°, du Code pénal social la notion de « lieux de travail » recouvre « tous les lieux où des activités qui sont soumises au contrôle des inspecteurs sociaux sont exercées ou dans lesquels sont occupées des personnes soumises aux dispositions de la législation dont ils exercent la surveillance, et entre autres, les entreprises, parties d’entreprises, établissements, parties d’établissements, bâtiments, locaux, endroits situés dans l’enceinte de l’entreprise, chantiers et travaux en dehors des entreprises »176.


                101. L’accès libre aux locaux précités signifie que les inspecteurs ne sont pas assujettis aux formalités d’accès qui sont en vigueur dans l’entreprise comme, par exemple, le fait de s’annoncer à la réception ou de compléter un registre, bien qu’en pratique les inspecteurs s’y résignent afin d’éviter toute irritation de la part de l’employeur177. Mais nous sommes d’avis que cela ne peut pas soustraire totalement les inspecteurs sociaux aux mesures de sécurité spécifiques comme celles en vigueur, par exemple, dans les entreprises classées à haut risque (telle une centrale nucléaire) sans toutefois que ces mesures aient pour conséquence de différer le contrôle.


                102. Lorsqu’ils pénètrent dans les lieux de travail ou dans les autres lieux qui sont soumis à leur contrôle ou dans lesquels ils peuvent avoir un motif raisonnable de supposer que travaillent des personnes soumises aux dispositions de la législation dont ils exercent la surveillance, les inspecteurs sociaux peuvent exercer tous les pouvoirs qui leur sont conférés par le Code pénal social. Il reste, cependant, que le droit de visite dans un lieu de travail, ne s’apparente pas un droit de perquisition puisqu’ils ne pourront ni procéder à une fouille, ni ouvrir les armoires fermées à clef, etc.178


              


              

                § 2eL’accès aux espaces habités – art. 24 du Code pénal social (CPS)


                103. Le Code pénal social apporte plusieurs modifications substantielles dont notamment celle du transfert du contentieux lié aux demandes d’autorisation en vue de pénétrer dans les locaux privés du juge du tribunal de police vers le juge d’instruction179.


                104. D’une part, une modification n’est pas que terminologique. Le Code pénal social se réfère à la notion d’« espaces habités » et plus à celle de « locaux habités » mentionnée dans la loi du 16 novembre 1972180/181.


                L’utilisation d’un concept plus large que celui de « locaux habités » s’imposait182/183. En effet, le droit au respect du domicile est non seulement garanti par l’article 15 de la Constitution, mais aussi par l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales (CEDH) et par l’article 17 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Il ressort de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme que la notion de « domicile » dans le contexte du Code pénal social doit faire l’objet d’une conception étendue et qu’elle inclut les locaux professionnels et commerciaux184, même s’il s’agit de personnes morales185.


                105. D’autre part, le Code pénal social (article 24, § 1er) étend les hypothèses de la visite domiciliaire à l’instar de ce qui est prévu en droit pénal commun (dont notamment la loi du 7 juin 1969) qui fixe le temps pendant lequel il ne peut être procédé à des perquisitions ou visites domiciliaires186/187. Dorénavant, les inspecteurs sociaux ont uniquement accès aux espaces habités dans les cas suivants :


                

                  	

                    a)lorsque les inspecteurs sociaux se rendent sur place pour constater une infraction en flagrant délit. Certains auteurs, à bon droit, doutent de la réelle mise en œuvre de cette possibilité188. La définition du constat de l’infraction en flagrant délit découle du souci de recourir aux mêmes notions que dans le droit pénal classique. En pratique, le cas type qui serait visé concerne par exemple le fait de constater, en rue, qu’un travailleur effectue des travaux dangereux sur une échelle sans protection189/190. Certains auteurs considèrent que possibilité vise les inspecteurs sociaux revêtus de la qualité d’officier de police judiciaire191 ; nous ne partageons pas cette conception restrictive.192


                  


                  	

                    b)à la demande ou avec l’accord de la personne qui a la jouissance réelle de l’espace habité ; la demande ou l’accord doit être donné par écrit et préalablement à la visite domiciliaire ;


                  


                  	

                    c)en cas d’appel provenant de ce lieu193 ;


                  


                  	

                    d)en cas d’incendie ou d’inondation194 ;


                  


                  	

                    e)lorsque les inspecteurs sociaux sont en possession d’une autorisation de visite domiciliaire délivrée par le juge d’instruction195/196.


                  


                


                106. La conséquence d’une visite domiciliaire illégale n’est pas théorique puisque en cas de visite domiciliaire nulle (p. ex., en l’absence de l’autorisation du juge du tribunal de police), les procès-verbaux établis à cette occasion et ceux s’appuyant sur ces procès-verbaux sont (en règle) nuls197.


                107. Comme déjà évoqué, une modification importante apportée par le Code pénal social (art. 24, § 2) est relative au transfert du contentieux lié aux demandes d’autorisation en vue de pénétrer dans les locaux privés du juge du tribunal de police vers le juge d’instruction.


                Cette compétence nouvelle est conférée au juge d’instruction étant donné que l’intervention des fonctionnaires de l’inspection du travail peut se situer pour le juge d’instruction tant sur le plan pénal que sur le plan administratif. Ce juge sera en effet appelé à accorder l’intervention de son office lors de missions purement de contrôle, indépendamment de toute infraction pénale.
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