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Le 16 novembre 2011 à Paris 

                                         Mesdames ou Messieurs les Conseillers
et Présidents du Conseil d'état   

Mémoire en intervention volontaire 
Pour : le syndicat Solidaire Unitaire et Démocratique Travail et Affaires sociales sis 12 boulevard Bonne nouvelle 75010 Paris 
Intervenant volontaire 
Au soutien de :
1 / l’association Groupe d’Information et de Soutien des Immigrés- GISTI  3 villa MARCES 75011 PARIS
Demandeur au principal  
CONTRE : la circulaire  relative à la maîtrise de l'immigration professionnelle en date du 31 mai 2011, publiée le 22 juin 2011 de Messieurs  BERTRAND ministre du travail de l'emploi et de la santé et GUEANT ministre de l'intérieur, de l'outre mer, des collectivités locales et de l'immigration par laquelle ils adressent instructions relatives à la délivrance d'autorisation de travail aux agents chargés de mise en œuvre de la politique d'immigration professionnelle et ainsi aux agents des Directions Régionales des Entreprises, de la Concurrence, de la Consommation, de l'Emploi et du Travail.  

Mesdames ou Messieurs les conseillers, 


Par la présente requête en intervention volontaire, fondée sur l’article R. 632-1 du 
code de justice administrative, le syndicat SUD TAS entend apporter son soutien à la requête pour excès de pouvoir contre la circulaire relative à la maîtrise de l'immigration professionnelle en date du 31 mai 2011, publiée le 22 juin 2011 de Messieurs  BERTRAND ministre du travail de l'emploi et de la santé et GUEANT ministre de l'intérieur, de l'outre mer, des collectivités locales et de l'immigration formée par l’association GISTI. 
I- Faits : 

La circulaire datée du 31 mai 2011 relative à la maîtrise de l'immigration professionnelle a été adressée aux préfets et notamment aux agents du ministère du travail, de l'emploi et de la santé. Elle a été depuis diffusée conformément au décret n° 2008-1281 du 8 décembre 2008 relatif aux conditions de publication des instructions et circulaires,  le 22 juin 2011 sur le site dédié du premier ministre. Elle n’a pas fait l’objet d’une publication au journal officiel.
Le syndicat Solidaire Unitaire Démocratique du secteur Travail et Affaires Sociales représentent les agents du ministère du travail, de l'emploi et notamment les agents des services de main d'œuvre étrangère des Directions Régionales des Entreprises de la Concurrence, de la Consommation, de l'Emploi et du Travail (DIRECCTE). Le syndicat SUD TAS représente également les agents de l'Office Français de l'Immigration et de l'Intégration. Conformément à son statut, le syndicat SUD TAS est habilité à défendre les intérêts matériels et moraux de ces agents.
Selon nous cette circulaire revêt un caractère normatif, elle prescrit aux agents instructeurs de nouveaux et supplémentaires éléments d'appréciation des demandes d’autorisation de travail. La circulaire fixe de nouvelles exigences en matière d'examen des critères de délivrance d'un titre de travail. Ainsi, elle affecte les conditions de travail et notamment la charge de travail des agents du ministère du travail chargés de faire application de ce texte à savoir les agents des services main d’œuvre étrangère. De plus, la circulaire est opposée par l’autorité administrative aux usagers. Elle expose ainsi l'administration à d'éventuels nombreux recours hiérarchiques ou contentieux. Or, il revient aux agents du ministère du travail de produire les rapports suite aux recours hiérarchiques et les mémoires en défense suite aux recours contentieux, ceci expose les agents à une augmentation non négligeable de leurs tâches de travail.   Par ailleurs, du fait des objectifs affichés par les deux ministères, elle expose les agents à des pressions visant à la réalisation d’objectifs chiffrés et à la justification des résultats obtenus par transmissions régulières de statistiques. Cette circulaire accroît très nettement la charge mentale devant être supportée par des services fréquemment en sous effectif. 

D’autre part, les agents de l'inspection du travail sont tenus par leur administration de transmettre des avis plus précis et plus détaillé lors de l'instruction des demandes d'autorisation de travail. Cette circulaire affecte également leurs charges de travail.
En conséquence, le syndicat SUD TAS estime posséder l'intérêt à agir pour présenter au Conseil d'état une intervention volontaire relative au recours pour excès de pouvoir formé à l’encontre de la circulaire susnommée. 

II- Discussion:  

Le syndicat SUD TAS entend se joindre au recours entrepris par le GSTI attaquant la circulaire du 31 mai 2011. Nous estimons que la circulaire présente un caractère réglementaire rendant ainsi notre intervention volontaire recevable.  Les motifs devant conduire à conclure au caractère recevable de notre intervention  et au caractère illégal de la circulaire attaquée est développé ci dessous. 

A. Recevabilité -Le caractère réglementaire de la circulaire 

L'article R. 5221-20 du code du travail fixe les critères d'examen des demandes de titre de travail.   Il établit une liste limitative d'éléments d'appréciation pour l'autorité administrative. 

Le texte de l'article R.5221-20 du code du travail est rappelé ci-dessous: 

Pour accorder ou refuser l'une des autorisations de travail mentionnées à l'article R. 5221-11, le préfet prend en compte les éléments d'appréciation suivants :

  1° La situation de l'emploi dans la profession et dans la zone géographique pour lesquelles la demande est formulée, compte tenu des spécificités requises pour le poste de travail considéré, et les recherches déjà accomplies par l'employeur auprès des organismes de placement concourant au service public du placement pour recruter un candidat déjà présent sur le marché du travail ;

  2° L'adéquation entre la qualification, l'expérience, les diplômes ou titres de l'étranger et les caractéristiques de l'emploi auquel il postule ;

  3° le respect par l'employeur, l'utilisateur, l'entreprise d'accueil ou l'employeur, l'utilisateur mentionné à l'article L. 1251-1 ou l'entreprise d'accueil de la législation relative au travail et à la protection sociale ;

  4° Le cas échéant, le respect par l'employeur, l'utilisateur, l'entreprise d'accueil ou le salarié des   conditions réglementaires d'exercice de l'activité considérée ;

  5° Les conditions d'emploi et de rémunération offertes à l'étranger, qui sont comparables à celles des salariés occupant un emploi de même nature dans l'entreprise ou, à défaut, dans la même branche professionnelle ;

  6° Le salaire proposé à l'étranger qui, même en cas d'emploi à temps partiel, est au moins équivalent à la rémunération minimale mensuelle mentionnée à l'article L. 3232-1 ;

  7° Le cas échéant, lorsque l'étranger réside hors de France au moment de la demande et lorsque l'employeur ou l'entreprise d'accueil pourvoit à son hébergement, les dispositions prises par l'employeur pour assurer ou faire assurer, dans des conditions normales, le logement de l'étranger directement ou par une personne entrant dans le champ d'application de la loi n° 73-548 du 27 juin 1973 relative à l'hébergement collectif. Ces dispositions s'appliquent également lorsque l'étranger change d'employeur avant l'expiration du délai de six mois prévu à l'article R. 5221-23.

Cette disposition a été prise par décret en Conseil d'État, à savoir le décret n° 2008-634 du 30 juin 2008 relatif aux autorisations de travail délivrées à des étrangers et modifiant le code du travail. 

Selon nous, la circulaire prescrit d'adopter des éléments d'appréciation des demandes qui méconnaissent la disposition réglementaire actuelle rappelée ci-dessus et édicte également des règles contraires aux normes supérieures. En effet, les dispositions visent à imposer aux agents une conduite à tenir lors de l'instruction des demandes et à imposer le sens de la décision devant être prise. Elles produisent ainsi des effets de droit.  Elles possèdent donc un caractère impératif et doivent être regardées comme faisant grief. 

Les dispositions suivantes sont normatives: 

- Le point 1.1.1 de la circulaire indique que s'agissant des vérifications concernant l'employeur et de l'« existence réelle de l’employeur », «  cette vérification pourra permettre d’écarter les demandes sollicitées par une entreprise inscrite au registre du commerce mais qui n’aurait pas d’existence réelle ». Il est fait instruction aux services instructeurs de l'administration en charge de l'immigration professionnelle  et aux préfets d'examiner la demande selon ce nouvel élément d'appréciation et de refuser au regard de ce critère la délivrance d'autorisation de travail.  Cet élément de d'appréciation relative à une existence réelle ou non du demandeur employeur n'existe pas en l'état actuel des textes réglementaires ou législatifs. Il n'est pas présent dans les 7 éléments d'appréciation de l'article R.5221-20 du code du travail. 

- Le point 1.2.1 de la circulaire indique que s'agissant de la situation de l'emploi qui peut être opposée au demandeur de titre de travail « seront écartées, sous réserve d'un examen individuel des dossiers et de la prise en compte des situations exceptionnelles, les demandes d'autorisation de travail (...)  soit en raison de la possibilité de former dans les délais très brefs des demandeurs d’emploi résidant régulièrement en France pour répondre à l’offre de travail présentée ». Au regard du texte actuel de l'article R.5221-20 du code du travail ce dernier élément d'appréciation n'est pas présent. En effet, l’examen porte sur la situation objective du marché du travail au moment de la prise de décision (plus précisément sur l'étude du rapport entre l’offre et la demande d’emploi) et sur les démarches précédemment réalisées par l'employeur pour recruter un candidat ayant les compétences nécessaires et présent sur le marché du travail. La circulaire rappelle de surcroît quelques lignes plus loin qu'« en principe, le recours à la main d'œuvre étrangère se justifie uniquement quand l’offre ne peut être satisfaite par des demandeurs d’emplois présents sur le marché du travail et qui possèdent les compétences voulues ». Or, il est fait instruction aux préfets et aux agents instructeurs d'examiner les demandes d'autorisation de travail sur le fondement de ce nouvel élément d'appréciation et d'en refuser la délivrance à la lumière de ce même élément. 

- Le point 1.2.2 de la circulaire indique que « seront écartées les demandes d'autorisation de travail de l'employeur qui n'aura pas procédé à une recherche effective dans le bassin d'emploi concerné pour satisfaire son offre d'emploi. (…) Vous considérerez d'office que cette recherche a été réalisée si l'offre d'emploi a été diffusée par Pôle Emploi et si elle n'a pas été satisfaite après deux mois de diffusion. A défaut de diffusion par Pôle Emploi, vous prendrez soin de vérifier que l'offre a été correctement diffusée pendant un délai raisonnable qui peut être de deux ou trois mois avant la date de présentation de la demande d'autorisation de travail ». Ce point de la circulaire fait interprétation du texte R 5221-20 du code du travail. Cependant sous couvert de cette interprétation, elle introduit une différence de traitement, lors de l'instruction, entre les demandes en fonction de l'organisme de placement choisi par l'employeur. Il ressort de ce point qu'il est demandé aux agents d'examiner avec plus de rigueur des offres non déposées auprès de Pôle Emploi. Or, en l'état actuel des textes, Pôle emploi n'ayant plus le monopole des recueils des offres d'emploi, l'ensemble des organismes de placement sont à même de diffuser les offres d'emploi et aucun texte législatif ou réglementaire ne permet cette différence de traitement. 

- Le point 1.2.3 de la circulaire s'agissant de l'adéquation entre l'offre d'emploi et le profil du candidat indique que « si le candidat présente au contraire un profil manifestement surqualifié par rapport à l'emploi proposé, vous demanderez à l'employeur de retirer sa demande et de modifier son offre d'emploi (…) et d'entreprendre une nouvelle procédure ( ...) ». Ce point de circulaire fait obligation aux agents de demander le retrait de la demande à l'employeur. Cette disposition de caractère impératif n'est pas présente dans les textes actuels relatifs au pouvoir de l'administration.  

- Le point 1.3 de la circulaire indique que s'agissant des conditions tenant au salarié étranger,  « le cas échéant,  vous vérifierez la connaissance suffisante de la langue française, sanctionnée par une validation des acquis de l’expérience ou s'engage à l'acquérir après son installation en France ». En l'état actuel des textes réglementaires, il n'existe pas de texte précisant les modalités d'application du texte législatif L. 5221-3 du code travail auquel il est fait implicitement référence dans ce point de la circulaire.  Or, il est demandé aux agents de vérifier cette condition lors de l'instruction de la demande, en l’absence de tout décret d'application.  

B. Légalité externe- Incompétence 

La circulaire du 31 mai 2011 relative à la maîtrise de l'immigration professionnelle dans ses dispositions impératives et donc réglementaires à savoir point 1.1.1, 1.2.1, 1.2.2, 1.2.3 et 1.3 nous semblent entachées d'incompétence. 

Les ministres en charge de l'immigration professionnelle à savoir le ministre de l'intérieur et le ministre du travail possèdent la compétence d'édicter par décret ou arrêté les dispositions réglementaires en matière de délivrance des autorisations de travail.                                  Cependant,  l'article législatif L. 5221-11 du code du travail impose aux ministres en charge de l'immigration d'établir ces textes par voie de décret en Conseil d'état. 

Nous rappelons les termes de ces articles:

L. 5221-11 : Un décret en Conseil d'État détermine les modalités d'application des articles L. 5221-3  et L. 5221-5 à L. 5221-8. 

L. 5221-3 : L’étranger qui souhaite entrer en France en vue d’y exercer une profession salariée et qui manifeste la volonté de s'y installer durablement atteste d'une connaissance suffisante de la langue française sanctionnée par une validation des acquis de l’expérience ou s'engage à l'acquérir après son installation en France.

L. 5221-5 : Un étranger autorisé à séjourner en France ne peut exercer une activité professionnelle salariée en France sans avoir obtenu au préalable l'autorisation de travail mentionnée au 2° de l'article L. 5221-2.

L'autorisation de travail est accordée de droit à l'étranger autorisé à séjourner en France pour la conclusion d'un contrat d'apprentissage ou de professionnalisation à durée déterminé .L'autorisation de travail peut être retirée si l'étranger ne s'est pas fait délivrer un certificat médical dans les trois mois suivant la délivrance de cette autorisation.

Or l'établissement des dispositions réglementaires de la circulaire attaquée n'a pas suivi la procédure nécessaire à  l'établissement d'un décret en conseil d'état, elle est ainsi entachée du vice d'incompétence. 

De surcroît, l'article actuel R.5221-20 du code du travail fixant les éléments d'appréciation des demandes d'autorisation de travail et modifié par la circulaire est établi par décret en Conseil d'Etat (décret N° 2008-634). Selon le parallélisme des compétences, seul un décret en conseil d'état peut reformer ou abroger le texte précité. 

En conséquence, les dispositions susvisées sont entachées d'incompétence et le syndicat SUD TAS est fondé à en demander son annulation.   

C. Légalité interne

Nous estimons que la circulaire du 31 mai 2011 relative à la maîtrise de l'immigration professionnelle dans ses dispositions fixant de nouvelles règles est entachée d'incompétence et qu'au surplus les points 1.1.1, 1.2.1, 1.2.2 sont viciés d'illégalité interne. 

- Le point 1.1.1 de la circulaire fixe un critère supplémentaire de délivrance de l'autorisation de travail à savoir l'existence réelle de l’employeur «  cette vérification pourra permettre d’écarter les demandes sollicitées par une entreprise inscrite au registre du commerce mais qui n’aurait pas d’existence réelle » 

Selon nous,  ce critère d'appréciation de la demande porte atteinte à la liberté du commerce et de l'industrie établie par la loi des 2 et 17 mars 1971. En effet, ce critère vise pour l'administration à écarter le recrutement envisagé par l'employeur en raison de garanties financières insuffisamment étayées du fait de la création récente de l'entreprise ou de son activité économique faible. Cet empêchement au recrutement souhaité et devant permettre le développement de l’entreprise est de nature à entraver à liberté du commerce et de l’industrie. Ce pouvoir conféré à l’administration est de nature donc à porter atteinte au principe général de droit de la liberté du commerce et de l’industrie. 

Cette disposition vise également pour l'administration à parer d'éventuelles fraudes aux titres de travail et de séjour.  Or, cette disposition entre en contradiction avec l'esprit et la portée du corpus actuel réglementaire et législatif. 

Nous rappelons, d'une part, les autorités administratives ont pouvoir soit de refuser le renouvellement d'un titre acquis par un contrat de travail de complaisance (article R. 5221-36 du code du travail), soit d’établir une décision de retrait d'un titre acquis par la fraude (article R. 311-15 du code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile). Il lui appartient dans ces cas d'apporter des éléments de preuve de la complaisance ou de la fraude. En l’état du droit, ce pouvoir est conféré aux autorités administratives a posteriori de la commission d’une fraude ou d’un acte de complaisance.

D'autre part, la fraude aux titres de travail revêt une qualification pénale de nature délictuelle (article L. 8256-1 du code du travail). Il appartient dès lors aux autorités de démontrer l'élément matériel et l'élément intentionnel de la fraude ou des fausses déclarations.  

Cette disposition de la circulaire doit être regardée comme contraire aux principes établis par le code pénal et notamment ses articles 111-3 et 121-3. En effet,  il découle de la disposition 1.1.1 de la circulaire que l'administration peut refuser une demande de titre sans démontrer la présence avérée d'une fraude ou de fausses déclarations et ceci avant toute commission d’infraction. 

-Le point 1.2.1 de la circulaire nous le rappelons dispose que « seront écartées (…) , les demandes d'autorisation de travail, ( …) en raison de la possibilité de former dans les délais très brefs des demandeurs d’emploi résidant régulièrement en France pour répondre à l’offre de travail présentée »

Nous estimons que cette disposition est contraire à l'obligation pour l'administration de motiver en fait et en droit ses décisions faisant grief.  

Conformément à la loi du 11 juillet 1979, tout acte administratif défavorable doit être motivé. Cette motivation doit mentionner les éléments de droit et de fait pris en considération pour refuser l'autorisation. Or, il n'apparaît pas que la circulaire prescrive à l'administration d'apporter les éléments matériels précis à savoir des données chiffrées et délimitées dans le temps sur « les possibilités de former dans les délais très brefs des demandeurs d’emploi résidant régulièrement en France pour répondre à l’offre de travail présentée ».  

Nous rappelons que le tribunal administratif de Caen, conformément à la jurisprudence dégagée par le Conseil d'État dans son arrêt du 12 juillet 1993 AGGAD demandant à l'administration de motiver en fait l'opposabilité de la situation de l'emploi par des données chiffrées, avait dans sa décision du 1er février 2005 statué que « en se bornant à énoncer, à l'appui de son refus de titre de séjour en qualité de salarié , que " la situation de l'emploi en France est telle ( plus de trois millions de  chômeurs ) que les besoins des entreprises en personnel de faible niveau de qualification devraient pouvoir être satisfaits en faisant appel aux demandeurs  d'emploi français ou étrangers ( lesquels sont nécessairement bénéficiaires du statut de salarié) moyennant , si nécessaire, la mise en œuvre des moyens de formation et d'ajustement appropriés", le préfet de Calvados n'a pas, faute de se référer de manière précise à la situation de l'emploi dans la région et dans la profession d'employé de restaurant que souhaite exercer à temps complet la requérante, suffisamment motivé sa décision au regard des exigences de l'article R.341-4 précité [devenu article R5221-20 du code du travail]».

- Le point 1.2.2 de la circulaire prescrit aux agents de traiter différemment les demandes en fonction du recours à tel ou tel organisme de placement. « Vous considérerez d'office que cette recherche a été réalisée si l'offre d'emploi a été diffusée par Pôle Emploi et si elle n'a pas été satisfaite après deux mois de diffusion. A défaut de diffusion par Pôle Emploi, vous prendrez soin de vérifier que l'offre a été correctement diffusée pendant un délai raisonnable qui peut être de deux ou trois mois avant la date de présentation de la demande d'autorisation de travail ».

Selon nous, cette disposition a pour conséquence d'instituer une différence de traitement non prévue par les textes actuels entre les organismes de placement. Les demandes des employeurs sont examinées différemment en fonction du recours choisi à un organisme de placement. 

Or, une rupture d’égalité doit être liée à l’objet même de la norme et ne pas être manifestement disproportionnée. En l’espèce, les organismes de placement  poursuivent les mêmes missions et ne diffèrent que par des modalités mineures. Légalement, Pôle Emploi ne bénéficie plus d'un monopole d'État. Il y aurait donc une rupture de d'égalité et de proportionnalité lors des examens différenciés des demandes d'employeurs.

PAR CES MOTIFS, et tous autres à produire, déduire ou suppléer, le syndicat Solidaire Unitaire et démocratique Travail Affaires Sociales conclut à ce qu'il plaise au conseil d'État : 

· de DECLARER son intervention volontaire recevable 

· d’ANNULER la circulaire du 31 mai 2011 relative à la maîtrise de l'immigration du travail 

Et ce avec toutes les conséquences de droit. 

Pour le syndicat SUD Travail Affaires Sociales 

Emeline BRIANTAIS
ANNEXES 

Circulaire du 31 mai 2011 publiée le 22 juin 2011 relative à la maîtrise de l'immigration professionnelle du ministre de l'intérieur, de l'outre mer, des collectivités locales et de l'immigration et du ministre du travail, de l'emploi et de la santé 

Les statuts du syndicat Solidaire Unitaire et Démocratique Travail Affaires Sociales 
Le mandat délivré par le conseil national du syndicat SUD TAS pour ester en justice 
�EMBED PBrush���
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