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8 A crise exceptionnelle, justice non

exceptionnelle

Romain CHiss,
avocat associé, Karman Associés

La crise sanitaire que nous traversons est exceptionnelle a bien des égards. La production
massive de droit dit « souple » pendant cette crise devrait aider les juges a adapter leur
appréciation de la situation. Pour autant, le contentieux du travail né de cette crise, en
particulier de Pobligation de sécurité de ’employeur, ne devrait pas conduire 4 un bouleverse-
ment des pratiques juridictionnelles habituelles.

1 - Dansle prolongement de I'intervention du professeur Bernard
Gauriau ', nous nous interrogerons sur ce que pourrait étre le
contrdle du juge sur le droit souple produit massivement 4 'occasion
dela crise sanitaire.

Notre propos portera sur le contentieux 1ié aux conditions de tra-
vail dessalariéset 2 I'obligation de sécurité deI’employeur au cours de
la crise sanitaire. Nous n’évoquerons donc pas la crise dans sa dimen-
sion économique. Au demeurant, cette dimension ne nous parait pas
nouvelle. Employeurs et tribunaux ont en effet « ’habitude » de gérer
les conséquences des crises économiques 2 travers, par exemple, le
contentieux du licenciement pour motif économique. Nous men-
tionnerons uniquement le fait qu’a'instar de ce type de contentieux,
celui qui naitra de la crise sanitaire et plus particulierement celui
découlant de ’obligation de sécurité de I'employeur, obligera le juge,
plusieurs mois, voire parfois plusieurs années aprésles faits, d serepla-
cer dans le contexte de I'époque. Le juge devra en effet avoir la mé-
moire des événements particuliérement troublants et spécifiques nés
de la crise sanitaire lorsqu’il lui faudra, le moment venu, rendre un
jugement sur le comportement de tel ou tel a cette occasion. Si le
voyage du juge dans le temps n’est pas un concept nouveau, la ques-
tion de sa mise en ceuvre a 'occasion d’un contentieux né de la crise
sanitaire nous parait d’autant plus sensible que cette crise touche le
monde entier et que, n’ayons pas peur des mots, la maladie et la mort
en sont malheureusement les principales caractéristiques.

2 - Nous ne nous attarderons pas non plus sur les conditions dans
lesquelles Ia justice a fonctionné pendant la crise, en particulier pen-
dant la phase de confinement strict du printemps 2020, La situation a
été trés compliquée (audiences annulées, audiences derriere des

Ndlir : cette étude est issue de 'intervention de 'auteur au colloque organisé le
2 avril 2021, sous la présidence de Pierre Ramain et de Laurence Pécaut-
Rivolier, par le Laboratoire de droit social de 'université Panthéon-Assas (Paris
11), sur le théme « Les crises et le droit du travail »;

1. V.dans ce numéro, B. Gauriau, Le juge et les crises : JCP S 2021, 1157.

plexiglass, tribunaux tres difficilement joignables, etc.). Nous postu-
lerons que la justice a fait ce qu’elle a pu, avec les moyens dont elle
dispose.

Le contentieux né ouanaitre touchant alasanté, alasécuritéetaux
conditions de travail des salariés dans le cadre de la crise sanitaire
nous parait en revanche devoir attirer notre attention de praticien. La
question qui nous occupe est en effet celle de savoir comment les
tribunaux apprécieront 'obligation de sécurité de I’employeur dans
le contexte de crise sanitaire, sur quels fondements ils s’appuieront
pour forger leur conviction et quelles serontles conséquences de leur
appréciation sur la responsabilité civile et pénale de I'employeur. Le
sujet est trés vaste, Nous ne ferons ici que I'effleurer.

3 - Pour répondre, il convient d’abord de s’interroger sur la valeur
juridique du droit souple produit quasi quotidiennement par le mi-
nistere du Travail (1). Chacun se souvient que, pendant les premiéres
semaines du printemps 2020, les directionsjuridiques des entreprises
etleurs conseils étaient « pendus » aux déclarations et interviewsdela
ministre du Travail de I'époque pour connaitre la nouvelle
« obligation » qu’il faudrait mettre en place le jour méme. Dans une
seconde partie, nous nous demanderons si le juge peut opérer un
contrdle de Pobligation de sécurité sur le fondement de ce droit
soupleet si, irn fine,la responsabilité civile et/ou pénale de’'employeur
pourrait étre retenue sur ce fondement (2).

1. Valeur juridique du droit souple

4 - La production de droit souple a été riche, notamment dans le
domaine de la santé, de 'hygiéne et de la sécurité, mais également
dans celui de Pactivité partielle et du télétravail : protocoles,
questions-réponses, fiches, guides, instructions et méme interviews
télévisés. Il n’est nullement question de critiquer ici I'utilité des di-
verses mesures (notamment de protection delasanté et dela sécurité)
dont le ministere du Travail s’est fait le porte-voix. Mais, en tant que
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Jur1§t6, il nous Pparait légitime de nous interroger sur la portée de ce
droit souple ?,

Le Conseil d’Btat a jugé que les protocoles sanitaires n’avaient pas
dle force normative, Il les a qualifiés d’« ensemble de recommanda-
tions pour la déclinaison matérielle de obligation de sécurité de
Iemployeur dans le cadre de Pépidémie du Covid 19 » >, On com-
prend I'idée : la seule norme impérative qui pése sur Pemployeur est
celle d’assurer la sécurité et de préserver la santé des travailleurs (C.
trav., art. L. 4121-1) ;les protocoles sanitaires constituent des recom-
mandations qu’il serait bon pour 'employeur de mettre en ceuvre s’il
veut atteindre-son objectif de protection de la santé. En toute ortho-
doxie juridique, nous en déduisons donc que le non-respect des re-
commandations du protocole sanitaire ne suffirait pas A caractériser
laviolation par I'employeur de son obligation de sécurité .

5 - Lasolution dégagée parle Conseil d’Etat n’est pas surprenante.
Quel qu’ait pu étrele ton parfois martial du ministére du Travail et du
ministére dela Santé au moment de communiquer sur les protocoles
sanitaires fraichement élaborés, le Conseil d’Etat a rappelé qu’en ma-
tiere de sécurité, lelégislateur avait confié au pouvoir réglementairele
soin de prévoir les prescriptions particuliéres que les employeurs sont
tenus de prendre pour limiter certains risques (C. trav,, art. L. 4111-
6). Par conséquent, le non-respect d’un protocole sanitaire par 'em-
ployeur ne pourra pas fonder une sanction administrative & son
encontre.

Le Conseil d’Etat a également jugé que les guides, fiches conseils
métiers, guides de bonnes pratiques et autres questions-réponses
n’avaient pas de valeur juridique et qu’ils pouvaient d’ailleurs faire
Iobjet d’un recours pour excés de pouvoir lorsqu’ils présentaient un
caractére impératif ou le caractére de lignes directrices .

Les employeurs peuvent donc contester les éventuelles sanctions
administratives qui leur seraient infligées sur le fondement du droit
souple. De ce point de vue, une source de contentieux administratif
est ouverte. :

Qu’en est-il sur le terrain du juge judiciaire et du juge pénal ?

2. Droit souple et contrdle du juge
judiciaire et du juge pénal

6 - Méme si le Conseil d’Etat a jugé que le droit souple n’avait pas
de portée juridique, I'on ne saurait feindre de croire qu’il n’aura pas
de conséquence in fine sur la responsabilité civile et/ou pénale de
'employeur. En effet, autant la force normative de ce droit peut étre

2. Selon le professeur Grégoire Loiseau : « Disons une fois encore qu’il n’est
pas question de mettre en doute I'utilité des mesures de protection des
travailleurs dont le ministére se fait le porte-voix. Mais il est de la
responsabilité des entreprises, tant que des normes contraignantes de
nature législative ou réglementaire n’ont pas été adoptées, d’apprécier ce
qui doit et ce qui peut étre fait, C'est, on le répete, une dérive inquiétante de
procéder au moyen de techno-normes dont la légalité est contestable » :
Dépéche AEF n° 649082, 26 mars 2021. — « Avec le protocole sanitaire le
ministére du travail, décomplexé, donne des directives aux entreprises »
(G. Loiseau).

3. CE, 19 oct. 2020, n° 444809 : JurisData n® 2020-017919 ; JCP § 2020, act. 450,
apercu rapide G. Loiseau. — CE, 17 déc. 2020, n® 446797 : JurisData n° 2020-
021754.

4. Selon le professeur Grégoire Loiseau : « Cette présentation bute cependant
sur I'évidence. La qualification de recommandation est en contradiction
flagrante avec la tonalité prescriptive des mesures devant étre mises en
ceuvre par les entreprises et ne s’explique qu’en opportunité pour dévaluer
Pautorité normative du protocole et justifier un contréle allégé de sa
légalité » : Dépéche AEF n® 649082, 26 mars 2021. — « Avec le protocole
sanitaire le ministére du travail, décomplexé, donne des directives aux
entreprises » (G. Loisea).

5. CE, 29 mai 2020, n°® 440452 : JurisData n® 2020-010354. — CE, 12 juin 2020,
n° 418142 : JurisData n®2020-007983, — CE, 21 avr. 2021, n°440451 :
JurisData n° 2021-006336.

discutée et contestée autant nous avons du mal 4 imaginer qu’un
tribunal ’écarte totalement. Il est difficile d’imaginer que le tribunal
n’en tienne pas compte, méme sans y faire expressément référence,
lorsqu’il devra trancher la question de savoir si 'employeur a pris
suffisamment de mesures pour limiter, par exemple, les risques de
contaminations au sein de son entreprise.

Ces recommandations serviront donc a minima de grille de lec-
ture pourlejuge qui vérifiera ce qu’il était recommandéa 'employeur
de faire concrétement pour protéger la santé et la sécurité des tra-
vailleurs.

En d’autres termes, qu’il s’agisse de responsabilité civile ou pénale,
la faute, y compris d’imprudence, de négligence ou de manquement a
une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le
réglement, sera d’autant mieux caractérisée ou écartée que les recom-
mandations ministérielles auront été respectées ou méconnues.

7 - Ilnous semble en effet qu’en matiere de santé et de sécurité au
travail, en occurrence s’agissant de l'appréciation du risque de
contamination a la Covid-19 au sein de Pentreprise, le respect par
I'employeur des préconisations ministérielles aura une incidence sur
'appréciation du manquement ou non & son obligation de sécurité
par ce dernier.

Silemployeur a respecté ces recommandations il devrait étre dif-
ficile pourle juge d’établir unlien de causalité entre le comportement
de ce dernier, son éventuelle faute, et le préjudice subi par la victime.
D’un autre c6té, il faut espérer que le contréle de la faute par le juge
continuera d’étre apprécié in concreto, c’est-a-dire, en I'occurrence,
quela seule preuve du non-respect formel des recommandations mi-
nistérielles ne suffira pas 4 engager la responsabilité de’'employeur.

8 - En ce qui concerne la responsabilité pénale du chef d’entre-
prise, nous nous souvenons des débats initiés par des responsables
politiques et des élus (des maires notamment) pendant le confine-
ment du printemps 2020 qui craignaient que leur responsabilité pé-
nale soit engagée en cas de contamination de leurs administrés. Les
employeurs, par le biais des principales organisations profession-
nelles, avaient emboité le pas, pour étre, eux aussi, associés a la ré-
flexion et, le cas échéant, obtenir un assouplissement législatif des
conditions d’engagement de leur responsabilité pénale dans le cadre
dela crise sanitaire.

De cette réflexion est trés rapidement né de la loi du 11 mai 2020
prorogeant|’état d’urgence sanitaire ® un nouvel article du Code dela
santé publique 7 d’ot il ressort que la responsabilité pénale des déci-
deurs, dont celle des employeurs, 4 propos des délits non intention-
nels, a été aménagée. La faute du chef d’entreprise devra étre
appréciée en tenant compte des compétences, du pouvoir et des
moyens dont il disposait « dans la situation de crise ayant justifié I'état
d’urgence sanitaire » Les critéres de compétences, pouvoir et moyens
préexistaient & ce nouveau texte. Cela ne devrait donc pas changer
grand-chose dans I'appréciation par le juge du caractére fautif de
I'imprudence, de la négligence ou du manquement de ’employeur &
une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le
réglement et sanctionnée pénalement 8, ‘Toutefois, le nouveau texte

6. L. n°2020-546, 11 mai 2020, prorogeant I'état d’urgence sanitaire et complé-
tant ses dispositions : JO 12 mai 2020,

7. CSB art. L. 3136-2: « Larticle 121-3 du code pénal est applicable en tenant
compte des compétences, du pouvoir et des moyens dont disposait Iauteur des
faits dans la situation de crise ayant justifié 'état d’urgence sanitaire, ainsi que
de la nature de ses missions ou de ses fonctions, notanument en tant qu’autorité
locale ou employeur »,

8. C. pén., art. 121-3 : « Il n’y a point de crime ou de délit sans intention de le
comimnettre, '
Toutefois, lorsque la loi le prévoit, il y a délit en cas de mise en danger délibérée
de la personne d’autrui,
Iy a également délit, lorsque la loi le prévoit, en cas de faute d’imprudence, de
négligence ou de manquement & une obligation de prudence ou de sécurité
prévue par la loi ou le réglement, 5’1l est établi que Pauteur des faits n’a pas
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devrait contraindre le juge pénal a faire une appréciation, si 'on peut
dire, « encore plus contextuelle » des moyens, des compétences et des
pouvoirs dont le chef d’entreprise disposait 2 I'époque des faits puis-
qu’il devra tenir compte « de la situation de crise ayant justifié état
d’urgence sanitaire ». Certains insisteront sans doute, néanmoins,
pour affirmer que cela ne modifiera pas I'office du juge des lors que,
dans la pratique, il apprécie déja le contexte d’une situation et qu’il
n’était donc nul besoin d’une nouvelle disposition légale pour le rap-
peler.

Nous considérons pour notre part qu'il était préférable de graver
ce nouveau dispositif danslaloi. Le juge doit désormais accomplir un
exercice spécifique d’appréciation de la situation au regard de Pétat
d’urgence ; il doit en justifier dans sa décision.

En revanche, les employeurs devront rester vigilants quant A ap-
préciation par le juge des moyens dont ils disposaient pendant la

accompli les diligences normales compte tenu, le cas échéant, de la nature de ses
missions ou de ses fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et des
mayens dont il disposait,

Dans le cas prévu par Ualinéa qui précéde, les personnes physiques qui n’ont pas
causé directement le dommage, mais qui ont créé ou contribué o créer la
situation qui a permis la réalisation du dommage ou qui n'ont pas pris les
mesures permettant de Péviter, sont responsables pénalement s’il est établi
qu'elles ont, soit violé de facon manifestement délibérée une obligation
particuliére de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le réglement, soit
commis une faute caractérisée et qui exposait autrui d un risque d’une
particuliere gravité qu’elles ne pouvaient ignorer.

1l n’y a point de contravention en cas de force majeure »,

crise. En effet, le juge pourra considérer que les protocoles sanitaires
etautres composants du droit souple, quand bien méme ils n’ont pas
de valeur juridique, constituaient pour les employeurs des moyens
d’information et de recommandation 4 leur disposition pour assurer
la sécurité des travailleurs...

9 - En conclusion, nous retiendrons que la crise a été trés dure
pour les travailleurs mais aussi pour les employeurs. Nous postule-
rons que la majorité des entreprises ont fait du mieux qu’elles pou-
vaient poursurmonter les contraintes trés fortes qui ont pesé sur elles,
tout en tenant compte des recommandations diverses et variées qui
leur étaient destinées quasi-quotidiennement. Sur la base de ce pos-
tulat, il appartiendra alors au juge de trier le bon grain de Iivraie :
d’un cdté les employeurs qui auront respecté le droit souple mais qui
devront quand méme répondre devant un tribunal d’un manque-
ment 4 leur obligation de sécurité ; d’un autre c6té ceux qui n’en
auront pas tenu compte et qui juridiquement n’étaient pas tenus de
I'appliquer. Nous sommes convaincus que les tribunaux feront ce tri
selon leurs méthodes habituelles, en vérifiant in concrefo les mesures
mises en ceuvre par 'employeur pour assurer la sécurité et lasanté des
travailleurs mais aussi en appréciantlabonne foi du chef d’entreprise.
Ainsi, au caractere exceptionnel de la crise ne devrait pas, selon nous,
s’inférer une justice exceptionnelle. Employeurs et travailleurs ne de-
vraient pas subir en plus de la crise sanitaire une (nouvelle ?) crise de
confiance dansla justice.

Mors-CrEs : Confentieux du droit du travail - Crise sanilaire
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