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Regards sur les petites sources du droit du
travail en temps de crise sanitaire
Josépha Dirringer
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TEXT

La crise sani taire due à la Covid- 19 a vu émerger une avalanche de
textes d’excep tion qui visent à répondre à ses consé quences sociales
et écono miques. Temps de travail, santé au travail, négo cia tion
collec tive et dialogue social dans l’entre prise, arrêt de travail, congé,
acti vité partielle, restruc tu ra tions… Il n’y a pas un domaine du droit
du travail qui a échappé à l’édic tion de règles nouvelles justi fiées par
le contexte que nous connais sons. Sur la période allant du 15 mars au
6  août 2020, on dénombre 5 lois, 17 ordon nances, 16 décrets et
9 arrêtés 1. Une telle effer ves cence est la source de diffi cultés d’inter‐ 
pré ta tion et d’appli ca tion multiples qui ont d’ailleurs suscité un
malaise chez certains prati ciens  (Rousvoal et  al., 2022, dans ce
numéro) et chez les acteurs écono miques. Tous ont été sommés de
s’adapter à ces boule ver se ments rapides de la régle men ta tion. Les
acteurs sociaux ont en outre dû adapter les normes conven tion nelles
appli cables dans l’entre prise, soit en en suspen dant un temps l’appli‐ 
ca tion, soit en les révi sant ou prévoyant des accords de courte durée
pour mettre en œuvre les déro ga tions ouvertes dans le cadre de l’état
d’urgence sani taire. Ces textes ont été large ment analysés au point
d’ailleurs de permettre la publi ca tion d’un ouvrage compi lant les
diffé rents articles parus dans cette courte période (Collectif, 2020,
p. 208 et spéc. p. 210). D’aucuns ont pu voir dans cette régle men ta tion
d’excep tion un ébran le ment des sources du droit du travail.
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Cepen dant, l’ébran le ment ne tient pas seule ment aux modi fi ca tions
des règles rele vant des sources clas siques du droit du travail. La crise
sani taire a été porteuse d’un autre boule ver se ment des sources du
droit du travail dont on peut se demander s’il n’affec tera pas dura ble‐ 
ment l’ordon nan ce ment juri dique des rela tions de travail, en parti cu‐ 
lier dans le champ de la santé- travail. Dans l’office des minis tères du
Travail et de la Santé s’est déve loppée une nouvelle manière de
réguler la sphère du travail  : le recours aux petites sources du droit
(Gerry- Vernières, 2012).

2

Le concept de petites sources du droit appa raît notam ment sous la
plume de S. Gerry- Vernières, pour qui les « petites » sources du droit
auraient quatre traits carac té ris tiques. Du côté positif, elle souligne la
réac ti vité et la tech ni cité des normes qu’elle qualifie de petites
sources du droit. Mais, du côté négatif, elle observe aussi qu’elles sont
opaques et précaires. Ce phéno mène normatif n’est donc pas
nouveau, comme l’est plus géné ra le ment ce à quoi il est possible de
les ratta cher. Pour les uns, elles ont à avoir avec le droit souple
(Restino, 2021) ; pour d’autres avec l’infra droit (Lochak, 1976). Il est des
branches du droit dans lesquelles les pouvoirs publics ont depuis
long temps recours aux petites sources du droit. C’est le cas en parti‐ 
cu lier du droit des étran gers (Lochak, 1976) ou du droit de l’aide
sociale (Magord, 2015).

3

Le droit du travail n’était jusqu’à présent que peu concerné. D’un côté,
la loi y occupe une place néces saire au regard de l’article  34 de la
Consti tu tion. De l’autre, les normes d’origine profes sion nelle, que ce
soient les normes patro nales (enga ge ments unila té raux de
l’employeur, usages, etc.) ou les normes conven tion nelles, sont
davan tage mobi li sées pour adapter les normes à la réalité sociale.
Depuis quelques années, le site Internet du minis tère du Travail a vu
surgir des outils d’inter pré ta tion des textes adoptés. La plupart des
lois et règle ments inté res sant le droit du travail sont désor mais
assortis d’un docu ment inti tulé « ques tions/réponses », dans lequel
le minis tère du Travail tente d’éclairer le sens des règles nouvel le‐ 
ment adop tées. De même, la fabrique numé rique des minis tères
sociaux a réalisé un « Code du travail numé rique » qui présente sous
forme de fiches les règles issues du Code du travail 2.

4



Regards sur les petites sources du droit du travail en temps de crise sanitaire

Cepen dant, la crise sani taire semble avoir été l’occa sion de fran chir
un pas supplé men taire dans cette fabrique du droit du travail au sein
du minis tère du Travail. À n’en pas douter, cela parti cipe à ce que
Cathe rine Thibierge a appelé la « densi fi ca tion norma tive » (2013).

5

À la suite du premier confi ne ment, le minis tère du Travail s’est attelé
à la rédac tion d’un proto cole sani taire, maintes fois mis à jour depuis.
Citons les fiches conseils métiers, les guides pratiques à desti na tion
des employeurs ou encore les foires aux ques tions (FAQ) censées
éclairer employeurs et sala riés sur les condi tions d’exécu tion de la
rela tion de travail en temps de crise sanitaire.

6

Pour quoi les consi dérer comme  des petites sources du droit du
travail ? Il est deux raisons à cela. Leur peti tesse tient d’abord à leur
place dans la hiérar chie des normes. Ces normes se situent à un
niveau si faible qu’elles sont tout simple ment absentes de la hiérar‐ 
chie des normes dressée par la Consti tu tion. Elles sont petites
ensuite au regard de la faible consi dé ra tion que leur portent les
juristes, et ce préci sé ment en raison du fait qu’elles ne figurent pas
parmi les sources formelles du droit du travail. Leur juri di cité est si
incer taine qu’elles sont peu étudiées.

7

L’objet du présent article est d’analyser cette nouvelle produc tion
norma tive. Consi dé rant son carac tère très chan geant, il est impor tant
de souli gner au lecteur qu’à la date de publi ca tion du présent article,
les normes ainsi élabo rées ont déjà été modi fiées plusieurs fois à la
suite du décon fi ne ment, de la campagne vacci nale et de l’appa ri tion
du passe sani taire. Ces dernières ne seront pas évoquées. Cepen dant,
le propos demeure perti nent, car il s’agit d’une étude sur les sources
du droit du travail et non d’une étude des règles qu’elles contiennent
qui ont été entre temps, déjà, modi fiées voire supprimées.

8

Il y a lieu ici de se placer dans une pers pec tive à plus long terme pour
saisir le processus d’élabo ra tion et d’appli ca tion de ces normes.
Cepen dant, connaître intrin sè que ment la valeur juri dique et la portée
norma tive de ces textes ne suffit pas. Il s’agit de les analyser dans leur
rapport aux autres normes et au regard de leur utilité au sein de
l’ordre juri dique étatique. Quelles qualités ces normes auraient et
dont les autres normes seraient dépour vues justi fiant que les
pouvoirs publics s’en saisissent main te nant, au cours de la crise sani‐ 
taire, pour régir les rela tions de travail dans l’entre prise  ? Si la
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première approche conduit à porter sur les petites sources du droit
du travail un regard analy tique (1), la seconde conduit davan tage à
porter un regard critique, en ce qu’elle conduit à confronter cette
produc tion norma tive aux prin cipes de l’État de droit et aux
exigences démo cra tiques qui pèsent sur la produc tion des normes
sociales (2).

1. Regard analy tique sur les
petites sources du droit du travail
Pour disposer d’un aperçu plus précis de ce nouvel arsenal normatif,
il convient d’en préciser l’objet, la nature et le fonde ment. Nous envi‐ 
sa ge rons donc la fabrique (1.1) et la géné tique (1.2) de ces nouveaux
instru ments qui consti tuent deux manières de les décrire et les
analyser. Il est en effet néces saire de décrire les étapes de cette
produc tion norma tive pour mieux en appré cier ensuite la juridicité.

10

1.1. La fabrique des petites sources du
droit du travail

Le premier instru ment normatif réalisé dans le cadre de la crise sani‐ 
taire est le proto cole sani taire. Il est apparu lors du décon fi ne ment.
La ministre du Travail d’alors adop tait le 3  mai 2020  un proto cole
national de décon fi ne ment en entreprise. En outre, « pour accom pa‐ 
gner les employeurs et les sala riés dans la mise en œuvre des
mesures de protec tion contre la Covid- 19 sur les lieux de travail », la
ministre du Travail a, d’une part, établi plusieurs fiches conseils
métiers détaillant les précau tions à prendre dans diffé rents envi ron‐ 
ne ments de travail acces sibles sur le site minis té riel  (travail- 
emploi.gouv.fr) et a, d’autre part, publié sur le même site des guides
de bonnes pratiques établis par les orga ni sa tions profes sion nelles et
syndi cales dans certaines branches d’activité 3.

11

Par la suite, le 17  septembre 2020, le Minis tère édic tait le proto cole
sani taire en entre prise (PNE). Très régu liè re ment mis à jour 4, le PNE
est struc turé autour de six parties  : les moda lités de mise en œuvre
des mesures de préven tion dans l’entre prise dans le cadre d’un
dialogue social, les mesures de protec tion des sala riés, les dispo si tifs

12
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de protec tion des sala riés, les tests de dépis tage, le proto cole de
prise en charge d’une personne symp to ma tique et de ses contacts
rappro chés et la prise de tempé ra ture. S’ajoutent trois annexes sur la
gestion des flux, sur le nettoyage et la désin fec tion et sur
les masques.

Mobi li sable direc te ment par les acteurs, le PNE est cepen dant
complété par des guides pratiques à desti na tion des employeurs et
des sala riés ainsi que par des fiches conseils métiers réalisés par le
minis tère du Travail, de l’Emploi et de l’Inser tion, avec le concours
de  l’ANSES 5, du réseau Assu rance maladie risques profes sion nels,
de  l’INRS 6, de  l’ANACT 7 et des méde cins du travail, coor donné par
Présance, l’orga nisme de repré sen ta tion des Services de santé au
travail inter en tre prises de France. Les guides sont rédigés d’une
manière simple pour ne pas dire simpliste. Les textes sont agré‐ 
mentés de petites illus tra tions et chaque para graphe est surmonté
d’un encadré rouge, orange ou vert indi quant respec ti ve ment «  ce
que je ne peux pas faire », « ce que je peux faire en plus », « ce que je
dois faire  ». Les fiches conseils métiers sont construites dans le
même esprit. Il s’agit, selon les auteurs de « faire gagner du temps à
l’employeur, grâce à une infor ma tion directe et simpli fiée  ». À cela
s’ajoute la mise à dispo si tion d’une appli ca tion nommée «  Plan
d’action Covid- 19 » qui permet, à partir d’un ques tion naire composé
d’une quaran taine de ques tions, de générer  un plan d’action sur
mesure que l’employeur n’aurait plus qu’à appli quer et à mettre
en œuvre.

13

Il est diffi cile de connaître le cadre formel d’élabo ra tion de ces
instru ments norma tifs. Quels sont les acteurs asso ciés à leur forma li‐ 
sa tion ? Dans quel cadre insti tu tionnel les guides de bonnes pratiques
établis par les orga ni sa tions profes sion nelles et syndi cales dans
certaines branches d’acti vité ont- ils été élaborés  ? Ou encore, de
quelle manière a- t-il été décidé que le Minis tère s’en ferait le relais
infor matif ? Quant au proto cole sani taire, le site du Minis tère indique
unique ment dans un article publié le 16 octobre 2020 que le Minis tère
a réuni « les parte naires sociaux pour effec tuer le suivi de la mise en
œuvre du proto cole sani taire en entre prise ». Là encore, ce groupe de
travail semble informel de sorte que l’on ne sait ni selon quelle moda‐ 
lité, ni selon quelle pério di cité, ni selon quel degré les inter lo cu teurs
sociaux ont été impli qués dans ce travail.

14
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Une fois élaboré, l’ensemble de ces normes est acces sible sur le site
du minis tère du Travail (travail- emploi.gouv.fr (https://travail-emploi.gouv.f

r/)), sur le site de la Sécu rité sociale (ameli.fr (https://www.ameli.fr/)) ainsi
que sur le site du Code du travail numé rique mis en ligne par le
minis tère du Travail  (code.travail.gouv.fr (https://code.travail.gouv.fr/)).
C’est donc par ces diffé rents médias que les employeurs et les sala‐ 
riés ont accès au contenu de ces normes dans leur dernière mise à
jour. En revanche, et à la diffé rence par exemple du proto cole sani‐ 
taire appli cable dans les établis se ments  scolaires 8, elles ne font pas
l’objet d’une publi ca tion officielle.

15

Il en résulte une nébu leuse de textes. L’analogie entend ici décrire à la
fois cet envi ron ne ment très mouvant, où chaque jour il est possible
de décou vrir une nouvelle règle, et l’impres sion d’être en présence
d’un amas vapo reux et légè re ment opaque. C’est pour quoi on est
tenté de plonger le regard plus profon dé ment pour tenter
comprendre la géné tique de ces instru ments normatifs.

16

1.2. La géné tique des petites sources du
droit du travail

Évoquer la génétique 9 des sources du droit, c’est prétendre saisir les
racines de la juri di cité d’une norme et en iden ti fier les critères. Il
s’agit donc ici de se pencher sur la nature et le fonde ment des petites
sources qui ont émergé au cours de la crise sani taire dans le champ
du droit du travail.

17

La ques tion de la nature juri dique et du fonde ment du proto cole sani‐ 
taire élaboré par le minis tère du Travail a fait l’objet de plusieurs
conten tieux à l’initia tive notam ment d’une orga ni sa tion patro nale.
Ainsi cinq déci sions ont été rendues par le Conseil d’État  (CE) 10. Ce
dernier a été saisi de demandes de suspen sion des proto coles ou des
guides, dans leurs versions diffé rentes qui ont été édic tées par le
minis tère du Travail.

18

La Haute Juri dic tion admi nis tra tive estime à propos des guides
élaborés par les orga ni sa tions profes sion nelles et publiés sur le site
du Minis tère qu’ils ne revêtent pas « le carac tère de déci sions faisant
grief et ne sont suscep tibles de faire l’objet ni d’un recours pour excès
de pouvoir ni, par consé quent, d’une requête tendant à la suspen sion

19
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de leur exécu tion ». À propos du proto cole, elle juge qu’il s’agit d’un
« ensemble de recommandations 11 ». Elle refuse de ce fait d’y voir des
«  docu ments de portée géné rale […] suscep tibles d’avoir des effets
notables sur les droits ou la situa tion d’autres personnes que les
agents chargés, le cas échéant, de les mettre en  œuvre 12 ». En tant
que simple recom man da tion, le proto cole n’aurait qu’objet « d’accom‐ 
pa gner les employeurs dans leurs obli ga tions d’assurer la sécu rité et
la santé de leurs sala riés au vu des connais sances scien ti fiques sur les
modes de trans mis sion du SARS- CoV-2  ». Par ailleurs, il ne s’agirait
que d’une «  décli naison maté rielle de l’obli ga tion de sécu rité de
l’employeur » résul tant de l’article L. 4121-1 du Code du travail, lequel
consti tue rait donc, pour le Conseil d’État, le fonde ment de l’ensemble
de ces instru ments normatifs.

Le juge admi nis tratif retient deux approches de la juri di cité et de la
manière de tracer le départ entre le droit et le non- droit (Roubier,
1951 ; Carbon nier, 1992).

20

D’une part, il répond au ques tion ne ment entou rant la portée norma‐ 
tive de ces textes  : sont- ils créa teurs de droits ou d’obli ga tions  ? À
cette ques tion, il répond par la néga tive puisqu’il estime que ce ne
sont que des recom man da tions. C’est pour cette raison qu’il refuse de
les soumettre à un contrôle de léga lité et d’en appré cier fine ment le
contenu. Il s’agit de regrouper parmi les diverses normes celles
dotées d’une juri di cité en fonc tion de leur carac tère ou non obli ga‐ 
toire vis- à-vis de leurs desti na taires. Dans le sillage de sa juris pru‐ 
dence rendue à propos des circu laires et notes de  service 13, le
Conseil d’État est désor mais amené à iden ti fier quelles sont les
normes rele vant du droit souple qui sont suscep tibles de faire l’objet
d’un recours pour excès de pouvoir. Ainsi avait- il déjà mobi lisé une
formule semblable en matière écono mique à propos des commu ni‐ 
qués publiés par l’Auto rité des marchés financiers 14, ou encore plus
récem ment dans un nouvel  arrêt GISTI rendu à propos d’une note
d’actua lité émanant de la Divi sion de l’exper tise en fraude docu men‐ 
taire et à l’iden tité de la Direc tion centrale de la police
aux frontières 15. Dans la décision Fairvesta, le juge admi nis tratif esti‐ 
mait en effet qu’un recours pour excès de pouvoir était rece vable
s’agis sant des avis, recom man da tions, mises en garde et prises de
posi tion adoptés par les auto rités de régu la tion dans l’exer cice des
missions lorsqu’ils revê taient le carac tère de dispo si tions géné rales et
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impé ra tives. Il ajou tait qu’un tel recours était aussi rece vable s’agis‐ 
sant de pres crip tions indi vi duelles, mais à la condi tion non seule ment
que le requé rant justifie d’un intérêt direct et certain à leur annu la‐ 
tion, mais encore que ces pres crip tions soient de nature à produire
«  des effets notables, notam ment de nature écono mique  » ou aient
« pour objet d’influer de manière signi fi ca tive sur les compor te ments
des personnes auxquelles [elles] s’adressent  ». Dans  l’arrêt GISTI de
juin  2020, la distinc tion entre ces deux hypo thèses est moins nette
que dans l’arrêt Fairvesta. Ainsi lit- on que :

« Les docu ments de portée géné rale émanant d’auto rités publiques,
maté ria lisés ou non, tels que les circu laires, instruc tions,
recom man da tions, notes, présen ta tions ou inter pré ta tions du droit
positif peuvent être déférés au juge de l’excès de pouvoir lorsqu’ils
sont suscep tibles d’avoir des effets notables sur les droits ou la
situa tion d’autres personnes que les agents chargés, le cas échéant,
de les mettre en œuvre. Ont notam ment de tels effets ceux de ces
docu ments qui ont un carac tère impé ratif ou présentent le carac tère
de lignes direc trices. »

Quoi qu’il en soit, pour le Conseil d’État, tel ne serait pas le cas des
proto coles sani taires. Ceux- ci ne seraient pas créa teurs de droits et
d’obli ga tion, ni en raison de leur carac tère impé ratif, ni en raison des
effets notables ou de l’influence signi fi ca tive qu’ils auraient sur les
compor te ments des personnes auxquelles ils s’adressent.

22

D’autre part, en les plaçant dans le sillage de l’article L. 4121-1 du Code
du travail, il leur confère un fonde ment qui permet de les admettre
comme une norme valide au sein de l’ordre juri dique. En tant  que
décli naison maté rielle de l’obli ga tion de sécu rité de  l’employeur, ils
s’inscrivent dans l’ordre juri dique de manière que l’on puisse admettre
leur exis tence et leur vali dité au sein de cet ordre alors même
qu’aucun texte n’habi li tait le minis tère du Travail à édicter de tels
textes. Une norme n’existe juri di que ment qu’à la condi tion d’avoir été
édictée confor mé ment ou selon les condi tions formelles fixées par
une norme d’habi li ta tion (Tusseau, 2006). La consé quence norma tive
est alors l’exis tence ou la vali dité de la norme prise en
son application 16. En prenant appui sur l’article L. 4121-1 du Code du
travail, le Conseil d’État parvient à faire échapper les proto coles sani‐ 
taires et les guides pratiques au grief d’incom pé tence et d’irré gu la rité
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qui était soulevé contre eux 17. Ici la seule pers pec tive qui importe est
celle de la hiérar chie des normes et de l’État de droit et conduit à se
demander à quel titre une auto rité norma tive est- elle admise à
produire des normes, quel que soit par ailleurs leur degré
de normativité.

En réalité, ces déci sions du Conseil d’État évoquent, et d’une certaine
manière appliquent, la concep tion du droit souple exprimée dans son
rapport publié en 2013 sur le  sujet 18 et que l’on retrouve désor mais
dans toute sa juris pru dence. Le droit souple, dont les petites sources
du droit telles que les recom man da tions, les proto coles et les guides
font partie, appar tien drait à une « chaîne de norma ti vité graduée ».
Les critères de défi ni tion du droit souple dégagés par le Conseil
d’État renvoient à deux dimen sions de la théorie des sources du droit.
Certains renvoient à la logique déon tique – la conduite des compor‐ 
te ments et la force contrai gnante. D’autres, selon une approche
formelle, s’attachent à permettre l’inscrip tion d’une norme dans
l’ordre juri dique au travers du souci porté à la «  struc tu ra tion de
l’instru ment [qui] donne au droit souple une forme  juridique 19  ». La
confu sion tient sans doute au carac tère équi voque qui entoure les
théo ries des sources du droit, lesquelles «  dési gnent aussi bien les
divers modes de créa tion des règles que les classes de règles dési‐ 
gnées par la manière dont elles ont été créées » (Troper, 2003, p. 86).
De plus, ce vocable désigne tout à la fois les  sources du droit et
les sources de droit. Or cela méri te rait d’être mieux distingué pour ne
pas inférer des consé quences sur un terrain à partir de consta ta tions
rele vant de l’autre terrain.

24

C’est pour tant ce qui semble être ici le cas, nous amenant à changer
de regard. Plus seule ment analy tique, le regard sur les petites sources
du droit du travail se fait aussi critique.

25

2. Regard critique sur les petites
sources du droit du travail
Que l’on s’attache à l’absence prétendue de carac tère contrai gnant
des petites sources du droit du travail ou à la manière dont elles
s’insèrent dans la hiérar chie des normes, l’analyse débouche sur une
double critique adressée à la produc tion de ces règles gouver ne men ‐
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tales depuis le début de la crise sani taire dans le champ du droit du
travail. Sans doute le propos dépasse- t-il large ment les limites de la
disci pline. À certains égards, il pour rait être bien étendu à d’autres
sphères de la société. En droit du travail comme aussi ailleurs, il est
devenu banal d’observer que les desti na taires des normes sont
devenus aveugles à l’objet des normes et aux consé quences qui en
résultent pour eux (2.1). Cet aveu gle ment est d’autant plus inquié tant
que l’admi nis tra tion auteure de ces normes ne semble soumise à
aucun contrôle (2.2).

2.1. Le desti na taire des règles
devenu aveugle
Quali fiés de « recom man da tions » par le Conseil d’État, le PNE et les
instru ments norma tifs qui le complètent ne revê ti raient pas de carac‐ 
tère obli ga toire pour les employeurs auxquels ils sont au premier chef
destinés dans la mesure où ils sont par ailleurs la «  concré ti sa tion
maté rielle  » de son obli ga tion de sécu rité de résultat. En d’autres
termes, ils ne pres cri raient rien et l’écart de conduite par rapport à ce
qu’ils pres crivent n’aurait aucune consé quence. Peut- on l’affirmer si
promp te ment ?
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Le carac tère obli ga toire et contrai gnant d’une norme s’apprécie au
regard du compor te ment attendu de la part des desti na taires et des
consé quences juri diques qui en résultent. Or, le proto cole sani taire
comme les guides pratiques contiennent des formu la tions qui pres‐ 
crivent à l’employeur une conduite et des actions en vue de prévenir
tout risque de conta mi na tion sur le lieu de travail. Au demeu rant, le
discours porté par les membres du gouver ne ment, notam ment sur la
règle du «  télé tra vail à 100  %  » ou du «  télé tra vail impé ratif  » 20,
témoigne qu’il s’agit bien d’une norme adressée à l’employeur et dont
le fonde ment est le PNE élaboré par le minis tère du Travail. À cet
égard, il est pour le moins discu table que d’affirmer, comme le fait le
Conseil d’État, que ce sont des normes qui n’ont pas eu d’«  effets
notables sur les droits ou la situa tion d’autres personnes » ou qu’elles
n’ont pas « influé de manière signi fi ca tive sur les compor te ments des
personnes auxquelles [elles s’adres saient] ».
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D’ailleurs, la menace d’une sanc tion contre les employeurs qui ne
l’appli que raient pas a déjà été brandie. C’est alors que se pose la ques ‐
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tion de la consé quence juri dique atta chée à l’écart de conduite par
rapport au PNE. Certes, le gouver ne ment n’a pas assorti le non- 
respect du PNE d’une sanc tion spéci fique. Néan moins, en le ratta‐ 
chant à l’obli ga tion de sécu rité, l’inexé cu tion du proto cole pour rait
bien consti tuer un manque ment à cette obli ga tion qui pour sa part
peut être sanc tionné par l’Inspec tion du travail, de même qu’il
constitue une faute inex cu sable au sens du Code de la sécu rité
sociale ouvrant droit à répa ra tion pour le salarié. Tout dépendra donc
de la manière dont ces normes seront mobi li sées par les justi ciables
et par les juges. Le fait qu’elles soient dépour vues de carac tère
contrai gnant n’empêche pas qu’elles puissent consti tuer un réfé ren‐ 
tiel servant à l’appré cia tion des juges. Ajou tons encore qu’à l’incer ti‐ 
tude des consé quences atta chées à la viola tion de ces règles s’ajoute
celle créée par les évolu tions inces santes dont elles sont l’objet. En
défi ni tive, toute cette insta bi lité rend le desti na taire de la norme
tota le ment aveugle et nourrit le senti ment d’arbitraire.

Cette consé quence appa raît d’autant plus regret table qu’elle repose
sur une sorte d’arti fice dans la manière dont le Conseil d’État insère
ces recom man da tions dans l’ordre juri dique et les rattache au pouvoir
de direc tion de l’employeur. Pour rappel, le PNE consti tue rait «  un
ensemble de recom man da tions pour la décli naison maté rielle de
l’obli ga tion de sécu rité de  l’employeur  ». De manière rétros pec tive,
l’appli ca tion du PNE ne serait que la mise en œuvre d’une déci sion de
l’employeur prise dans le cadre de son pouvoir déci sionnel dont il
dispose au titre de l’obli ga tion de sécu rité de résultat. En outre, en
préten dant qu’il ne s’agit que de recom man da tions, on laisse penser
que l’employeur reste maître de décider et qu’il n’est en aucun cas
contraint d’appli quer ces normes faites pour l’aider et l’accom pa gner
à exercer son pouvoir.
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Cepen dant, son pouvoir est bien contraint par cette forme de mise
sous tutelle. Il l’est d’abord par le carac tère prédé ter miné des
mesures de préven tion à mettre en œuvre, ce qui limite, quoi qu’on
en dise, l’essen tiel du pouvoir de déci sion. Cela est parti cu liè re ment
renforcé par le déploie ment de l’appli ca tion « Plan d’action Covid- 19 »
qui permet de générer la norme patro nale à partir des réponses à un
ques tion naire en ligne. Celui- ci a une déci sion « clés en main » que
l’employeur sera d’autant moins tenté de modi fier que c’est celle que
lui suggèrent les pouvoirs publics.
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L’hété ro nomie est donc ici parti cu liè re ment trom peuse car, quand
bien même l’employeur appli que rait scru pu leu se ment le proto cole et
les mesures suggé rées par l’appli ca tion, il demeure seul à devoir
répondre des consé quences sur la santé des sala riés. Il est en effet le
seul débi teur de l’obli ga tion de sécu rité. Il ne faudrait pas croire
qu’appli quer le PNE suffise. Comme l’évoquait juste ment un auteur,
«  l’employeur ne saurait se borner à para phraser les recom man da‐ 
tions publiques et offi cielles du gouver ne ment ou des auto rités sani‐ 
taires compé tentes » (Véricel, 2020). D’ailleurs, le conten tieux qu’a eu
à connaître le juge judi ciaire au cours de la période de confi ne ment,
que ce soit à l’initia tive des repré sen tants des sala riés ou à celle de
l’Inspec tion du travail, est ici pour le rappeler (Guio mard, 2020).
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En plaçant les normes élabo rées par l’admi nis tra tion sous l’auto rité
patro nale et non plus sous celle du légis la teur, s’opère une « réfec tion
par le bas de la hiérar chie des normes » (Perroud, 2019) et par ce biais
un renver se ment des respon sa bi lités. En défi ni tive, les pouvoirs
publics se déres pon sa bi lisent en s’en remet tant aux employeurs pour
mener à bien ce qui pour tant relève d’une poli tique de santé
publique. Trom peur, l’arti fice est donc poli ti que ment dange reux, et
ce d’autant plus qu’il s’opère en dehors de tout
contrôle démocratique.
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2.2 L’admi nis tra tion hors de contrôle

Les petites sources du droit du travail semblent échapper à tout
méca nisme de contrôle. Partant du fait que ces normes n’en sont pas,
le Conseil d’État s’abstient d’en contrôler la léga lité. Ainsi juge- t-il
qu’« eu égard à la nature de ce proto cole », les mesures qu’il contient
ne sont pas «  de nature à créer un doute sérieux sur la léga lité de
celui- ci ». Il est vrai que les déci sions rendues l’ont été dans le cadre
d’une procé dure en référé, ce qui explique peut- être en partie
l’absence de contrôle. Cepen dant, cette circons tance n’est pas suffi‐ 
sante pour emporter la conviction.
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D’abord, quand bien même ces normes n’auraient voca tion qu’à
accom pa gner les employeurs et les sala riés dans la mise en œuvre
des mesures de protec tion contre la Covid- 19 sur les lieux de travail,
il ne serait pas inutile de s’assurer que leur contenu soit conforme
avec l’état du droit et que la Haute Juri dic tion admi nis tra tive s’en
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fasse la garante. Quitte à vouloir accom pa gner les employeurs et les
sala riés, autant le faire dans le droit chemin.

Ensuite, en s’abste nant de contrôler la léga lité interne du PNE, le juge
admi nis tratif retire la dernière garantie censée être apportée par un
État de droit aux admi nis trés face à l’admi nis tra tion. Déjà, ces instru‐ 
ments norma tifs se carac té risent par leur préca rité et par l’opacité de
leur mode d’élabo ra tion. Les soumettre à un contrôle dans le cadre
d’une procé dure en référé consti tue rait certai ne ment l’ultime
rempart pour s’assurer de la léga lité d’une norme qui n’a été soumise
à aucune procé dure d’élabo ra tion prééta blie. Et il s’agit sans doute de
la seule chose effi cace dans la mesure où cette norme peut être
modi fiée à peine quelques semaines après avoir été adoptée. Qui, si
ce n’est le Conseil d’État, est en mesure de garantir cela ? Cela appa‐ 
raît d’autant plus néces saire que l’admi nis tra tion est devenue férue
de ces petites sources du droit qui devient une alter na tive pratique
pour échapper aux contraintes que font peser sur elle les prin cipes
de l’État de droit. Tel est en effet le risque de la proli fé ra tion d’un
infra droit. Comme le démon trait très juste ment D. Lochak à propos
de l’infra droit appli cable aux travailleurs étran gers, le pouvoir discré‐ 
tion naire de l’admi nis tra tion « confine trop souvent à l’arbi traire » et
« de l’arbi traire à l’illé ga lité, la distance est vite fran chie » (1976). Le
paral lèle avec cette légis la tion pour rait paraître douteux. Il nous
semble au contraire opportun de les comparer pour souli gner
l’expan sion de l’infra droit au sein de l’ordre juridique.
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La conjonc tion de la soft law et de l’infra droit contribue à rendre ces
petites sources du droit dange reuses. Alors que plane le doux imagi‐ 
naire d’un ordre spon tané repo sant sur l’accep ta bi lité des normes
sociales par leurs desti na taires, on est pour tant progres si ve ment
conduit vers un ordre mana gé rial et anti dé mo cra tique qui se
construit en dehors du cadre consti tu tionnel. Si cela est déjà vrai à
propos du proto cole sani taire soumis à l’examen du Conseil d’État,
cela l’est encore plus des nouvelles formes de régu la tion qui s’opèrent
par le biais des appli ca tions numé riques. Élabo rées au sein des
«  incu ba teurs de services publics numé riques  », celles- ci
construisent progres si ve ment l’État social plate forme (Cheva lier,
2018 ; Dirringer, 2021), mais dont les prin cipes ne sont peut- être pas
ceux d’un État démocratique.
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NOTES

1  Voir  [https://travail- emploi.gouv.fr/le- ministere-en-action/coronavirus- 
covid-19/article/textes- reglementaires], consulté le 10 janvier 2022.

2  Voir [https://code.travail.gouv.fr], consulté le 10 janvier 2022.

3  Mis à jour le 24  juin 2020, le proto cole fut fina le ment complété de 90
guides métiers.

4  Le PNE a été mis à jour les 29  octobre et 23  novembre 2020 et les
6 janvier, 29 janvier et 19 février 2021.

5  Agence natio nale de sécu rité sani taire de l’alimen ta tion, de l'en vi ron ne‐ 
ment et du travail.

6  Institut national de recherche et de sécu rité pour la préven tion des acci‐ 
dents du travail et des mala dies professionnelles.

7  Agence natio nale pour l’amélio ra tion des condi tions de travail.

8  Qui sont publiés sur Le Bulletin offi ciel de l’Éduca tion nationale.

9  Il ne s’agit pas de faire réfé rence à la théorie géné tique du droit (O. Van
der Noot, 2014).

10  CE référé 9 mai 2020, n° 440452 ; CE référé 19 octobre 2020 ; n° 444809,
CE référé, 17 décembre 2020, n° 446797.

11  CE référé 17 décembre 2020, n° 446797.

12  CE référé 9  mai 2020, n°  440452, à propos des guides élaborés par les
orga ni sa tions profes sion nelles  ; CE référé 19  octobre 2020, n°  444809, à
propos du PNE.

13  CE, Sect., 18  décembre  2002, Mme  Duvignères, Lebon, p.  463, concl.
P. Fombeur.

14  CE, 21 mars 2016, Société Fair vesta Inter na tional GMBH et autres.

15  CE, Sect., 12 juin 2020, GISTI, n° 418142.

TUSSEAU G., 2006, Les normes
d’habilitation, Paris, Dalloz

VAN DER NOOT O., 2014, « La théorie
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d’études juridiques, vol. 72, n° 1, p. 185-
207

VÉRICEL M., 2020, « Déconfinement,
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travail, n° 6, p. 409-411
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https://code.travail.gouv.fr/
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16  Certains auteurs n’effec tuent aucune distinc tion entre l’exis tence et la
vali dité d’une norme. En parti cu lier, pour ceux- là, le  principe lex superior
derogat  inferiori est inscrit dans la norme d’habi li ta tion de sorte que la
norme prise en contra riété d’une norme supé rieure n’existe pas dans l’ordre
juri dique. Au contraire, pour d’autres auteurs, ce prin cipe est indé pen dant
de la norme d’habi li ta tion qui fonde le pouvoir normatif d’un acteur. Ainsi,
l’habi li ta tion pour rait en quelque sorte auto riser un acteur à produire des
normes contraires aux normes supé rieures. Les auteurs parti sans de cette
lecture établi ront alors une distinc tion entre vali dité et exis tence (Ost, Van
de Kerchove, 1987, p.  260) ou, pour prendre une autre termi no logie, une
distinc tion entre vali dité et confor mité (Pfers mann, 2003, p.  783  ; Pfers‐ 
mann, 1997, p. 307 ; Bocquillon, 2003, p. 25).

17  Les auteurs du recours arguaient qu’en vertu de l’article premier de la loi
n°  2020-856 du 9  juillet 2020, le Premier ministre devait prendre les
mesures impé ra tives visant à régle menter les condi tions d’accès et de
présence dans des établis se ments rece vant du public et des lieux de
réunion par décret pris sur le rapport de la ministre chargée de la Santé.

18  CONSEIL D’ÉTAT, 2013, Le droit souple, étude annuelle.

19  Ibid., not. p. 9.

20  Sur la règle du télé tra vail dans la fonc tion publique, voir aussi dans ce
numéro la contri bu tion de H. Muscat.

ABSTRACT

Français
La crise sani taire due à la Covid- 19 a vu émerger une avalanche de textes
d’excep tion qui visent à répondre à ses consé quences sociales et écono‐ 
miques. Cepen dant, l’ébran le ment ne tient pas seule ment aux modi fi ca tions
des règles rele vant des sources clas siques du droit du travail. La crise sani‐ 
taire a été porteuse d’un autre boule ver se ment des sources du droit du
travail dont on peut se demander s’il n’affec tera pas dura ble ment l’ordon‐ 
nan ce ment juri dique des rela tions de travail, en parti cu lier dans le champ
de la santé- travail. Dans l’office des minis tères du Travail et de la Santé s’est
déve loppée une nouvelle manière de réguler la sphère du travail : le recours
aux petites sources du droit. Le présent article entend porter sur ces
nouvelles sources du droit du travail un regard qui se veut tout autant
analy tique que critique.
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