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TEXTE

La crise sa ni taire due à la Covid- 19 a vu émer ger une ava lanche de
textes d’ex cep tion qui visent à ré pondre à ses consé quences so ciales
et éco no miques. Temps de tra vail, santé au tra vail, né go cia tion col‐ 
lec tive et dia logue so cial dans l’en tre prise, arrêt de tra vail, congé, ac‐ 
ti vi té par tielle, re struc tu ra tions… Il n’y a pas un do maine du droit du
tra vail qui a échap pé à l’édic tion de règles nou velles jus ti fiées par le
contexte que nous connais sons. Sur la pé riode al lant du 15 mars au
6 août 2020, on dé nombre 5 lois, 17 or don nances, 16 dé crets et 9 ar‐ 
rê tés 1. Une telle ef fer ves cence est la source de dif fi cul tés d’in ter pré‐ 
ta tion et d’ap pli ca tion mul tiples qui ont d’ailleurs sus ci té un ma laise
chez cer tains pra ti ciens (Rous voal et al., 2022, dans ce nu mé ro) et
chez les ac teurs éco no miques. Tous ont été som més de s’adap ter à
ces bou le ver se ments ra pides de la ré gle men ta tion. Les ac teurs so‐ 
ciaux ont en outre dû adap ter les normes conven tion nelles ap pli‐ 
cables dans l’en tre prise, soit en en sus pen dant un temps l’ap pli ca tion,
soit en les ré vi sant ou pré voyant des ac cords de courte durée pour
mettre en œuvre les dé ro ga tions ou vertes dans le cadre de l’état d’ur‐ 
gence sa ni taire. Ces textes ont été lar ge ment ana ly sés au point
d’ailleurs de per mettre la pu bli ca tion d’un ou vrage com pi lant les dif‐ 
fé rents ar ticles parus dans cette courte pé riode (Col lec tif, 2020,
p. 208 et spéc. p. 210). D’au cuns ont pu voir dans cette ré gle men ta tion
d’ex cep tion un ébran le ment des sources du droit du tra vail.
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Ce pen dant, l’ébran le ment ne tient pas seule ment aux mo di fi ca tions
des règles re le vant des sources clas siques du droit du tra vail. La crise
sa ni taire a été por teuse d’un autre bou le ver se ment des sources du
droit du tra vail dont on peut se de man der s’il n’af fec te ra pas du ra ble‐ 
ment l’or don nan ce ment ju ri dique des re la tions de tra vail, en par ti cu‐ 
lier dans le champ de la santé- travail. Dans l’of fice des mi nis tères du
Tra vail et de la Santé s’est dé ve lop pée une nou velle ma nière de ré gu‐ 
ler la sphère du tra vail  : le re cours aux pe tites sources du droit
(Gerry- Vernières, 2012).

2

Le concept de pe tites sources du droit ap pa raît no tam ment sous la
plume de S. Gerry- Vernières, pour qui les « pe tites » sources du droit
au raient quatre traits ca rac té ris tiques. Du côté po si tif, elle sou ligne la
ré ac ti vi té et la tech ni ci té des normes qu’elle qua li fie de pe tites
sources du droit. Mais, du côté né ga tif, elle ob serve aussi qu’elles sont
opaques et pré caires. Ce phé no mène nor ma tif n’est donc pas nou‐ 
veau, comme l’est plus gé né ra le ment ce à quoi il est pos sible de les
rat ta cher. Pour les uns, elles ont à avoir avec le droit souple (Res ti no,
2021)  ; pour d’autres avec l’in fra droit (Lo chak, 1976). Il est des
branches du droit dans les quelles les pou voirs pu blics ont de puis
long temps re cours aux pe tites sources du droit. C’est le cas en par ti‐ 
cu lier du droit des étran gers (Lo chak, 1976) ou du droit de l’aide so‐ 
ciale (Ma gord, 2015).

3

Le droit du tra vail n’était jusqu’à pré sent que peu concer né. D’un côté,
la loi y oc cupe une place né ces saire au re gard de l’ar ticle  34 de la
Consti tu tion. De l’autre, les normes d’ori gine pro fes sion nelle, que ce
soient les normes pa tro nales (en ga ge ments uni la té raux de l’em‐ 
ployeur, usages, etc.) ou les normes conven tion nelles, sont da van tage
mo bi li sées pour adap ter les normes à la réa li té so ciale. De puis
quelques an nées, le site In ter net du mi nis tère du Tra vail a vu sur gir
des ou tils d’in ter pré ta tion des textes adop tés. La plu part des lois et
rè gle ments in té res sant le droit du tra vail sont dé sor mais as sor tis d’un
do cu ment in ti tu lé «  ques tions/ré ponses  », dans le quel le mi nis tère
du Tra vail tente d’éclai rer le sens des règles nou vel le ment adop tées.
De même, la fa brique nu mé rique des mi nis tères so ciaux a réa li sé un
« Code du tra vail nu mé rique » qui pré sente sous forme de fiches les
règles is sues du Code du tra vail 2.
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Ce pen dant, la crise sa ni taire semble avoir été l’oc ca sion de fran chir
un pas sup plé men taire dans cette fa brique du droit du tra vail au sein
du mi nis tère du Tra vail. À n’en pas dou ter, cela par ti cipe à ce que Ca‐ 
the rine Thi bierge a ap pe lé la « den si fi ca tion nor ma tive » (2013).

5

À la suite du pre mier confi ne ment, le mi nis tère du Tra vail s’est at te lé
à la ré dac tion d’un pro to cole sa ni taire, maintes fois mis à jour de puis.
Ci tons les fiches conseils mé tiers, les guides pra tiques à des ti na tion
des em ployeurs ou en core les foires aux ques tions (FAQ) cen sées
éclai rer em ployeurs et sa la riés sur les condi tions d’exé cu tion de la re‐ 
la tion de tra vail en temps de crise sa ni taire.

6

Pour quoi les consi dé rer comme des pe tites sources du droit du tra‐ 
vail  ? Il est deux rai sons à cela. Leur pe ti tesse tient d’abord à leur
place dans la hié rar chie des normes. Ces normes se si tuent à un ni‐ 
veau si faible qu’elles sont tout sim ple ment ab sentes de la hié rar chie
des normes dres sée par la Consti tu tion. Elles sont pe tites en suite au
re gard de la faible consi dé ra tion que leur portent les ju ristes, et ce
pré ci sé ment en rai son du fait qu’elles ne fi gurent pas parmi les
sources for melles du droit du tra vail. Leur ju ri di ci té est si in cer taine
qu’elles sont peu étu diées.

7

L’objet du pré sent ar ticle est d’ana ly ser cette nou velle pro duc tion
nor ma tive. Consi dé rant son ca rac tère très chan geant, il est im por tant
de sou li gner au lec teur qu’à la date de pu bli ca tion du pré sent ar ticle,
les normes ainsi éla bo rées ont déjà été mo di fiées plu sieurs fois à la
suite du dé con fi ne ment, de la cam pagne vac ci nale et de l’ap pa ri tion
du passe sa ni taire. Ces der nières ne se ront pas évo quées. Ce pen dant,
le pro pos de meure per ti nent, car il s’agit d’une étude sur les sources
du droit du tra vail et non d’une étude des règles qu’elles contiennent
qui ont été en tre temps, déjà, mo di fiées voire sup pri mées.

8

Il y a lieu ici de se pla cer dans une pers pec tive à plus long terme pour
sai sir le pro ces sus d’éla bo ra tion et d’ap pli ca tion de ces normes. Ce‐ 
pen dant, connaître in trin sè que ment la va leur ju ri dique et la por tée
nor ma tive de ces textes ne suf fit pas. Il s’agit de les ana ly ser dans leur
rap port aux autres normes et au re gard de leur uti li té au sein de
l’ordre ju ri dique éta tique. Quelles qua li tés ces normes au raient et
dont les autres normes se raient dé pour vues jus ti fiant que les pou‐ 
voirs pu blics s’en sai sissent main te nant, au cours de la crise sa ni taire,
pour régir les re la tions de tra vail dans l’en tre prise ? Si la pre mière ap‐
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proche conduit à por ter sur les pe tites sources du droit du tra vail un
re gard ana ly tique (1), la se conde conduit da van tage à por ter un re‐ 
gard cri tique, en ce qu’elle conduit à confron ter cette pro duc tion
nor ma tive aux prin cipes de l’État de droit et aux exi gences dé mo cra‐ 
tiques qui pèsent sur la pro duc tion des normes so ciales (2).

1. Re gard ana ly tique sur les pe ‐
tites sources du droit du tra vail
Pour dis po ser d’un aper çu plus pré cis de ce nou vel ar se nal nor ma tif,
il convient d’en pré ci ser l’objet, la na ture et le fon de ment. Nous en vi‐ 
sa ge rons donc la fa brique (1.1) et la gé né tique (1.2) de ces nou veaux
ins tru ments qui consti tuent deux ma nières de les dé crire et les ana‐ 
ly ser. Il est en effet né ces saire de dé crire les étapes de cette pro duc‐ 
tion nor ma tive pour mieux en ap pré cier en suite la ju ri di ci té.

10

1.1. La fa brique des pe tites sources du
droit du tra vail

Le pre mier ins tru ment nor ma tif réa li sé dans le cadre de la crise sa ni‐ 
taire est le pro to cole sa ni taire. Il est ap pa ru lors du dé con fi ne ment.
La mi nistre du Tra vail d’alors adop tait le 3 mai 2020 un pro to cole na‐ 
tio nal de dé con fi ne ment en en tre prise. En outre, « pour ac com pa gner
les em ployeurs et les sa la riés dans la mise en œuvre des me sures de
pro tec tion contre la Covid- 19 sur les lieux de tra vail », la mi nistre du
Tra vail a, d’une part, éta bli plu sieurs fiches conseils mé tiers dé taillant
les pré cau tions à prendre dans dif fé rents en vi ron ne ments de tra vail
ac ces sibles sur le site mi nis té riel (travail- emploi.gouv.fr) et a, d’autre
part, pu blié sur le même site des guides de bonnes pra tiques éta blis
par les or ga ni sa tions pro fes sion nelles et syn di cales dans cer taines
branches d’ac ti vi té 3.

11

Par la suite, le 17  sep tembre 2020, le Mi nis tère édic tait le pro to cole
sa ni taire en en tre prise (PNE). Très ré gu liè re ment mis à jour 4, le PNE
est struc tu ré au tour de six par ties  : les mo da li tés de mise en œuvre
des me sures de pré ven tion dans l’en tre prise dans le cadre d’un dia‐
logue so cial, les me sures de pro tec tion des sa la riés, les dis po si tifs de
pro tec tion des sa la riés, les tests de dé pis tage, le pro to cole de prise
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en charge d’une per sonne symp to ma tique et de ses contacts rap pro‐ 
chés et la prise de tem pé ra ture. S’ajoutent trois an nexes sur la ges‐ 
tion des flux, sur le net toyage et la dés in fec tion et sur les masques.

Mo bi li sable di rec te ment par les ac teurs, le PNE est ce pen dant com‐ 
plé té par des guides pra tiques à des ti na tion des em ployeurs et des
sa la riés ainsi que par des fiches conseils mé tiers réa li sés par le mi nis‐ 
tère du Tra vail, de l’Em ploi et de l’In ser tion, avec le concours de
l’ANSES 5, du ré seau As su rance ma la die risques pro fes sion nels, de
l’INRS 6, de l’ANACT 7 et des mé de cins du tra vail, co or don né par Pré‐ 
sance, l’or ga nisme de re pré sen ta tion des Ser vices de santé au tra vail
in ter en tre prises de France. Les guides sont ré di gés d’une ma nière
simple pour ne pas dire sim pliste. Les textes sont agré men tés de pe‐ 
tites illus tra tions et chaque pa ra graphe est sur mon té d’un en ca dré
rouge, orange ou vert in di quant res pec 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 mé tiers sont construites dans le même es prit. Il s’agit,
selon les au teurs de «  faire ga gner du temps à l’em ployeur, grâce à
une in for ma tion di recte et sim pli fiée ». À cela s’ajoute la mise à dis po‐ 
si tion d’une ap pli ca tion nom mée « Plan d’ac tion Covid- 19 » qui per‐ 
met, à par tir d’un ques tion naire com po sé d’une qua ran taine de ques‐ 
tions, de gé né rer un plan d’ac tion sur me sure que l’em ployeur n’au rait
plus qu’à ap pli quer et à mettre en œuvre.

13

Il est dif fi cile de connaître le cadre for mel d’éla bo ra tion de ces ins‐ 
tru ments nor ma tifs. Quels sont les ac teurs as so ciés à leur for ma li sa‐ 
tion ? Dans quel cadre ins ti tu tion nel les guides de bonnes pra tiques
éta blis par les or ga ni sa tions pro fes sion nelles et syn di cales dans cer‐ 
taines branches d’ac ti vi té ont- ils été éla bo rés ? Ou en core, de quelle
ma nière a- t-il été dé ci dé que le Mi nis tère s’en fe rait le re lais in for ma‐ 
tif  ? Quant au pro to cole sa ni taire, le site du Mi nis tère in dique uni‐ 
que ment dans un ar ticle pu blié le 16 oc tobre 2020 que le Mi nis tère a
réuni «  les par te naires so ciaux pour ef fec tuer le suivi de la mise en
œuvre du pro to cole sa ni taire en en tre prise ». Là en core, ce groupe de
tra vail semble in for mel de sorte que l’on ne sait ni selon quelle mo da‐ 
li té, ni selon quelle pé rio di ci té, ni selon quel degré les in ter lo cu teurs
so ciaux ont été im pli qués dans ce tra vail.

14

Une fois éla bo ré, l’en semble de ces normes est ac ces sible sur le site
du mi nis tère du Tra vail (travail- emploi.gouv.fr (https://travail-emploi.gouv.f

15
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), sur le site de la Sé cu ri té so ciale (ameli.fr (https://www.ameli.fr/)) ainsi
que sur le site du Code du tra vail nu mé rique mis en ligne par le mi‐ 
nis tère du Tra vail (code.tra vail.gouv.fr (https://code.travail.gouv.fr/)). C’est
donc par ces dif fé rents mé dias que les em ployeurs et les sa la riés ont
accès au conte nu de ces normes dans leur der nière mise à jour. En
re vanche, et à la dif fé rence par exemple du pro to cole sa ni taire ap pli‐ 
cable dans les éta blis se ments sco laires 8, elles ne font pas l’objet d’une
pu bli ca tion of fi cielle.

Il en ré sulte une né bu leuse de textes. L’ana lo gie en tend ici dé crire à
la fois cet en vi ron ne ment très mou vant, où chaque jour il est pos sible
de dé cou vrir une nou velle règle, et l’im pres sion d’être en pré sence
d’un amas va po reux et lé gè re ment opaque. C’est pour quoi on est
tenté de plon ger le re gard plus pro fon dé ment pour ten ter com‐ 
prendre la gé né tique de ces ins tru ments nor ma tifs.

16

1.2. La gé né tique des pe tites sources du
droit du tra vail

Évo quer la gé né tique 9 des sources du droit, c’est pré tendre sai sir les
ra cines de la ju ri di ci té d’une norme et en iden ti fier les cri tères. Il
s’agit donc ici de se pen cher sur la na ture et le fon de ment des pe tites
sources qui ont émer gé au cours de la crise sa ni taire dans le champ
du droit du tra vail.

17

La ques tion de la na ture ju ri dique et du fon de ment du pro to cole sa ni‐ 
taire éla bo ré par le mi nis tère du Tra vail a fait l’objet de plu sieurs
conten tieux à l’ini tia tive no tam ment d’une or ga ni sa tion pa tro nale.
Ainsi cinq dé ci sions ont été ren dues par le Conseil d’État (CE) 10. Ce
der nier a été saisi de de mandes de sus pen sion des pro to coles ou des
guides, dans leurs ver sions dif fé rentes qui ont été édic tées par le mi‐ 
nis tère du Tra vail.

18

La Haute Ju ri dic tion ad mi nis tra tive es time à pro pos des guides éla bo‐ 
rés par les or ga ni sa tions pro fes sion nelles et pu bliés sur le site du Mi‐ 
nis tère qu’ils ne re vêtent pas « le ca rac tère de dé ci sions fai sant grief
et ne sont sus cep tibles de faire l’objet ni d’un re cours pour excès de
pou voir ni, par consé quent, d’une re quête ten dant à la sus pen sion de
leur exé cu tion ». À pro pos du pro to cole, elle juge qu’il s’agit d’un « en‐ 
semble de re com man da tions 11  ». Elle re fuse de ce fait d’y voir des

19
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«  do cu ments de por tée gé né rale […] sus cep tibles d’avoir des ef fets
no tables sur les droits ou la si tua tion d’autres per sonnes que les
agents char gés, le cas échéant, de les mettre en œuvre 12 ». En tant
que simple re com man da tion, le pro to cole n’au rait qu’objet « d’ac com‐ 
pa gner les em ployeurs dans leurs obli ga tions d’as su rer la sé cu ri té et
la santé de leurs sa la 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’agi rait
que d’une « dé cli nai son ma té rielle de l’obli ga tion de sé cu ri té de l’em‐ 
ployeur  » ré sul tant de l’ar ticle L. 4121-1 du Code du tra vail, le quel
consti tue rait donc, pour le Conseil d’État, le fon de ment de l’en semble
de ces ins tru ments nor ma tifs.

Le juge ad mi nis tra tif re tient deux ap proches de la ju ri di ci té et de la
ma nière de tra cer le dé part entre le droit et le non- droit (Rou bier,
1951 ; Car bon nier, 1992).

20

D’une part, il ré pond au ques tion ne ment en tou rant la por tée nor ma‐ 
tive de ces textes  : sont- ils créa teurs de droits ou d’obli ga tions  ? À
cette ques tion, il ré pond par la né ga tive puis qu’il es time que ce ne
sont que des re com man da tions. C’est pour cette rai son qu’il re fuse de
les sou mettre à un contrôle de lé ga li té et d’en ap pré cier fi ne ment le
conte nu. Il s’agit de re grou per parmi les di verses normes celles do‐ 
tées d’une ju ri di ci té en fonc tion de leur ca rac tère ou non obli ga toire
vis- à-vis de leurs des ti na taires. Dans le sillage de sa ju ris pru dence
ren due à pro pos des cir cu laires et notes de ser vice 13, le Conseil
d’État est dé sor mais amené à iden ti fier quelles sont les normes re le‐ 
vant du droit souple qui sont sus cep tibles de faire l’objet d’un re cours
pour excès de pou voir. Ainsi avait- il déjà mo bi li sé une for mule sem‐ 
blable en ma tière éco no mique à pro pos des com mu ni qués pu bliés par
l’Au to ri té des mar chés fi nan ciers 14, ou en core plus ré cem ment dans
un nou vel arrêt GISTI rendu à pro pos d’une note d’ac tua li té éma nant
de la Di vi sion de l’ex per tise en fraude do cu men taire et à l’iden ti té de
la Di rec tion cen trale de la po lice aux fron tières 15. Dans la dé ci sion
Fair ves ta, le juge ad mi nis tra tif es ti mait en effet qu’un re cours pour
excès de pou voir était re ce vable s’agis sant des avis, re com man da‐ 
tions, mises en garde et prises de po si tion adop tés par les au to ri tés
de ré gu la tion dans l’exer cice des mis sions lors qu’ils re vê taient le ca‐ 
rac tère de dis po si tions gé né rales et im pé ra tives. Il ajou tait qu’un tel
re cours était aussi re ce vable s’agis sant de pres crip tions in di vi duelles,
mais à la condi tion non seule ment que le re qué rant jus ti fie d’un in té ‐
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rêt di rect et cer tain à leur an nu la tion, mais en core que ces pres crip‐ 
tions soient de na ture à pro duire « des ef fets no tables, no tam ment de
na ture éco no mique » ou aient « pour objet d’in fluer de ma nière si gni‐ 
fi ca tive sur les com por te ments des per sonnes aux quelles [elles]
s’adressent ». Dans l’arrêt GISTI de juin 2020, la dis tinc tion entre ces
deux hy po thèses est moins nette que dans l’arrêt Fair ves ta. Ainsi lit- 
on que :

« Les do cu ments de por tée gé né rale éma nant d’au to ri tés pu bliques,
ma té ria li sés ou non, tels que les cir cu laires, ins truc tions, re com man ‐
da tions, notes, pré sen ta tions ou in ter pré ta tions du droit po si tif
peuvent être dé fé rés au juge de l’excès de pou voir lors qu’ils sont sus ‐
cep tibles d’avoir des ef fets no tables sur les droits ou la si tua tion
d’autres per sonnes que les agents char gés, le cas échéant, de les
mettre en œuvre. Ont no tam ment de tels ef fets ceux de ces do cu ‐
ments qui ont un ca rac tère im pé ra tif ou pré sentent le ca rac tère de
lignes di rec trices. »

Quoi qu’il en soit, pour le Conseil d’État, tel ne se rait pas le cas des
pro to coles sa ni taires. Ceux- ci ne se raient pas créa teurs de droits et
d’obli ga tion, ni en rai son de leur ca rac tère im pé ra tif, ni en rai son des
ef fets no tables ou de l’in fluence si gni fi ca tive qu’ils au raient sur les
com por te ments des per sonnes aux quelles ils s’adressent.

22

D’autre part, en les pla çant dans le sillage de l’ar ticle L. 4121-1 du Code
du tra vail, il leur confère un fon de ment qui per met de les ad mettre
comme une norme va lide au sein de l’ordre ju ri dique. En tant que dé‐ 
cli nai son ma té rielle de l’obli ga tion de sé cu ri té de l’em ployeur, ils s’ins‐ 
crivent dans l’ordre ju ri dique de ma nière que l’on puisse ad mettre
leur exis tence et leur va li di té au sein de cet ordre alors même
qu’aucun texte n’ha bi li tait le mi nis tère du Tra vail à édic ter de tels
textes. Une norme n’existe ju ri di que ment qu’à la condi tion d’avoir été
édic tée confor mé ment ou selon les condi tions for melles fixées par
une norme d’ha bi li ta tion (Tus seau, 2006). La consé quence nor ma tive
est alors l’exis tence ou la va li di té de la norme prise en son ap pli ca‐
tion 16. En pre nant appui sur l’ar ticle L. 4121-1 du Code du tra vail, le
Conseil d’État par vient à faire échap per les pro to coles sa ni taires et
les guides pra tiques au grief d’in com pé tence et d’ir ré gu la ri té qui était
sou le vé contre eux 17. Ici la seule pers pec tive qui im porte est celle de
la hié rar chie des normes et de l’État de droit et conduit à se de man ‐
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der à quel titre une au to ri té nor ma tive est- elle ad mise à pro duire des
normes, quel que soit par ailleurs leur degré de nor ma ti vi té.

En réa li té, ces dé ci sions du Conseil d’État évoquent, et d’une cer taine
ma nière ap pliquent, la concep tion du droit souple ex pri mée dans son
rap port pu blié en 2013 sur le sujet 18 et que l’on re trouve dé sor mais
dans toute sa ju ris pru dence. Le droit souple, dont les pe tites sources
du droit telles que les re com man da tions, les pro to coles et les guides
font par tie, ap par tien drait à une « chaîne de nor ma ti vi té gra duée ».
Les cri tères de dé fi ni tion du droit souple dé ga gés par le Conseil
d’État ren voient à deux di men sions de la théo rie des sources du droit.
Cer tains ren voient à la lo gique dé on tique – la conduite des com por‐ 
te ments et la force contrai gnante. D’autres, selon une ap proche for‐ 
melle, s’at tachent à per mettre l’ins crip tion d’une norme dans l’ordre
ju ri dique au tra vers du souci porté à la « struc tu ra tion de l’ins tru ment
[qui] donne au droit souple une forme ju ri dique 19  ». La confu sion
tient sans doute au ca rac tère équi voque qui en toure les théo ries des
sources du droit, les quelles « dé si gnent aussi bien les di vers modes
de créa tion des règles que les classes de règles dé si gnées par la ma‐ 
nière dont elles ont été créées » (Tro per, 2003, p. 86). De plus, ce vo‐ 
cable dé signe tout à la fois les sources du droit et les sources de droit.
Or cela mé ri te rait d’être mieux dis tin gué pour ne pas in fé rer des
consé quences sur un ter rain à par tir de consta ta tions re le vant de
l’autre ter rain.
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C’est pour tant ce qui semble être ici le cas, nous ame nant à chan ger
de re gard. Plus seule ment ana ly tique, le re gard sur les pe tites sources
du droit du tra vail se fait aussi cri tique.
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2. Re gard cri tique sur les pe tites
sources du droit du tra vail
Que l’on s’at tache à l’ab sence pré ten due de ca rac tère contrai gnant
des pe tites sources du droit du tra vail ou à la ma nière dont elles s’in‐ 
sèrent dans la hié rar chie des normes, l’ana lyse dé bouche sur une
double cri tique adres sée à la pro duc tion de ces règles gou ver ne men‐ 
tales de puis le début de la crise sa ni taire dans le champ du droit du
tra vail. Sans doute le pro pos dépasse- t-il lar ge ment les li mites de la
dis ci pline. À cer tains égards, il pour rait être bien éten du à d’autres
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sphères de la so cié té. En droit du tra vail comme aussi ailleurs, il est
de ve nu banal d’ob ser ver que les des ti na taires des normes sont de ve‐ 
nus aveugles à l’objet des normes et aux consé quences qui en ré‐ 
sultent pour eux (2.1). Cet aveu gle ment est d’au tant plus in quié tant
que l’ad mi nis tra tion au teure de ces normes ne semble sou mise à
aucun contrôle (2.2).

2.1. Le des ti na taire des règles de ve nu
aveugle
Qua li fiés de « re com man da tions » par le Conseil d’État, le PNE et les
ins tru ments nor ma tifs qui le com plètent ne re vê ti raient pas de ca rac‐ 
tère obli ga toire pour les em ployeurs aux quels ils sont au pre mier chef
des ti nés dans la me sure où ils sont par ailleurs la «  concré ti sa tion
ma té rielle  » de son obli ga tion de sé cu ri té de ré sul tat. En d’autres
termes, ils ne pres cri raient rien et l’écart de conduite par rap port à ce
qu’ils pres crivent n’au rait au cune consé quence. Peut- on l’af fir mer si
promp te ment ?
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Le ca rac tère obli ga toire et contrai gnant d’une norme s’ap pré cie au
re gard du com por te ment at ten du de la part des des ti na taires et des
consé quences ju ri diques qui en ré sultent. Or, le pro to cole sa ni taire
comme les guides pra tiques contiennent des for mu la tions qui pres‐ 
crivent à l’em ployeur une conduite et des ac tions en vue de pré ve nir
tout risque de conta mi na tion sur le lieu de tra vail. Au de meu rant, le
dis cours porté par les membres du gou ver ne ment, no tam ment sur la
règle du « té lé tra vail à 100 % » ou du « té lé tra vail im pé ra tif » 20, té‐ 
moigne qu’il s’agit bien d’une norme adres sée à l’em ployeur et dont le
fon de ment est le PNE éla bo ré par le mi nis tère du Tra vail. À cet égard,
il est pour le moins dis cu table que d’af fir mer, comme le fait le Conseil
d’État, que ce sont des normes qui n’ont pas eu d’« ef fets no tables sur
les droits ou la si tua tion d’autres per sonnes  » ou qu’elles n’ont pas
«  in flué de ma nière si gni fi ca tive sur les com por te ments des per‐ 
sonnes aux quelles [elles s’adres saient] ».
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D’ailleurs, la me nace d’une sanc tion contre les em ployeurs qui ne
l’ap pli que raient pas a déjà été bran die. C’est alors que se pose la ques‐ 
tion de la consé quence ju ri dique at ta chée à l’écart de conduite par
rap port au PNE. Certes, le gou ver ne ment n’a pas as sor ti le non- 
respect du PNE d’une sanc tion spé ci fique. Néan moins, en le rat ta‐
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chant à l’obli ga tion de sé cu ri té, l’in exé cu tion du pro to cole pour rait
bien consti tuer un man que ment à cette obli ga tion qui pour sa part
peut être sanc tion né par l’Ins pec tion du tra vail, de même qu’il consti‐ 
tue une faute in ex cu sable au sens du Code de la sé cu ri té so ciale ou‐ 
vrant droit à ré pa ra tion pour le sa la rié. Tout dé pen dra donc de la ma‐ 
nière dont ces normes se ront mo bi li sées par les jus ti ciables et par les
juges. Le fait qu’elles soient dé pour vues de ca rac tère contrai gnant
n’em pêche pas qu’elles puissent consti tuer un ré fé ren tiel ser vant à
l’ap pré cia tion des juges. Ajou tons en core qu’à l’in cer ti tude des consé‐ 
quences at ta chées à la vio la tion de ces règles s’ajoute celle créée par
les évo lu tions in ces santes dont elles sont l’objet. En dé fi ni tive, toute
cette in sta bi li té rend le des ti na taire de la norme to ta le ment aveugle
et nour rit le sen ti ment d’ar bi traire.

Cette consé quence ap pa raît d’au tant plus re gret table qu’elle re pose
sur une sorte d’ar ti fice dans la ma nière dont le Conseil d’État in sère
ces re com man da tions dans l’ordre ju ri dique et les rat tache au pou voir
de di rec tion de l’em ployeur. Pour rap pel, le PNE consti tue rait «  un
en semble de re com man da tions pour la dé cli nai son ma té rielle de
l’obli ga tion de sé cu ri té de l’em ployeur  ». De ma nière ré tros pec tive,
l’ap pli ca tion du PNE ne se rait que la mise en œuvre d’une dé ci sion de
l’em ployeur prise dans le cadre de son pou voir dé ci sion nel dont il
dis pose au titre de l’obli ga tion de sé cu ri té de ré sul tat. En outre, en
pré ten dant qu’il ne s’agit que de re com man da tions, on laisse pen ser
que l’em ployeur reste maître de dé ci der et qu’il n’est en aucun cas
contraint d’ap pli quer ces normes faites pour l’aider et l’ac com pa gner
à exer cer son pou voir.
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Ce pen dant, son pou voir est bien contraint par cette forme de mise
sous tu telle. Il l’est d’abord par le ca rac tère pré dé ter mi né des me‐ 
sures de pré ven tion à mettre en œuvre, ce qui li mite, quoi qu’on en
dise, l’es sen tiel du pou voir de dé ci sion. Cela est par ti cu liè re ment ren‐ 
for cé par le dé ploie ment de l’ap pli ca tion «  Plan d’ac tion Covid- 19  »
qui per met de gé né rer la norme pa tro nale à par tir des ré ponses à un
ques tion naire en ligne. Celui- ci a une dé ci sion « clés en main » que
l’em ployeur sera d’au tant moins tenté de mo di fier que c’est celle que
lui sug gèrent les pou voirs pu blics.
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L’hé té ro no mie est donc ici par ti cu liè re ment trom peuse car, quand
bien même l’em ployeur ap pli que rait scru pu leu se ment le pro to cole et
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les me sures sug gé rées par l’ap pli ca tion, il de meure seul à de voir ré‐ 
pondre des consé quences sur la santé des sa la riés. Il est en effet le
seul dé bi teur de l’obli ga tion de sé cu ri té. Il ne fau drait pas croire
qu’ap pli quer le PNE suf fise. Comme l’évo quait jus te ment un au teur,
«  l’em ployeur ne sau rait se bor ner à pa ra phra ser les re com man da‐ 
tions pu bliques et of fi cielles du gou ver ne ment ou des au to ri tés sa ni‐ 
taires com pé tentes » (Vé ri cel, 2020). D’ailleurs, le conten tieux qu’a eu
à connaître le juge ju di ciaire au cours de la pé riode de confi ne ment,
que ce soit à l’ini tia tive des re pré sen tants des sa la riés ou à celle de
l’Ins pec tion du tra vail, est ici pour le rap pe ler (Guio mard, 2020).

En pla çant les normes éla bo rées par l’ad mi nis tra tion sous l’au to ri té
pa tro nale et non plus sous celle du lé gis la teur, s’opère une « ré fec tion
par le bas de la hié rar chie des normes » (Per roud, 2019) et par ce biais
un ren ver se ment des res pon sa bi li tés. En dé fi ni tive, les pou voirs pu‐ 
blics se dé res pon sa bi lisent en s’en re met tant aux em ployeurs pour
mener à bien ce qui pour tant re lève d’une po li tique de santé pu‐ 
blique. Trom peur, l’ar ti fice est donc po li ti que ment dan ge reux, et ce
d’au tant plus qu’il s’opère en de hors de tout contrôle dé mo cra tique.
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2.2 L’ad mi nis tra tion hors de contrôle

Les pe tites sources du droit du tra vail semblent échap per à tout mé‐ 
ca nisme de contrôle. Par tant du fait que ces normes n’en sont pas, le
Conseil d’État s’abs tient d’en contrô ler la lé ga li té. Ainsi juge- t-il
qu’« eu égard à la na ture de ce pro to cole », les me sures qu’il contient
ne sont pas «  de na ture à créer un doute sé rieux sur la lé ga li té de
celui- ci ». Il est vrai que les dé ci sions ren dues l’ont été dans le cadre
d’une pro cé dure en ré fé ré, ce qui ex plique peut- être en par tie l’ab‐ 
sence de contrôle. Ce pen dant, cette cir cons tance n’est pas suf fi sante
pour em por ter la convic tion.
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D’abord, quand bien même ces normes n’au raient vo ca tion qu’à ac‐ 
com pa gner les em ployeurs et les sa la riés dans la mise en œuvre des
me sures de pro tec tion contre la Covid- 19 sur les lieux de tra vail, il ne
se rait pas in utile de s’as su rer que leur conte nu soit conforme avec
l’état du droit et que la Haute Ju ri dic tion ad mi nis tra tive s’en fasse la
ga rante. Quitte à vou loir ac com pa gner les em ployeurs et les sa la riés,
au tant le faire dans le droit che min.
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En suite, en s’abs te nant de contrô ler la lé ga li té in terne du PNE, le juge
ad mi nis tra tif re tire la der nière ga ran tie cen sée être ap por tée par un
État de droit aux ad mi nis trés face à l’ad mi nis tra tion. Déjà, ces ins tru‐ 
ments nor ma tifs se ca rac té risent par leur pré ca ri té et par l’opa ci té de
leur mode d’éla bo ra tion. Les sou mettre à un contrôle dans le cadre
d’une pro cé dure en ré fé ré consti tue rait cer tai ne ment l’ul time rem‐ 
part pour s’as su rer de la lé ga li té d’une norme qui n’a été sou mise à
au cune pro cé dure d’éla bo ra tion pré éta blie. Et il s’agit sans doute de
la seule chose ef fi cace dans la me sure où cette norme peut être mo‐ 
di fiée à peine quelques se maines après avoir été adop tée. Qui, si ce
n’est le Conseil d’État, est en me sure de ga ran tir cela ? Cela ap pa raît
d’au tant plus né ces saire que l’ad mi nis tra tion est de ve nue férue de ces
pe tites sources du droit qui de vient une al ter na tive pra tique pour
échap per aux contraintes que font peser sur elle les prin cipes de
l’État de droit. Tel est en effet le risque de la pro li fé ra tion d’un in fra‐ 
droit. Comme le dé mon trait très jus te ment D. Lo chak à pro pos de
l’in fra droit ap pli cable aux tra vailleurs étran gers, le pou voir dis cré‐ 
tion naire de l’ad mi nis tra tion « confine trop sou vent à l’ar bi traire » et
« de l’ar bi traire à l’illé ga li té, la dis tance est vite fran chie » (1976). Le
pa ral lèle avec cette lé gis la tion pour rait pa raître dou teux. Il nous
semble au contraire op por tun de les com pa rer pour sou li gner l’ex‐ 
pan sion de l’in fra droit au sein de l’ordre ju ri dique.
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La conjonc tion de la soft law et de l’in fra droit contri bue à rendre ces
pe tites sources du droit dan ge reuses. Alors que plane le doux ima gi‐ 
naire d’un ordre spon ta né re po sant sur l’ac cep ta bi li té des normes so‐ 
ciales par leurs des ti na taires, on est pour tant pro gres si ve ment
conduit vers un ordre ma na gé rial et an ti dé mo cra tique qui se
construit en de hors du cadre consti tu tion nel. Si cela est déjà vrai à
pro pos du pro to cole sa ni taire sou mis à l’exa men du Conseil d’État,
cela l’est en core plus des nou velles formes de ré gu la tion qui s’opèrent
par le biais des ap pli ca tions nu mé riques. Éla bo rées au sein des « in‐ 
cu ba teurs de ser vices pu blics nu mé riques  », celles- ci construisent
pro gres si ve ment l’État so cial pla te forme (Che va lier, 2018  ; Dir rin ger,
2021), mais dont les prin cipes ne sont peut- être pas ceux d’un État
dé mo cra tique.
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NOTES

1  Voir [https://travail- emploi.gouv.fr/le- ministere-en-action/coronavirus- 
covid-19/ar ticle/textes- reglementaires], consul té le 10 jan vier 2022.

2  Voir [https://code.tra vail.gouv.fr], consul té le 10 jan vier 2022.

3  Mis à jour le 24  juin 2020, le pro to cole fut fi na le ment com plé té de 90
guides mé tiers.

4  Le PNE a été mis à jour les 29 oc tobre et 23 no vembre 2020 et les 6 jan‐ 
vier, 29 jan vier et 19 fé vrier 2021.

5  Agence na tio nale de sé cu ri té sa ni taire de l’ali men ta tion, de l'en vi ron ne‐ 
ment et du tra vail.

6  Ins ti tut na tio nal de re cherche et de sé cu ri té pour la pré ven tion des ac ci‐ 
dents du tra vail et des ma la dies pro fes sion nelles.

7  Agence na tio nale pour l’amé lio ra tion des condi tions de tra vail.

8  Qui sont pu bliés sur Le Bul le tin of fi ciel de l’Édu ca tion na tio nale.

9  Il ne s’agit pas de faire ré fé rence à la théo rie gé né tique du droit (O. Van
der Noot, 2014).

10  CE ré fé ré 9 mai 2020, n° 440452 ; CE ré fé ré 19 oc tobre 2020 ; n° 444809,
CE ré fé ré, 17 dé cembre 2020, n° 446797.

11  CE ré fé ré 17 dé cembre 2020, n° 446797.

12  CE ré fé ré 9 mai 2020, n° 440452, à pro pos des guides éla bo rés par les or‐ 
ga ni sa tions pro fes sion nelles ; CE ré fé ré 19 oc tobre 2020, n° 444809, à pro‐ 
pos du PNE.

13  CE, Sect., 18  dé cembre 2002, Mme Du vi gnères, Lebon, p.  463, concl. P.
Fom beur.

14  CE, 21 mars 2016, So cié té Fair ves ta In ter na tio nal GMBH et autres.

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

Pré sen ta tion, dé fense et illus tra tion »,
Revue in ter dis ci pli naire d’études ju ri‐ 
diques, vol. 72, n° 1, p. 185-207

VÉ RI CEL M., 2020, «  Dé con fi ne ment, re‐ 
prise des ac ti vi tés éco no miques et
santé au tra vail », Revue de droit du tra‐ 
vail, n° 6, p. 409-411

https://travail-emploi.gouv.fr/le-ministere-en-action/coronavirus-covid-19/article/textes-reglementaires
https://code.travail.gouv.fr/
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16  Cer tains au teurs n’ef fec tuent au cune dis tinc tion entre l’exis tence et la
va li di té d’une norme. En par ti cu lier, pour ceux- là, le prin cipe lex su per ior
de ro gat in fe rio ri est ins crit dans la norme d’ha bi li ta tion de sorte que la
norme prise en contra rié té d’une norme su pé rieure n’existe pas dans l’ordre
ju ri dique. Au contraire, pour d’autres au teurs, ce prin cipe est in dé pen dant
de la norme d’ha bi li ta tion qui fonde le pou voir nor ma tif d’un ac teur. Ainsi,
l’ha bi li ta tion pour rait en quelque sorte au to ri ser un ac teur à pro duire des
normes contraires aux normes su pé rieures. Les au teurs par ti sans de cette
lec ture éta bli ront alors une dis tinc tion entre va li di té et exis tence (Ost, Van
de Ker chove, 1987, p. 260) ou, pour prendre une autre ter mi no lo gie, une dis‐ 
tinc tion entre va li di té et confor mi té (Pfers mann, 2003, p. 783  ; Pfers mann,
1997, p. 307 ; Boc quillon, 2003, p. 25).

17  Les au teurs du re cours ar guaient qu’en vertu de l’ar ticle pre mier de la loi
n°  2020-856 du 9  juillet 2020, le Pre mier mi nistre de vait prendre les me‐ 
sures im pé ra tives vi sant à ré gle men ter les condi tions d’accès et de pré sence
dans des éta blis se ments re ce vant du pu blic et des lieux de réunion par dé‐ 
cret pris sur le rap port de la mi nistre char gée de la Santé.

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

19  Ibid., not. p. 9.

20  Sur la règle du té lé tra vail dans la fonc tion pu blique, voir aussi dans ce
nu mé ro la contri bu tion de H. Mus cat.

RÉSUMÉ

Français
La crise sa ni taire due à la Covid- 19 a vu émer ger une ava lanche de textes
d’ex cep tion qui visent à ré pondre à ses consé quences so ciales et éco no‐ 
miques. Ce pen dant, l’ébran le ment ne tient pas seule ment aux mo di fi ca tions
des règles re le vant des sources clas siques du droit du tra vail. La crise sa ni‐ 
taire a été por teuse d’un autre bou le ver se ment des sources du droit du tra‐ 
vail dont on peut se de man der s’il n’af fec te ra pas du ra ble ment l’or don nan‐ 
ce ment ju ri dique des re la tions de tra vail, en par ti cu lier dans le champ de la
santé- travail. Dans l’of fice des mi nis tères du Tra vail et de la Santé s’est dé‐ 
ve lop pée une nou velle ma nière de ré gu ler la sphère du tra vail  : le re cours
aux pe tites sources du droit. Le pré sent ar ticle en tend por ter sur ces nou‐ 
velles sources du droit du tra vail un re gard qui se veut tout au tant ana ly‐ 
tique que cri tique.
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