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TEXTE

1 La crise sanitaire due a la Covid-19 a vu émerger une avalanche de
textes d'exception qui visent a répondre a ses conséquences sociales
et économiques. Temps de travail, santé au travail, négociation col-
lective et dialogue social dans l'entreprise, arrét de travail, congé, ac-
tivité partielle, restructurations... Il n'y a pas un domaine du droit du
travail qui a échappé a I'édiction de regles nouvelles justifiées par le
contexte que nous connaissons. Sur la période allant du 15 mars au
6 aoit 2020, on dénombre 5 lois, 17 ordonnances, 16 décrets et 9 ar-
rétés!. Une telle effervescence est la source de difficultés d'interpré-
tation et d'application multiples qui ont d’ailleurs suscité un malaise
chez certains praticiens (Rousvoal et al., 2022, dans ce numéro) et
chez les acteurs économiques. Tous ont été sommés de s'adapter a
ces bouleversements rapides de la réglementation. Les acteurs so-
ciaux ont en outre di adapter les normes conventionnelles appli-
cables dans l'entreprise, soit en en suspendant un temps l'application,
soit en les révisant ou prévoyant des accords de courte durée pour
mettre en ceuvre les dérogations ouvertes dans le cadre de I'état d'ur-
gence sanitaire. Ces textes ont été largement analysés au point
d’ailleurs de permettre la publication d'un ouvrage compilant les dif-
férents articles parus dans cette courte période (Collectif, 2020,
p. 208 et speéc. p. 210). D’aucuns ont pu voir dans cette réglementation
d’exception un ébranlement des sources du droit du travail.



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

2 Cependant, I'¢branlement ne tient pas seulement aux modifications
des regles relevant des sources classiques du droit du travail. La crise
sanitaire a été porteuse d'un autre bouleversement des sources du
droit du travail dont on peut se demander s'il n’affectera pas durable-
ment I'ordonnancement juridique des relations de travail, en particu-
lier dans le champ de la santé-travail. Dans l'office des ministeres du
Travalil et de la Santé s’est développée une nouvelle maniere de régu-
ler la sphere du travail : le recours aux petites sources du droit
(Gerry-Vernieres, 2012).

3 Le concept de petites sources du droit apparait notamment sous la
plume de S. Gerry-Vernieres, pour qui les « petites » sources du droit
auraient quatre traits caractéristiques. Du cote positif, elle souligne la
reactivité et la technicité des normes quelle qualifie de petites
sources du droit. Mais, du coté négatif, elle observe aussi quelles sont
opaques et précaires. Ce phénomene normatif n'est donc pas nou-
veau, comme l'est plus généralement ce a quoi il est possible de les
rattacher. Pour les uns, elles ont a avoir avec le droit souple (Restino,
2021) ; pour dautres avec linfradroit (Lochak, 1976). Il est des
branches du droit dans lesquelles les pouvoirs publics ont depuis
longtemps recours aux petites sources du droit. C'est le cas en parti-
culier du droit des étrangers (Lochak, 1976) ou du droit de l'aide so-
ciale (Magord, 2015).

4 Le droit du travail n’était jusqua présent que peu concerné. D’'un coté,
la loi y occupe une place nécessaire au regard de l'article 34 de la
Constitution. De l'autre, les normes d'origine professionnelle, que ce
soient les normes patronales (engagements unilatéraux de l'em-
ployeur, usages, etc.) ou les normes conventionnelles, sont davantage
mobilisées pour adapter les normes a la réalité sociale. Depuis
quelques années, le site Internet du ministere du Travail a vu surgir
des outils d'interprétation des textes adoptés. La plupart des lois et
reglements intéressant le droit du travail sont désormais assortis d'un
document intitulé « questions/réponses », dans lequel le ministere
du Travail tente d’éclairer le sens des regles nouvellement adoptées.
De méme, la fabrique numérique des ministeres sociaux a réalisé un
« Code du travail numérique » qui présente sous forme de fiches les
régles issues du Code du travail .
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5 Cependant, la crise sanitaire semble avoir été l'occasion de franchir
un pas supplémentaire dans cette fabrique du droit du travail au sein
du ministére du Travail. A n'en pas douter, cela participe a ce que Ca-
therine Thibierge a appelé la « densification normative » (2013).

6 A la suite du premier confinement, le ministére du Travail sest attelé
a la rédaction d’'un protocole sanitaire, maintes fois mis a jour depuis.
Citons les fiches conseils métiers, les guides pratiques a destination
des employeurs ou encore les foires aux questions (FAQ) censées
éclairer employeurs et salariés sur les conditions d'exécution de la re-
lation de travail en temps de crise sanitaire.

7 Pourquoi les considérer comme des petites sources du droit du tra-
vail ? 11 est deux raisons a cela. Leur petitesse tient d’abord a leur
place dans la hiérarchie des normes. Ces normes se situent a un ni-
veau si faible quelles sont tout simplement absentes de la hiérarchie
des normes dressée par la Constitution. Elles sont petites ensuite au
regard de la faible considération que leur portent les juristes, et ce
précisément en raison du fait quelles ne figurent pas parmi les
sources formelles du droit du travail. Leur juridicité est si incertaine
quelles sont peu étudiees.

8 L'objet du présent article est d’analyser cette nouvelle production
normative. Considérant son caractere tres changeant, il est important
de souligner au lecteur qu’a la date de publication du présent article,
les normes ainsi élaborées ont déja été modifiées plusieurs fois a la
suite du déconfinement, de la campagne vaccinale et de 'apparition
du passe sanitaire. Ces dernieres ne seront pas évoquées. Cependant,
le propos demeure pertinent, car il s'agit d'une étude sur les sources
du droit du travail et non d'une étude des regles quelles contiennent
qui ont été entretemps, déja, modifiées voire supprimées.

9 Iy alieu ici de se placer dans une perspective a plus long terme pour
saisir le processus d'élaboration et d’application de ces normes. Ce-
pendant, connaitre intrinséquement la valeur juridique et la portée
normative 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
lordre juridique étatique. Quelles qualités ces normes auraient et
dont les autres normes seraient dépourvues justifiant que les pou-
voirs publics s’en saisissent maintenant, au cours de la crise sanitaire,
pour régir les relations de travail dans I'entreprise ? Si la premiere ap-
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proche conduit a porter sur les petites sources du droit du travail un
regard analytique (1), la seconde conduit davantage a porter un re-
gard critique, en ce quelle conduit a confronter cette production
normative aux principes de I'Etat de droit et aux exigences démocra-
tiques qui pesent sur la production des normes sociales (2).

1. Regard analytique sur les pe-
tites sources du droit du travail

Pour disposer d'un apercu plus précis de ce nouvel arsenal normatif,
il convient d’en préciser l'objet, la nature et le fondement. Nous envi-
sagerons donc la fabrique (1.1) et la génétique (1.2) de ces nouveaux
instruments qui constituent deux manieres de les décrire et les ana-
lyser. 1l est en effet nécessaire de décrire les étapes de cette produc-
tion normative pour mieux en apprécier ensuite la juridicité.

1.1. La fabrique des petites sources du
droit du travail

Le premier instrument normatif réalisé dans le cadre de la crise sani-
taire est le protocole sanitaire. Il est apparu lors du déconfinement.
La ministre du Travail d’alors adoptait le 3 mai 2020 un protocole na-
tional de déconfinement en entreprise. En outre, « pour accompagner
les employeurs et les salariés dans la mise en ceuvre des mesures de
protection contre la Covid-19 sur les lieux de travail », la ministre du
Travail a, d’'une part, établi plusieurs fiches conseils métiers détaillant
les précautions a prendre dans différents environnements de travail
accessibles sur le site ministeriel (travail-emploi.gouv.fr) et a, d’autre

part, publié sur le méme site des guides de bonnes pratiques établis
par les organisations professionnelles et syndicales dans certaines
branches d’activité 3.

Par la suite, le 17 septembre 2020, le Ministere édictait le protocole
sanitaire en entreprise (PNE). Trés réguliérement mis a jour, le PNE
est structuré autour de six parties : les modalités de mise en ceuvre
des mesures de prévention dans l'entreprise dans le cadre d'un dia-
logue social, les mesures de protection des salariés, les dispositifs de
protection des salariés, les tests de dépistage, le protocole de prise


http://host.docker.internal/igrandrieux/AppData/Local/Temp/travail-emploi.gouv.fr
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en charge d'une personne symptomatique et de ses contacts rappro-
chés et la prise de température. S'ajoutent trois annexes sur la ges-
tion des flux, sur le nettoyage et la désinfection et sur les masques.

Mobilisable directement par les acteurs, le PNE est cependant com-
plété par des guides pratiques a destination des employeurs et des
salariés ainsi que par des fiches conseils métiers réalisés par le minis-
tere du Travail, de I'Emploi et de I'Insertion, avec le concours de
ANSES®, du réseau Assurance maladie risques professionnels, de
I'INRS®, de TANACT” et des médecins du travail, coordonné par Pré-
sance, l'organisme de représentation des Services de santé au travail
interentreprises de France. Les guides sont rédigés d'une maniere
simple pour ne pas dire simpliste. Les textes sont agrémentés de pe-
tites illustrations et chaque paragraphe est surmonté dun encadre
rouge, orange ou vert indiquant respectivement « 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 méme esprit. Il s’agit,
selon les auteurs de « faire gagner du temps a 'employeur, grace a
une information directe et simplifiée ». A cela s'ajoute la mise a dispo-
sition d'une application nommée « Plan d’action Covid-19 » qui per-
met, a partir d'un questionnaire composé d'une quarantaine de ques-
tions, de générer un plan d’action sur mesure que 'employeur n'aurait
plus qua appliquer et a mettre en ceuvre.

Il est difficile de connaitre le cadre formel d’¢laboration de ces ins-
truments normatifs. Quels sont les acteurs associés a leur formalisa-
tion ? Dans quel cadre institutionnel les guides de bonnes pratiques
établis par les organisations professionnelles et syndicales dans cer-
taines branches d’activité ont-ils été élaborés ? Ou encore, de quelle
maniere a-t-il é&té décidé que le Ministere s'en ferait le relais informa-
tif ? Quant au protocole sanitaire, le site du Ministere indique uni-
quement dans un article publié le 16 octobre 2020 que le Ministere a
réuni « les partenaires sociaux pour effectuer le suivi de la mise en
ceuvre du protocole sanitaire en entreprise ». La encore, ce groupe de
travail semble informel de sorte que I'on ne sait ni selon quelle moda-
lité, ni selon quelle périodicite, ni selon quel degré les interlocuteurs
sociaux ont été impliqués dans ce travail.

Une fois élaboré, 'ensemble de ces normes est accessible sur le site

du ministere du Travail (travail-emploi.gouv.fr (https: /travail-emploi.gouv.f


https://travail-emploi.gouv.fr/
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), sur le site de la Sécurité sociale (ameli.fr (https:/www.ameli.fr/)) ainsi

que sur le site du Code du travail numérique mis en ligne par le mi-
nistere du Travail (code.travail.gouv.fr (https://code.travailgouv.fr/)). C'est

donc par ces différents médias que les employeurs et les salariés ont
acces au contenu de ces normes dans leur derniére mise a jour. En
revanche, et a la différence par exemple du protocole sanitaire appli-
cable dans les établissements scolaires 8, elles ne font pas l'objet d'une
publication officielle.

Il en résulte une nébuleuse de textes. Lanalogie entend ici décrire a
la fois cet environnement tres mouvant, ou chaque jour il est possible
de découvrir une nouvelle regle, et I'impression d’étre en présence
d'un amas vaporeux et légerement opaque. C'est pourquoi on est
tenté de plonger le regard plus profondément pour tenter com-
prendre la génétique de ces instruments normatifs.

1.2. La génétique des petites sources du
droit du travail

Evoquer la génétique ? des sources du droit, clest prétendre saisir les
racines de la juridicité d'une norme et en identifier les criteres. Il
s’agit donc ici de se pencher sur la nature et le fondement des petites
sources qui ont émergé au cours de la crise sanitaire dans le champ
du droit du travail.

La question de la nature juridique et du fondement du protocole sani-
taire élaboré par le ministere du Travail a fait l'objet de plusieurs
contentieux a [linitiative notamment d'une organisation patronale.
Ainsi cinq décisions ont été rendues par le Conseil d'Etat (CE)!0. Ce
dernier a été saisi de demandes de suspension des protocoles ou des
guides, dans leurs versions différentes qui ont été édictées par le mi-
nistere du Travail.

La Haute Juridiction administrative estime a propos des guides élabo-
rés par les organisations professionnelles et publiés sur le site du Mi-
nistere qu’ils ne revétent pas « le caractere de décisions faisant grief
et ne sont susceptibles de faire l'objet ni d'un recours pour exces de
pouvoir ni, par conséquent, d'une requéte tendant a la suspension de
leur exécution ». A propos du protocole, elle juge qu'il s'agit d'un « en-
semble de recommandations!! ». Elle refuse de ce fait d'y voir des


https://www.ameli.fr/
https://code.travail.gouv.fr/
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« documents de portée genérale [...] susceptibles d'avoir des effets
notables sur les droits ou la situation dautres personnes que les
125 En tant
que simple recommandation, le protocole n'aurait qu'objet « d'accom-

agents chargés, le cas échéant, de les mettre en ceuvre

pagner les employeurs dans leurs obligations d’assurer la sécurité et
la sante de leurs salariés au vu des connaissances scientifiques sur les
modes de transmission du SARS-CoV-2 ». Par ailleurs, il ne s’agirait
que d'une « déclinaison matérielle de I'obligation de sécurité de 'em-
ployeur » résultant de larticle L. 4121-1 du Code du travail, lequel
constituerait donc, pour le Conseil d’Etat, le fondement de l'ensemble
de ces instruments normatifs.

Le juge administratif retient deux approches de la juridicité et de la
maniere de tracer le départ entre le droit et le non-droit (Roubier,
1951 ; Carbonnier, 1992).

D'une part, il répond au questionnement entourant la portée norma-
tive de ces textes : sont-ils créateurs de droits ou d'obligations ? A
cette question, il répond par la négative puisqu’il estime que ce ne
sont que des recommandations. C'est pour cette raison qu'il refuse de
les soumettre a un contrdle de 1égalité et d'en apprécier finement le
contenu. Il s'agit de regrouper parmi les diverses normes celles do-
tées d'une juridicité en fonction de leur caractere ou non obligatoire
vis-a-vis de leurs destinataires. Dans le sillage de sa jurisprudence
rendue a propos des circulaires et notes de service!?, le Conseil
d’Etat est désormais amené a identifier quelles sont les normes rele-
vant du droit souple qui sont susceptibles de faire l'objet d'un recours
pour exces de pouvoir. Ainsi avait-il déja mobilisé une formule sem-
blable en matiére économique a propos des communiqués publiés par

IAutorité des marchés financiers 4

, ou encore plus récemment dans
un nouvel arrét GISTI rendu a propos d’'une note d’actualité émanant
de la Division de l'expertise en fraude documentaire et a l'identité de
la Direction centrale de la police aux frontiéres'. Dans la décision
Fairvesta, le juge administratif estimait en effet qu'un recours pour
exces de pouvoir était recevable s’agissant des avis, recommanda-
tions, mises en garde et prises de position adoptes par les autorités
de régulation dans l'exercice des missions lorsquils revétaient le ca-
ractere de dispositions géneérales et impératives. Il ajoutait qu'un tel
recours €était aussi recevable s’agissant de prescriptions individuelles,

mais a la condition non seulement que le requérant justifie d'un inté-
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rét direct et certain a leur annulation, mais encore que ces prescrip-
tions soient de nature a produire « des effets notables, notamment de
nature économique » ou aient « pour objet d'influer de maniere signi-
ficative sur les comportements des personnes auxquelles [elles]
sadressent ». Dans l'arrét GISTI de juin 2020, la distinction entre ces
deux hypotheses est moins nette que dans l'arrét Fairvesta. Ainsi lit-
on que :

« Les documents de portée générale émanant d’autorités publiques,
matérialisés ou non, tels que les circulaires, instructions, recomman-
dations, notes, présentations ou interprétations du droit positif
peuvent étre déférés au juge de I'exces de pouvoir lorsqu'ils sont sus-
ceptibles d’avoir des effets notables sur les droits ou la situation
d’autres personnes que les agents chargés, le cas échéant, de les
mettre en ceuvre. Ont notamment de tels effets ceux de ces docu-
ments qui ont un caractere impératif ou présentent le caractere de
lignes directrices. »

Quoi qu'il en soit, pour le Conseil d’Etat, tel ne serait pas le cas des
protocoles sanitaires. Ceux-ci ne seraient pas créateurs de droits et
d'obligation, ni en raison de leur caractere impératif, ni en raison des
effets notables ou de l'influence significative qu’ils auraient sur les
comportements des personnes auxquelles ils s'adressent.

D’autre part, en les plagant dans le sillage de l'article L. 4121-1 du Code
du travail, il leur confere un fondement qui permet de les admettre
comme une norme valide au sein de l'ordre juridique. En tant que dé-
clinaison matérielle de Uobligation de sécurité de Uemployeur, ils s'ins-
crivent dans l'ordre juridique de maniere que l'on puisse admettre
leur existence et leur validité au sein de cet ordre alors méme
quaucun texte n’habilitait le ministére du Travail a édicter de tels
textes. Une norme n'existe juridiquement qu’a la condition d’avoir été
édictée conformément ou selon les conditions formelles fixées par
une norme d’habilitation (Tusseau, 2006). La conséquence normative
est alors l'existence ou la validité de la norme prise en son applica-
tion'6. En prenant appui sur larticle L. 4121-1 du Code du travail, le
Conseil d’Etat parvient a faire échapper les protocoles sanitaires et
les guides pratiques au grief d'incompétence et d’irrégularité qui était
soulevé contre eux . Ici la seule perspective qui importe est celle de
la hiérarchie des normes et de I'Etat de droit et conduit a se deman-
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der a quel titre une autorité normative est-elle admise a produire des
normes, quel que soit par ailleurs leur degré de normativité.

En réalité, ces décisions du Conseil d’Etat évoquent, et d'une certaine
maniere appliquent, la conception du droit souple exprimée dans son
rapport publié¢ en 2013 sur le sujet!® et que T'on retrouve désormais
dans toute sa jurisprudence. Le droit souple, dont les petites sources
du droit telles que les recommandations, les protocoles et les guides
font partie, appartiendrait a une « chaine de normativité graduée ».
Les criteres de définition du droit souple dégagés par le Conseil
d’Etat renvoient a deux dimensions de la théorie des sources du droit.
Certains renvoient a la logique déontique - la conduite des compor-
tements et la force contraignante. D'autres, selon une approche for-
melle, sattachent a permettre l'inscription d'une norme dans l'ordre
juridique au travers du souci porté a la « structuration de l'instrument
[qui] donne au droit souple une forme juridique!® ». La confusion
tient sans doute au caractere équivoque qui entoure les théories des
sources du droit, lesquelles « désignent aussi bien les divers modes
de création des regles que les classes de regles désignées par la ma-
niere dont elles ont été créées » (Troper, 2003, p. 86). De plus, ce vo-
cable désigne tout a la fois les sources du droit et les sources de droit.
Or cela mériterait détre mieux distingué pour ne pas inférer des
conséquences sur un terrain a partir de constatations relevant de
l'autre terrain.

C'est pourtant ce qui semble étre ici le cas, nous amenant a changer
de regard. Plus seulement analytique, le regard sur les petites sources
du droit du travail se fait aussi critique.

2. Regard critique sur les petites
sources du droit du travail

Que l'on sattache a l'absence prétendue de caractere contraignant
des petites sources du droit du travail ou a la maniere dont elles s'in-
serent dans la hiérarchie des normes, l'analyse débouche sur une
double critique adressée a la production de ces regles gouvernemen-
tales depuis le debut de la crise sanitaire dans le champ du droit du
travail. Sans doute le propos dépasse-t-il largement les limites de la
discipline. A certains égards, il pourrait étre bien étendu a d’autres
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spheres de la société. En droit du travail comme aussi ailleurs, il est
devenu banal d'observer que les destinataires des normes sont deve-
nus aveugles a l'objet des normes et aux conséquences qui en ré-
sultent pour eux (2.1). Cet aveuglement est d’autant plus inquiétant
que ladministration auteure de ces normes ne semble soumise a
aucun controle (2.2).

2.1. Le destinataire des regles devenu
aveugle

Qualifiés de « recommandations » par le Conseil d’Etat, le PNE et les
instruments normatifs qui le complétent ne revétiraient pas de carac-
tere obligatoire pour les employeurs auxquels ils sont au premier chef
destinés dans la mesure ou ils sont par ailleurs la « concrétisation
matérielle » de son obligation de sécurité de résultat. En d’autres
termes, ils ne prescriraient rien et 'écart de conduite par rapport a ce
qu’ils prescrivent n‘aurait aucune conséquence. Peut-on l'affirmer si
promptement ?

Le caractere obligatoire et contraignant d'une norme s‘apprécie au
regard du comportement attendu de la part des destinataires et des
conséquences juridiques qui en résultent. Or, le protocole sanitaire
comme les guides pratiques contiennent des formulations qui pres-
crivent a 'employeur une conduite et des actions en vue de prévenir
tout risque de contamination sur le lieu de travail. Au demeurant, le
discours porté par les membres du gouvernement, notamment sur la
régle du « télétravail a 100 % » ou du « télétravail impératif » 20, té-
moigne qu'il s'agit bien d'une norme adressée a 'employeur et dont le
fondement est le PNE élaboré par le ministére du Travail. A cet égard,
il est pour le moins discutable que d’affirmer, comme le fait le Conseil
d’Etat, que ce sont des normes qui n'ont pas eu d'« effets notables sur
les droits ou la situation d’autres personnes » ou quelles n'ont pas
« influé de maniere significative sur les comportements des per-
sonnes auxquelles [elles s'adressaient] ».

Diailleurs, la menace d'une sanction contre les employeurs qui ne
lappliqueraient pas a déja été brandie. Cest alors que se pose la ques-
tion de la conséquence juridique attachée a I'écart de conduite par
rapport au PNE. Certes, le gouvernement n'a pas assorti le non-
respect du PNE d'une sanction spécifique. Néanmoins, en le ratta-
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chant a l'obligation de sécurité, l'inexécution du protocole pourrait
bien constituer un manquement a cette obligation qui pour sa part
peut étre sanctionné par I'Inspection du travail, de méme qu'il consti-
tue une faute inexcusable au sens du Code de la sécuriteé sociale ou-
vrant droit a réparation pour le salarié. Tout dépendra donc de la ma-
niere dont ces normes seront mobilisées par les justiciables et par les
juges. Le fait qu'elles soient dépourvues de caractere contraignant
nempéche pas quelles puissent constituer un référentiel servant a
lappréciation des juges. Ajoutons encore qua l'incertitude des consé-
quences attachées a la violation de ces regles s'ajoute celle créée par
les évolutions incessantes dont elles sont l'objet. En définitive, toute
cette instabilité rend le destinataire de la norme totalement aveugle
et nourrit le sentiment d’arbitraire.

Cette conséquence apparait d’autant plus regrettable qu'elle repose
sur une sorte d’artifice dans la maniére dont le Conseil d’Etat insére
ces recommandations dans l'ordre juridique et les rattache au pouvoir
de direction de I'employeur. Pour rappel, le PNE constituerait « un
ensemble de recommandations pour la déclinaison matérielle de
I'obligation de sécurité de 'employeur ». De maniere rétrospective,
'application du PNE ne serait que la mise en ceuvre d’'une décision de
I'employeur prise dans le cadre de son pouvoir décisionnel dont il
dispose au titre de l'obligation de sécurité de résultat. En outre, en
prétendant qu’il ne s'agit que de recommandations, on laisse penser
que l'employeur reste maitre de décider et qulil n'est en aucun cas
contraint d'appliquer ces normes faites pour l'aider et I'accompagner
a exercer SOn pouvoir.

Cependant, son pouvoir est bien contraint par cette forme de mise
sous tutelle. Il I'est d’abord par le caractere prédéterminé des me-
sures de prévention a mettre en ceuvre, ce qui limite, quoi quon en
dise, l'essentiel du pouvoir de décision. Cela est particulierement ren-
forcé par le déploiement de l'application « Plan d’action Covid-19 »
qui permet de générer la norme patronale a partir des réponses a un
questionnaire en ligne. Celui-ci a une décision « clés en main » que
I'employeur sera d’autant moins tenté de modifier que cest celle que
lui suggerent les pouvoirs publics.

Lhétéronomie est donc ici particulierement trompeuse car, quand
bien méme l'employeur appliquerait scrupuleusement le protocole et
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les mesures suggérées par l'application, il demeure seul a devoir ré-
pondre des conséquences sur la santé des salariés. Il est en effet le
seul débiteur de l'obligation de sécurité. Il ne faudrait pas croire
quappliquer le PNE suffise. Comme I'évoquait justement un auteur,
« 'employeur ne saurait se borner a paraphraser les recommanda-
tions publiques et officielles du gouvernement ou des autorités sani-
taires compeétentes » (Véricel, 2020). Dailleurs, le contentieux qu'a eu
a connaitre le juge judiciaire au cours de la période de confinement,
que ce soit a l'initiative des représentants des salariés ou a celle de
I'Inspection du travail, est ici pour le rappeler (Guiomard, 2020).

En placant les normes élaborées par 'administration sous l'autorité
patronale et non plus sous celle du législateur, sopere une « réfection
par le bas de la hiérarchie des normes » (Perroud, 2019) et par ce biais
un renversement des responsabilités. En définitive, les pouvoirs pu-
blics se déresponsabilisent en sen remettant aux employeurs pour
mener a bien ce qui pourtant releve d'une politique de santé pu-
blique. Trompeur, l'artifice est donc politiquement dangereux, et ce
d’autant plus qu’il s'opere en dehors de tout controle démocratique.

2.2 L'administration hors de controle

Les petites sources du droit du travail semblent échapper a tout mé-
canisme de contrdle. Partant du fait que ces normes n'en sont pas, le
Conseil d'Etat sabstient d’en controler la légalité. Ainsi juge-t-il
qu'« eu égard a la nature de ce protocole », les mesures qu'il contient
ne sont pas « de nature a créer un doute sérieux sur la légalité de
celui-ci ». Il est vrai que les décisions rendues l'ont été dans le cadre
d'une procédure en référé, ce qui explique peut-étre en partie l'ab-
sence de contrdle. Cependant, cette circonstance n'est pas suffisante
pour emporter la conviction.

D’abord, quand bien méme ces normes n'auraient vocation qua ac-
compagner les employeurs et les salariés dans la mise en ceuvre des
mesures de protection contre la Covid-19 sur les lieux de travail, il ne
serait pas inutile de s’assurer que leur contenu soit conforme avec
I'état du droit et que la Haute Juridiction administrative s'en fasse la
garante. Quitte a vouloir accompagner les employeurs et les salariés,
autant le faire dans le droit chemin.
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Ensuite, en s'abstenant de contrdler la légalité interne du PNE, le juge
administratif retire la derniere garantie censée étre apportée par un
Etat de droit aux administrés face a l'administration. Déja, ces instru-
ments normatifs se caractérisent par leur précarité et par l'opacité de
leur mode d’élaboration. Les soumettre a un controle dans le cadre
d'une procédure en référé constituerait certainement l'ultime rem-
part pour sassurer de la légalité d'une norme qui n'a été soumise a
aucune procédure d’élaboration préétablie. Et il s'agit sans doute de
la seule chose efficace dans la mesure ou cette norme peut étre mo-
difiée a peine quelques semaines apres avoir été adoptée. Qui, si ce
n'est le Conseil d'Etat, est en mesure de garantir cela ? Cela apparait
d’autant plus nécessaire que 'administration est devenue férue de ces
petites sources du droit qui devient une alternative pratique pour
échapper aux contraintes que font peser sur elle les principes de
I'Etat de droit. Tel est en effet le risque de la prolifération d’'un infra-
droit. Comme le démontrait treés justement D. Lochak a propos de
linfradroit applicable aux travailleurs étrangers, le pouvoir discré-
tionnaire de I'administration « confine trop souvent a l'arbitraire » et
« de l'arbitraire a l'illégalité, la distance est vite franchie » (1976). Le
parallele avec cette législation pourrait paraitre douteux. Il nous
semble au contraire opportun de les comparer pour souligner I'ex-
pansion de l'infradroit au sein de l'ordre juridique.

La conjonction de la soft law et de l'infradroit contribue a rendre ces
petites sources du droit dangereuses. Alors que plane le doux imagi-
naire d'un ordre spontané reposant sur l'acceptabilité des normes so-
ciales par leurs destinataires, on est pourtant progressivement
conduit vers un ordre managérial et antidémocratique qui se
construit en dehors du cadre constitutionnel. Si cela est déja vrai a
propos du protocole sanitaire soumis a l'examen du Conseil d’Etat,
cela I'est encore plus des nouvelles formes de régulation qui soperent
par le biais des applications numériques. Elaborées au sein des « in-
cubateurs de services publics numériques », celles-ci construisent
progressivement I'Etat social plateforme (Chevalier, 2018 ; Dirringer,
2021), mais dont les principes ne sont peut-étre pas ceux d’un Etat
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], consulte le 10 janvier 2022.

3 Mis a jour le 24 juin 2020, le protocole fut finalement complété de 90
guides métiers.

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

5 Agence nationale de sécurité sanitaire de l'alimentation, de l'environne-
ment et du travail.

6 Institut national de recherche et de sécurité pour la prévention des acci-
dents du travail et des maladies professionnelles.

7 Agence nationale pour I'amélioration des conditions de travail.
8 Qui sont publiés sur Le Bulletin officiel de 'Education nationale.

9 Il ne s’agit pas de faire référence a la théorie génétique 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, a propos des guides élaborés par les or-
ganisations professionnelles ; CE référé 19 octobre 2020, n° 444809, a pro-
pos du PNE.

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

14 CE, 21 mars 2016, Société Fairvesta International GMBH et autres.

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


https://travail-emploi.gouv.fr/le-ministere-en-action/coronavirus-covid-19/article/textes-reglementaires
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16 Certains auteurs n'effectuent aucune distinction entre l'existence et la
validité d’'une norme. En particulier, pour ceux-1a, le principe lex superior
derogat inferiori est inscrit dans la norme d’habilitation de sorte que la
norme prise en contrariété d'une norme supérieure n'existe pas dans l'ordre
juridique. Au contraire, pour d’autres auteurs, ce principe est indépendant
de la norme d’habilitation qui fonde le pouvoir normatif d'un acteur. Ainsi,
I'habilitation pourrait en quelque sorte autoriser un acteur a produire des
normes contraires aux normes supérieures. Les auteurs partisans de cette
lecture établiront alors une distinction entre validite et existence (Ost, Van
de Kerchove, 1987, p. 260) ou, pour prendre une autre terminologie, une dis-
tinction entre validité et conformité (Pfersmann, 2003, p. 783 ; Pfersmann,
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 me-
sures impératives visant a réglementer les conditions d’'acces et de présence
dans des établissements recevant du public et des lieux de réunion par dé-
cret pris sur le rapport de la ministre chargée de la Santé.

18 ConselL D'ETAT, 2013, Le droit souple, étude annuelle.
19 Ibid., not. p. 9.

20 Sur la regle du télétravail dans la fonction publique, voir aussi dans ce
numeéro la contribution de H. Muscat.

RESUME

Francais

La crise sanitaire due a la Covid-19 a vu émerger une avalanche de textes
d’exception qui visent a répondre a ses conséquences sociales et écono-
miques. Cependant, I'ébranlement ne tient pas seulement aux modifications
des regles relevant des sources classiques du droit du travail. La crise sani-
taire a été porteuse d'un autre bouleversement des sources du droit du tra-
vail dont on peut se demander s'il n'affectera pas durablement 'ordonnan-
cement juridique des relations de travail, en particulier dans le champ de la
santeé-travail. Dans l'office des ministeres du Travail et de la Santé s'est dé-
veloppée une nouvelle maniere de réguler la sphere du travail : le recours
aux petites sources du droit. Le présent article entend porter sur ces nou-
velles sources du droit du travail un regard qui se veut tout autant analy-
tique que critique.
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