PROTOCOLE. Quelle est la nature juridique du protocole sanitaire qui recommande le télétravail ?
Sur le sujet, le Conseil d’Etat a rendu deux ordonnances de référé qui ne sont pas concordantes.

Quelles sanctions en
I'absence de télétravail ?

Olivier Dutheillet de Lamothe, Avocat associé, CMS Francis Lefebvre Avocats

e gouvernementa fait du télétravail 'un des
axes majeurs de sa stratégie de lutte contre
le Covid-19. Comme le souligne le proto-
cole national pour assurer la santé et la sécurité
des salariés en entreprise (actualisé au 29 janvier
2021): « Le télétravail est un mode d’organisation de
Pentreprise qui participe activement a la démarche
de prévention du risque d’infection au Sars-Col-2 et
permet de limiter les interactions sociales aux abords
des lieux de travail et sur les trajets domicile travail. »
La ministre du Travail a trés clairement menacé
les entreprises de sanctions si elles ne mettent
pas en ceuvre le télétravail : « Iy a des sanctions, si
vous ne respectez pas les régles du protocole sanitaire
en entreprise, qui prévoit un vecours maximal au tél¢-
travail. » (interview sur Radio classique, 3 févr: 2021)
Qu’en est-il exactement?

L'OBLIGATION
DU TELETRAVAIL

» Droit dur

On peut s’étonner que le télétravail constituant
un axe majeur de la stratégie de lutte du gouver-
nement contre le Covid-19, n’ait pas fait 'objet
d’une mesure législative ou réglementaire.

Le gouvernement disposait de deux possibi-
lités:

— dans le cadre de I’état d’urgence sanitaire,
larticle L. 3131-15 du Code de la santé publique
qui autorise le Premier ministre a prendre par
décret réglementaire des mesures extrémement
contraignantes puisqu’il peut réglementer ou
interdire la circulation des personnes et des vé-
hicules, interdire aux personnes de sortir de leur
domicile, ordonner des mises en quarantaine...
lui permet : « 10° En tant que de besoin, de prendre
par décret toutes autres mesures réglementaires limi-
tant la liberté d’entreprendre, dans la seule finalité
de mettre fin i la catastrophe sanitaire mentionnée a
Particle L. 3131-12 du présent code. » L obligation

faite aux entreprises d’enjoindre a leurs sala-
riés de travailler depuis leur domicile, chaque
fois que cela est possible, est bien une mesure
qui porte atteinte a la liberté d’entreprendre,
puisqu’elle touche a 'organisation du travail
dans 'entreprise, et qui n’est dictée que par un
souci sanitaire;;

—parallelement a la mise en ceuvre de I’état d*ur-
gence sanitaire, le gouvernement a fait voter un
tres grand nombre d’habilitations lui permettant
de prendre toute une série de mesures par ordon-
nances pour faire face a la crise, 54 dans le domaine
social: il aurait trés bien pu en faire voter une pour
lui permettre de [égiférer en matiere de télétravail.

D Soft Law

Ce n’est pourtant pas la voie qu’il a retenue: le
gouvernement a choisi de réglementer le télétra-
vail par la voie du protocole national pour assurer
la santé et la sécurité des salariés en entreprise. Ce
document, que le ministére du Travail a publié
pour accompagner les entreprises dans le cadre
du déconfinement, a été depuis régulierement
mis a jour. Dans sa version du 29 janvier 2021, il
donne des instructions trés fermes aux entreprises
en matiere de télétravail: « Dans les circonstances
exceptionnelles actuelles, liées a la menace de I'épidémie,
il doit étre la regle pour ensemble des activités qui le
permettent. Dans ce cadre, le temps de travail effectué
en télétravail est porté a 100 % pour les salariés qui
peuvent effectuer Pensemble de leurs tiches i distance.
Dans les autres cas, lorganisation du travail doit per-
mettre de réduire les déplacements domicile-travail et
d’aménager le temps de présence en entreprise pour
Pexécution des tiches qui ne peuvent étre réalisées en
télétravail et pour réduire les interactions sociales. »

Quelle est la nature de ce protocole ?

Ce document, qui émane du seul ministere du
Travail, s’apparente a une circulaire et releve de
ce qu’on appelle la soft Law: le Conseil d’Etat a
récemment précisé, de facon trés opportune, que
« ces documents de portée générale émanant d’auto-
rités publiques, matérialisés ou non, tels que ®®®
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000 /es circulaives, instructions, recommandations,
notes, présentations ou interprétations du droit positif
peuvent étre déférés au juge de Pexces de pouvoir
lorsqu’ils sont susceptibles d’avoir des effets notables
sur les droits ou la situation d’autres personnes que les
agents charges, le cas échéant, de les mettre en cuvre.
Ont notamment de tels effets ceux de ces documents
qui ont un caractere impératif ou présentent le carac-
tere de lignes directrices » (CE, sect., 12 juin 2020,
n° 418142, GISTI). Ce protocole, dont certaines
dispositions ont, comme on vient de le voir un
caractére impératif, peut donc faire objet d’un
recours pour exces de pouvoir.

Deux recours présentés en
référé ont permis au Conseil
d’Etat d’en préciser progres-
sivement la nature.

® Un premier recours a été
présenté contre les disposi-
tions du protocole national,
actualisées au 17 septembre
2020, relatives a 'obliga-
tion du port du masque en
entreprise: « Dans les zones
en état d’urgence sanitaire, i
la suite de Pactualisation des
connaissances scientifiques sur
la transmission du virus par
aérosols et compte tenu des re-
commandations du HCSP en
date du 28 aodit 2020, le port
du masque est systéma-
tique au sein des entreprises

dans les lieux collectifs clos. »

Lordonnance du 19 octobre 2020 (2° 444809)
procede en deux temps:

— dans un premier temps, ’ordonnance juge
que « e protocole dont ln suspension est demandée
constitue est un ensemble de recommandations
pour la déclinaison matérielle de Pobligation de sé-
curité de Pemployeur dans le cadre de I'épidémie de
Covid—19 en rappelant les obligations qui existent en
vertu du Code du travail ».

Il n’est déja pas totalement évident de consi-
dérer qu’une phrase aussi comminatoire que « /e
port dumasque est systématique au sein des entreprises
dans les lieux collectifs clos » n’est qu'une recom-
mandation;;

— dans un second temps, I’ordonnance en dé-
duit que la suspension éventuelle du protocole
n’aurait aucune incidence sur la mise en ceuvre
pratique des obligations légales de 'employeur et
sur la charge financiere qui en résulte. Par suite, le
syndicat requérant ne justifie d’aucune situation
d’urgence de nature a justifier que I'application
du protocole contesté soit suspendue.

Le raisonnement est subtil : le protocole consti-
tue un ensemble de recommandations pour la
déclinaison matérielle, 'ordonnance parle plus
loin de déclinaison opérationnelle, de ’obliga-
tion de sécurité de 'employeur. Elle ne fait que

mandations

ité de

Semaine sociale Lamy 22 mars 2021 ® n° 1946

rappeler des obligations qui existent déja dans le
Code du travail. Dés lors, protocole ou pas proto-
cole, Pemployeur doit respecter ces obligations;
donc, la demande de suspension du protocole ne
présente aucune urgence.

Selon cette conception, le protocole national
apparait comme une sorte de fanus juridique a
deux tétes:

— d’une part, il ne constitue qu’un ensemble de
recommandations qui, de ce fait, ne peuvent pas
engager la responsabilité de I'Etat;

— d’autre part, il constitue la déclinaison opé-
rationnelle de 'obligation de sécurité de I’em-
ployeur en rappelant des obligations qui existent
déja en vertu du Code du travail : de ce fait, 'em-
ployeur est tenu de les respecter a la lettre et sa
responsabilité serait engagée s'il ne le faisait pas.

La seule difficulté de ce raisonnement est que,
si Pon litle Code du travail, on ne trouve aucune
obligation de port du masque, ni d’ailleurs aucune
obligation de télétravail.

A cet égard, et concernant la mise en ceuvre du
télétravail, 'article L. 1222-11 du Code du travail,
introduit dans le corpus 1égislatif a la suite de la
crise sanitaire liée au virus HIN1, évoque le télé-
travail en temps d’épidémie comme une faculté:

« En cas de civconstances exceptionnelles, notamment
de menace d’épidémie, ou en cas de force majeure,
la mise en ceuvre du télétravail peut étre considérée
comme un aménagement du poste de travail rendu
nécessaire pour permettre la continuité de lactivité
de Pentreprise et garantir la protection des salariés. »

* C’est sans doute ce qui a conduit le Conseil
d’Etat, dans une seconde ordonnance du 17 dé-
cembre 2020 (m° 446797) a infléchir nettement
cette jurisprudence, a I’occasion d’un second
recours formé contre I'obligation pour les entre-
prises de recourir au télétravail.

Cette ordonnance confirme, exactement dans
les mémes termes, la premiére en ce qui concerne
la nature du protocole: « Le protocole dont la sus-
pension est demandée constitue un ensemble de re-
commandations pour la déclinaison matérielle de
Pobligation de sécurité de employeur dans le cadre de
Peépidemie de Covid-19 en rappelant les obligations qui
existent en vertu du code du travail. »

Mais la solution retenue est tres différente: « Si
certains des termes du protocole sont formulés
en termes impératifs, en particulier en ce qu’il est
indiqué que “dans les circonstances exception-
nelles actuelles, liées a la menace de I’épidémie,
le télétravail doit étre la régle pour ’ensemble des
salariés qui le permettent. Dans ce cadre, le temps
de travail effectif effectué en télétravail est porté
a 100 % pour les salariés qui peuvent effectuer
I’ensemble de leurs tiches a distance” le protocole
a pour seul objet d’accompagner les employenrs
dans leur obligation d’assurer la sécurité et la
santé de leurs salariés au vu des connaissances scien-
tifiques sur les modes de transmission du SARS-Col/-2
et n’a pas vocation a se substituer a Pemployenr



Quelles sanctions en I’absence de télétravail ? -

dans Pévaluation des risques et la mise en place
des mesures de prévention adéquate dans Pen-
treprise. .. ; qu’il lui incombe dans ce cadre d’évaluer
les risques et de mettre en cuvre des actions et moyens
de prévention adaptés; que la mise en place du
téletravail pour les activités qui le permettent
participe des mesures pouvant étre prises par
Pemployeur dans ce cadre. »

En d’autres termes, le protocole sanitaire n’a
pas pour effet d’imposer aux entreprises le télé-
travail. Celles-ci conservent le pouvoir d’évaluer
les risques et de mettre en ceuvre les mesures de
prévention et d’organisation, dont le télétravail,
qu’elles jugent les plus adaptées pour assurer la
sécurité de leurs salariés.

Cette ordonnance reconnait ainsi que ’obli-
gation de sécurité qui pése sur 'employeur en
vertu de larticle L. 4121-1 du Code du travail,
obligation qui est une obligation de moyens
renforcée, fait peser sur lui, et sur lui seul, la
responsabilité d’évaluer les risques et de mettre
en ceuvre une organisation du travail adaptée
dont le télétravail est un élément essentiel,
méme si, comme le reconnait de facon réaliste
I’ordonnance, il n’est pas toujours possible. La
ou 'employeur était, dans la premiére ordon-
nance, lié par les obligations contenues dans le
protocole, méme si celles-ci étaient par ailleurs
qualifiées de recommandations, il retrouve ici
sa liberté et sa responsabilité. Cette solution est
tres satisfaisante:

—elle a "avantage de mettre fin a la contradic-
tion du protocole qui serait a la fois un ensemble
de recommandations et le rappel des obligations
légales de I’employeur;

— elle est surtout beaucoup plus conforme au
droit du travail qui fait reposer sur 'employeur
une obligation générale de sécurité des salariés
qui lui laisse la responsabilité d’évaluer les risques
et de définir ’organisation du travail la plus adap-
tée pour les maitriser.

Rendue par le méme juge des référés que I'or-
donnance du 19 octobre 2020, cette ordonnance
témoigne du pragmatisme du Conseil d’Etat et
de sa capacité a s’adapter en permanence a une
réalité mouvante.

LES
SANCTIONS

Linstruction du 3 novembre 2020, qui était
attaquée dans le recours ayant donné lieu a I'or-
donnance du 17 décembre 2020, est tres discréte
sur les sanctions: « Comme dans Pensemble des
interventions, dans les situations de risque avéré et
de non-respect des principes généraux de prévention,
Pagent de controle utilisera Poutil juridique le plus
approprié et le cas échéant une mise en demeure du
Direccte pourra étre notifiée a Pemployeur sur son

rapport. » Cette circulaire ne fleche donc que la
mise en demeure du Direccte.

Linstruction du 3 février 2021°, dans laquelle
le ministere a souhaité durcir le ton compte tenu
d’un certain recul du télétravail, est beaucoup
plus développée sur les sanctions: « En tant que
de besoin, les outils juridiques coercitifs tels que notam-
ment la mise en demeure du Direccte ou le référé judi-
ciaire pourront étve mobilisés. Les agents pourront uti-
lement se référer i la fiche DGT n® 2020-27 relative
aux modalités d’intervention du systeme d’inspection
du travail dans la mise en euvre du télétravail. Cette
fiche propose un modele de mise en demeure Direccte. »
Meéme si elle évoque le référé
judiciaire, cette instruction
met clairement ’accent sur la
mise en demeure du Direccte.

Labsence de mise en ceuvre
du télétravail ne peut, en ef-
fet, étre sanctionnée par une
contravention pénale dans
la mesure ot il ne repose sur
aucune obligation législative
ou réglementaire. Un ins-
pecteur du travail ne peut
pas débarquer dans une en-
treprise et dresser autant
de proces-verbaux qu’il y a
de salariés qui ne sont pas
en télétravail alors qu’ils
devraient I’étre, comme il
peut le faire par exemple
en cas de travail domini-
cal dans une entreprise ou
il n’est pas autorisé.

L’article L. 4121-1 du Code du travail sur
I'obligation de sécurité de ’employeur et les
principes généraux de prévention, sur lesquels
repose 'organisation du travail et notamment
le télétravail, sont, comme le souligne Hervé
Lanouziere, « parmi les rares articles de la partie IV
qui ne sont pas pénalement réprébensibles »’, méme
si c’est sur le non-respect de ces principes géné-
raux que le juge s’appuie lorsqu’il condamne un
employeur sur le fondement du Code pénal en
cas d’atteinte involontaire a la vie ou a I'intégrité
physique d’un salarié.

La mise en demeure du Direccte est prévue par
I'article L.4721-1 du Code du travail aux termes
duquel: « Le directeur régional des entreprises, de la
concurvence, de la consommation, du travail et de lemn-
ploi, sur le rapport de agent de contrile de Uinspection
du travail mentionné a Uarticle L. §112-1 constatant
une situation dangereuse, peut mettre en demeure
Pemployeur de prendre toutes mesures utiles pour 'y
remeédier, si ce constat résulte:

1° D’un non-respect par Pemployeur des prin-
cipes généraux de prévention prévus par les ar-
ticles L. 4121-1a L 4121-5 et L 4522-1 ; »

Le Direccte met employeur en demeure de
prendre toutes les mesures utiles pour re- ©®®®

La ou l’employeur était, dans
la premiere ordonnance, Jja par
les obligations contenues dans
l’e p_rotocole, méme si celles-cj
etaient par ailleyrs qualifiées
de récommandations, j|
retrouve dans |3 seconde
ordonnance s; liberté et
Sa responsabiljte

1. Instruction du
Directeur général du
travail relative aux
orientations et aux mo-
dalités d’intervention
du systeme d’inspection
du travail (SIT) dans
le cadre du confine-
ment entré en vigueur
le 30 octobre 2020, en
date du 3 novembre
2020.

2. Instruction du
Directeur général du
travail relative aux
orientations et aux mo-
dalités d’intervention
du systeme d’inspection
du travail (SIT) dans
le cadre des mesures
renforcées contre le
Covid-19, en date du
3 fevrier 2021.

3. H. Lanouziere,
Prévenir la santé et

la sécurité au travail,
vol. 2, p. 401.
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eee médier a la situation dans un certain délai.
Si, a ’expiration de ce délai, 'agent de contréle
de I'inspection du travail constate que la situa-
tion dangereuse n’a pas cessé, il peut, en vertu
de I’article L. 4721-2 du Code du travail, dresser
proces-verbal a ’employeur, qui encourt une
amende de 3750 €, en vertu de Particle L. 4741-3
du méme code.

Comme le souligne Hervé Lanouziére, « la mise
en demeure doit demander a Pemployeur de prendre
“toutes mesures utiles” pour remédier i la situation
constatée et ne peut contenir de prescription hui enjoi-
gnant de vecourir i une méthode
particuliere ou de privilégier telle
mesure en particulier. 1l appar-

tient a Pemployeur de décider
les moyens a mettre en @uvre,

L'absence de mise en ceuvre
du télétravail est donc hors

quels qu’ils soient, pour faire
cesser la situation. Il s’agit né-
cessairement de moyens adapres,

du champ du référe judiciaire.
Celui-ci est, en effet, _congeu
meédier a un risque
‘()l?:trt;?nte a I'intégritf'e physique
d’un travailleur du fa|-t -de
la violation de dispositions
précises en matiére de

4. H. Lanouziére, opus
preécité, p. 343.

nécessaires, suffisants »*. Cette

procéd++ure respecte donc
la liberté d’organisation de
I’employeur: il doit mettre
fin 4 la situation dangereuse
mais conserve une certaine
latitude quant a I'apprécia-
tion des moyens.

Le Conseil d’Etat a
consacré, dans son ordon-
nance du 17 décembre
2020, la parfaite adéqua-

tion de cette procédure a la
mise en ceuvre du protocole: « De la méme fagon,
Pinstruction relative aux orientations et aux modali-
tés d’intervention du systeme d’inspection du travail,
adressée le 3 novembre 2020 par le Directeur géné-
ral du travail, rappelle la nécessité pour Uemployenur
d’évaluer les risques et de mettre en wuvre les moyens
de prévention adaptés, en vertu des articles L. 4121-1
et suivants du Code du travail. C’est sur ce seul
fondement légal que peuvent étre prononcées
les mises en demeure adressées par le directeur
régional des entreprises, de la concurrence, de la
consommation, du travail et de Pemploi. »
Depuis le début de la crise sanitaire, les agents
de I'inspection du travail ont effectué 64000 in-
terventions liées a ’épidémie de Covid-19. Pres
de 400 mises en demeure ont été adressées aux
entreprises qui ne respectaient pas leurs obli-
gations de prévention, dont 52 sur le télétravail
depuis octobre dernier. Dans 93 % des cas, ces
mises en demeure ont été suivies d’effet.

sécurité
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Le référé judiciaire est, quant a lui, régi par
Iarticle L. 4732-1 du Code du travail aux termes
duquel: « Indépendamment de la mise en euvre des
dispositions de Particle L. 4721-5, Pinspecteur du
travail saisit le juge judiciaire statuant en référé pour
voir ordonner toutes mesures propres i faire cesser le
risque, telles que la mise hors service, Uimmobilisation,
la saisie des matériels, machines, dispositifs, produits ou
autres, lorsqu’il constate un risque sérieux d’atteinte
a lintégrité physique d’un travaillewr résultant de
Pinobservation des dispositions suivantes de la présente
partie ainsi que les textes pris pour leur application :

— 1° Titres I, 111 et IV et chapitre 111 du titre V'
du livre I ... »

Comme on le voit, le titre IT relatif aux prin-
cipes généraux de prévention et notamment
Particle L. 4121-1 et suivants, sont exclus du
champ de cette procédure. ’absence de mise
en ceuvre du télétravail est donc hors du champ
de cette procédure. Celle-ci est, en effet, congue
pour remédier a un risque d’atteinte a 'intégrité
physique d’un travailleur du fait de la violation
de dispositions précises en matiére de sécurité
(machine, amiante...).

Ainsi, force est de constater que, sur un plan
strictement juridique :

— l'obligation de mise en ceuvre du télétravail
repose sur un fondement juridique fragile : le pro-
tocole national pour assurer la santé et la sécurité
des salariés en entreprise;

—saviolation est sanctionnée par une procédure
relativement lourde a manier : la mise en demeure
du Direccte.

Mais cette démonstration est, en fait, trés théo-
rique pour deux raisons:

— la premiére est que nous sommes en France
ou, comme chacun sait, « lz peur du gendarme est
le commencement de I sagesse »;

— la seconde est que nous sommes au milieu
d’une crise sanitaire aigu€, qui a plongé les ci-
toyens comme les entreprises dans un grand
désarroi, qui les conduit a se tourner vers ’Etat
pour lui demander de leur indiquer la conduite
a tenir.

Le télétravail, qui est une solution incontestable
au probleme de la crise sanitaire, sera respecté
parce que I’Etat I’'a demandé. Sauf en cas d’im-
possibilité manifeste, les entreprises n’ont aucun
intérét a ne pas déférer a cette injonction. Si elles
ne le faisaient pas, les juges, eux aussi tournés vers
les instructions de I’Etat, ne manqueraient pas de
le leur reprocher. ®



