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A toi, pour qui la pénibilité au travail :
est le soleil qui obscurcit ta peau, a la
briler, est la nuit aussi courte que
longue, ou ton corps crie en silence
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« N’y a-t-il pour I’homme que le travail du corps ?
et le labeur de la téte n’est-il pas digne de
quelque pitié ? »

( A. de Vigny, Chatterton, I, 2, 1835)



INTRODUCTION GENERALE

Le sujet de la pénibilité au travail est particulierement attaché au milieu du travail en entreprise
(activité salariée), et s’inscrit plus généralement dans le « droit & la protection de la santé » des
citoyens. Le droit du travail permet en effet I’application effective du droit individuel a la protection
de la santé (I). Pour bien comprendre la construction du droit a la santé au travail, dans lequel s’inscrit
la pénibilité, les rapports ambivalents entre la notion de travail et de souffrance d’une part et de santé
d’autre part, doivent étre rappelés (I1). Et la définition de la pénibilité et les enjeux de la notion,

doivent étre etablis (111).

I Le droit a la santé au travail, une application subjective du droit a la protection

de la santé

1. Le droit a la santé se traduit notamment par le droit a ’accés aux soins ; selon I’OMS le droit
a la santé comprend « le droit d’accés a un systéme de protection de la santé qui garantisse a chacun,
sur un pied d’égalité, la possibilit¢ de jouir du meilleur état de santé possible ». Les textes
internationaux garantissant les droits de ’Homme se positionnent en faveur du droit a la santé 2. Et

bien que le droit a la santé n’ait pas en soi une valeur constitutionnellement reconnue 3, le « droit a la

1 OMS, Santé et droit de I’homme, 29 décembre 2017, disponible en ligne URL : https://www.who.int/fr/news-room/fact-
sheets/detail/human-rights-and-health.

2 1 droitala protection de la santé est également assuré par les normes internationales défendant les droits de ’Homme.
Art. 25§1 de la Déclaration universelle des droits de I’homme : « Toute personne a droit a un niveau de vie suffisant pour
assurer sa sante, son bien-étre et ceux de sa famille, notamment pour ’alimentation, I’habillement, le logement, les soins
médicaux ainsi que pour les services sociaux nécessaires ». Art. 12 du Pacte international des droits économiques, sociaux
et culturels de 1966 : « Les droits mentionnés ci-dessus ne peuvent étre I'objet de restrictions que si celles-ci sont prévues
par la loi, nécessaires pour protéger la sécurité nationale, I'ordre public, la santé ou la moralité publiques, ou les droits
et libertés d'autrui, et compatibles avec les autres droits reconnus par le présent Pacte ». Charte de 1’Organisation
mondiale de la santé de 1946 ; Al. 2 du préambule de la Constitution de 1’Organisation mondiale de la santé « La
possession du meilleur état de santé qu’il est capable d’atteindre constitue ['un des droits fondamentaux de tout étre
humain, quelles que soient sa race, sa religion, ses opinions politiques, sa condition économique et sociale ».

3 Moreau J., « Le droit a la santé » AJDA, n° spécial, « Les droits fondamentaux. Une nouvelle catégorie juridique ? »,
1998, p. 185.
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protection de la santé » est un élément constitutionnel de ce droit . En tant que « droit-créance »°
cette notion ne peut étre entendue comme un « droit a étre en bonne santé » réclamé a I’Etat, ce
dernier n’étant pas tout puissant ! Néanmoins, 1’autorité publique doit étre en mesure d’assurer aux
personnes la protection de leur santé sur le plan de la conservation de celle-ci et de son
développement. Les pouvoirs publics sont tenus de garantir ce droit par des obligations (positives)
permettant I’acces aux soins d’une part, et par I’interdiction de porter atteinte a la santé des individus

(obligations négatives) d’autre part.

2. La prévalence de la protection de la santé publique. Bien que le Iégislateur et le Conseil
constitutionnel soient réticents a rendre constitutionnellement effectif 1’aspect individuel de ce droit
a la protection de la santé °, sa valeur constitutionnelle dans sa dimension collective (protection de la

santé publique) est reconnue par le Conseil constitutionnel * et fut confirmée il y a peu &.

En effet, la protection de la santé publique en tant qu’objectif a valeur constitutionnelle a été
récemment mobilisée par le Conseil constitutionnel dans sa décision en date du 31 janvier 2020, pour

justifier I’atteinte portée par le législateur a la liberté d’entreprendre °. Les dispositions Iégislatives

4 Alinéa 11 du préambule de la Constitution de 1946 : « La Nation garantit a tous, notamment a l’enfant, a la mére et
aux vieux travailleurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs. Tout étre humain qui, en
raison de son dge, de son état physique ou mentale, de la situation économique, se trouve dans ['incapacité de travailler
a le droit d’obtenir de la collectivité des moyens convenables d’existence » ; Alinéa 10 du préambule de la Constitution
de 1946 relatif au droit & mener une vie familiale normale; Art. 1¥" Charte de I’environnement : « chacun a le droit de
vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé » ; C. const., n°® 80-117 DC, 22 juil. 1980, controle de
la loi sur la protection et le contréle des matiéres nucléaires ; C. const., n® 90-283 DC, 8 janv. 1991, contrdle de la loi
relative a la lutte contre le tabagisme et 1’alcoolisme : cette décision de principe érige en principe constitutionnelle la
protection a la santé publique. Ce principe répond a un enjeu sanitaire qui justifie la limitation de la liberté d’entreprendre
qui est pourtant également une exigence constitutionnelle (considérant 11) ; Christian Byk, « La place du droit a la
protection de la santé au regard du droit constitutionnel francais », Revue générale du droit, Vol. 31, n° 2, 2001, pp. 327-
352.

5 Les « droits a... ».

6 V. Guillaume Drago, « Le droit a la santé : un droit constitutionnel effectif ? » Revue juridique de I'Oest, 2015, pp. 17-
34. Faible efficacité de la justiciabilité du droit a la protection de la santé. Exemple du juge constitutionnel qui refuse
d’examiner les moyens tirés de la violation du droit a la santé : Cons. const. 11 décembre 2003, Loi de financement de la
sécurité sociale pour 2004, n° 2003-486 DC, cons. 12 ; Cons. const. 14 décembre 2006, Loi de financement de la sécurité
sociale pour 2007, n° 2006-544 DC). Cons. const. 29 décembre 2003, Loi de finances rectificative pour 2003, n° 2003-
488DC, cons. 16 & 18. « La jurisprudence francaise minore la dimension individuelle de ce droit » : Tatiana Grindler.
« Le juge et le droit a la protection de la santé ». Revue de droit sanitaire et social, Sirey, Dalloz, 2010, pp.835-846. ffhal-
01674384f.

" Cons. const. 13 aolt 1993, n° 93-325 DC, § 70 ; C. const., n° 2012-248 QPC, 16 mai 2012, (cons. 6.) ; C. const., n°
2015-493 QPC, 16 oct. 2015, (cons. 12) ; C. const., n° 2015-480 QPC, 17 sept. 2015, (cons. 5 et 7) ; C. const., n° 2016-
737 DC, 4 ao(t 2016 (8§ 39).

8 C. const., n° 2019-823 QPC, 31 janv. 2020 (cons. 5), sur la question de conformité du paragraphe IV de l'article L.
253-8 du code rural et de la péche maritime, dans sa rédaction résultant de la loi n® 2018-938 du 30 octobre 2018 pour
I'équilibre des relations commerciales dans le secteur agricole et alimentaire et une alimentation saine, durable et
accessible a tous.

Cette décision en plus de rappeler la qualification de « la protection a la santé publique » en objectif a valeur
constitutionnelle, elle consacre la méme valeur d’OVC au « droit a la protection de I’environnement » (cons. 4).

® En effet, la fonction des objectifs a valeurs constitutionnels (OVC) est de mettre en ceuvre les principes résultants du
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en question avaient pour objet d’interdire en France la production, le stockage et la circulation de
produits phytopharmaceutiques contenant des substances actives non approuvées par I'Union
européenne, en raison de leur caractére nocif pour la santé humaine et animale, ainsi que pour
I’environnement. Les juges constitutionnels estiment donc que la limitation a I’exercice de la liberté
d’entreprendre (article 4 de la DDHC) prévue par des dispositions législatives, est justifiée en raison
des objectifs constitutionnels (de protection de la santé et de I’environnement) invoqués. En I’espéce,

le 1égislateur est donc fondé a concilier ces différentes exigences constitutionnelles.

De méme, dans deux décisions en date du 11 mai 2020 °, et du 11 novembre 2020 !, les « Sages »
confirment la constitutionnalité de la loi prorogeant 1’état d’urgence sanitaire qui légitime la prise de
mesures gouvernementales de confinement de la population et d’isolement des personnes malades®2.
Les juges constitutionnels estiment a ces deux reprises, que le législateur par ces dispositions
Iégislatives a poursuivi « [’objectif de valeur constitutionnelle de protection de la santé ». L objectif
de protection de la santé des personnes par son volet « protection de la santé publique » (composante
de la garantie de I’intérét général) a été invoqué dans le but de restreindre des droits et libertés
fondamentales (liberté d’aller et de venir, de manifester et de réunion, d’entreprendre, de culte, droit
au respect de la vie privée). Le législateur, au nom de la protection de la santé publique peut
restreindre et limiter un droit ou une liberté fondamentale!®. Mais dans cette décision les libertés
mises en balance avec cet objectif a valeur constitutionnelle semblent tout simplement écrasées, sans
que le juge ait réellement procédé a son ceuvre de contréle de proportionnalité des mesures
Iégislatives.

Ainsi, le volet collectif du « droit a la protection de la santé publique » est donc entériné par le
législateur dans ses dispositions et par le Conseil constitutionnel dans ses décisions. Toutefois dans
le cadre du droit du travail, une émanation concréte de I’aspect individuel de ce droit subjectif que

les citoyens peuvent en théorie revendiquer, s’applique.

3. Un droit «a» la santé au travail. Les citoyens-salariés, au titre de leurs relations

individuelles de travail, peuvent mobiliser et revendiquer ce droit a la protection de leur santé, a

bloc de constitutionnalité (ce sont des obligations de moyens) ils permettent d’atténuer et limiter d’autres droits et libertés
constitutionnels et d’articuler les différentes exigences fondamentales entres elles.

10" C. Const., n° 2020-800 DC, 11 mai 2020, portant sur les dispositions de loi prorogeant I'état d'urgence sanitaire et
complétant ses dispositions.

11 C. Const., n° 2020-808 DC, 13 nov. 2020, portant sur les dispositions de loi autorisant la prorogation de I'état d'urgence
sanitaire et portant diverses mesures de gestion de la crise sanitaire.

12 Cette loi porte donc atteinte notamment a la liberté fondamentale d’aller et de venir.

13 Des obligations de santé publique telles que la vaccination obligatoire, résultent du droit a la protection de la santé.
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travers notamment le régime juridique de suivi de santé des salariés (médecine préventive)!4. Un
véritable droit a la protection de la santé au travail investit le code du travail®®, s’entendant comme
un droit a la préservation de la santé et & sa promotion. L’état de santé du salarié (et sa protection) a
des implications directes et indirectes dans le champ entier du droit du travail (I’aptitude au moment
de I’embauche, le droit d’obtenir un I’emploi, I’absence de discrimination, le régime de 1’inaptitude,

le moment de la rupture des relations contractuelles par licenciement d’inaptitude ou prise d’acte)™.

Ce droit individuel et collectif s’exerce en outre, a travers 1'obligation générale de I’employeur, de
prévention de la santé et la sécurité des travailleurs : « I’employeur prend les mesures nécessaires
pour assurer la sécurité et protéger la santé physique et mentale des travailleurs »*7 . 1l est également
mobilisable par le salarié par 1’exercice de son droit d’alerte, de retrait, de repos (droit de la durée du
travail). Ces droits ayant pour but la protection de la santé du salarié au travail sont opposables a
I’employeur. Et I’effectivité de ces droits protégeant la santé du salarié, qui découlent du contrat de

travail, est assurée notamment par 1’action de I’inspecteur du travail et du juge.

4. « Les droits de la personne sont institués au cceur de la fabrication du droit du travail, et ne
sont pas de simples correctifs » 181 Le professeur Michel MINE dans sa legon inaugurale de la chaire
Droit du travail et droits de la personne met I’accent sur 1'évolution majeure du droit du travail qui
pointe  davantage les droits attachés a la  personne  plutét qua  l'emploi.
En tant que spécialiste des droits de la personne il explique justement qu’ils représentent les droits de

I'Homme situés dans le travail et qu’ils découlent de la dignité de la personne humaine.

D’aprés les dispositions de la loi du 4 aout 1982 °, I’article L. 122-35 du Code du travail limite le

pouvoir disciplinaire de I'employeur en matiére de restriction de libertés et droits fondamentaux du

salarié 2. Et I’employeur doit veiller au respect de ces derniers?.

14V Infra n°® 124, 125 et s.

15 Les dispositions s’y rapportant sont réunies dans la quatriéme partie du code du travail intitulée « Santé et sécurité au
travail », qui remplissent les dispositions « Hygiéne, sécurité et conditions de travail », rassemblées auparavant au titre
[11 du livre Il du code.

16 L. CASAUX-LABRUNEE, « Le droit a la santé » in R. CABRILLAC, M.-A. FRISON-ROCHE et T. REVET (dir.),
Libertés et droits fondamentaux, Dalloz, 16éme éd., 2010, n° 1054, p. 807.

17 Art. L. 4121-1C. trav.

18 Michel Miné, « Droit du travail : droit de la personne au travail ? » Legon inaugurale de la chaire Droit du travail et
droits de la personne, sous le parrainage de Jacques Toubon, le Cnam, 3 oct. 2018. Michel Miné est actuellement
professeur du Cnam, et titulaire de la chaire Droit du travail et droits de la personne.

19 N° 82-689, Loi dite loi Auroux, Relative aux libertés du travailleur en entreprise. V. Infra. n° 75.

20« Le reglement intérieur (...) ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives des
restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tache a accomplir ni proportionnées au but recherché ».

2L Et en vertu de ’article L. 1121-1 du code du travail « Nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés
individuelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tache & accomplir ni
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Le 22 novembre 2017 22 la chambre sociale de la Cour de cassation compléte I'article L.1121-1 du
code du travail en précisant que « I'employeur est investi de la mission de faire respecter au sein de
la communauté de travail I’ensemble des libertés et droits fondamentaux de chaque salarié ». Les
juges de la chambre sociale ont décidé en I'espéce que le licenciement de la salariée voilée était
discriminatoire, la régle d'interdiction du port du voile n'étant pas inscrite au réglement intérieur de

I'entreprise.

Il ressort de cette décision que la restriction apportée par un employeur a la liberté religieuse
est justifiée par la nature de la tache a accomplir et proportionnée au but recherché (article L.1121-1
du Code du travail), dans la mesure ou la clause du réglement intérieur interdisant le port de signes
distinctifs est générale et indifférenciée, et appliquée seulement aux salariés se trouvant en contact
avec les clients. La décision s'appuie sur les solutions de la jurisprudence de la Cour de justice de
’Union européenne 2. Lors de contentieux similaires la solution fut réaffirmée dans deux

arréts récents rendus le 8 juillet 2020 2* et le 14 avril 20212,

En outre les juges de cassation décident dans la solution du 22 novembre 2017, qu’en situation de
refus du salarié de se conformer a I'obligation de neutralité inscrite au réglement intérieur, I'employeur
avant de le licencier sur ce fondement, devait « rechercher si, tout en tenant compte des contraintes
inhérentes a [’entreprise et sans que celle-Ci ait a subir une charge supplémentaire, il lui était possible
de proposer a la salariée un poste de travail n’impliquant pas de contact visuel avec ces clients ». La

recherche d’une alternative au licenciement est donc le second apport de cette décision.

proportionnées au but recherché ».

22 C. Cass. Ch. Soc., 22 nov. 2017 n° 13-19.855 FP-P+B+R+l| (portant sur la question de la liberté, politique,
philosophique et religieuse et la validité d'une clause de neutralité dans le réglement intérieur).

23 CJUE, gr. Ch., 14 mars 2017, Bougnaoui et ADDH, n° C-188/15 : Réponse a la question préjudicielle portée par la
chambre sociale, a la Cour de justice de I’Union européenne, pour savoir si la réclamation d’un seul client de supprimer
le port du voile suffit a caractériser une « exigence professionnelle essentielle et déterminante » retenue pour justifier
une mesure de discrimination directe prise par I'employeur. La Cour de justice a répondu par la négative : « une exigence
objectivement dictée par la nature ou les conditions d’exercice de I’activité professionnelle en cause, sans qu’elle puisse
couvrir des considérations subjectives, telles que la volonté de I’employeur de tenir compte des souhaits particuliers du
client ».

Dans un méme temps la CJUE compléte sa décision et précise que « [’interdiction de porter un foulard islamique, qui
découle d’une regle interne d’une entreprise privée interdisant le port visible de tout signe politique, philosophique ou
religieux sur le lieu de travail, ne constitue pas une discrimination directe fondée sur la religion ou sur les convictions
au sens de cette directive ». CJUE, gr. Ch., 14 mars 2017, G4S Secure Solutions, n°® C-157/15 : Réponse a une question
préjudicielle sur le méme sujet posée par une juridiction belge.

24 N° 18-23.743. Concernant un licenciement discriminatoire a propos de l'interdiction du port de la barbe, non justifiée
faite au salarié, lors de l'exercice de ses missions, en raison de sa connotation religieuse (« taillée d’une maniére
volontairement signifiante aux doubles plans religieux et politique »).

%5 N° 19-24.079. En l'absence de clause de neutralité « [’atteinte alléguée des clients sur I'apparence physique des
vendeuses d’un commerce de détail d’habillement ne saurait constituer une exigence professionnelle essentielle et
déterminante ».
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5. La logique et les fondements de construction de ce droit. Le droit pour le travailleur de se
voir assurer des conditions de travail sans risque, est un droit a la sécurité et a la santé agissant au
cceur de ’activité salariale, qui s’est développé sur la base de ce qu’Alain SUPIOT nomme le « pacte

social » 26,

Effectivement, en vertu du lien de subordination liant le travailleur a ’employeur (par le contrat de
travail), le premier met a la disposition du second, ses efforts de corps et d’esprit 2’. Et en contrepartie
de « I’aliénation » du salarié résultant d’une restriction de liberté et d’autonomie dans son travail®, il
bénéficie d’un versement de salaire et d’une retraite et aussi d’une sécurité physique assurés par son

employeur (indemnité automatique en cas d’accident du travail ou maladie professionnelle).

« Le droit social protege la santé et la securité physique et économique sur le temps long de la vie
humaine, il a servi a domestiquer les machines, a les mettre au service du mieux-étre des hommes au

lieu de mettre leur vie en péril » 2°.

Le droit a la santé au travail s’est en effet construit petit a petit grace a ’adoption de I’ensemble des
lois sociales®. Les premiéres prises en compte juridique de la santé au travail sont concomitantes a
I’essor industriel. La sécurité et I’hygié¢ne au travail en tant que composantes de la politique de santé
publique, contribuent a 1I’importance de cette reconnaissance juridique. Apres le traitement des
risques d’accident du travail et de maladie professionnelle par leur régime de réparation des risques
du travail®, le droit & la santé se dirige vers une prévention intégrée (a la conception du travail et des
équipements de protections)® et considére 1’amélioration des conditions de travail comme un enjeu

touchant a la fois les matériaux produits du travail, mais également son environnement 3. Le droit &

% Alain SUPIOT, Grandeur et misére de I'Etat Social, collége de France, Fayard, 22 mai 2013 ; Alain SUPIOT, Critique
du droit du travail, PUF, 2007, p. 68. V. Infra, n° 143.

27 \/. Infra, n° 239, 240.

28 L« aliénation » est arrivée avec le taylorisme, ou le savoir-faire des travailleurs est empéché et leur capacité de
création inhibée. La déshumanisation serait alors la ran¢on du progres, selon Alain Supiot ou Simone Weil. Aussi, le droit
social est né de cette réalité du travail, en instaurant une contrepartie pour le travailleur qui réside dans un minimum de
survie physique et économique.

29 Alain SUPIOT, Grandeur et misére de 1’Etat social, Lecon inaugurale prononcée le jeudi 29 novembre 2012.

30 Sur I’encadrement du travail des enfants : Loi 22 mars 1841: Bull. des Lois, 1841, n° 795, loi n° 9203 ; sur le travail
des enfants et des filles mineures dans I’industrie : Loi 19 mai 1874 JO du 3 juin 1874, p. 3697 ; sur le travail des enfants,
des filles et des femmes dans les établissements industriels : Loi 2 nov. 1892, JO du 3 nov. 1892, p. 5313 ; Loi 12 juin
1893 concernant I’hygiéne et la sécurité dans les établissements industriels (qui tente d’établir une obligation générale
d'hygiéne et de sécurité) ; Sur la journée de huit heures : Loi 23 avr. 1919: JO du 25 avr. 1919, p. 4266. 85 ; Loi 13 juill.
1906 établissant le repos hebdomadaire en faveur des employés et des ouvriers : JO du 14 juill. 1906, p. 4831.

81 Sur la lutte contre les accidents du travail et maladies professionnelles, les lois du 9 avril 1898 et du 25 octobre 1919
sont fondées sur une responsabilité de 1’employeur sans faute (régime spécial de responsabilité dérogeant au droit
commun), une compensation automatique donc, mais forfaitaire. V. Infra, n° 71.

32V, Infra n° 75.
3 Loi n° 73-1195 du 27 déc. 1973, relative a I’amélioration des conditions de travail : JO du 30 déc. 1973, p.

14146 ; n° 73-1195 du 27 déc. 1973 : JO du 30 déc. 1973, p. 14146. La Charte communautaire des droits sociaux
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la santé au travail passe d’un mouvement hygiéniste a une obligation générale de sécurité et de santé

du travailleur 3.

6. La santé au travail protégée par le droit international et communautaire. Les textes
internationaux ont largement influencé 1’orientation de ce droit a la santé au travail compensateur,
vers un droit a la protection de la santé au travail davantage préventif *. « Tout travailleur a droit &
des conditions de travail qui respectent sa santé, sa sécurité, sa dignité »*. Le droit de I’'Union
européenne s’est positionné pour ses Etats membres comme un fondement de référence en ce qui
concerne la prévention de la santé au travail. Dés la construction du droit communautaire, le Traité
de la communauté économique européenne fait des notions des conditions de travail, d’hygiéne,
d’accidents et de maladies professionnelles, des objets de travail et de collaboration des Etats
membres®’. De nombreuses directives européennes concernent les produits dangereux quant & leur
circulation dans I’Union européenne. L’acte unique européen du 28 février 1986 fait du sujet de la
santé au travail, un théme indépendant des préoccupations des institutions européennes, avec 1’article
153 du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne (TFUE) ; il fait la promotion de la
prévention de la santé dans le cadre du travail. C’est enfin la directive européenne n° 89/391/CEE du
12 juin 1989 s’appuyant sur ce traité qui crée la base normative devant étre suivie par les Etats

membres®,

Au-dela du traitement juridique compensateur et préventif apporté aux accidents du travail et

fondamentaux des travailleurs du 9 décembre 1989, traite de ’amélioration des conditions de vie et de travail article 7, 8
et 9 ; quant a I’article 19 il porte sur la protection de la santé et la sécurité au travail : « Tout travailleur doit bénéficier
dans son milieu de travail de conditions satisfaisantes de protection de sa santé et de sa sécurité. Des mesures adéquates
doivent étre prises pour poursuivre I’harmonisation dans le progrés des conditions existantes dans ce domaine. Ces
mesures tiendront compte, notamment, de la nécessité d’'une formation, d 'une information, d’une consultation et d’'une
participation équilibrée des travailleurs en ce qui concerne les risques encourus et les mesures prises pour supprimer ou
réduire ces risques. Les dispositions concernant la mise en ceuvre du marché intérieur doivent concourir a cette
protection ».

34 P-Y. VERKINDT, « Santé au travail : I’ére de la maturité » : Jurisp. soc. Lamy 2008, n° 239, p. 3. V. Infra n° 70 & 80.

35 Art. 7 du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels de 1966 : « Les Etats parties au présent
Pacte reconnaissent le droit qu'a toute personne de jouir de conditions de travail justes et favorables, qui assurent no-
tamment (...) la sécurité et I'hygiene du travail (...), le repos, les loisirs, la limitation raisonnable de la durée du travail
et les congés payes périodiques, ainsi que la rémunération des jours fériés ».

Et a fortiori les questions de santé au travail sont présentes dans les textes de I’OIT notamment dans le préambule de sa
constitution sur 1’amélioration des conditions de travail, dans la convention n°® 155 au sujet de la sécurité, la santé des
travailleurs et le milieu de travail et dans la recommandation n° 164 portant sur la santé et la sécurité des travailleurs,
adoptées en 1981.

3 Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne du 7 décembre 2000.
37 Art. 118 du Traité CEE.

% Dir. n° 89/391/CEE du 12 juin 1989 portant sur la mise en ceuvre de mesures visant & promouvoir I’amélioration de la
sécurité et de la santé des travailleurs au travail : JOCE L. 183 du 29 juin 1989. Cette directive sur la prévention de la
sécurité et de la santé énonce des principes généraux, et est suivie de directives spécifiques a certains risques
professionnels. Elle est transposée en droit interne francais par la loi n° 91-1414 du 31 déc. 1991 : JO du 7 janv. 1992, p.
319. V. Infra n® 76.
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maladies professionnelles au fil des évolutions normatives sociales, et malgré le régime de prévention
en entreprise apportant des améliorations aux conditions de travail, I’ intégrité physique et mentale du

travailleur serait tout de méme en danger a 1’occasion du travail, par la pénibilité¢ y demeurant.

S’intéresser aux questions de pénibilité, c’est s’intéresser encore davantage et de manicre
complémentaire a la préservation de la santé du salarié. Cette notion d’usure du corps engendrée dans
le cadre de I’exercice professionnel, fait donc écho a I’amélioration de la protection de la santé des

individus.
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II-  Souffrance et épanouissement : les deux dimensions du travail

« Le travail est partout et la souffrance partout : seulement il y a des travaux
stériles et des travaux féconds, des souffrances infames et des souffrances

glorieuses »*°.

7. De la nécessité du travail. Rappelons pour sourire que ce mot vient du latin « tripalium =

instrument de torture »*°. Celui-ci est-il donc un joug sur les épaules de ’homme ?

L’activité professionnelle réguliére, rémunérée permet de vivre. « lls vivront du travail de leurs
mains » . Physique, intellectuelle, elle est incontournable pour pouvoir se nourrir, se Vétir, se loger.
Le travail est une nécessité vitale depuis la nuit des temps. La citation « gagner son pain a la sueur de
son front » signifie avec sobriété qu’il faut échanger ses forces, ses capacités, contre des moyens de
subsistance, de santé, et de mieux-étre*. Le terme travail sous-tendrait donc de maniére inexplicite a

la notion de souffrance avec celle de satisfaction.

« Si quelqu’un ne veut pas travailler, qu’il ne mange pas non plus »* ; pour ’institution monastique

cistercienne le travail représente un moyen, une ressource (mais non pas une finalité en soi) *4.

Seule une infime population de marginaux par « conviction » prétendent échapper a 1’obligation de
travailler et a ses conséquences futures. Travailler peut étre éprouvant, fastidieux, exténuant, il est

vrai, donc source de souffrances.

Avons-nous d’autres choix que de travailler ? Et est-ce pire que de ne pas pouvoir travailler ! Le

chomeur est-il plus heureux qu’un travailleur **? « L’ oisiveté est I’ennemie de 1’ame »*, le travail est

39 Félicité de Lamennais, « Parole d’un croyant », Pocket Agora, 1996 (publication originale en 1834), 146 p.

40 G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 12 éme éd., 2018 ; Sur les différentes acceptions du travail comme état de
souffrance, et la vision antinomique des philosophes de 1’Antiquité concernant 1’activité de travail et la liberté : V.
Morgane Perot, La pénibilité au travail, These de Droit, Paris, 2013, p.11.

41 Regle de Saint Benoit (RB.) 48,8. « Faites des briques » RB. 5,15. Rédigées par Saint Benoft de Nursie au VI° siécle
et en vigueur dans les abbayes cisterciennes et bénédictines.

42 Drapreés la vision judéo-chrétienne, la peine liée au travail serait une conséquence du péché originel. Le dominum selon
Saint Augustin. En chassant Adam et Eve du jardin, Dieu les aurait punis par un travail désormais pénible a exécuter pour
vivre.

43 2 Epitre aux Thessaloniciens 3.10.

44 D’aprés leurs préceptes, il faut savoir répondre 4 ses besoins par la tiche puis savoir s’arréter, et se contenter des fruits
suffisants du labeur.

4 Le chdmeur ou I’inactif est souvent marginalisé V. A. SUPIOT, Critique du droit du travail, PUF, 2007, p. 68.
4 RB.48.1.
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un moyen de subsistance pour I’homme, mais ¢’est également un moyen « humanisant ».

8. La fonction valorisante du travail. Etre salarié, c’est gagner de I’argent, mais aussi prétendre
a des droits, a une insertion sociale. « Le travail, ¢’est I’humanité et la vie ». Deux dimensions sont

par nature attachées au travail, celle de souffrance et celle d’épanouissement.

« Travaillez non pour la nourriture qui se perd, mais pour la nourriture qui demeure en vie
éternelle »*’. Toute sorte de travail demande de la peine, de la discipline, de la rigueur, de la volonté,
et fournit en échange de 1’autonomie et de la persévérance, de I’estime de soi et de la satisfaction. De
plus, les individus s’unissent socialement, lorsque « donner » et « bien faire » sont des valeurs

partagées a I’occasion du labeur.

Oui, mais comment permettre un épanouissement de I’étre dans les conditions du monde actuel, en
atténuant une souffrance latente et subie pour certains ? Si le travail révéle I’humanité il peut tout
aussi la reprendre en devenant déshumanisant ! En effet, il peut aussi bien contribuer a la bonne santé

de la personne au travail, que la détruire.

Concernant les enseignements de la vie monastique, ils accordent au travail une valeur humaine, par
un exercice proportionné du labeur productif. Si ’oisiveté et la paresse étaient proscrites par la régle

de Saint-Benoit, celle-ci préconisait tout de méme des moments de repos, qualifiés d’indispensables.

9. In medio stat vertu, le travail peut épanouir et réaliser 1’individu a condition qu’il ne le
consume pas, la charge de travail devant étre proportionnée a la capacité de chacun. En effet, la charge

excessive et de mauvaises conditions de travail peuvent écraser 1’individu.

Il n’y a pas de travail constructeur et enrichissant, sans moment de repos. Les régles de Saint-Benoit
pronent 1’équilibre des temps de vie a travers une répartition des activités de I’homme : la priére, le
travail pour produire de quoi vivre, les tdches domestiques nécessaires au fonctionnement d’une
maison, et le repos. L’équilibre entre les différents temps de vie est donc primordial. Nos « activités
civiles » plus prosaiques quoique tout aussi importantes a équilibrer (le temps de 1’activité domestique
et familiale, le temps de ’activité de travail productif pour subsister et le temps de loisir et de repos

indispensable) peuvent se transposer aux activités cisterciennes.

Le sabbat ou jour de repos hebdomadaire consacré par la bible, est aussi une illustration de I’idée que
I’individu ne doit pas devenir esclave de sa propre créativité par son travail, il doit accorder une place

certaine au repos.

47 Jn 6, 22-29 (Evangile de Jésus-Christ selon saint Jean).
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9.1. Travaillez avec modération. Bien slr ce conseil ne saurait étre entendu comme une
injonction faite a I’homme ; celui-ci doit rester libre de ses choix de vie. Cette recommandation ne
peut s’appliquer de manicre générale en s’ajoutant au panier des injonctions sociétales a visée de
santé et securité publiques, qui s’inscrivent dans une dynamique tutélaire s’occupant du bien-étre

individuel : buvez avec modération, mangez avec modération, roulez avec modération.

Néanmoins, dans le cadre des relations subordonnées de travail a I’heure des pressions de
financiarisation des entreprises de la part du marché concurrentiel (de productivité et rentabilité des

entreprises), ce conseil de vigilance devrait étre rappelé.

9.2. L’affaire de la qualité. Mettre sa créativité au service de la qualité de I’ceuvre n’est
pas permis concernant un travail a la chaine, et ne I’est pas plus pour un travail en entreprise qui
s’attache aux bilans financiers et aux objectifs de résultats. [’asservissement et la gouvernance
chiffrée font obstacle a la mise en ceuvre de I’aspect positif du travail par I’expression de sa propre
créativité “8. L’expérience de I’aspect qualitatif du travail, de 1’aspect créatif pour « ceuvrer » et étre

satisfait de ce qui est produit, doit étre retrouvee.

Il faut permettre un travail qui anoblisse I’homme, d’ou I'idée inscrite dans la célebre citation de
Confucius « choisissez un travail que vous aimez et vous n’aurez pas a travailler un seul jour de votre
vie »*°. Aimer ce que 1’on fait cela ne veut pas forcément dire qu’il faut faire ce que 1’on aime. On ne
peut aimer un travail que s’il est véritablement humain (avec une créativité permise)*®. L’estime de
soi notamment est bousculée, difficile a trouver dans la réalité professionnelle actuelle, ou des
exigences de compétences et de compeétitivité sont sans cesse demandées au salarié. La recherche de
rentabilité des entreprises améne treés tot I’individu a se remettre en question par des conditions

d’embauche rigoureuses en ce qui concerne 1’expérience et la performance.

10.  La peénibilité. Physique certes, mais aussi mentale. Selon le dictionnaire, ce qui est pénible :
« se fait avec peine, fatigue ou souffrance, cause de la douleur et une peine morale, et est difficile a

supporter »°1. Beaucoup est dit dans cette simple et courte définition, au sujet d’une souffrance

4 Car I’acédie, ce terme découvert par les moines égyptiens évoque pour eux une nouvelle forme de mélancolie. La
théologie catholique emploie cette notion, comme désignant ennui et découragement qui ménent au mal de 1’ame. 11 fait
aujourd’hui référence notamment en psychologie a la dépression. Ce sentiment conduit au dépit, au dégott puis au dégats
(épuisement et effondrement).

49 « L’ouvrage a toujours Iair facile, quand le travail est un plaisir » : Le Cardinal de Bernis, Poésie diverse.

50 Afin que la collaboration et coordination sur I’amélioration des conditions de travail soient possibles 1’OIT recommande
en ces termes aux pays-nation, I’adoption d’un régime de : « travail réellement humain » : al.3 du Préambule de la
constitution de I’OIT de 1919.

51 e Robert, éd. 2021.
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affectant I’Homme en son entier (de corps et d’esprit). De méme en répertoriant les synonymes du
mot « pénible », deux catégories de souffrances se dessinent, 1’une appartenant a la pénibilité
physique (difficile, ardu, dur, rude, laborieux, compliqué) et I’une autre a celle mentale (contraignant,

obscur, embarrassant, accablant, déplaisant, triste).

Sans caricaturer, en opposant les conditions de travail de siécles passés, quels que soient les secteurs,
avec celles d’aujourd’hui, il faut bien reconnaitre, avec objectivité qu’elles ne sont plus,

heureusement, ce... qu’elles étaient !

Peut-on aujourd’hui réver d’emplois sans fatigue, sans souffrance, sans moments de pénibilité

psychologique ? Utopie, mais il faut a minima raison garder.

L’évocation des témoignages des Canuts Lyonnais, des Corons miniers, de la sidérurgie, au dur labeur
dans les champs, jusqu’a la condition ouvriére qui s’appuie sur le cours de I’Histoire, pour partie
racontée par MARX, DICKENS, ZOLA...%2, n’est pas faire injure a certains emplois et secteurs
d’activités du XXIeme siccle, tels dans le milieu du BTP, hospitalier, d’établissements de retraite
(EHPAD), carcéral, et bien d’autres. Il faut bien admettre la pénibilité au travail, que celui-ci est

parfois souffrance du corps et morale.

11.  Pourtant, la pénibilité existe aussi ailleurs que dans I’emploi-salarié ! Mais vécue autrement,
elle transcende le travail car elle n’est pas subie, tels le bénévolat dans une relation humaine au sein
d’associations d’ceuvre sociale, I’opiniatreté et la persévérance de I’étudiant qui travaille tard le soir,
I’entrainement du sportif récompensé par sa constance dans 1’effort, le jardinage et la fierté de la
récolte, les tdches domestiques et la satisfaction d’un foyer accueillant pour y vivre, le sourire du

« bricoleur » devant son ouvrage réussi.

Certes, comparaison n’est pas raison a-t-on coutume de dire. Oui, mais comment transposer ces

richesses physiques, intellectuelles et morales bénévoles au salarié ?

Comment aujourd’hui encore le travail peut-il devenir déshumanisant et source de souffrance ? Alors
qu’en lui-méme le travail (dans toute sa difficulté d’accomplissement de la tache) peut étre source de
satisfaction du corps (les fruits du travail permettent de répondre a des besoins physiologiques) et de

I’ame (I’exercice du travail et I’ceuvre en résultant accordent de se découvrir soi-méme).

Le travail est intrinsequement « un révélateur » (nombre de philosophes et sociologues ont étayé ce

constat>®) néanmoins ce sont notamment les conditions et I’organisation dans lesquelles est composé

52 A travers les récits de « misére ouvriére ».

%3 Hegel, dans Phénoménologie de I’esprit, la dialectique du maitre et de I’esclave.
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le travail qui peuvent cristalliser et accentuer la souffrance qui lui est inhérente, et donc entrainer

P’effet inverse.

12.  D’entreprise doit respecter ses deux grandes dimensions : économique et sociale.
Elle a en effet pour fonction de transformer par du travail manuel ou intellectuel, des biens et des
services destinés a étre vendus. C’est sa premiére vocation, son ADN affichant 1’aspect capital et
commercial. Mais 1’entreprise dans son fonctionnement ne doit pas éconduire, sous peine d’échecs,
la dimension humaine qui doit mobiliser les énergies pour une vision commune : 1’épanouissement
personnel et professionnel des collaborateurs. Il revient a I’entreprise de permettre a chaque salarié

d’étre intégré et reconnu.

A nouveau monde, nouvelle civilisation consciente de mener de front, harmonieusement le partenariat

économie-travailleur, coexistence de I’individu dans 1’organisation du travail.

Les conditions de vie au travail depuis le XX° siecle ont beaucoup évolué, grace a la robotique,
I’automatisation, une amélioration constante des conditions de travail (pénibilité des tdches moins
grande, manutention moindre, meilleure sécurité, formation favorisée). Mais en corollaire des
impératifs de production, des rendements financiers et d’une flexibilit¢ du temps de travail, les
horaires variables, le travail a temps partiel, les contrats précaires, le travail sur plusieurs sites selon
les besoins, le travail posté, la prime au mérite, sont autant de facteurs de semaine comprimée pour

le salarié, incompatibles avec sa vie familiale et sociale.
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I11-  Les formes de pénibilité au travail a définir

Il ressort de ces différentes pénibilités attachées au travail, a la fois une charge physique et une charge

mentale.

13. La contrainte physique (charge physique). La pénibilité la plus visible, et donc la plus facile
a mettre en évidence, s'exerce sur le corps humain. Elle est d'ordre mécanique, crée une usure
prématurée du corps et de ses fonctions, et se révéle principalement avec les troubles musculo-

squelettiques.

Inévitablement, nombre de professions aménent les personnes qui les exercent a répéter
quotidiennement, inlassablement les mémes gestes, postures, taches. Il en découle naturellement un
exceés d'usure sur les tendons, les muscles, les articulations, ces parties du corps sollicitées
abusivement. Atitre d'exemple, peuvent étre citées, quelques évidentes professions causant des gestes

particulierement répétitifs qui ciblent certaines régions anatomiques :

- Lesvignerons qui lors de la taille des vignes ou des vendanges usent leur dos, leurs genoux et

leurs poignets créant I'apparition du syndrome du canal carpien.

- Lesmacons dont les postures malaisées et les charges souvent lourdes provoquent notamment

d'importantes douleurs vertébrales, conduisant a des opérations chirurgicales.

- Les facteurs distribuant le courrier, qui montent en voiture et en descendent fréquemment,

sollicitent excessivement leurs genoux et hanches.

- Les professions exercées la nuit lors de travaux d'équipes en rotations de 3 fois 8 heures ou 2
fois 12 heures, dont les perturbations sournoises du métabolisme créent des troubles du
sommeil et de I'alimentation, provoquant fréqguemment des prises de poids importantes, aux

funestes conséquences sur le systeme cardiovasculaire.

Ces quelques professions, non exhaustives permettent d'illustrer aisément les dégats inhérents a des
attitudes qui se répetent invariablement, et détruisent progressivement I'équilibre naturel du corps

humain.

14.  La pression psychologique (charge mentale). Comme nous venons de I'évoquer dans le
paragraphe ci-dessus, les douleurs physiques sont facilement identifiables, éventuellement visibles
de l'extérieur, et bien souvent la prise en compte médicale permet d’en mesurer efficacement la

hauteur afin d'estimer le préjudice.
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Cependant, de maniere plus dissimulée, donc moins facilement quantifiable, se développent aussi des
troubles d'ordre psychologique plus ou moins sensibles, mais parfois dévastateurs. D'ailleurs ont éte
observés avec une grande acuité ces dernieres années, les nombreux suicides dus a I'extréme pression

psychologique qui s'exerce sur les salariés.

Les affaires de suicide dans les entreprises comme « France télécom », « Renault », « Thales » ont
fait « grand bruit » car leur répétition ne pouvait passer inapercue. Cependant les entreprises de taille
plus modestes vivent les mémes affres, a ce titre I'on peut citer, bien qu'elle s'éloigne du monde du

travail conventionnel, une profession délaissée et silencieuse, celle du monde agricole.

L’échelle de cette profession concerne principalement des trés petites entreprises (TPE), soumises a
des aléas multiples et souvent cumulés, principalement : un marché trés concurrentiel et versatile ;
une météo incertaine par nature ; des horaires de travail assujettis a des rythmes intenses ; des
matériels d'exploitation trés colteux induisant des marges de production faibles ; un engagement

physique souvent pénible °*; et hélas "« agribashing ».

Certes, des subventions sont versées pour soulager les trésoreries régulierement déficientes, mais
I'ensemble des contraintes énumérees, ajoutées a des revenus insuffisants et un avenir largement
devenu incertain par des directives et des normes en permanente évolution, les rendent en général

insuffisantes.

Bien entendu tout cela peut paraitre discutable, mais hélas le nombre de suicides dont la moyenne est

de « plus de un par jour »*°, signe inéluctablement la profonde détresse.

Cet exemple patent et incontestable atteste indubitablement que la stabilité mentale dans le monde du

travail peut étre gravement affectée, notamment en fonction de certains criteres :

une ambiance de travail délétére.

- des objectifs demandés inadéquats par rapport a la conjoncture.
- un harcelement moral de la hiérarchie ou des collegues.
- des horaires empiétant régulierement sur I'équilibre de vie.

- des conditions matérielles inadaptées qui induisent un stress permanent.

5 V. Infra. n° 475.

55 Selon le site web de la MSA, en 2015, les exploitants agricoles ont la mortalité par suicide la plus élevée de toutes
les catégories sociales. Elle touche surtout les hommes d’au moins 65 ans, éleveurs bovins. 372 agriculteurs
(292 hommes et 80 femmes) se sont suicidés. Ce chiffre est en augmentation constante, en 2020, c'est plus de 600
agriculteurs dans I'année.
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- un salaire sous-évalué.

15.  Aussi, au vu de ces constats d’une réalit¢ du monde du travail aux nuances palpables, la
pénibilité se définirait comme la situation dans laquelle le corps ou I’esprit entrent en surcharge, c’est-
a-dire lorsque I’individu rencontre dans son travail régulier un point de « surcharge », ou de
« compression », qu’elle soit de nature sensorielle (températures extrémes), auditive (bruit),
musculaire et articulaire (port de charge et contrainte posturale), ou encore qu’elle soit mentale
(pression psychologique). Cette surcharge demande une certaine résistance organique et

psychologique qui conduit a long terme a « une saturation » pathologique.

Eu égard a ces deux dimensions de charge pesant sur I’exécution du travail, qui rendent ce dernier
pénible a fournir pour le travailleur les supportant, la pression psychologique qui résulte de la charge
mentale du travail ne doit-elle pas étre reconnue juridiquement, afin que le salarié soit protégé de son

exposition, au méme titre que la charge physique ?

Ce questionnement n’est pas nouveau, il se heurte a la subjectivité tenant au ressenti de la souffrance

au travail.

16.  De la pénibilité ressentie au travail. Toujours suivant les régles de Saint-Benoit, « le travail
vécu comme labeur peut asservir I’homme ou s’il est vécu comme ceuvre créatrice peut 1’anoblir ».
La difficulté du travail salarié c’est qu’il est souvent vécu comme un asservissement et non comme
une source de création. Le travail ne permet pas toujours d’étre le reflet de I’estime de soi (emploi
mal choisi, ou imposé par nécessité). Celle-ci est en jeu, et a I’instar du salaire qui récompense, elle
motive le travailleur ou gomme en partie la pénibilité. La place au sein du groupe, de 1’équipe, du
bureau, imaginée ou ressentie comme subalterne, inférieure a ses propres qualités du fait de latitude

de I’autre. C’est 1a un facteur d’exclusion a ne pas perdre de vue par son entourage.

La seule motivation de la nécessité de travailler pour gagner de I’argent, donc subie, peut conduire a
des problemes psychologiques. Autant de facteurs qui pesent sur la sérénité du salarié, affecté par la

conscience que le travail I’aliéne.

Mais santé physique et mentale peuvent aussi étre altérées par la perception propre a chaque individu.
Tentons un paralléle sur ce sujet avec la météorologie. Depuis quelques années, on met en évidence
la température relevée au thermomeétre, et celle dite « ressentie », qui serait différente car amplifiée

par le vent et I’humidité par exemple.

A cette image, la perception de pénibilité pourrait en partie s’expliquer par 1’dge du salarié :

notamment par le clivage intergénérationnel.
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La génération qui est a plus de la moitié de sa vie professionnelle est peut-étre déja marquée par la
fatigue quotidienne, I’inquié¢tude de la pérennité de son emploi dans un monde en profonde mutation ;
et celle qui I’exerce en-deca, la plus jeune physiquement est mieux formée aux outils techniques et

numériques, plus « moderne ».

Aussi, reconnaitre que le travail est a la fois constructeur de santé de I’homme, et en méme temps
réalisateur de son humanité (par la valorisation de soi), c’est aussi reconnaitre que le travail subi (par
les contraintes du marché de I’emploi, par les conditions et I’organisation du travail, tel la surcharge
de travail) puisse étre destructeur de sa santé physique et déshumanisant (défait la construction

psychologique).
Comment passer d’un travail qui détruit I’individu a un travail qui le construit ?

La est la problématique du milieu du travail apte a comprendre 1’évolution du monde économique, et

qui envisage son avenir avec davantage de certitudes et de réalisme.

17.  Lacatégorie juridigue de la pénibilité. Reconnaissons que le risque zéro pour un salarié au
travail n’existe pas ! Le droit du travail aussi protecteur qu’il soit, ne peut garantir que la personne
sortira de I’entreprise avec son intégrité¢ physique et mentale dans le méme état qu’a son entrée dans
I’entreprise. Le travail peut marquer les individus, ¢’est un état de fait. Toutefois, lorsque la marque
du travail devient considérable en ce qui concerne les séquelles laissées sur la personne du salarie,
celles-ci méritent d’étre considérées a la hauteur de I’inégalité créée en matiere de santé et de droit a

la retraite en bonne santé.

La pénibilité est une catégorie juridique de classification des risques professionnels a effets néfastes
différés, pour permettre de prendre en compte les pathologies de fatigue et d’usure du corps du salarié
intervenant bien souvent a la retraite. L’idée étant que qualifier un risque professionnel de pénible (ou
une situation de travail, un poste ou un métier) c’est permettre la reconnaissance juridique du lien
de causalité entre 1’exercice du travail (I’exposition a un environnement ou condition de travail) et

une altération de la santé différée.

18.  Les enjeux de la notion. Traiter du sujet de la pénibilité présente un double enjeu au regard
de la préservation de la santé des individus au travail : celui de I’égalité des temps de retraite en bonne
santé, et d’espérance de vie, et celui du droit au travail, et droit & I’emploi (probléme de maintien en

emploi, car incapacité, discrimination, désinsertion a la suite d’un long arrét maladie).

Revenir sur le lien existant entre travail et peine, permet de comprendre la problématique d’un tel
sujet. L’un ne va pas sans 1’autre, mais selon la fagcon dont est exercé le travail (créatif ou excessif,

contraint), il peut revétir soit un aspect positif ou bien négatif pour le travailleur. La notion de charge
26



de travail peut-elle représenter la variable d’ajustement permettant de conserver 1’équilibre des
valeurs du travail (valeur de peine et valeur de satisfaction) ? Equilibrer cette balance de valeurs du
travail revient a rendre positive la fonction du travail, en permettant a la satisfaction de transcender
la peine ! Dans cette perceptive, la pénibilité physique est supportable si la charge de travail est
équilibrée (donc exercée ni trop intensément, ni trop longtemps). A contrario I’exposition a une
pénibilité intense et prolongée déséquilibre les bienfaits du travail et I’on passerait d’un effet positif

a un effet négatif (détérioration de la santé).

Le raisonnement est le méme pour la pénibilité mentale attachée a certaines activités professionnelles.
Les expositions intenses, prolongées ou fréquentes aux facteurs « pressurisants » de travail doivent
étre évitées. Ainsi afin d’empécher que le risque se transforme en danger, le droit du travail s’attache
a prévenir la pénibilité, a travers notamment, I’attribution d’un traitement de lutte contre 1’usure

prématurée du salarié, en raison de conditions de travail particulierement pénibles.

Etre usé (de corps) par la surcharge de contraintes physiques de travail ou étre consumé (d’esprit) par
la surcharge de pression mentale de travail, ces deux effets intervenant sur le long terme ne sont-ils

pas semblables ? En conséquence, ne doivent-ils pas bénéficier d’un méme traitement ?

Les propos de I’étude suivante montreront que seules les manifestations de pénibilité altérant la santé
physique sont prises en compte en droit social a travers un dispositif de particularité francaise (par la
considération qu’il fait de la pénibilité non pas par métiers mais par facteurs). Le dispositif prenant
en compte le traitement de la pénibilité en question, n’est pas exempt de critique, I’évolution de son
objectif initial s’amenuisant a force de réformes. L’analyse critique de la prise en compte de la
pénibilité représente 1’enjeu premier de la présente étude (PARTIE 1). C’est la totalité des charges
pesant sur le salarié¢ lors de 1’exécution de son travail et usant son organisme a long terme de maniére
irréversible, qui doit étre compensée pour une égalité des salariés devant la problématique d’altération
de la santé par le travail et de réduction de I’espérance du temps et de la qualité de retraite. Le départ
anticipé a la retraite des salariés éprouvés par 1’exposition durable a des facteurs de pénibilité¢ doit
étre un droit certain. Il est alors évident que le champ d’action de prévention des risques et de
promotion de la santé au travail doit étre également le cheval de bataille incontournable, pour d’une
part soulager les souffrances subjectives vécues par une amélioration quotidienne de la qualité de vie
au travail, et d’autre part afin d’atténuer a long terme les effets de la pénibilité. La prévention est la
clé de volte qui en effet permet de réduire les pénibilités ressenties au présent®®, et la pénibilité au

futur c’est-a-dire celle qui conduit & force d’exposition, a des altérations différées dans le temps de

56 V. Infra n° 59, 60.
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1’état de santé du salarié °’.

La pénibilité au travail existe en dehors du dispositif 1égal, d’ou I’importance du réle des instances
représentatives du personnel et des services de santé au travail qui doivent s’attacher a la prévention
des pénibilités vécues au travail. La seconde intention de cette étude est de démontrer 1’intérét et la

possibilité d’un élargissement de la prise en compte de la pénibilite (PARTIE 2).

57 V. Infra n° 55 & 58.
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PREMIERE PARTIE

LA PENIBILITE RECONNUE

La reconnaissance juridique de la pénibilité concourt & I’amélioration des conditions de travail des
salariés, en ce qu’elle permet une nouvelle prise en charge des altérations de la santé dues a
I’exposition a long terme aux risques du travail, et contribue, de manicre limitée cependant, a la
prévention des risques professionnels (TITRE 1). La pénibilité au travail ne se limitant pas au
dispositif 1également retenu, I’impératif de préoccupation générale de la prévention des expositions
aux risques professionnels est primordial. Cette exigence autour du principe de prévention concerne

tous les acteurs de I’entreprise et particulierement 1’employeur (TITRE 2).

TITRE1 L’AMELIORATION DES CONDITIONS DE TRAVAIL ATRAVERS LA
RECONNAISSANCE JURIDIQUE DE LA PENIBILITE

TITRE2 LAPREVENTION DE LAPENIBILITE EN DEHORS DU
DISPOSITIF
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TITRE 1

L’ AMELIORATION DES CONDITIONS DE
TRAVAIL A TRAVERS LA
RECONNAISSANCE JURIDIQUE DE LA
PENIBILITE

Avec hésitation d'abord, difficulté et ardeur ensuite, puis enfin courage, les évolutions de la
réglementation relative a la pénibilité ont abouti a un dispositif en droit social, souhaitant répondre a
davantage de justice entre les travailleurs, au sujet de la santé (CHAPITRE 1). Ce dispositif est cerné

par les enjeux de la notion, perdant aux fils de ses évolutions I'essence méme de son objectif premier
(CHAPITRE 2).

CHAPITRE 1 : L'ACCEPTATION PROGRESSIVE DE LA PENIBILITE AU TRAVAIL (PAR LE
DROIT)

CHAPITRE 2 : L'ENJEU DECU DE LA RECONNAISSANCE DE LA PENIBILITE
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CHAPITRE 1

L’ACCEPTATION PROGRESSIVE DE LA
PENIBILITE AU TRAVAIL PAR LE DROIT

Progressivement, partenaires sociaux et législateur sont partis d'une méme réalité sociale : la
pénibilité au travail, pour en faire un objet de droit, mobilisateur par les acteurs de l'entreprise
(SECTION 1); mais quel concept comprend-elle ? Le gouvernement, le législateur et les
organisations professionnelles se sont finalement entendus sur une définition de la notion de pénibilité
et sur les facteurs de celle-ci (SECTION 2).

SECTION 1. L'EMERGENCE DE LA NOTION DE PENIBI-
LITE DANS LE PAYSAGE JURIDIQUE

Plusieurs acceptions de la notion de pénibilité dans le monde du travail, qui existent depuis plusieurs
annees, permettent de comprendre l'utilité et le besoin sous-jacent d’une prise en compte juridique,
renforgant ainsi la légitimité de la reconnaissance légale de la notion (PARAGRAPHE 1). Dans un
premier temps cette reconnaissance concernait le droit social puis elle ne tarda pas a conquérir le coeur

méme du droit du travail (PARAGRAPHE 2).
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PARAGRAPHE 1: LAPRISE EN COMPTE DE LA PENIBILITE
COMME OBJET DE PROTECTION SOCIALE

D'un point de vue historique, l'apparition de la pénibilité en droit s'est faite progressivement,
notamment depuis 2003 (11). Cependant, on peut remonter a des periodes plus anciennes et rencontrer
plusieurs considérations de la notion de pénibilité, dans la loi, le droit conventionnel, et la

jurisprudence ().

I. Les acceptions éparses de la notion de pénibilité en droit

La notion de pénibilité a déja été appréhendée par le droit, a travers un certain nombre épars

d'exemples législatifs (A), conventionnels et jurisprudentiels (B) antérieurs a la loi du 21 ao(t 2003.

A- Les dispositifs légaux de départ anticipé a la retraite

19.  Le dispositif « catégorie active » de la fonction publique. La pénibilité est prise en compte
dans la fonction publique par le biais du systéme de classification des emplois de la fonction publique

en catégorie dite « active », et du dispositif favorable qui en découle concernant la retraite 8.

En effet, le fonctionnaire qui occupe un emploi classé dans la catégorie active, bénéficie de droits
relatifs a la retraite, I'appartenance a cette catégorie justifiant un départ anticipé a la retraite® et selon

les emplois, des bonifications et majorations spécifiques pour la troisieme partie de la vie.

Le classement des emplois de la fonction publique en catégorie dite « active » (appelée aussi
catégorie B) concerne les emplois de la fonction publique exposés a « des risques particuliers ou a
des fatigues exceptionnelles »%, et les emplois de la fonction publique n'appartenant pas a cette

catégorie, sont classés d'office dans la catégorie dite « sédentaire » (catégorie A).

Ainsi, le classement des emplois de la catégorie active, réalisé par arrété ministériel®?, prend-il en

%8 Concerne donc les emplois de la fonction publique étatique, territoriale et hospitaliére.

59 |'age légal de départ a la retraite en catégorie active est fixé a 57 ans contre 62 ans pour les fonctionnaires en catégorie
sédentaire (article 2 du Décret n°2011-2103 du 30 décembre 2011).

80 Article L 24 - 1 1° Code des pensions civiles et militaires de retraite. Ces emplois sont en général dits « physiques », on
retrouve notamment les pompiers, les policiers, les gendarmes et les militaires, mais également les éboueurs, macons,
charpentiers, infirmiéres, sages-femmes.

81 Pour les fonctionnaires territoriaux et hospitaliers : article 25-111 du Décret n°2003-1306 du 26 décembre 2003 relatif
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compte la durée d'occupation du poste®?, le grade détenu par le fonctionnaire (agent titulaire et non

contractuel), mais également et surtout la pénibilité des fonctions qu'il exerce !

En réalité, le l1égislateur n'utilise pas le terme de pénibilité. Néanmoins la formulation inscrite dans le
code des pensions civiles et militaires de retraite - un risque particulier ou des fatigues exceptionnelles
-, refléte I'esprit méme de la notion de pénibilité telle qu'elle est comprise et admise en droit du travail
aujourd'’hui. En effet, en favorisant 1’acces précoce a la liquidation des pensions de retraite des
fonctionnaires de certains emplois, le droit de la fonction publique considére de prés la question de
I'espérance de vie selon les professions. Une étude relative a I'exposition des fonctionnaires occupant
un emploi de catégorie active, aux six facteurs de penibilité définis par le code du travail, serait

intéressante a mener® .

La notion de catégorie active dans la fonction publique est ancienne®, et I'avantage qui en découle -
le départ anticipé a la retraite - I'est d'autant plus. Effectivement, c'est dans I'ordonnance royale du 12
janvier 1825% qu'est apparu pour la premiére fois, le systéme du droit pour les fonctionnaires de la
« partie active » de quitter leur vie professionnelle de maniére précoce. Ce principe est inscrit dans la
loi du 9 juin 1853 relative aux retraites des fonctionnaires ; a I'origine seuls les facteurs, chargeurs de
malle, gardes forestiers, agents des douanes ou préposés en chef des postes d'octroi, étaient

concernés®.

Pareillement, il existe la notion, semblable a celle de « catégorie active » quant a son objectif de
compensation par le départ anticipé a la retraite, de « services actifs » résultant du statut national
initial du personnel des industries électriques et gaziéres®’. Les services sédentaires, les services

insalubres et les services actifs représentent trois catégories d'emplois, de fonctions ou de postes

au régime de retraite des fonctionnaires affiliés a la CNRACL.

Originellement le classement des catégories des fonctionnaires était réalisé par I'Arrété interministériel du 20
septembre 1949 (abrogé), puis par l'arrété du 5 novembre 1953. Aujourd'hui la liste de référence des emplois classés en
catégorie active est établie par les tableaux annexés a I'Arrété du 12 novembre 1969 modifié par les arrétés suivants :
Arrété du 3 aolt 1973, Arrété du 18 décembre 1974, Arrété du 5 janvier 1976, Arrété du 17 juin 1976, Arrété du 3 mai
1979.

Pour les fonctionnaires de I'Etat, le classement s'effectue par décret en Conseil d'Etat (1° du | de l'article L. 24 du code
des pensions civiles et militaires).

62 La durée de services actifs minimale est de 17 ans depuis la réforme des retraites du 9 novembre 2010, n° 2010-1330.

83 'enquéte SUMER 2016/2017 apporte des éléments de réponse a ce sujet, notamment en termes d'effectif ; puisque
cette enquéte prend en compte I'exposition des travailleurs aux facteurs de risques puis leur statut.

64 Arrété interministériel du 20 septembre 1949 (abrogé).

% Ordonnance du Roi du 12 janvier 1825 fixant les conditions d'admission a la retraite des fonctionnaires et employés du
département des finances.

% Francis DELATTRE, Rapport d'information n° 704 (2013-2014), fait au nom de la commission des finances, déposé
le 9 juillet 2014 : Les catégories actives : quelle réponse a la pénibilitt¢ dans la fonction publique ?
http://www.senat.fr/evenement/archives/D32/1853a.html

57 Décret n° 46-1541 du 22 juin 1946, JO, 25 juin 1946 modifié le 1* janvier 2016.
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classés selon lI'amplitude de leurs contraintes. Les agents des services insalubres et services actifs
bénéficient de droits relatifs a la retraite plus avantageux que ceux appartenant au service sédentaire.
En effet, la période d'affectation a un service « insalubre » est majorée de quatre mois par année pour
le calcul du temps de cotisation a la retraite, et de deux mois concernant les agents appartenant a un
service « actif ». Les agents sont considérés en service actif lorsqu'ils exercent des emplois qui
requiérent, une « dépense physique importante », ou qui les « exposent aux intempéries, ou qui
comportent des conditions de travail pénible »%. On remarquera que l'adjectif « pénible » est

clairement employé dans cette circulaire®® .

20.  L’allocation de cessation anticipée d'activité des travailleurs de I’amiante (ACAATA).
L’article 41 de la loi n° 98-1194 du 23 décembre 1998 du financement de la sécurité sociale pour
1999 " a créé un fond de cessation anticipée des travailleurs de 1’amiante *. Cette allocation permet
aux salariés travaillant ou ayant travaillé dans certaines entreprises qui connaissent tout
particuliérement le produit de I’amiante, de cesser leur activité en bénéficiant tout de méme d’une
rentrée d’argent en attendant I’ouverture de leur droit a la retraite a taux plein. Cette allocation est
versée sous certaines conditions qui concernent notamment 1’age du salarié et le contact significatif

que celui-ci a eu avec la matiére de I’amiante lors de son exercice professionnel "2,

68 Circulaire : Direction du personnel Electricité de France, Gaz de France, Pers. n° 226, 21 mai 1952.

%9 Le systéme des catégories actives et les avantages de retraite qui en découle sont insuffisants pour répondre aux
probléemes de pénibilité dans la fonction publique. Si ce dispositif dans la fonction publique, de catégorie active était
précurseur quant a la prise en compte de la pénibilité au travail, aujourd'hui avec la mise en place du compte personnel
de prévention de la pénibilité dans le secteur privé, un retard significatif est remarquable dans la fonction publique,
notamment en matiére de prévention (Rapport d'information n° 704 (2013-2014) de Francis DELATTRE, fait au nom de
la commission des finances, déposé le 9 juillet 2014: Les catégories actives : quelle réponse a la pénibilité dans la fonction
publique ?).

0 Modifiée par la loi n° 2016-1827 du 23 décembre 2016 - art. 34 (V).

"L Ce fond été constitué d’une contribution étatique et d’un versement de la branche accident du travail et maladie
professionnelle du régime de la sécurité sociale. Mais 1’allocation de cessation d’activité versée pour chaque travailleur
ou ancien travailleur de I’amiante représentant une charge lourde et croissante, le 1égislateur a décidé dans I’article 47 de
sa loi n° 2004-1370 du 20 novembre 2004 de financement de la sécurité sociale pour 2005, de faire peser ce poids sur les
employeurs d’établissements visés par arrété ministériel (Arrété du 29 mars 1999 fixant, en application de I'article 41 de
la loi de financement de la sécurité sociale pour 1999, la liste des maladies professionnelles liées a I'amiante susceptibles
d'ouvrir droit a l'allocation de cessation anticipée d'activité a I'age de cinquante ans ; Arrété du 29 mars 1999 fixant la
liste des établissements ayant fabriqué des matériaux contenant de I'amiante susceptibles d'ouvrir droit a I'allocation de
cessation anticipée d'activité).

2 1. art. 41 de la loi n° 98-1194 du 23 décembre 1998 du financement de la sécurité sociale pour 1999 : « I.- Une allocation
de cessation anticipée d'activité est versée aux salariés et anciens salariés des établissements de fabrication de matériaux
contenant de I'amiante, des établissements de flocage et de calorifugeage a I'amiante ou de construction et de réparation
navales, sous réserve qu'ils cessent toute activité professionnelle, lorsqu'ils remplissent les conditions suivantes :

1° Travailler ou avoir travaillé dans un des établissements mentionnés ci-dessus et figurant sur une liste établie par arrété
des ministres chargés du travail, de la sécurité sociale et du budget, pendant la période ou y étaient fabriqués ou traités
I'amiante ou des matériaux contenant de I'amiante. L'exercice des activités de fabrication de matériaux contenant de
I'amiante, de flocage et de calorifugeage a I'amiante de I'établissement doit présenter un caractéere significatif ;

2° Avoir atteint I'age de soixante ans diminués du tiers de la durée du travail effectué dans les établissements visés au
1°, sans que cet age puisse étre inférieur a cinquante ans ;
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Ce « dispositif » ressemble au mécanisme traitant de la pénibilité que connaitra I’ensemble du droit
du travail a travers le C3P en 2014, en ce sens ou les bénéficiaires de ’allocation sont aussi bien les
salariés ayant développé une maladie professionnelle mais également ceux n’étant pas encore
malades ; les effets différés sur la santé de I’exposition professionnelle sont pris en compte.
L’allocation est donc versée aux salariés au titre de leur exposition a I’amiante lors de leur activité
professionnelle, et non pas au titre de la reconnaissance de la réalisation d’un risque de maladie causée
par I’amiante. Le législateur accorde aux salariés concernés le droit d’arréter leur activité grace au
versement d’une allocation qui a vocation a pallier la perte du salaire. Le but de cette loi est de ne pas
laisser de coté certains malades potentiels qui pourraient eux aussi étre des victimes de 1’exposition

a I’amiante.

Outre ces dispositifs prévus par le pouvoir législatif et réglementaire, permettant un départ précoce a
la retraite aux travailleurs ayant subi des conditions de travail pénibles, le droit conventionnel
notamment, prend en compte, lui aussi avant 2003, la notion de pénibilité au travers du mécanisme

de « prime pénibilité ».

B- Le dispositif des primes peénibilité

21.  Lesprimes pénibilité représentent des compensations financieres adressées aux salariés dans
le but de réparer la pénibilité subie lors de I’exécution de leurs fonctions. Des accords et conventions
restreints a des secteurs d'activité ou entreprises précis, prévoient des primes pénibilité ou

aménagement pecuniaire des conditions de travail.

Dans le secteur automobile en premier lieu, la pénibilité est prise en compte, selon lI'accord Peugeot

du 8 novembre 1973 " par lequel une compensation financiére est octroyée au salarié muté d'un

3° S'agissant des salariés de la construction et de la réparation navales, avoir exercé un métier figurant sur une liste
fixée par arrété conjoint des ministres chargés du travail, de la sécurité sociale et du budget.

Le bénéfice de I'allocation de cessation anticipée d'activité est ouvert aux ouvriers dockers professionnels et personnels
portuaires assurant la manutention sous réserve qu'ils cessent toute activité professionnelle, lorsqu'ils remplissent les
conditions suivantes :

1° Travailler ou avoir travaillé, au cours d'une période déterminée, dans un port au cours d'une période pendant laquelle
était manipulé de I'amiante ; la liste de ces ports et, pour chaque port, de la période considérée est fixée par arrété
conjoint des ministres chargés du travail, de la sécurité sociale, des transports et du budget ;

2° Avoir atteint I'dge de soixante ans diminués du tiers de la durée du travail effectué dans les ports visés au 1°, sans que
cet ge puisse étre inférieur a cinquante ans.

Ont également droit, des I'age de cinquante ans, a I'allocation de cessation anticipée d'activité les personnes reconnues
atteintes, au titre du régime général ou du régime d'assurance contre les accidents du travail et les maladies profession-
nelles des salariés agricoles, d'une maladie professionnelle provoquée par I'amiante et figurant sur une liste établie par
arrétés des ministres chargés du travail, de la sécurité sociale et de I'agriculture ».

3 Accord Peugeot du 8 novembre 1973, Liaison Sociales, Législation Sociale 1973, C3, n°4087.
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« poste pénible » a un poste plus « léger ». Cet aménagement des conditions de travail intervient

souvent lorsque le salarié arrive vers la fin de carriere.

Des primes pénibilité existaient aussi dans le secteur des batiments et travaux publics. Un accord de
1976 relatif a I'amélioration des conditions de travail prévoit une indemnisation pour les personnes

travaillant dans le batiment et les travaux publics afin de compenser la pénibilité des taches’.

Par ailleurs, la convention de travail du Commissariat a I’énergie atomique (organisme public) du 19
mai 1982 integre également la notion de pénibilité. En effet, cette convention prévoit que les agents
travaillant « ou ayant travaillé dans le cadre de certains services postés spécialement contraignants
ou (et) participant a des travaux dont le caractére pénible tient aux conditions particuliéres imposées
par la radioprotection, bénéficient d'un abaissement de I'dge de départ a la retraite. Celui-ci
s'effectue a partir de soixante ans a raison d'un abaissement d'un an par cing années passées en
services postés ou en travail pénible au CEA. Des conditions particulieres sont prévues pour les
agents ayant effectué a la fois des services postés et des services pénibles. Cet abaissement de I'age

de départ a la retraite ne peut excéder cing ans »” .

Enfin, une convention collective nationale dans le secteur pharmaceutique, de la fabrication et du
commerce des produits a usage pharmaceutique, parapharmaceutique et vétérinaire du ler juin 198976
prévoit que « I'hygiene et la sécurité étant garanties selon les stipulations de I'article 9 de la présente
convention collective, des indemnités seront attribuées pour tenir compte des conditions notoirement

pénibles de I'exécution de certains travaux ».

22.  Avant 2003, les juges (francais et europeens) rendaient également compte de la notion de
pénibilité au travail et faisaient notamment référence a de nombreuses reprises, a la prime pénibilité”’.
Ce critére est aussi utilisé par les juges dans le cadre des questions de discrimination entre les

travailleurs masculins et les travailleurs féminins’@,

74 Accord du 14 avril 1976 sur la revalorisation ouvriére dans le batiment et les travaux publics, Liaisons Sociales,
Législation Sociale 1976, n° 4396.

75 Article 157 de la convention de travail du commissariat a I'énergie atomique du 19 mai 1982.

76 Article 19 de la Convention collective nationale dans le secteur pharmaceutique, de la fabrication et du commerce des
produits a usage pharmaceutique, parapharmaceutique et vétérinaire du ler juin 1989. Etendue par arrété du 20 avril 1990,
JORF, 19 avril 1990.

7 A titre d’exemples : Soc. 28 novembre 2002, n° 01-21075 ; Soc. 13 décembre 1995, n° 92-42792 ; Soc. 15 juin 1993,
n°90-42967 ; Soc. 22 juin 1995, n°92-20212 ; Cour administrative d'appel de Lyon, 29 novembre 1999, n° 96LY23148 ;
Soc. 29 avril 1998, n°95-45509 ; Soc. 7 mai 1987 n°® 84-43.545 ; Soc.,11 décembre 1986, n° 84-42209 ; Soc.,15 octobre
1998, n° 96-42640 ; Crim, 22 juin 1988, n° 87-84023 ; Soc., 1 mars 1995, n°® 93-15.546 ; Soc., 22 juillet 1985, n°® 82-
41961, n° 82-42924 ; Soc., 16 janvier 2002, n° 99-46231 ; Soc., 10 février 1998, n° 95-42334 ; Soc., 7 novembre 2001,
n° 99-45681 ; Crim.,18 janvier 1994, n° 92-84.337 ; Soc., 18 février 1988, n° 85-42.542 ; Soc.,7 mai 1987, n° 84-43548 ;
Soc, 7 nov.2001, n°99-45681.

8 Cour de Justice des Communautés Européennes (5éme chambre) ler juillet 1986 237/85 Gisela Rummler ¢/ Dato-
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Malgré ces exemples de prise en compte de la pénibilité dans les textes légaux et conventionnels et
dans la jurisprudence, le champ d'appréhension de celle-ci demeure considérablement limité a

certains emplois de la fonction publique ou a des secteurs d'activité particuliers.

Il. Le recours salvateur a I’outil 1égislatif

S'il est une année marquante dans I'histoire dans la construction du concept de pénibilité a retenir.
2003 serait incontestablement celle-ci, guidée par le souffle 1égislatif (A). Bien que léger, ce dernier

permet de semer les germes de I'évolution de la notion de « pénibilité au travail » (B).

A- La consécration symboligue de la notion de pénibilité dans la loi

23.  Pour la toute premiére fois, la pénibilité est introduite dans la loi francaise’®, de maniére
limitée cependant. En effet, cette loi n° 2003-775 du 21 ao(t 2003, relative a la réforme des retraites
ne prévoit ni définition de la notion, ni critéres, ni action a établir - de prévention, compensation ou

réparation - .

Avec ce texte, le 1égislateur fait enfin du sujet de la pénibilité au travail, un objet du dialogue social.
Ainsi, depuis ce texte de 21 ao(t 2003, les organisations liées par une convention de branche ont
I'obligation de se réunir au moins une fois tous les trois ans, pour mener des négociations concernant
la prise en compte de la pénibilité®. Mais ce sujet de discussions est considérablement vaste car si ce

texte législatif offre l'obligation de débattre a propos de la pénibilité dans les branches et invite

Druck Gmbh ;
Cour de Justice des Communautés Européennes (5éme chambre) ler juillet 1986 : « La directive 75/117 du Conseil, du
10 février 1975, concernant le rapprochement des Iégislations des Etats membres relatives a I'application du principe
de I'égalité des rémunérations entre les travailleurs masculins et les travailleurs féminins (JO L 45, p. 19), ne s'oppose
pas a ce qu'un systeme de classification professionnelle utilise, pour déterminer le niveau de rémunération, le critére de
I'effort ou de la fatigue musculaire ou celui du degré de pénibilité physique du travail, si, compte tenu de la nature des
taches, le travail a accomplir exige effectivement un certain développement de force physique, a condition que, par la
prise en considération d'autres critéres, il parvienne a exclure, dans son ensemble, toute discrimination fondée sur le
sexe ». Crim., 25 mai 1983, n® 82-91.982 : : « L'article 416-3° du Code pénal incrimine la soumission d'une offre d'emploi
a une condition fondée sur le sexe, sauf motif légitime. Justifie sa décision de relaxe, la cour d'appel qui, aprés avoir
analysé I'ensemble des caractéristiques et conditions d'exercice d'un emploi offert exclusivement aux personnes du sexe
masculin en déduit que, par les risques et sujétions qu'il comportait, ledit emploi était mieux adapté au travail masculin
qu'au travail féminin et que le prévenu n'avait pas agi dans une intention discriminatoire ». La portée de cet arrét est la
suivante : le caractére pénible d'une activité professionnelle qui doit s'apprécier d'aprés I'ensemble de ses conditions
d'exercice peut constituer un motif légitime a la soumission de I'offre d'emploi a une condition fondée sur le sexe des
travailleurs.

L. n° 2003-775 du 21 ao(t 2003 portant réforme des retraites, JORF, 22 ao(t 2003, p 14310. Réforme appelée
communément : la réforme Fillon 1.

80 Art. L. 2241-4 C. trav. anc. Sur I’obligation de négocier dans les branches professionnelles.
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premiérement les partenaires sociaux a traiter la question au niveau interprofessionnel®, il laisse
toutefois & la discrétion des interlocuteurs sociaux, le soin de définir la notion de pénibilité, ses criteres
et ses seuils. Il revient également aux partenaires sociaux d'imaginer les voies de prise en compte de
la pénibilité, c'est-a-dire de choisir entre la mise en place d'un systeme de compensation, réparation
ou prévention. Tout restait donc a définir et construire a la suite de cette loi du 21 ao(t 2003, et a
propos de ces dispositions législatives tres 1égeéres et peu engagées, le Conseil constitutionnel fut saisi
quant & leur conformité (par soixante sénateurs et soixante députés). Néanmoins le 1égislateur d’aprés
la décision du Conseil constitutionnel, aurait exercé pleinement la compétence lui étant attribuée par
I’article 34 de la Constitution ¥, Cet article lui donne en effet ’obligation de déterminer et fixer dans

ses lois les grands principes.

24. En 2003 c'est une brise printaniére, davantage qu'un mistral d'hiver que souffle le 1égislateur,
car si la consécration de la notion de pénibilité dans la loi a bel et bien eu lieu, la direction a donner
a la notion de celle-ci restait entiére. La connaissance du terrain, des situations de travail et des risques
professionnels rend les interlocuteurs sociaux parfaitement légitimes et adaptés a traiter de ce sujet
social particulierement délicat. Aussi la volonté claire du législateur de confier aux partenaires
sociaux 1’¢laboration d’une définition de la pénibilité, la détermination de ses facteurs et la mise en
ceuvre d’un dispositif traitant de celle-ci, démontre le choix de légitimer socialement la définition

juridique des postes et situations de travail pénibles®,

81 Loi n° 2003-775 du 21 ao(t 2003 portant réforme des retraites, article 12, JORF n° 193, 22 ao(t 2003, p 14310 : Dans
un délai de trois ans apres la publication de la présente loi, les organisations professionnelles et syndicales représentatives
au niveau national sont invitées a engager une négociation interprofessionnelle sur la définition et la prise en compte de
la pénibilité.

Aussi, Iarticle 12 de la loi ajoute qu’a compter de la fin de cette négociation interprofessionnelle prévue, les branches ou
les entreprises ont I’obligation de négocier au moins une fois tous les trois ans sur « les conditions de travail, la gestion
prévisionnelle des emplois et des compétences des salariés agés et sur la prise en compte de la pénibilité du travail ».

82 Cons. constit, Décision n° 2003-483 DC du 14 ao(it 2003, loi portant réforme des retraites Cons. N° 8 et n° 9.

8 Le rapport Struillou soutient le role que doivent jouer les acteurs de la négociation collective dans 1’élaboration d’un
traitement de la pénibilité. Yves Struillou, Pénibilité et retraites, Rapport remis au Conseil d’orientation des retraites, avril
2003, p. 37; Yves Struillou, « Pénibilité et réforme des retraites : en attendant Godot », RDSS, 2004, p. 548.
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B- L'attente d'une législation plus ambitieuse : la loi du 9 novembre 2010

25.  Ladeuxiéme étape de construction du dispositif pénibilité est marquée par la loi n° 2010-1330
du 9 novembre 2010 portant réforme des retraites® ; cette loi apporte des évolutions concernant la
pénibilité au travail, d'une plus grande ampleur que la loi du 21 ao(t 2003. En effet, aux c6tés du recul
progressif de I’age 1égal de départ a la retraite® et du dispositif « carriéres longues »%, la prise en
compte de la pénibilité est 'une des grandes mesures de la loi du 9 novembre 2010. Cette loi donne
enfin une définition de la pénibilité, et a permis ensuite la déclinaison des critéres permettant de la

reconnaitre.

26.  Deplus, le Iégislateur incite fortement les entreprises a négocier un accord collectif sur le sujet
de la prévention de la pénibilité ou a élaborer un plan d'action. Cette obligation de négocier est
assurément une obligation de moyens et non de résultat®”. Le caractére contraignant de la négociation,
voulu par le législateur, s'exprime d'une part au travers de la fixation de themes ciblés tel que le
contenu de la négociation, le champ d'application de celle-ci, les facteurs de la pénibilité, les objectifs
chiffrés a fixer ou encore les indicateurs de suivi, et d'autre part, au travers de la mise en place d'une
sanction. En effet, les entreprises ne respectant pas leur obligation de négocier sur ce sujet, encourent
des sanctions financieres (un pour cent de la masse salariale des salariés exposés). Ces derniéres
incitent les entreprises a prendre leurs responsabilités. Le but de ces sanctions est davantage d'obtenir

des résultats réels de la part des entreprises, que de recueillir seulement des déclarations d'intention®®,

27.  Enfin, la loi du 9 novembre 2010 est a l'origine d'un autre apport, a titre expérimental : un
dispositif de négociation au niveau des branches (prévu jusqu'a la fin de I'année 2013), comprenant
des actions de prise en compte de la pénibilité en termes d’allegement et de compensation, tels que le
passage a temps partiel en fin de carriere, le tutorat, la prime, le repos et congé supplémentaire. Malgré
cette incitation a négocier dans les branches seulement une quinzaine d'accords de branches a ce sujet

ont été signés d’apres le bilan dressé en 2014 .

84 L. n° 2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réforme des retraites, JOFR, 10 novembre 2010, p. 20034.
8 [’age 1égal du départ a la retraite est repoussé de 60 a 62 ans.
8 |_e dispositif « carriéres longues » est prolongé et élargi aux salariés qui ont commencé a travailler avant 18 ans.

87 C'est-a-dire que cette obligation pour les entreprises, les contraignent a mener des négociations mais pas nécessairement
a s'entendre sur la signature d'un accord.

8 Ludovic Bugand et Geneviéve Trouiller, « Quelle prise en compte de la pénibilité par les partenaires sociaux dans le
cadre des négociations collectives d’entreprise portant sur la prévention ? », Revue de 'IRES, n°® 79, 2013, p. 35.

89 La négociation collective en 2013, Bilan & Rapports, Ministére du Travail, DGT, DARES, 2014, p. 455 ; Franck Héas,
« La pénibilité par le prisme des dispositifs 1égaux de prévention » in Marion Del Sol et Franck Héas (dir.), Variations sur
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La profonde réflexion sur la pénibilité au travail menée en 2010 par les parlementaires, a été inspirée
des négociations interprofessionnelles prévues par la réforme du 21 aolt 2003. Effectivement ces
négociations ont bien eu lieu en 2005 puis en 2008 mais n'ont pas abouti ! Les négociations ont
achoppé sur diverses difficultés®. De son coté, le patronat a résisté pendant longtemps pour
reconnaitre que le travail pouvait étre nocif pour la santé des salariés et qu’en conséquence un départ

anticipé a la retraite était nécessaire.

Toujours dans le cadre de ces négociations, le patronat était réticent a propos de la question de 1’acces
a un dispositif de retraite anticipée. En effet, parmi les propositions du Mouvement des Entreprises
de France (Medef), se trouve la retraite anticipée soumise a I'approbation d'une commission médicale.
Mais cette mesure ameénerait & créer un second mécanisme d'invalidité, qui avancerait le départ a la
retraite de quelques mois des salariés malades. Ainsi, en souhaitant rendre uniquement individuelle
I'accessibilité a la pré-retraite, le patronat a-t-il voulu restreindre le périmétre de la retraite anticipée
aux seuls salariés ayant développé une maladie ? Ce dispositif deviendrait quasiment inopérant. Cette
idée de réparation s'oppose a la logique de compensation qui est pronée par les syndicats de salariés.
La différence entre compensation et réparation est importante, car le refus du patronat de négocier
sur cette question, aura participé a I'échec des négociations interprofessionnelles sur la pénibilité au

travail !

28.  La question du financement d'un dispositif pénibilité est également un point de résistance du
patronat. Effectivement, ce dernier considere qu'il ne lui appartient pas de financer un mécanisme de
justice sociale, pour compenser la pénibilité. Le Medef proposait que soit financé par la solidarité
nationale, le mi-temps non travaillé auquel pourrait accéder, deux ans avant son départ en retraite, un
salarié répondant aux facteurs de pénibilité, préalablement déterminés®:. En s'en remettant de cette
maniére a l'aide recherchée aupres de la collectivité, les employeurs (responsables ou non) n'auront
pas a participer au financement de ce systeme de mi-temps ; le salarié financerait lui-méme les

« conséquences de sa dégradation »%.

Le constat n'est donc pas controversé, les syndicats qui se retrouvent en 2008 reconnaissent qu'il
existe des travaux pénibles mais c'est bel et bien la mise en ceuvre de cette idée de départ plus tot a la
retraite dans un but d'équité qui pose probléme ; c'est véeritablement au centre de cette question que le

débat se porte. De son cété, le gouvernement en laissant s'enliser le débat, endosse aussi une

et autour de ’inaptitude en santé-travail, coll. « Le travail en débats », Octarés, Toulouse, 2016, p. 196.
% F, Héas, Les négociations interprofessionnelles relatives a la pénibilité au travail, Dr. Soc. 2006 p. 835.
%1 ], -F. Poisson, Rapport d'information n° 910. Ce rapport reprend les propositions du Medef.

92 C. Démontes, Débats en séance, « Pénibilité, emploi des seniors, ge de la retraite : quelle réforme en 2010 ? », 12 janv.
2010.

40



responsabilité dans I'échec des négociations.

Néanmoins, les organisations salariales et patronales se sont accordées sur un point : les trois
principaux facteurs de pénibilité. Ceci constitue la base de la réforme n° 2010-1330 du 9 novembre
2010. Ces trois principaux facteurs sont les suivants : les facteurs de pénibilité liés a des contraintes
physiques marquées, les facteurs de pénibilité liés a un environnement physique agressif et ceux liés

a des rythmes de travail difficiles.

PARAGRAPHE 2: LA CONSECRATION LEGALE DE LA PENIBI-
LITE

A la suite des réformes craintives précédentes, une troisieme réforme comprenant le sujet de la
pénibilité débouche sur I'achévement d'un dispositif, modifié par une ultime réforme (I). Par ailleurs,
cet aboutissement consacre dans le code du travail, ainsi que le transfert progressif des dispositions
au sujet de la pénibilité des préoccupations de la sécurité sociale aux questions de travail, élargissent

le sujet en question (I1).

I. L’aboutissement du dispositif pénibilité

La réforme de 2014 met en place plusieurs précisions normatives dans le but de mieux prendre en
compte la pénibilité au travail, parmi elles : le dispositif majeur, dit « compte personnel de prévention
de la pénibilité », la définition des seuils d'exposition, la mise en place des cotisations patronales (A),
et la fiche individuelle de prévention des expositions (B).
Nouveau gouvernement : nouvelle réforme du droit du travail, qui revisite avec tempérance le

« dispositif pénibilité » (C).

A- Présentation du compte personnel de prévention de pénibilité

L'ouverture au compte personnel de prévention de la pénibilité est conditionnée par I'exposition des
travailleurs aux facteurs de risques professionnels pris en compte au titre de la pénibilité, et son niveau
déterminé par les seuils associés a chaque facteur (1). Une fois ouvert, lI'alimentation du compte de

chaque titulaire est également réglementée et I'application que celui-ci pourra en faire, priorisee (2).
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1

L'ouverture du compte

29.  L’évolution normative de la pénibilité au travail continue aprés la loi du 9 novembre 2010,
avec la loi n° 2014-40 du 20 janvier 2014 % |, résultant du projet de loi garantissant I'avenir et la justice
du systéme de retraite qui avait été validé par le conseil constitutionnel dans une décision en date du
16 janvier 2014,

Ce texte législatif relatif aux retraites répond a quatre objectifs, a savoir : garantir notre systéeme de
retraite dans la durée®, prévenir et prendre en compte la pénibilité®®, rendre notre systéme plus juste®’

et rendre notre systéme plus simple et plus lisible pour les assurés®.

La loi n® 2014-40 du 20 janvier 2014 précise donc le cadre normatif de prise en compte de la penibilité
dans les entreprises et le point fort de ce cadre est la création du compte personnel de prévention de
pénibilité. Ce dispositif inscrit aux articles L. 4162-1 et suivants du code du travail, bénéficie aux
salariés des employeurs de droit privé et aux travailleurs d’établissements publics employés dans les
conditions du droit prive. L'idée principale de ce dispositif est de sortir de la pénibilité ces personnes
travaillant sur un poste exposé a des facteurs de risques professionnels. Pour ce faire, le décret n°
2014-1159 du 9 octobre 2014 relatif a I'exposition des travailleurs a certains facteurs de risques
professionnel au-dela de certains seuils de penibilité et & sa tracabilité, définit des conditions

d'ouverture de ce compte.

29.1. D'une part, les salariés ne peuvent bénéficier de I'ouverture d'un « compte pénibilité »
seulement s'ils occupent a un moment donné au cours de leur carriére, un métier ou poste expose a
certains facteurs de risques professionnels susceptibles de laisser des traces durables, identifiables et
irréversibles sur leur santé®. Ces facteurs de risques professionnels & prendre en compte au titre de

la penibilité sont au nombre de dix ; la liste est fixée a l'article D. 4161-2 du code du travail.

29.2. D'autre part, afin d'étre pris en considération au titre de l'ouverture du compte
personnel de prévention de la pénibilité, I'exposition de I'intéressé a ces facteurs doit étre supérieure

a certains seuils ! En effet, I'identification des métiers pénibles, c'est-a-dire exposés a un ou plusieurs

% L. n° 2014-40, garantissant I'avenir et la justice du systéme de retraite, JO 21 janv. 2014. 1050.

% Cons. const., décision n° 2013-683 DC du 16 janvier 2014, JO 21 janv. 2014,

% L. n°2014-40 du 20 janvier 2014 garantissant I'avenir et la justice du systeme de retraite de I'art. 2 a I'art. 6.
% Préc. de l'art. 7 a l'art.17.

9 Préc. de l'art. 7 a I'art. 38.

% Préc. de l'art. 39 a l'art. 52.

%9 Art. L. 4161-1 | du code du travail.
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facteurs de risques professionnels, ne suffit pas a justifier I'alimentation du compte ; c'est en réalité,
I'intensité et la durée d'exposition des postes aux facteurs de risques qui sont essentielles a relever
pour déclencher I'application du compte. La fixation de seuils est importante car ils représentent « le
dernier maillon de mise en ceuvre du dispositif »'%. Les seuils associés & chacun des facteurs de
pénibilité sont inscrits au méme article que ces derniers'®. Ainsi le dépassement des « seuils de
pénibilité » constitue une exposition du salarié a un facteur de pénibilité susceptible de laisser des
traces durables, identifiables et irréversibles sur la santé, conformément a l'article L. 4161-1 | du code

du travail.

Par ailleurs, il est important de préciser que « lI'exposition des travailleurs au regard des seuils
mentionnés a l'article D. 4161-2 est appréciée apres application des mesures de protection collective
et individuelle »'%2. Ainsi a titre d’exemple, le port du casque par un salarié travaillant dans les travaux
publics, permet de réduire l'intensité du bruit et peut donc faire passer le poste exposé au facteur de
bruit dépassant initialement le niveau de bruit réglementé de prise en compte de la pénibilité, en

dessous du seuil fixé.

Détaillons les dix facteurs de risques et leurs seuils respectifs, définis dans le code du travail. Ils sont
classés en trois grandes catégories'®: les contraintes physiques marquées (a), l'environnement

physique agressif (b) et certains rythmes de travail (c).

a) Les contraintes physiques marquées

La catégorie des contraintes physiques marquées comprend les facteurs de risques professionnels
suivants : la manutention manuelle de charges, les postures pénibles (positions forcées des

articulations), et I'exposition & des vibrations mécaniques.

30. La manutention manuelle de charges. Concernant ce facteur de risque %, plusieurs
situations ou actions considérées comme pénibles sont dénombrées ; ce sont les actions de lever ou

porter des charges de plus de 15 kilogrammes pendant au moins 600 heures par an, de pousser ou

100 Sophie Fantoni- Quinton, La pénibilité quels enjeux ? Cycle de conférences-débats « La pénibilité au travail »,
Université de Nantes, janv. 2016.

101 Art. D. 4161-2 du code du travail.
102 Art, D. 4161-3 du code du travail.

108 Ces trois catégories qui lient les facteurs de risques sont repris de ceux inscrits a la loi n°2010-1330 du 9 novembre
2010. En effet les dix facteurs de pénibilité sont ceux qui avaient été déterminés en 2008 par les partenaires sociaux.

104 Définies a l'article R. 4541-2 du code du travail comme « toute opération de transport ou de soutien d'une charge,
dont le levage, la pose, la poussée, la traction, le port ou le déplacement, qui exige I'effort physique d'un ou de plusieurs
travailleurs ».
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tirer des charges d'au moins 250 kilogrammes durant au moins 600 heures au cours de I'année. Sont
également pris en compte au titre de la pénibilité, les situations de déplacement du travailleur avec la
charge ou prise de la charge au sol ou a une hauteur située au-dessus des épaules d'au moins 10
kilogrammes durant également 600 heures par an et enfin de cumul de manutentions de charges par
poste d'au moins 7,5 tonnes cumulées par jour, durant au minimum 120 jours par an. Les professions
concernées par le facteur de risques professionnels lié a la manutention manuelle de charges sont par
exemple : les porteurs de poulie, les déménageurs, les magasiniers qui réceptionnent des
marchandises afin de les exposer a la vente et on pense également aux personnels d'aide a domicile

pour les personnes agées ou/et handicapées, le personnel des EHPAD et maison de retraite.

31.  Les postures pénibles, sont définies comme positions forcées des articulations, le seuil
d'intensité minimal correspond selon l'article D. 4161-2 premiérement, au « maintien des bras en l'air
a une hauteur située au-dessus des épaules ou positions accroupies ou a genoux ou positions du torse
en torsion a 30 degrés ou positions du torse flechi a 45 degres ». Le seuil de durée minimale
d'exposition est d'au moins 900 heures au cours d'une année, afin que ces postures puissent étre
considérées comme penibles. Les professionnels forgant sur leurs articulations dans I'exercice de leur
profession sont notamment : les macons, les carreleurs, les manutentionnaires, les maraichers (qui
adoptent une position du torse fléchi a 45 degrés, et peuvent prendre des positions accroupies ou a
genoux), les caissiers (qui adoptent des positions du torse en torsion a 30 degrés), les magasiniers
(qui maintiennent les bras en l'air a une hauteur située au-dessus des épaules), les travailleurs dans
l'agriculture 1%, Ces professions sont particulierement exposées aux troubles musculo-squelettiques ;

ils représentent pour elles la premiére cause des maladies professionnelles.

32.  Les vibrations mécaniques. Au sujet de ce facteur de risques professionnels 1%, deux
situations sont distinguées. La premiére situation comprend I'ensemble des vibrations transmises aux
mains et aux bras dont le seuil d'intensité minimale correspond a la valeur d'exposition rapportée a
une période de référence de 8 heures de 2,5 m/ s21%. La seconde situation s'attache a évaluer les

vibrations transmises a I’ensemble du corps dont le seuil d'intensité minimal correspond a la valeur

105/ Infra, n° 475.

106 Art. R. 4441-1 du code du travail :1° Vibration transmise aux mains et aux bras, une vibration mécanique qui,
lorsqu'elle est transmise aux mains et aux bras chez I'nomme, entraine des risques pour la santé et la sécurité des
travailleurs, notamment des troubles vasculaires, des lésions ostéo-articulaires ou des troubles neurologiques ou
musculaires ;
2° Vibration transmise a I'ensemble du corps, une vibration mécanique qui, lorsqu'elle est transmise a I'ensemble du corps,
entraine des risques pour la santé et la sécurité des travailleurs, notamment des lombalgies et des microtraumatismes de
la colonne vertébrale.

197 Terme abscons pour le commun des mortels.
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d'exposition rapportée a une période de référence de 8 heures de 0,5 m/ s2. Pour ces deux situations,
le salarié doit étre exposé au moins 450 heures dans I'année pour que son exposition soit prise en
compte au titre de la pénibilité. Les vibrations mécaniques atteignent par exemple les salariés qui
manipulent : un marteau-piqueur, une dameuse (notamment dans les travaux de batiments et travaux
publics), un scarificateur de pelouse pour I'entretien de espaces verts et une poseuse a parquet dans la

menuiserie.

b) L'environnement physique agressif

Les autres facteurs de risques professionnels liés a un environnement physique agressif, sont les
agents chimiques dangereux, les activités exercées en milieu hyperbare, les températures extrémes et

le bruit.

33.  Les agents chimiques dangereux, sont mentionnes aux articles R. 4412-3 et R. 4412-60 du
code du travail. Plus largement les poussieres et les fumées sont comprises dans ce facteur de
pénibilité. Les situations visées sont les expositions a un agent chimique dangereux relevant d'une ou
plusieurs classes ou catégories de danger définies a I'annexe | du reglement (CE) n°® 1272/2008 et
figurant dans un arrété du ministre chargé du travail*®®. Le décret prévoit pour ces facteurs de risques
professionnels que « le seuil est déterminé, pour chacun des agents chimiques dangereux, par
application d'une grille d'évaluation prenant en compte le type de pénétration, la classe d'émission
ou de contact de I'agent chimique concerné, le procédé d'utilisation ou de fabrication, les mesures de
protection collective ou individuelle mises en ceuvre et la durée d'exposition, qui est définie par arrété
du ministre chargé du travail et du ministre chargé de la santé »'%, Les professions principalement
concernées par ce facteur de pénibilité sont les emplois dans le batiment et travaux publics,
notamment de peinture, de revétement de sol, de maconnerie, de traitement de charpentes, d'isolation.
Ainsi que les métiers de I'industrie’® de l'artisanat!'! de maintenance, les emplois dans les garages

auto, moto, poids-lourds, et relatifs au nettoyage également!!2,

34.  Les activités exercées en milieu hyperbare définies a l'article R. 4461-1, les actions et

108 Arrété du 30 décembre 2015 relatif a la liste des classes et catégories de danger mentionnée a l'article D. 4161-2 du
code du travail.

109 Arrété du 30 décembre 2015 relatif a la grille d'évaluation mentionnée a I'article D. 4161-2 du Code du travail.
110 Chimie, métallurgie, impression, papeterie, etc.
11 Coiffure, esthétique, cosmétique, cordonnerie, etc.

112 Au sujet de ce facteur de pénibilité ne pas hésiter & consulter le document suivant, de I'INRS : Méthodologie
d'évaluation simplifiée du risque chimique : un outil d'aide a la décision (ND 2233).
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situations comprises sont les interventions ou travaux. Afin d'étre pris en compte au titre de la
pénibilité, le seuil a dépasser est au moins 60 interventions ou travaux par an et ceux-ci doivent avoir
été réalisés dans un milieu ou la pression est supérieure a 1 200 hectopascal. Les métiers concernés
par les activités exercées en milieu ou la pression est supérieure a la pression atmosphérique sont les
travaux exercés en milieu humide!® et les interventions dans des locaux ou enceintes dans lesquels

la pression est augmentée artificiellement!4,

35. Les températures extrémes. Ce facteur de risques professionnels est constitué dans la mesure
ou la température est inférieure ou égale a 5 degrés Celsius (pour le froid) ou supérieure ou au moins
égale a 30 degrés Celsius (pour la chaleur). L'activité professionnelle exercée dans des conditions
atteignant ou dépassant ces températures, doit étre réalisée 900 heures au cours d'une année afin d'étre
prise en compte au titre de la pénibilité. Plusieurs éléments environnementaux contribuent a
provoquer une température extrémement éleveée : le rayonnement, par exposition directe au soleil, ou
indirecte lors de travaux en sous toiture mal isolée (briques, murs et autres surfaces redistribuant a
I’homme 1’énergie accumulée par les rayonnements du soleil), la température humide (avec forte
hygrométrie liée notamment a la vapeur d’eau chaude) et la température séche. Le facteur de pénibilité
di aux températures extrémes concerne les travaux d’extérieurs tel que le batiment, les travaux
agricoles, les travaux publics, ainsi que les travaux relevant des fonderies, de la métallurgie, des
verreries, des pressings et des cuisines de restaurant et les chambres froides dans le domaine

alimentaire.

36.  Le bruit. Enfin, a propos de la pénibilité relevant du bruit, ce facteur mentionné a l'article R.
4431-1 du code du travail est caractériseé des lors qu'un salarié est soumis a un niveau d'exposition au
bruit rapporté a une période de référence de huit heures, est d'au moins 81 décibels (A)!*® pendant
600 heures ; ou a un niveau de pression acoustique de créte au moins égal a 135 décibels (C) 120 fois
par an. Le facteur du bruit affecte essentiellement les travailleurs dans les batiments et travaux
publics, dans les ports, dans les usines de production, mais également dans l'industrie'*®, dans une
filiere de bois, dans le domaine de la réparation automobile, de la collecte et recyclage des déchets.
Ce facteur de risques peut encore impacter les métiers, notamment du spectacle et de la creche.

113 par exemple les scaphandriers, les plongeurs, les scientifiques, les cameramen, les pompiers.

114 par exemple dans un caisson hyperbare, une téte de tunnelier ou encore une enceinte de confinement de réacteur
nucléaire.

115 Ce seuil a également été modifié par le décret n° 2015-1888.
116 |_a métallurgie, I'agroalimentaire, I'imprimerie, la papeterie.
46



C) Les rythmes de travail

Les derniers facteurs de pénibilité appartenant a la grande catégorie des rythmes de travail sont au

nombre de trois*’.

37.  Le travail de nuit. Ce facteur de risques professionnels, conditionné!*®, est caractérisé dés
lors que le salarié travaille au-dela de 120 nuits par an avec un horaire compris entre minuit (24
heures) et 5 heures. Les personnes exposees au travail de nuit sont par exemple les travailleurs dans
le batiment et travaux publics, les chantiers de travaux, dans les restaurants, les cafés, les hétels, les
boulangeries également. Le personnel hospitalier est aussi amené a travailler de nuit, comme le
personnel des sociétés de surveillance et de sécurité des biens et des personnes. Le domaine du
spectacle, de I'animation, des boites de nuit est aussi concerné, ainsi que le secteur de la logistique et

du transport, de la maintenance et du dépannage, de I'hotlines et le secteur de 1’énergie!*®,

38. Le travail en équipes successives alternantes. Aussi appelé travail posté, comme par
exemple les 3 x 8 ou 2 x 12, ce facteur de pénibilité est constitué lorsqu'une action ou une situation
de travail est exercée au moins 50 nuits par an'?® impliquant au minimum une heure de travail entre
minuit (24 heures) et 5 heures. Ce travail en équipes successives alternantes affecte notamment les

salariés en usines ou dans les cliniques privées.

39.  Le travail répétitif, se caractérise « par la réalisation de travaux impliquant I'exécution de
mouvements répétés, sollicitant tout ou partie du membre supérieur, a une fréquence élevée et sous
cadence contrainte »'2%, Les salariés qui, plus de 900 heures par an, effectuent alternativement deux
types d'actions, sont considérés étre affectés a un travail répétitif au titre de la pénibilité. Ainsi pour
entrer dans cette considération, le salarié doit, soit effectuer une action trés rapide, c'est-a-dire dans
un temps de cycle inférieur ou égal a 30 secondes et avec au moins 15 actions techniques
(élémentaires) ou plus, réalisée dans ce temps-ci. Soit, dans un temps de cycle supérieur a 30 secondes
(temps de cycle variable ou absence de temps de cycle) devoir effectuer au moins 30 actions

17 e travail de nuit, le travail en équipes successives alternantes et le travail répétitif.
118 _es conditions sont fixées aux articles L. 3122-29 a L. 3122-31 du code du travail.
119 Cette liste de métier et secteur impactés n'est bien évidement pas exhaustive.

120 pas uniquement des nuits, cela peut étre aussi des jours.

121 Ce facteur a été modifié & l'issue du rapport d’Hervé Lanouziére, directeur de I'Agence Nationale de 1'Amélioration
des Conditions de Travail (I’ANACT)). Cette modification a été introduite par le décret n® 2015-1888.
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techniques ou plus, par minute!??. De nombreux secteurs peuvent étre exposés a ce facteur de
pénibilité, mais on retiendra essentiellement les métiers du batiment et travaux publics?®, du
commerce et de la grande distribution!?*, de la maintenance, et du nettoyage, de l'automobile?®, de

l'industrie et I'agroalimentaire, de la coiffure et de 1’esthétique, du secrétariat et centre d’appel.

40.  L’application progressive des facteurs de pénibilité. L'entrée en vigueur de I'ensemble des
facteurs de risques professionnels pris en compte au titre de la pénibilité, s'est faite progressivement.
En effet, d'abord quatre facteurs sont entrés en vigueur le ler janvier 2015, a savoir : les activités
exercées en milieu hyperbare, le travail de nuit, le travail en équipes successives alternantes et le

travail répétitif. L'entrée en vigueur des six autres facteurs avait été différée au ler juillet 2016%°.

De fait, les dix facteurs de pénibilité et leurs seuils associés comprenant « une double dimension
d’intensité et de temporalité »'27 ont été applicables dans les entreprises et devaient donc étre pris en
compte par les employeurs!?®, Ces dix facteurs de pénibilité ont toutefois été applicables au titre du
dispositif, qu'un court temps, le nombre ayant été réduit lors de la modification par ordonnances du

dispositif pénibilité 12°,

2- Le fonctionnement du compte

Ce compte personnel de prévention de la pénibilité fonctionne sur la base d'un systeme de points,
financé par des cotisations patronales (c), ouvrant des droits aux titulaires. Des conditions dans

lesquelles les salariés peuvent acquérir (a) et utiliser (b) ces points sont définis par décret.

a) L'alimentation du compte

41.  Le nombre maximal de points fixé par décret'®, pouvant étre acquis sur le compte personnel

122 Ces seuils sont connus par ailleurs dans les interventions ergonomiques.

123 particuliérement les magons, couvreurs, charpentiers, poseurs de revétements de sol, plaquistes, carreleurs.
124 par exemple les employés commerciaux, et les caissiéres.

125 par exemple les réparateurs de véhicules et les peintres.

126 | gs six derniers facteurs entrés en vigueur au 1% juillet 2016 sont les suivants : les postures pénibles, la manutention
manuelles de charges, les agents chimiques, les vibrations mécaniques, les températures extrémes, le bruit.

127 Annexe 3 de I’instruction n° DGT/DSS/SAFSL/2016/178 du 20 juin 2016 relative a la mise en place du compte
personnel de prévention de la pénibilité.

128 Cette prise en compte par I’employeur a plusieurs dimensions, dans le cadre du compte pénibilité ou bien dans le
cadre de la prévention générale des risques professionnels, selon les facteurs concernés.

129 v/ Infra, n° 49.

130 Décret n° 2014-1156 du 9 octobre 2014 relatif a I’acquisition et & 1’utilisation des points acquis au titre du compte
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de prévention de la pénibilité d'un salarié, est de cent points au cours de sa carriére professionnelle.
Les modalités d’acquisition des points par les salariés sont les suivantes : un trimestre d'exposition a
un seul facteur de risques professionnels®! (au-dela des seuils d’exposition) représente un point,

tandis qu'un trimestre d'exposition a plusieurs facteurs®3

représente deux points acquis sur le compte.
Ainsi un salarié travaillant pendant une année civile sur un poste exposé a un facteur de risques
professionnels, acquiert quatre points sur son compte pénibilité. En revanche, un salarié exposé durant
une année civile & au moins deux facteurs de risques professionnels sera titulaire de huit points®3,
S'agissant des salariés dont le contrat de travail commence ou bien prend fin au cours d'une année
civile, le décret prévoit qu'une période de trois mois d'exposition est nécessaire afin que soit inscrit a
leur compte : un point s'ils sont exposés a un seul facteur et deux points en cas d'exposition a plusieurs

facteurs®*.

C'est a la Caisse Nationale d'Assurance Vieillesse (CNAV) avec l'aide des Caisses d'Assurance
Retraite et de la Santé au Travail (CARSAT), apreés la déclaration prévue dans les formes de l'article
R. 4162-1 | du code du travail, que revient la mission de reporter les points acquis par les salariés au

titre du compte personnel de prévention de la pénibilité, sur leur propre compte!®,

b) L'utilisation du compte

42.  Formation. Les points acquis par le salarié sur son compte personnel de prévention de la
pénibilité au titre de son exposition a un ou plusieurs facteurs de risques, lui donne droit a l'utilisation
de trois actions possibles®. En effet le salarié peut prétendre grace a la mobilisation de ces points,
au financement de formations*®’ afin d'accéder a un autre poste moins ou non exposé a la pénibilité,
chaque point permettant d’acquérir 25 heures de formation. Le salarié doit savoir qu'il ne peut

consacrer ses vingt premiers points acquis qu'a la seule action de formation.

43.  Temps partiel avec maintien de la rémunération d’un temps plein. Un salarié peut aussi

personnel de prévention de la pénibiliteé.

131 On parle alors communément de mono-exposition.

132 On parle alors de poly-exposition.

133 Art. R. 4162-2.-1 du Code du travail.

134 Lorsque la durée du contrat de travail est supérieure ou égale & un mois.

135 Concernant le calcul des points a attribuer au salarié la CNAV doit étre vigilante lors du recensement des périodes dites
de mono-exposition ou de poly-exposition.

136 Art. L. 4162-4. - | du Code du travail.
137 Art. L. 4162-5 du Code du travail.
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prétendre au financement d'une réduction de sa durée de travail®8, il sera alors affecté sur un travail
a temps partiel mais continuera a percevoir une rémunération égale a un travail a temps plein. Pour
ce faire, il faut au salarié disposer de 10 points « permettant de compenser une réduction du temps de

travail équivalente a 50 % pendant un trimestre »*%,

44.  Départ en retraite anticipé. Le salarié peut prétendre également a une retraite anticipée*
s'il a accumulé assez de points, sachant que 10 points permettent d'acquérir un trimestre d’assurance
; puisque le compte ne peut contenir au-dela de 100 points et que les 20 premiers points sont
nécessairement affectés au financement de formation, le salarié pourra mobiliser au maximum 80
points (soit 8 trimestres) pour majorer la durée d'assurance vieillesse. Ainsi il pourra partir plus tot a
la retraite, au maximum deux ans avant I'age légal de départ a la retraite de droit commun (soit a 60
ans au lieu de 62 ans). Toutefois, un bareme aménagé d'acquisition de points a été mis en place avec
la loi n° 2015-994 du 17 ao(t 2015 pour les salariés nés avant le ler juillet 1956. Une dérogation est
en effet prévue pour les salariés de 52 ans et plus, qui auraient acquis dans les conditions d'acquisitions

citées plus haut, des points ; ces derniers seront doublés.

Chaque salarié peut décider a tout moment de sa carriere de mobiliser s'il le souhaite, les points
affectés sur son compte. La demande d'utilisation des points se fait auprés des caisses de retraite4:.

C) Le financement du compte

45.  Initialement le financement du compte personnel de prévention de la pénibilité était assuré par
les employeurs. Effectivement dés 2015, un systeme de cotisation patronale est mis en place afin
d'alimenter un fonds chargé du financement des droits liés au compte personnel de prévention de la
4142

pénibilité**. Ce principe du paiement des cotisations par les employeurs se fonde sur deux types de

cotisation, une cotisation de base et une autre additionnelle*3.

45.1. La cotisation de base. La premiére, est versée par les employeurs ayant embauché des

salariés entrant dans le champ d’application du dispositif compte personnel de prévention de la

138 Art. L. 4162-6. 4 L. 4162-9 du Code du travail.

139 Décret n° 2014-1156 du 9 octobre 2014 relatif & I'acquisition et & l'utilisation des points acquis au titre du compte
personnel de prévention de la pénibilité.

140 Art. L. 4162-10 du Code du travail.
141 Art, L. 4162-11 du C. du travail.

142 Art, L. 4162-17. - | C. trav. ; Décret n° 2014-1157 du 9 octobre 2014 relatif au fonds de financement des droits liés au
compte personnel de prévention de la pénibilité. Mais ce mode de financement ne demeura pas : V. Infra. n° 51.

143 Art. L. 4162-19 et ’art. L. 4162-20 du Code du travail.
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pénibilité. Cette cotisation « générale » est due méme si les salariés employés ne sont pas exposes
aux facteurs de risques professionnels au-dela des seuils. En revanche, la durée du contrat n'est pas
importante, s'agissant de l'obligation de la cotisation de base pour l'employeur. Fixé a I’article D.
4162-54 du code du travail, le taux de la cotisation est de 0,01%, et concernant l'assise de cette
cotisation, les rémunérations ou gains versés par I'employeur sont tous compris!#. C'est ainsi, qu'a la
suite de la déclaration faite par I'employeur aux caisses de retraite, celui-ci devra s’acquitter de cette
cotisation concomitamment aux contributions dues a la Sécurité sociale*. Cette cotisation de base

est due a compter du 1° janvier 2017.

45.2. La cotisation additionnelle. Quant a la cotisation additionnelle, c'est une contribution
spéecifiquement due par I'employeur qui emploie au moins un salarié, exposé a un ou plusieurs facteurs
de risques professionnels. L'employeur devra payer cette cotisation additionnelle seulement si le
contrat de travail du salarié exposé a au moins un facteur de pénibilité dure plus d'un mois. La fixation
des taux de cette cotisation spécifique ne s'est pas faite aisément. Initialement ceux-ci devaient étre
compris entre 0,3 % et 0,8 % pour les salariés exposés a un seul facteur de risques, et pour ceux
exposés a plusieurs facteurs de pénibilité le taux était compris entre 0,6 % et 0,8 % et la cotisation
due dés le 1°" janvier 2015. Cependant le décret n° 2014-1157 du 9 octobre 2014 relatif au fonds de
financement des droits lies au compte personnel de prévention de la pénibilité a fixé les taux de la
cotisation additionnelle 4 0,1 %, en cas de « mono-exposition » (prévus pour les années 2015 et 2016)
et 20,2 % (a partir de I'année 2017). 1l a également fixé en cas de « poly-exposition » & 0,2 % (pour
les années 2015 et 2016) et a 0,4 % (a partir de lI'année 2017)%46,

Par la suite, la loi n° 2015-994 du 17 ao(t 2015 dite la « loi Rebsamen » a modifié ces taux et les a
ramenés a un taux compris entre 0,1 % a 0,8 % pour les salariés exposés a un seul facteur de risques
et entre 0,2 % et 1,6 % pour les autres*’. Malgré cette nouvelle législation, les dispositions du
décret n® 2014-1157 du 9 octobre 2014 dérogeant aux minimaux légaux de 0,3 % et 0,6 % alors en
vigueur, le Conseil d’Etat a annulé ces agencements dans un arrét en date du 4 mars 2016 4, Un

nouveau décret est donc publié comprenant les nouveaux taux de cotisations additionnelles'*°.

144 Art. L. 242-1 du Code de la Sécurité Sociale.

145 Pour davantage de précisions au sujet du principe de paiement des cotisations, se conférer a I'annexe 7 de I’instruction
n°® DGT/DSS/SAFSL/2016/178 du 20 juin 2016 relative a la mise en place du compte personnel de prévention de la
pénibilité.

146 Art. D. 4162-55 du Code du Travail.

147 Art. L. 4162-20 du Code du Travail.

148 CE, 4 mars 2016, n°386354.

149 Décret n°2016-953 du 11 juillet 2016 fixant les taux de la cotisation additionnelle due au titre du financement du
compte personnel de prévention de la pénibilité.
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Le paiement de cette cotisation devait se faire au plus tard parallélement a la déclaration des facteurs

de risques professionnelst®.

B- Les autres dispositifs Iégislatifs

Dans le but d'appréhender davantage la pénibilité au travail, le Iégislateur mettait en place en 2014,
un nouveau dispositif permettant lui-méme de compléter le compte personnel de prévention de la
pénibilité, en affinant en amont I'évaluation des risques (1). Cependant, « bousculé » par de nombreux

mouvements patronaux, le Iégislateur revient sur ses pas et le dispositif est rapidement supprimé (2).

1- La création de la fiche individuelle de prévention

46. La loi du 20 janvier 2014 garantissant l'avenir et la justice du systéme de retraites avait affecté
la fiche individuelle de prévention des expositions aux facteurs de risques professionnels, au compte
personnel de prévention de la pénibilité. En effet cette fiche a d’abord été créée par la loi n° 2010-
1330 du 9 novembre 2010, dans le but de tracer les expositions de chaque salarié a un ou plusieurs
facteurs de risques professionnels liés a des contraintes physiques marquées, a un environnement
physique agressif ou a certains rythmes de travail susceptibles de laisser des traces durables
identifiables et irréversibles sur sa santé'®l. Dénommée « fiche individuelle de suivi des expositions
a des facteurs de risques », elle recensait « les conditions de pénibilité auxquelles le travailleur est
exposé, la période au cours de laquelle cette exposition est survenue ainsi que les mesures de
prévention mises en ceuvre par l'employeur pour faire disparaitre ou réduire ces facteurs durant cette
période »%2, En décidant d'utiliser cette fiche pour le compte pénibilité, il incombait aux employeurs
depuis la loi retraite n® 2014-40 du 20 janvier 2014, de constituer une fiche pour chaque salarié

exposé, afin de tracer les expositions de ces derniers, aux travaux pénibles.

De plus, I'employeur devait renseigner pour chaque salarié exposé le champ « exposition et facteurs

de pénibilité » du logiciel de paie.

150 Art.R.4162-57 du C. trav.
151 Art. D. 4121-5 du C. trav. Abrogé par le décret n° 2014-1159 du 9 octobre 2014.
152 Anc. Art. L. 4121-3-1 du C. trav. et Art. D. 4121-6 du C. trav.
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2- La simplification de I'identification et de la déclaration

47.  Laloi n®2015-994 du 17 aodt 2015 relative au dialogue social et a I'emploi, en réformant la
loi du 20 janvier 2014 garantissant l'avenir et la justice du systéeme de retraites a toutefois simplifié
les conditions de mise en ceuvre du compte personnel de prévention de la pénibilité, institué par cette
derniere. En effet, cette loi a notamment permis la reformulation des critéres liés au bruit et au travail

répétitif et prévu lI'entrée en vigueur au 1*" juillet 2016 des six derniers criteres.

48.  Par ailleurs, un des apports considérables de cette simplification se situe dans I'alléegement de
la charge déclarative de I'employeur. Effectivement la fiche individuelle d'exposition a été supprimée,
remplacée par un accord de branche ou un référentiel homologué au niveau de branche. L'action d'un
accord de branche ou d'un référentiel établi au niveau des branches permet de mieux identifier les

situations de travail, postes et métiers pénibles >3,

Concernant la déclaration des expositions, celle-ci s'effectuera désormais sur les supports existants
de la déclaration annuelle des données sociales (DADS) ou désormais la déclaration sociale

nominative (DSN)*,

La premiéere étape dans la mise en place du compte personnel de prévention pénibilité est donc
veritablement un travail d'identification a I'intérieur des entreprises, des postes exposés a la pénibilité.
Identifier les expositions s'averant une tache conseéquente mais indispensable dans le processus de
mise en marche du dispositif, il est conseillé pour ce faire, de mettre en collaboration la médecine du
travail et les instances représentatives du personnel. Des lors, le document unique d'évaluation des

risques professionnels doit étre réactualisé.

153 Bien que ces accords et référentiels ne puissent pas couvrir I’ensemble des situations de travail de chaque entreprise,
celles-ci étant parfois spécifiques.

1% Art. R. 4162-1 du C. trav.
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C- Le « dispositif pénibilité » réformé par le nouveau gouvernement

Parmi les cing ordonnances dites « Macron » signées le 22 septembre 2017 qui composent la grande
réforme du droit du travail, souhaitée et réalisée par le nouveau gouvernement francais d’Emmanuel
Macron, le « compte pénibilité » existant est rebaptisé, et son contenu transformé®®°. En effet, le
« compte personnel de prévention de la pénibilité » perd un « p » et se transforme en « compte

professionnel de prévention », soit le C2P*°,

49.  Le retrait de facteurs de pénibilité. Si le systeme de points demeure, il est toutefois, jugé
trop ambitieux ; le contenu du compte est allégé en ce sens que la déclaration pour quatre facteurs de
risques est abandonnée. Quatre critéres sur les dix compris dans I'ancien dispositif sont ainsi exclus
du fonctionnement du compte, et donc, les salariés exposés aux facteurs de manutention manuelle de
charge, de postures pénibles, de vibrations mécaniques et/ou de produits chimiques, ne bénéficieront
plus des droits attachés au compte. Ces criteres sont retirés du compte, mais pour autant, les dix
criteres initiaux demeurent intacts dans le code du travail au titre de « facteurs de risques
professionnels », pour lesquels des exigences générales de prévention des expositions sont

prescrites®™’.

50.  En dehors du dispositif, I'exposition a ces quatre facteurs retirés, sera tout de méme prise en
compte pour un départ anticipé a la retraite du salarié, mais dans un cadre juridique différent. 1l est
vrai que depuis I'ordonnance n°® 2017-1389 du 22 septembre 2017, ces facteurs entrent dans I'analyse
du dispositif de « retraite anticipée pour incapacité permanente » aux conditions allégées ;
I'ordonnance modifie l'article L. 351-1-1-4 du code de la sécurité sociale. En effet, un salarié exposé
a l'un de ces quatre facteurs de risques professionnels, aura le droit a un départ anticipé a la retraite,
s’il fait reconnaitre 1’existence d'une maladie professionnelle — ou d'un accident du travail, entrainant

des lésions®®

identiques a celles indemnisées au titre d'une maladie professionnelle — avec une
incapacité permanente supérieure a 10 pour cent. Le salarié ne devra prouver aucune durée
d'exposition minimum d’exposition, contrairement a ce qui était prévu jusqu'alors pour les incapacités

permanentes d'au moins égales a 10 pour cent et inférieures a 20 pour cent*®°,

155 Par I'ordonnance n° 2017-1389 du 22 septembre 2017 relative a la prévention et a la prise en compte des effets de
I'exposition a certains facteurs de risques professionnels et du compte professionnel de prévention.

1%6 partant d'une volonté de rompre avec 1’apparence de « signaux négatifs » envoyé aux salariés.
157 Art. L 4161-1-1 C. trav.
158 Ces lésions sont listées a l'article L 411-1 du code de la sécurité sociale.

159 11 fallait avoir été exposé durant au moins 17 ans.
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De plus, le lien direct entre I'exposition au facteur de risques et la maladie professionnelle n'est plus
une condition spécifique pour bénéficier de ce droit. Cette reconnaissance, conditionnant le droit a un

départ anticipé a la retraite, se fait dans le cadre d'une visite médicale de fin de carriére.

51. Le mode de financement du compte s'ajoute aux modifications majeures du compte.
L’ordonnance crée l'article L. 4163-21 du code du travail, prévoyant que les dépenses engendrées par
le compte professionnel de prévention - ainsi que sa gestion - reléve des organismes nationaux de la
branche accidents du travail et maladies professionnelles du régime général®°. Il n‘appartiendra donc
plus aux employeurs de payer des cotisations afin de couvrir les frais liés au fonctionnement du
compte 1, La gestion du compte sera organisée dés lors, par la Caisse nationale d'assurance maladie

(CNAM) et non plus par les Caisses nationales d'assurance vieillesse (CNAV)62,

Il. Le constat de I’¢largissement de la problématique de la pénibilité

Au-dela de I’émergence récurrente des problématiques « pénibilité » dans les textes leégislatifs relatifs
a la retraite (A), on observe le transfert progressif des dispositions concernant la pénibilité du terrain

de la sécuriteé sociale aux questions de travail (B).

A- Les problematiques pénibilité en lien étroit avec le sujet de retraite

52.  La problématique de la pénibilité combinée aux questions relatives a la retraite. Le lien
entre ces deux sujets se distingue par l'apparition répétée de la pénibilité dans les lois portant réforme
des retraites. Le professeur Franck HEAS rappelle que cette méthode remarquée est l'une des
« constantes dans les réformes traitant de la problématique des retraites »'%3, En effet, depuis prés de
quinze ans, les réformes successives portant sur les retraites ont toutes inclus le sujet de la pénibilité.
On a constaté cela en 2003 d'abord, avec l'article 12 de la loi n® 2003-775 du 21 ao(t 2003 relative a

la réforme des retraites faisant entrer le sujet de la pénibilité dans le champ du dialogue social®*, puis

160 Et celle du régime des salariés agricoles.

161 Cette modification de financement du compte, représente finalement un retour a la volonté déja ancienne du
MEDEF. V. Supra, n° 28.

162 Art, L. 41636-21 C. du trav. Bien évidemment, lors de la transition, les points acquis par le salarié sur son ancien
compte, sont conservés et basculés sur le nouveau.

183 Franck Héas, « La pénibilité, un enjeu de santé au croisement du travail et de la retraite », Dr. Soc. 2014, p. 598.

164 Cet article invite les partenaires sociaux « a engager une négociation interprofessionnelle sur la définition et la prise
en compte de la pénibilité », et les oblige a engager au niveau de la branche ou de I’entreprise des négociations « sur les
conditions de travail, la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences des salariés agés et sur la prise en compte
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en 2010 avec la loi n° 2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réforme des retraites notamment en
précisant la notion de pénibilité. Cette observation est également notable au travers la loi n° 2014-40
du 20 janvier 2014 garantissant l'avenir et la justice du systéme de retraite'®®, qui consacre le compte

personnel de prévention de la pénibilité.

53.  Laconsidération de la pénibilité en matiere de retraite est donc indéniable puisqu'elle intéresse
la fin de l'activité professionnelle.

Osons l'allégorie de la toison d'or et Joachim DU BELLAY.
« Heureux qui, comme Ulysse, a fait un beau voyage,

Ou comme cestuy-la qui conquit la toison,

Et puis est retourné, plein d'usage et raison,

Vivre entre ses parents le reste de son age ! ».

La conquéte de la toison correspondrait a I’existence du travailleur, ayant bien rempli sa vie et
souhaitant par la suite se retirer afin de se reposer sereinement aupres de ses proches. Partant de cette
image symbolique, l'inspiration de chaque individu a vivre et profiter d'une retraite en bonne santé
pourrait donc s'illustrer par ces quelques vers tirés du poéme « Heureux qui, comme Ulysse, a fait un

beau voyage ».

B- Le champ des problématiques pénibilité changeant de direction

Il est certain que le sujet de la pénibilité pénetre d'autres problématiques telles notamment la santé de
I'individu en général, les conditions de travail et I'emploi. Il est vrai que I'objectif initial du dispositif
du compte personnel de prévention de la pénibilité est de préserver la santé au travail en menant des
actions durant la période d'exercice de l'activité professionnelle du salarié. Ce sujet intéresse donc

aussi directement et avant tout, le cceur du travail et de I'exercice d'une activité professionnelle.

54, Le lien étroit entre le relévement de I’age de départ a la retraite et la réalité de la
pénibilité au travail. Ces sujets qui engendrent des difficultés de maintien en emploi et réduisent

davantage D’espérance de vie en bonne santé, doivent nécessairement étre étudiés ensemble.

de la pénibilité du travail ».
185 |_. n° 2014-40, JO 21 janv. 2014. 1050.
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Physiquement beaucoup de métiers pénibles sont impossibles a poursuivre dans le temps pour un
salarié vieillissant, aussi la problématique des seniors qui cessent de travailler par force (maladie
longue  durée, incapacitt ou chémage), doit étre  impérativement  résolue.
La pénibilité affecte a la fois le devenir des salariés agés et le maintien en emploi de ces seniors devant
attendre toujours plus longtemps afin de bénéficier de leur retraite et de se soustraire donc aux
contraintes professionnelles d’usure. La problématique de la pénibilité au travail creuse également

I’inégalité, du temps passé a la retraite et de sa qualité, entre les professions.

54.1. C'est pour cela que le législateur n'a pas tardé a introduire dans le code du travail, des
articles concernant le sujet de la pénibilité. Pour exemple, en imposant la négociation triennale de
branche notamment sur la prise en compte de la pénibilité du travail®®®, le législateur évoquait déja

en 2003 dans le code du travail le concept de pénibilité.

Mais I'élargissement significatif de la problématique de I'usure prématurée de la santé du travailleur
est apparu dans la loi n° 2014-40 du 20 janvier 2014'%’. Parmi les précisions apportées par cette
derniere, le legislateur réajuste le cadre législatif de la prise en compte de la pénibilité dans les
entreprises, en opérant une mutation des questions « pénibilité » du domaine de la sécurité sociale (et

donc de la retraite) vers des domaines plus  spécifiques au travail.

186 Art. L.2241-4 du code du travail d'aprés lequel « Les organisations liées par une convention de branche ou, a défaut,
par des accords professionnels se réunissent, au moins une fois tous les trois ans, pour négocier sur les conditions de
travail, la gestion prévisionnelle des emplois et des compétences, et sur la prise en compte de la pénibilité du travail ».

167 Art. 13 de la loi n° 2014-40 du 20 janvier 2014 :

I. — Le titre VI du livre Ier de la quatriéme partie du code du travail est complété par un chapitre Il intitulé : « Accords
en faveur de la prévention de la pénibilitt » et comprenant les articles L. 4163-1 a L. 4163-4.
II. — L'article L. 4163-1 du méme code est ainsi rédigé

«Art. L. 4163-1.-Le présent chapitre est applicable aux employeurs de droit privé, aux établissements publics a caractere
industriel et commercial et aux établissements publics administratifs lorsqu'ils emploient des personnels dans les
conditions du droit privé ».
I1I. — La section 2 du chapitre VIII ter du titre III du livre Ier du code de la sécurité sociale est supprimée et les articles
L. 138-29 a L. 138-31 du méme code deviennent, respectivement, les articles L. 4163-2 a L. 4163-4 du code du travail.
IV. — L'article L. 4163-2 du code du travail, tel qu'il résulte du Ill du présent article, est ainsi modifié :

1° Le premier alinéa est ainsi modifié : a) La référence : « a l'article L. 4121-3-1 du code du travail » est remplacée par
les mots : « a l'article L. 4161-1 au-dela des seuils d'exposition définis par décret » et les deux occurrences des mots : «
du méme code » sont supprimées

b) Apreés les mots : « accord ou », sont insérés les mots suivant : « a défaut d'accord attesté par un procés-verbal de
désaccord dans les entreprises pourvues de délégués syndicaux ou dans lesquelles une négociation a été engagée dans Ies
conditions prévues aux articles L. 2232-21 et L. 2232-24, par »

2° Aux deuxieme et dernier alinéas, les mots : « du présent code » sont remplacés par les mots : « du code de la securlte
sociale ».

V. — Al'article L. 4163-3 du méme code, tel qu'il resulte du Il du présent article, la référence : « L. 138-29 » est remplacée
par la référence « L. 4163-2 ».
VI. — L'article L. 4163-4 du méme code, tel qu il résulte du Il du présent article, est ainsi modifié :
1° A la premiére phrase du premier alinéa, la référence : « L. 138-29 » est remplacée par la référence : « L. 4163-2 » ; 2°
Ala fin de la premiére phrase du premier almea et a la fin du second alinéa, la référence : « L. 138-30 » est remplacee par
la référence « L. 4163-3 ».

VII. — A la fin du dernier alinéa de 1'art1cle L. 241-5 du code de la sécurité sociale, la référence : « L. 138-29 » est
remplacée par la référence : « L. 4163-2 du code du travail ».
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En effet, l'article 13 de la loi n° 2014-40 du 20 janvier 2014 abroge les articles L.138-29 et suivants

du code de la sécurité sociale et les transfére & l'article L. 4163-1 du code du travail'®.

Ainsi, les dispositions concernant les accords en faveur de la pénibilité, prévues auparavant par la loi
n° 210-1330 du 9 novembre 2010 a l'article 77 et qui étaient réglementées par le code de la sécurité
sociale dans ses articles L.138-29 et suivants, sont extraites du code de la sécurité sociale pour étre

introduites dans le code du travail aux articles L. 4163-1 et suivants.

Donc, outre le droit de la sécurité sociale intéressé par « l'usure » précoce des salariés au travail, le
droit du travail est lui aussi directement concerné par cette problématique. Aussi en 2014 le législateur
prend t-il conscience de cette évidence, et fait apparaitre clairement les questions de pénibilité comme

un sujet de droit du travail.

168 En effet, la section 2 du chapitre VIII ter du titre 111 du livre ler du code de la sécurité sociale a été supprimée et les
articles L. 138-29 a L. 138-31 du méme code sont devenus, respectivement, les articles L. 4163-2 a L. 4163-4 du code du

travail.
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SECTION 2. LA DELICATE DEFINITION DE LA PENIBI-
LITE

Il est important de s'arréter sur le véritable enjeu de définition que représente la notion de pénibilité,
car celle-ci va permettre d'entourer et d'encadrer la possibilité de la mise en ceuvre du dispositif. Quel
sens le législateur a-t-il voulu donner a la pénibilité au travail ? Qu'entend-il et qu'attend-il de cette
notion ? (PARAGRAPHE 1). Ces questions sont essentielles car la connaissance de la notion et
I'intention du législateur, conditionnent le résultat sous-tendu d'un dispositif qui serait de prévention
ou de compensation (PARAGRAPHE 2).

PARAGRAPHE 1: LAPENIBILITE SELON PLUSIEURS CON-
CEPTS

Avant d'arréter la définition juridique reconnue aujourd'hui par la loi, de nombreux questionnements
transcendant les disciplines telles que le droit, la sociologie, I'ergonomie, I'économie et
I'épidémiologie, ont été relancés'®. Cette notion pluridisciplinaire a agité de nombreux débats,
notamment en amont des réformes de retraite, axés essentiellement sur deux concepts, entre

souffrance au travail (I1) et souffrance au grand age (1).

I. La penibilité ou la souffrance au grand age

55.  L'espérance de vie sans incapacité, un concept retenu par le législateur ! En effet, la définition
juridique de la pénibilité émergée tardivement dans la loi de 2010 portant réforme des retraites,
précise enfin la maniéere dont le législateur comprend cette notion. Selon les termes de la loi, la
pénibilité est la manifestation de facteurs de risques professionnels « liés a des contraintes physiques
marquées, a un environnement physique agressif ou a certains rythmes de travail susceptibles de
laisser des traces durables identifiables et irréversibles sur sa santé »17°. Les expositions aux risques
professionnels a moyen ou long terme ont un impact direct sur la longévité (A) et la qualité de vie au

grand age du salarié (B).

169 Société Ergonomie de la Langue Francaise (SELF), Communiqué de la SELF sur la Pénibilité au travail, Bulletin de
la SELF, n° 2013, avril 2013.

170 Art. L. 4121-3-1 du C. du trav.
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A- La diminution de I'espérance de vie

56.  Le législateur s'est basé sur le critére de I'espérance de vie pour définir la pénibilité’. Il est
vrai que l'affinité remarquée entre la problématique de la retraite et celle de la pénibilité s'explique
par ce concept juridiquement retenu de pénibilité. Il est prouvé par des travaux scientifiques®’?, que
I'exposition des salariés a des conditions professionnelles pénibles peut avoir des conséquences sur
la longévité, entrainant pour les salariés une espérance de vie amoindrie, c'est-a-dire une mortalité,

précoce ou sur-mortalité.

En effet, des chiffres de I'Institut national de la statistique et des études économiques (INSEE)
indiquent qu'un ouvrier aura 6,4 ans de moins d'espérance de vie qu'un homme cadre « dans les
conditions de mortalité de 2009-2013 » ; dans ces conditions de mortalité semblables, I'écart entre les
ouvriéres et les femmes cadres est de 3,2 ans'”. Toujours selon le site de I'Insee « un homme de 35 ans
soumis toute sa vie aux conditions de mortalité de 2009-2013 a 18 % de risque de mourir avant
65 ans s’il est ouvrier, contre 7 % s’il est cadre (respectivement 8 % et 4 % pour une femme) »'’4;
I'dge de départ a la retraite étant aujourd'hui fixé a 62 ans, les travailleurs ouvriers courent un plus
grand risque a mourir trois ans aprés leur début de retraite soit de maniére synchrone, a leur entrée en
retraite. Ce constat désolant pour les ouvriers, n'est pas sans rappeler le systéme allemand

financierement simple mais socialement insatisfaisant de réforme des retraites, mis en place par

Bismark!’.

Toutefois ce risque de mourir prématurément, ne veut pas dire que l'ouvrier'’®, qui vivra moins

longtemps, était nécessairement « atteint» (malade ou handicapé) pendant son activité

171 D'apres la définition de I'Insse, I'espérance de vie « a la naissance (ou a I'age 0) représente la durée de vie moyenne -
autrement dit 1'dage moyen au déces - d'une génération fictive soumise aux conditions de mortalité de I'année. Elle
caractérise la mortalité indépendamment de la structure par age. C'est un cas particulier de I'espérance de vie a I'age x.
Cette espérance représente le nombre moyen d'années restant & vivre pour une génération fictive d'age x qui aurait, a
chaque age, la probabilité de décéder observee cette année-la. Autrement dit, c'est le nombre moyen d'années restant a
vivre au-dela de cet age x (ou durée de survie moyenne a I'age x), dans les conditions de mortalité par age de I'année
considérée ».

172 Ces travaux sont menés notamment par des épidémiologistes qui repérent, évaluent et attribuent des risques pour la
santé.

173 N. Blanpain, Les inégalités sociales face a la mort - Tables de mortalité par catégorie sociale et par dipléme, Insee
Résultats, n° 177 soc., Insee, 2016 ; G. Lasfargues, Départs en retraite et "travaux pénibles". L'usage des connaissances
scientifiques sur le travail et ses risques a long terme pour la santé, Rapport de recherche n° 19, CEE, avril 2005.

174 'N. Blanpain, Les hommes cadres vivent toujours 6 ans de plus que les hommes ouvriers, Insee Premiére Division
Enquétes et études démographiques, n° 1584, février 2016.

175 En effet, lors d'une réforme des retraites allemandes Bismark fixait I’Age de départ a la retraite a 65 ans soit, de maniére
concomitante avec I'dge moyen estimé de décés des ouvriers !

178 Ou plus généralement une personne travaillant sur des postes exposés a des facteurs d'usure professionnelle.
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professionnelle ; c'est le cumul de fatigues exorbitantes qui accélére I'usure du corps du salarié et in
fine son temps de vie. Le lien de causalité est aisé a établir ; un travail fatigant, éprouvant,
contraignant, favorise a long terme, l'usure prématurée du corps du travailleur. L'age avancant, chaque
individu redoute de perdre du temps de vie. S'agit-il de ce temps si précieux, dont parlait le romancier

Miguel de CERVANTES, lorsqu'il estimait que I'nhnomme qui travaille perd un temps précieux ?

Le constat difficilement contestable est donc le suivant : les salariés travaillant dans une situation

pénible auront probablement une espérance de vie moins longue que les autres.

B- La diminution de la qualité de vie au grand age

Un travail pénible est un travail qui entraine une mortalité prématurée d'un salarié ou bien qui, sans
nécessairement ’entrainer, peut provoquer une maladie grave ou une limitation des capacités du

salarié, gachant la qualité de sa « troisiéme tranche de la vie ».

57.  L’espérance de vie « en bonne sante » se référe de la durée de vie moyenne « sans limitation
irréversible d’activité dans la vie quotidienne ni incapacités, d’'une génération fictive soumise aux
conditions de mortalité et de morbidité de ’année » L

Effectivement, un salarié exposé a des risques de pathologies a long terme peut avoir la méme durée
de vie qu'un autre salarié non exposé, mais ne pas profiter de son espérance de vie, en bonne santé,
c'est-a-dire sans incapacité. Il a été également prouvé que les cadres vivent plus longtemps d'une part
mais également en meilleure santé, par rapport aux ouvriers qui sont davantage exposés aux facteurs

de risques professionnels 78,

Cette exposition peut réduire 1’espérance de vie sans incapacité (EVSI), que la pénibilité soit ou non,
ressentie par le salarié durant son activité!’. Le salarié exercant un travail pénible peut Iégitimement
s'interroger dans un premier temps : sur ses espoirs de vivre sa retraite, puis sur son espérance de

vivre sa retraite en « bon état » !

Il est une évidence : la préoccupation prépondérante des salariés et de tous les individus en général

177 Selon la définition de I’'INSEE publiée en mars 2019, Espérance de vie en bonne santé AVBS/ Esperance de vie sans
incapacité EVSI/ EVBS.

178 |nstitut national d'étude démographique (Ined), Observatoire des inégalités Données, 2003 ; S. Volkoff, A.-F. Molinié
et A. Jolivet, Efficaces a tout &ge ? Vieillissement démographique et activités de travail, Dossier de recherche n° 16, CEE,
2000.

179 Tous les salariés travaillant sur des postes exposés a des facteurs de risques professionnels ne ressentent et ne
percoivent pas le caractére pénible de leur tache. Par exemple, les salariés exposés a des produits chimiques, ne se rendent
pas nécessairement compte de la toxicité de ces produits et de leurs effets néfastes sur leur santé.
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est de bien vivre le plus longtemps possible sans incapacité ! Le but des travailleurs est bien de profiter
de leur retraite et donc de leur espérance de vie en bonne santé, avant que le corps ne se brise de lui-
méme. Ce concept de qualité de vie au grand age appréhende la pénibilité de maniere objective, a

travers la conséquence au grand age des fatigues excessives durant I'activité professionnelle !

La penibilité a donc été retenue par le législateur comme les effets d'un travail entrainant la diminution

de I’espérance de vie tout simplement, et/ou la diminution de 1’espérance de vie sans incapacité.

58.  Unarrét de la Cour de cassation du 2 mars 2016, illustre le débat concernant cette relation
de cause a effet. L'objet du contentieux portait sur une différence de traitement de prime, dite « temps
de repas » ou « panier », entre les salariés qui travaillaient, certains sur des postes fixes et d'autres,
alternant travail de jour ou de nuit. Le juge a été saisi par ceux qui ne bénéficiaient pas de prime,
c'est-a-dire les salariés ne travaillant pas en équipes alternantes. Ces derniers travaillant de nuit mais
sur des postes fixes, arguaient une différence de traitement. La Cour de cassation a considéré que le
privilege de la prime attribuée par un accord collectif d'entreprise est « approprié a la différence de
régime ». La différence de traitement est objectivement justifiee, notamment au regard de la
différence et variation des horaires de travail, de la variation dans les horaires de repas. En effet, la
Cour de cassation met directement en lien le travail en équipe alternée et I'état de santé des salariés,
estimant que : « ce changement du rythme du travail est susceptible d’induire des difficultés d'ordre
physiologiques, notamment dans le domaine du sommeil et d’éprouver davantage [’organisme et le
psychisme »!, La chambre sociale estime donc d’une certaine fagon que l'espérance de vie a été

affectée.

180 Cass. Soc., 2 mars 2016, n° 14-11.991 ; inédit. Arrét non publié.

181 |dem.
62



Il. La pénibilité ou la souffrance au travail

L'état de santé du salarié (A) et la souffrance sous toutes ses formes ressentie et vécue par le salarié
(B) au moment de son exercice professionnel, sont deux aspects de la pénibilité soulevés par plusieurs
disciplines, telle I'ergonomie, en ce sens que ces facettes de la pénibilité au travail peuvent influer de

maniere négative sur le parcours professionnel du salarié.

A- Le concept de la pénibilité induite

59.  Les troubles de la santé ou les maladies plus graves apparaissent le plus souvent a un age
avancé du salarié'®? et fréquemment donc, proche de la fin de carriére ou de la retraite ; mais peuvent
aussi exister pendant le déroulement de la vie professionnelle®®. C'est ainsi que prend son sens le
deuxiéme concept de pénibilité’®*, lorsque l'altération de I'état de santé du salarié pendant sa vie
professionnelle, est déja due a I'activité du travail ou a d'autres facteurs de la vie. L'accomplissement
du travail dans ces conditions de santé dégradée peut affecter I'effort de travail du salarié, lui rendant
la réalisation du travail davantage complexe ! Devant certaines incompatibilités des taches avec les
déficiences et troubles de santé du salarié, la voie daction a suivre pour l'employeur est,
essentiellement, I'aménagement de postes, les temps partiels ou le reclassement ; ce qui revient pour
le salarié, a étre affecté par un état d'incapacité (partielle ou totale, temporaire ou permanente) menant
a ’inaptitude. Toutes taches de travail dans l'entreprise ou le groupe de I'entreprise peuvent parfois
méme étre rendues irréalisables en raison du degré d'altération de la santé du salarié (avec donc un
reclassement impossible). Ainsi, les troubles limitant le travail constituent-il une « entrave » qui

conduit bien souvent la personne vers la sortie de I'emploi, notamment en cas d'inaptitude absolue!®®.

182 T, Prost et S. Rey (Coord.), L’état de santé de la population en France, DREES, janvier 2015, [Personnes agées pp.
193-197].

Par exemple 25 % des personnes agées de 60 ans ou plus déclarent avoir au moins une limitation physique absolue contre
5 % des adultes de 20-59 ans : DRESS, Etude et résultat N° 718, février 2010, p.3 ; et a « 50 ans, 20 % des personnes se
déclarent limitées (fortement ou non), tandis que la proportion est de 30 % a 70 ans (moyenne 2013 & 2018) » : Patric
Aubert, Les personnes ayant des incapacités quittent le marché du travail plus jeunes mais liquident leur retraite plus tard.
DREES, Etudes et Résultats, n° 1143, fév. 2020, pp.2-3.

18 T, Prost et S. Rey (Coord.), L’état de santé de la population en France, DREES, janvier 2015, [Cancers pp. 199-217 ;
AVC pp. 222-225 ; Diabéte pp. 235-243].

184 v/ Volkoff Serge, « Les trois facettes de la pénibilité », Santé & Travail, n° 059, juillet 2007.

185 | '¢tat d'inaptitude absolue engendre un licenciement pour le salarié concerné. Sachant que les personnes ayant de
fortes incapacités, se retrouvent sans emploi, ni retraite apres 50 ans, et liquident leur droit a la retraite plus tardivement
que les salariés restant en emploi : Op. cit., Patric Aubert, pp.2-4 ; et qu’« un tiers des seniors sans emploi ni retraite
vivent en dessous du seuil de pauvreté » : DREES, Etudes et Résultats, 1079, sept. 2018.
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B- Le concept de pénibilité percue

60.  Laderniére facette de la pénibilité est le concept de pénibilité percue, ce que I'ergonome Serge
VOLKOFF concgoit comme « tout ce qui fait qu'un travail est vécu comme pénible par celui qui
I'exerce »'®. L’appréhension de cette pénibilité d'aprés une conception éminemment subjective, prend
en compte le ressenti et la perception propre de chaque salarié au sujet de son travail. « Travalil
fatiguant, astreignant, source d’inconfort, d’inquiétude ou de frustration »*”, nombreux sont les
travailleurs interrogés, s'estimant exposés a un facteur de pénibilité pendant leur activité
professionnelle (se considérant sujets & de lourdes fatigues et des souffrances multiples*®®) alors
méme que la preuve d'une sur-mortalité ou celle d'une diminution de l'espérance de vie sans

incapacité, ne sont pas apportees pour les causes de souffrance ressentie par les salariés.

Les avis semblent concordants a propos de I'extréme complexité de mise en ceuvre de ce concept ; la
difficulté majeure concernerait I'encadrement de la pénibilité percue. Effectivement, avec des
questions de qualité de vie au travail (QVT) et de bien-étre des salariés au travail, le droit entre dans

une forte subjectivité difficile & analyser et reconnaitre 1%,

Cependant au vu de ces différentes approches de la pénibilité une question mérite d'étre poseée ;
existe-t-il une penibilité ou des pénibilités ? En terme juridique la question est tranchée, une seule

pénibilité est reconnue : la pénibilité en lien avec I'espérance de vie.

186 \olkoff Serge, « Les autres « pénibilités ». Fragilisation de la santé, et vécu du travail en fin de vie active », Retraite
et société, n° 72, 2015, pp. 87-101.

187 A, Hintzy, V. Jacquemond, 1. Jay, « Ergonomie et prévention de la pénibilité » démarche, méthodes et outils,
Conférence PREVENTICA LYON 2011.

188 |_a souffrance ressentie des salariés peut &tre aussi bien physique que psychique ; les dimensions relationnelles comme
organisationnelles sont donc concernées dans cette définition de la pénibilité percue.
189 V. Infra n°® 442, 444, 457.
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PARAGRAPHE 2: LA DELIMITATION DE LA NOTION DE PENIBI-
LITE

Aprés avoir analysé la maniére dont le législateur a décidé de définir la pénibilité, une question se
pose quant a la qualité de cette notion. Cette derniére a été admise dans le paysage juridique, nous
avons compris qu'elle concerne et le droit du travail et le droit de la sécurité sociale mais pouvons-
nous pour autant, lui concéder la qualité de risque professionnel (I) ? Au vu de ces nombreuses
considérations, un autre concept ancré dans la réalité de notre société actuelle, est a envisager au-dela
du « bornage » juridique de la pénibilité choisi par le législateur, que lI'on pourrait nommer, la

pénibilité « assumée » (11).

I. La peénibilité comparée au risque professionnel

61.  Afin de cerner au mieux cette définition il convient de s'interroger sur la caractéristique de la
notion de pénibilité entendue par le législateur. Aux cotés des accidents du travail et maladies
professionnelles, peut-on ajouter la pénibilité a la catégorie de risque professionnel ? Pour répondre
a cette interrogation il suffit de déterminer la présence ou non d'un aléa dans la réalisation du préjudice
causé par la pénibilité au travail. L'altération de la santé du salarié est-elle aléatoire ? C'est en effet,
la probabilité d'apparition d'un dommage, I'élément essentiel, qu'il est important de prendre en compte
pour qualifier la notion de pénibilité de risque professionnel*® . Les avis divergent sur cette question
du risque professionnel'®*, mais si en 2010 cette pénibilité en tant que telle, était difficile & reconnaitre
au vu du dispositif mis en place « de retraite anticipée pour pénibilité » (A), aujourd'hui des éléments

objectifs concordent pour admettre la pénibilité au rang de risque professionnel (B).

190 |_e risque est défini selon le dictionnaire Larousse, comme : « Un danger, inconvénient plus ou moins probable auquel
on est exposé. Quelque chose a risque est quelque chose de prédisposé a certains inconvénients ; exposé a un danger, a
une perte, a un echec ; qui présente un danger. Plus spécifiquement le risque social est défini comme un événement dont
les systémes de sécurité sociale visent a réparer les conséquences (maladies etc.) » ; a son tour le vocabulaire Capitant,
congoit le risque tel « 1’événement futur, plus ou moins certain (donc éventuel), susceptible de causer un préjudice a celui
qui fournit une prestation de travail pour autrui ».

191 Franck Petit, La pénibilité au travail, un nouveau risque professionnel ? Dr. Social, 2011, p. 262.
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A- L'absence d'aléa dans I'ancien dispositif de retraite anticipée pour pénibilité

62.  Ensupplément de I'apport d'une définition de la pénibilité, la loi n® 2010-1330 du 9 novembre
2010 portant réforme des retraites, a également créé un dispositif de retraite anticipée bénéficiant aux
salariés souffrant d'incapacité permanente due a la pénibilité de leur emploi. En effet, cette loi n°
2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réforme des retraites augmente I'age légal de départ a la
retraite de deux ans (soit 62 ans)!®?, excepté pour les salariés assurés justifiant d'une incapacité
permanente, qui conservent leur droit a la retraite a taux plein a partir de 60 ans. Cette incapacité
permanente doit étre reconnue au titre d'une maladie professionnelle ou d'un accident de travail, et «
ayant entrainé des lésions identiques a celles indemnisées au titre d'une maladie professionnelle »,
Le décret n° 2011-352 du 30 mars 20114 précise cette condition de « lésions identiques a celles
indemniseées au titre d'une maladie professionnelle », inhérente a la reconnaissance l'incapacité
permanente. Le taux de cette incapacité dont il est question, est fixé a 20 pour cent, par le décret n°
2011-353 du 30 mars 2011. Ce méme décret prévoit que lorsque le taux d'incapacité permanente est
entre 10 pour cent et 20 pour cent, la retraite anticipée sera également accordée a I'assuré*®®, dans la
mesure ou ce dernier a été exposé durant au moins 17 années aux facteurs de risques professionnels,
connus aujourd'huit®® . Enfin dans ce dernier cas, I'assuré, pour bénéficier de ce dispositif avantageux
de départ a la retraite au nom de la pénibilité, doit recevoir I'accord favorable d'une commission

pluridisciplinaire chargée spécialement de contréler la régularité des dossiers de demande (avec

192 Art. 18 de la loi n° 2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réforme des retraites.

198 |, n® 2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réforme des retraites, art. 79 : « La condition d'age prévue au premier
alinéa de I'article L. 351-1 est abaissée, dans des conditions fixées par décret, pour les assurés qui justifient d'une
incapacité permanente au sens de l'article L. 434-2 au moins égale a un taux déterminé par décret, lorsque cette
incapacité est reconnue au titre d'une maladie professionnelle mentionnée a I'article L. 461-1 ou au titre d'un accident de
travail mentionné a I'article L. 411-1 et ayant entrainé des Iésions identiques a celles indemnisées au titre d'une maladie
professionnelle.

« II. — La pension de retraite liquidée en application du présent article est calculée au taux plein méme si l'assuré ne
justifie pas de la durée requise d'assurance ou de périodes équivalentes dans le régime général et un ou plusieurs autres
régimes obligatoires » ; Décret no 2011-353 du 30 mars 2011 relatif a certaines dispositions d’application des articles 79,
81, 83 et 84 de la loi no 2010-1330 du 9 novembre 2010 portant réforme des retraites.

19 Complété par l'arrété du 30 mars 2011 modifiant I’arrété du 28 février 1962 relatif au fonctionnement du comité
interministériel des parcs nationaux, qui établit une liste de référence.

195 Art, L. 351-1-4. 11l : « Les | et 1l sont également applicables a I'assuré justifiant d'une incapacité permanente d'un
taux inférieur a celui mentionné au 1, sous réserve

« 1° Que le taux d'incapacité permanente de I'assuré soit au moins égal a un taux déterminé par décret ;
« 2° Que l'assuré ait été exposé, pendant un nombre d'années déterminé par décret, a un ou plusieurs facteurs de risques
professionnels mentionnés a I'article L. 4121-3-1 du code du travail ;
« 3° Qu'il puisse étre établi que I'incapacité permanente dont est atteint I'assuré est directement liée a I'exposition a ces
facteurs de risques professionnels ».

196 |_es facteurs de risques professionnels en lien avec « des contraintes physiques marquées, un environnement agressif,
ou des contraintes liées a certains rythmes de travail ».
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https://www.toutsurmesfinances.com/retraite/documents/retraite_anticipee_decret352.pdf

notamment les preuves versées aux dossiers'®’) et I'effectivité de la relation de causalité entre
I'exposition de la personne aux facteurs de risques et son incapacité permanente. La commission
pluridisciplinaire a donc la possibilité d'accorder si elle 1’estime justifié, un avis favorable au salarié
prétendant a la retraite anticipée, a taux plein, en raison de la pénibilité de son travail présent ou

passel®,

Ainsi, en reconnaissant aux salariés pour lesquels 1’¢tat de santé a été effectivement atteint par
I’exercice professionnel, le droit & une retraite %, la présence daléa dans la réalisation du
« dommage » sur la santé, est inexistant, puisque survenu au moment de l'exercice de la vie
professionnelle. En effet, avec ce dispositif de compensation de la pénibilité mis en place en 2010,
l'altération de la santé de l'individu en raison de travail pénible, intervient pendant la vie
professionnelle de l'assuré. Le caractére aléatoire est ici absent, la santé dégradée ayant été

médicalement constatée durant I'activité professionnelle.

Par la suite, ce dispositif de retraite anticipée résultant de la réforme des retraites en date du 2010, a
été renommeée retraite anticipée dite « pour incapacité permanente », les dispositions du compte
personnel de prévention de la pénibilité ayant mis en place un dispositif de retraite en concordance
avec la définition de pénibilité concentrée sur l'indicateur de I'espérance de vie sans incapacité.

197 Art. D. 351-1-12 deuxiémement, du Code de la sécurité sociale: « Les justifications apportées par I’assuré quant aux
conditions mentionnées aux 20 et 3o du Il de [’article L. 351-1-4, reposant sur tout document a caractére individuel
remis a celui-ci dans le cadre de son activité professionnelle et attestant de cette activité, notamment les bulletins de paie,
contrats de travail et fiche d’exposition mentionnée a ['article L. 4121-3-1 du code du travail ou tout document
comportant des informations équivalentes».

198 Art, L. 351-1-4. 111, troisiémement, alinéa 2 : « Une commission pluridisciplinaire dont I'avis s'impose & I'organisme
débiteur de la pension de retraite est chargée de valider les modes de preuve apportés par l'assuré et d'apprécier
I'effectivité du lien entre I'incapacité permanente et I'exposition aux facteurs de risques professionnels. La composition,
le fonctionnement et le ressort territorial de cette commission ainsi que les éléments du dossier au vu desquels elle rend
son avis sont fixés par décret ».

199 Ce dispositif de retraite anticipée pour pénibilité, se base sur « les altérations effectives de la santé » : Annie Jolivet,
Pénibilité du travail : la loi de 2010 et ses usages par les acteurs sociaux, I.E.R.S. n°70, 2011, p. 37.
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B- L'absence d'aléa dans le nouveau dispositif de retraite anticipée pour pénibi-
lité

63.  Distinguer le caractere aléatoire des effets de la pénibilité au travail est une entreprise peu
aisée?®, La tentation est forte de considérer, que malgré la force du lien statistique entre I'exposition
d'un salarié (durant de nombreuses années) a des facteurs de pénibilité et I'altération de sa santé au
grand age, nul ne peut affirmer avec exactitude que chacun des individus sera de maniére certaine
affecté. Cette idée revient a prendre en considération les caractéristiques propres de chaque individu ;
certains peuvent par exemple absorber facilement les contraintes physiques en raison notamment
d'une corpulence importante, d'une force développée, ou d'une grande taille. La résistance physique,
mais aussi par exemple le mode de vie de chacun, peuvent amoindrir les effets de la pénibilité sur la

santé.

Il est vrai que I'on ne peut pas, ou plus, nier le fait que chaque individu réagit différemment devant
les effets du vieillissement ; cependant en trés grande majorite des personnes exposées a des facteurs
de pénibilité sont affectées, méme si les impacts « sur la santé surviennent de facon variable dans leur
intensité selon les personnes ».2°* Par définition le risque est lié a la probabilité, a I'éventualité de la
survenance d'un préjudice, contrairement a la pénibilité dont la « survenance » est averée et reconnue

comme évidente !

Lorsqu'il y a un maximum de chance que le dommage survienne, alors ce n'est plus un risque, une
occurrence faible. Les études citées plus haut, ont montré qu'il n'y a que trés peu de chance que
I'exposition prolongée d'une personne a un ou plusieurs facteurs de pénibilité, n'engendre aucun effet
différé sur sa santé. Le risque est lié a la probabilité alors que la pénibilité est liée a la profession,
donc la pénibilité n'est pas un risque. C'est également au sujet des effets différés sur la santé, que la
pénibilité se distingue du risque. En effet, alors que le risque est intimement lié a la notion de danger,
ce dernier, s'il survient, peut entrainer un préjudice immédiat, contrairement a la pénibilité. Il est

important de différencier ces notions voisines?%.

On retiendra donc, la présence en droit du travail et de la sécurité sociale, des risques professionnels

(maladies professionnelles et accidents du travail) et a coté de ces derniers, I'existence de la pénibilité

200 Franck Petit, La pénibilité au travail, un nouveau risque professionnel ? op. cit.
201 Annie Jolivet, op. cit.

202 pour en savoir plus sur ce sujet cf. Franck Héas, Pénibilité au travail : reclasser ou prévenir ? Perspectives
interdisciplinaires sur le travail et la santé, vol. 12, n°® 1, février 2010, p. 12.
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au travail !

Il. Le concept a réfléchir : la pénibilité assumeée

64.  Audébut était la vie, qui nécessita pour s'intégrer a la vie et se dresser, de dépenser une énergie
considérable pour s'acclimater, se parer, se renforcer. Bien évidemment les efforts étaient nombreux,

les taches pénibles et le labeur épuisant.

Les siecles et leurs lots de progres nous permettent régulierement de moins et mieux travailler,
d'obtenir un confort physique qui rend en général les travaux moins pénibles, tout en décuplant les
capacités de production et d'efficacité. L'économie s'est plus que jamais imbriquée dans le monde du
travail pour rendre inéluctable le terme de « rendement », qui nécessite toujours plus. Plus encore
d'intensité physique, plus encore d'investissement mental ! Cela engendre une pression psychologique
croissante qui affaiblit la personnalité du « travailleur » de maniere sournoise au point qu'il se sente
fragilisé dans ses potentialités. 1l est dépersonnalisé, devenu objet au sein d'une entreprise, non investi

dans son étre.

Le « Travailleur » ne se sent plus « Homme », et rapidement il se sent las, considérant davantage la
pénibilité de ce qu'il entreprend plutdt que le fruit de son travail ; qui hélas se résume a un salaire,
bien souvent considéré comme insuffisant. Pour ces raisons, s‘accroit notablement le nombre de
personnes qui se plaint de son travail, fut-il pénible (au sens physique du terme) ou non, a tel point
que ces doléances se sont faites entendre par la société, puis par la loi.

La Iégitimité de ce sujet est pleine et entiére, le droit se chargeant de mesurer cette pénibilité par
catégories socio-professionnelles, d'en déterminer objectivement les critéres, pour démontrer avec
rigueur les impacts sur la vie objective des personnes concernees. Ce cadre précis et non partisan doit
conduire a des ajustements qui permettent a chacun de se sentir parfaitement intégré dans le monde
du travail, avec une juste estimation reconnue des contraintes qu'il supporte (A). Toutefois, le droit
doit s'exprimer en appréhendant justement, I'ensemble de son environnement (C), notamment les

contraintes économiques (B).
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A- Ajustements juridiques de compensation

65.  Le législateur se doit donc d'apporter des compensations justes et équilibrées qui permettront
a chacun des travailleurs de constater la réalité de la pénibilité occasionnée par son labeur, et surtout
sa prise en compte. Pour cela, les réflexions qui sont menées se doivent d'étre bien entendu
pertinentes, mais aussi de visées larges, n‘omettant pas d'inclure la qualité de vie « apres » le temps
de I’actif 2%%, En effet, la période d'activité professionnelle doit préparer sereinement la période de

retraite qui s'ensuivra.

66. Les compensations mises en ceuvre pourront naturellement s'établir autour de la rémunération,
du temps de travail, de 1'age de départ a la retraite, du montant de cette retraite. Mais 1’avancement
de I'a4ge de départ a la retraite reste la mesure la plus opportune en ce qui concerne la préservation de
la santé du salari¢ (s’approchant de prés a une action relevant de la prévention tertiaire voire
secondaire 2). Ces critéres induisent de fait un impact économique non négligeable se reportant

inévitablement sur les contraintes financieres des entreprises et sur les charges d'état.

B- Contraintes économiques

67.  Le cadre juridique ne peut s'affranchir des données économiques plus générales affectant les
finances de I'état, et de ses probables projections a venir. La globalité du monde économique moderne
qui transcende les frontiéres du pays - et dépasse les raisonnements conventionnels qui consistent a
se limiter a celles de I'entreprise- , oblige a considérer que les compensations ci-dessus mentionnées
ne pourront toutes étre mises en ceuvre. En effet, le « colt du travail » en France ne peut plus étre
rehaussé car la concurrence, notamment étrangere, ne le permet plus depuis de nhombreuses années.
De ce fait, les entreprises qui cessent leur activité ne sont plus rares, de méme que les pressions

psychologiques exercées sur les personnes qui y travaillent (des plus humbles au directeur), au

203 | g5 actifs se distinguent des retraités. En effet pour rappel, la population du pays en age de travailler, dite « active »,
se définit en deux catégories :

-les personnes actives occupées, qui disposent d’un emploi rémunéré, et de ce fait alimentent par leurs cotisations la
caisse qui permet d'entretenir les pensions.

- les personnes actives non occupées, chémeurs en recherche d'un emploi.

Quant a la population inactive, elle se compose notamment des personnes de moins de 15 ans, des étudiants, des adultes
au foyer, en incapacité, des retraités.

204 \/ Infra, n° 82.2, 82.3.
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détriment de I'ambiance générale ressentie par chacun.

C- De la réflexion a la réalité

68. Il est nécessaire d'établir clairement le fait que la pénibilité associée a chaque profession (en
général physique), est inhérente au travail, donc a la vie de 'Homme. Bien entendu le travail fatigue
et use, parfois amuse, mais c'est bien grace a cet investissement que chacun se réalise et que la nation

se finalise.
En conséquence la claire identification des diverses pénibilités doit permettre :

-dans un premier temps de tendre a les réduire, lorsque cela est possible, par de la prévention primaire,

ou de la robotisation pour les taches répétitives...

-dans un autre temps, et afin d’harmoniser les modes de vie et les ressentis au sein de chacune des
professions, il est nécessaire de se concentrer sur I'age des départs a la retraite. Pour cela, et en
anticipant les equilibres (déséquilibres... ?) financiers des caisses de retraites, hormis quelques rares
professions, qui bénéficieraient d'un abaissement de cet age (les plus pénibles), les autres
conserveraient I'age actuel, alors que les professions « non pénibles » verraient le curseur de I'age

monter progressivement?%,

205 \/ Infra. n°® 465 & 468.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1

Si le droit a mobilisé la notion de pénibilité dans ses textes de loi, c'est avant tout parce que depuis

plus de quinze ans le sujet anime des débats qui transcendent les disciplines?®.

A la suite de négociations interprofessionnelles, des lois promulguées sur la réforme des retraites, de
la loi portant un dispositif de retraite anticipée pour pénibilité, et des incitations a la négociation, enfin
en 2014 le législateur n'‘échappe plus a la réalité du monde du travail selon laguelle des postes et
métiers demandent davantage d'effort physique. Peu anodin, le chiffre sept, impressionne les esprits
par le remarquable écart d'années d'espérance de vie qu'il représente entre deux catégories de

travailleurs, les ouvriers®®’ et les cadres®®.

La pénibilité de certains travaux est un fait incontestable et parait avoir trouvé sa définition aux yeux
de la loi. L’exposition a plus ou moins long terme d'un travailleur a certaines conditions de travail est
susceptible d'affecter sa santé physique et de réduire ainsi sa durée de vie, ainsi que sa durée de vie
en bonne santeé ; c'est vers cette vision de la notion, que la loi décide de se tourner. En effet, 1” « usure
prématurée » du corps humain, lorsqu'il est utilisé tel un outil de labeur, refléte I'indice de pénibilité

au travail !

L'encadrement Iégal des effets différés des expositions aux conditions de travail accélérant I'usure
biologique du corps du salarié, se manifeste par I'établissement du compte personnel de prévention
de la pénibilité.

Apres avoir rappelé la mise en ceuvre progressive de ce compte, permise par la collaboration déja
éprouveée en d'autres matiéres du législateur avec les partenaires sociaux, il est opportun de s'intéresser
a présent au rapport de ce dispositif sur I'enjeu de prévention renouvelée dans les politiques actuelles

de sécurité et santé au travail.

208 Ergonomie, sociologie, philosophie, droit, épistémologie, médecine, économie, etc.
207 Travail physique.
208 Travail plus souvent intellectuel !
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CHAPITRE 2

L’ENJEU DECU DE LA RECONNAISSANCE
DE LAPENIBILITE

La prise en compte de la problématique de la pénibilité au travail mobilise plusieurs enjeux importants
cernés dans nos entreprises francaises. Penser pénibilité, c'est penser avant tout prévention, et c'est
dans cet équilibre que réside le premier enjeu contemporain de prévention de la santé et la sécurité
des salariés (SECTION 1).

Bien que de maniére minime, le dispositif pénibilité participe a I’effort de prévention galvanisé depuis
plusieurs années dans le monde du travail. Toutefois, 1’aspect préventif de ce dispositif est fortement
minimisé d’une part en raison de la contre balance représentée par le second aspect du dispositif qui
revét en majorité un caractére compensateur, et d’autre part, en raison de I’abandon quasi entier de
ses aspects préventifs contenus dans 1’ordonnance n° 2017-1389 du 22 septembre 2017 (SECTION
2).

SECTION 1. LE DEFI ACTUEL DE LAPREVENTION

69.  «La prévention des risques professionnels recouvre I'ensemble des dispositions a mettre en
ceuvre pour préserver la santé et la sécurité des salariés, améliorer les conditions de travail et tendre

au bien-étre au travail »%%°,

Si aujourd’hui une Véritable culture de prévention fleurit dans nos entreprises francaises
(PARAGRAPHE 2), penser la fonction de prévention a été une tache requérant de la maturité et de

I'expérience, répartie sur les deux derniers siecles (PARAGRAPHE 1).

209 Institut National de Recherche de la Santé, Principes généraux de la démarche de prévention, nov. 2014, URL :
http://www.inrs.fr/demarche/principes-generaux/introduction.html.
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PARAGRAPHE 1: LES GRANDES ETAPES VERS LA LOGIQUE DE
PREVENTION

70.  Protéger le salarié des aspects nefastes de l'activité de travail c'est-a-dire des risques liés au
travail, c'est bien cet objectif que les pouvoirs publics ainsi que les acteurs de I'entreprise recherchent
a atteindre depuis plus de deux décennies?'®. Pour y parvenir, le droit prend en charge les risques
professionnels de différentes manieres, a travers deux dynamiques principales, en réparant ou
prévoyant. Au cours de I'histoire du droit du travail et du droit de la protection sociale, plusieurs

211 se sont succédées avec des

étapes importantes de « la prise en charge » des risques professionnels
niveaux de compréhension et de maturité différents?'?! La période de résistance a la prévention (1), a
laissé place a une deuxieme période initiant I'obligation de prévention (1), qui elle-méme a permis la

mise en ceuvre de la logique préventive contemporaine (III).

I. Lavision indemnitaire de la prise en charge des risques profession-
nels

71.  La révolution industrielle et ’entrée d’un régime spécifique d’indemnisation des
victimes d’accidents du travail. De la fin du XIX eme siecle a la fin de la deuxieme Guerre
mondiale, au moment de 1’essor de I'dge industriel et de I'amélioration des conditions de travail des
ouvriers, c'est d'abord la logique de réparation que I'on constate dominante ! Il serait caricatural de
penser que seule cette logique existait a cette époque. En effet, il y a eu aussi quelques points de
prévention dans les textes?!3, notamment avec la loi du 12 juin 1893 relative a I'hygiéne et la sécurité
des travailleurs dans les établissements industriels ; ainsi que son décret d'application du 10 mars
1894 qui élargissait les mesures préventives préalablement mises en place pour les femmes et les
enfants travailleurs, a tous les ouvriers des usines, en énoncant dans l'article 2 de la loi: « Les
établissements visés a I'article ter doivent étre tenus dans un état constant de propreté et présenter
les conditions d'hygiéne et de salubrité nécessaires a la santé du personnel. lls doivent étre aménageés

de maniére a garantir la sécurité des travailleurs... » 24, De plus, des réflexions sur l'utilité de la

210 E. peskine ; C. Wolmark, Droit du travail, 10e éd., Dalloz, coll. « Hypercours », 2016, p. 311, n° 447.

2’11 Emane Augustin, « La santé au travail sous I'angle de la protection et de la réparation des risques professionnels.
Evolution et perspectives », Revue frangaise des affaires sociales, 2/2008 (n° 2-3), p. 279-300.

212 Hervé Lanouziére, Prévenir la santé et la sécurité au travail, Lamy, 2012.

213 par exemple, lors de l'institution de délégués a la sécurité des ouvriers mineurs par la loi du 9 juillet 1890 sur les
délégués a la sécurité des ouvriers mineurs ; La loi du 2 novembre 1892 qui améliore la protection du travail des femmes
et des enfants et institue des corps nationaaux d'inspecteur du travail (encore peu nombreux a cette époque).

214 Cette loi préconisait notamment I'évacuation des poussiéres dans les usines ; Le décret du 11 juillet 1903, qui quant a
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prévention de la sécurité au sein du travail ouvrier étaient déja lancinantes®®; particulierement avec
la polémique du plomb, les débats autour de cette question de prévention sont francs 2. Toutefois,
méme si l'idée de prévention germe de plus en plus dans les esprits et les textes a la fin du XIX eme
siecle, la legislation met clairement I'accent sur la réparation. La loi du 9 avril 1898 relative aux
responsabilités des accidents dont les ouvriers sont victimes dans leur travail?'’, est I'exemple modéle
de cette logique réparatrice ; en ce sens que la préoccupation majeure du législateur est de rendre
possible I'action de réparer I'endommagement du corps du travailleur causé par son activité de
travail®'®. Avec cette premiére loi d'assurance qui établit la notion de « risques professionnels »,
I'employeur?® a désormais & sa charge une obligation de réparation des accidents survenus dans son
entreprise, sans faute de sa part. Toutefois cette réparation due par I'employeur, bien que systématique,
est forfaitaire ; elle indemnisera seulement partiellement le dommage corporel du salarié, sauf

220

reconnaissance d’une faute inexcusable = qui permet une indemnisation complémentaire.

Avant cette loi, c'est le droit commun qui régissait la responsabilité civile de I'employeur ; en effet,
en cas d'accident réalisé sur son lieu de travail, le salarié devait apporter la preuve de la faute de son
employeur et le lien de causalité avec le préjudice subi. Cette démarche indemnitaire, qui était
présente a cette période dans I'ensemble des textes et des approches des entreprises, était calée sur
l'idée de I’existence d'une fatalité a I'accident du travail qu'il convenait de réparer, notamment en

raison du fort rapport de ’homme avec la machine %2,

lui étendait les dispositions de la loi du 12 juin 1893 aux usines, chantiers, ateliers, publics ou privés ; Le décret du 20
novembre 1904 ; La loi du 26 novembre 1912 ; Le décret du 10 juillet 1913.

215 par exemple, en 1879 et 1883 des associations autour de « I'hygiéne industrielle » se forment & Rouen et Paris puis
dans d'autres villes afin de lutter pour I'amélioration des conditions dans lesquelles travaillent les ouvriers dans les
établissements industriels ; Les congrés d'hygiéne des travailleurs qui tentent de se former au début du XX éme siécle;
La prévention pensée se retrouve aussi dans les écrits précoces de l'ingénieur Henri FAYOL: Henri FAYOL,
Administration industrielle et générale, prévoyance, organisation, commandement, coordination, controle, 1916 ; ou
encore de Denis AURIBAULT engagé dans la lutte contre I'amiante dans son étude de 1906 ; Alexandre MILLERAND
s'intéressait quant a lui aux instances paritaires de représentation pouvant porter les questions de sécurité au travail ; Ou
encore le chercheur Jules AMAR, qui s’intéresse a la physiologie du travail, ce que 1'on pourrait reconnaitre comme le
prédécesseur de la science de lI'ergonomie.

216 M. Valentin, Travail des hommes et savants oubliés, ed. Docis 1978, p. 284 ; J. Rainhorn, « Le mouvement ouvrier
contre la peinture au plomb », Politix, 2010/3 n°91, p. 228.

217 Faisant partie des premigres assurances sociales protégeant les travailleurs.

218 Réparer c'est selon la définition du dictionnaire Larousse : Remettre en état ce qui a subi un dommage, une
détérioration. / Faire disparaitre un mal ou en atténuer les conséquences.

219 Qui doit étre obligatoirement assuré auprés d'un établissement d'assurance privé.

220 |_a décision Dame veuve villa du 15 juillet 1941, (n° 00-26.836) définit la faute inexcusable comme « toute faute
d'une gravité exceptionnelle dérivant d'un acte ou d'une omission volontaire, de la conscience du danger que devait en
avoir son auteur, de I'absence de toute cause justificative, et se distinguant par le défaut d'un élément intentionnel ». Cette
deéfinition fut modifiée a 1’occasion de la jurisprudence portant sur I’amiante du 28 février 2002.

221 e régime de réparation dérogeant au droit commun a été étendu aux maladies d’origines professionnelles par la loi
du 25 octobre 1919. JORF du 27 octobre 1919 p. 11973.
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C'est également au travers la mise en place de dispositifs dans les systemes de rémunération, que cette
phase indemnitaire s'est traduite. Par exemple des primes de rendement, des primes de pénibilité, des
primes d'insalubrité, et des primes de risque révéelent l'intention des entreprises de compenser les

risques d'accidents du travail.

Plus justement, cette logique indemnitaire remarquée compense pécuniairement davantage que ce
qu'elle répare au sens strict du terme, laissant a la médecine le soin de rétablir le corps du travailleur
endommagé, puisque dans le cadre de I'accident du travail, c'est bien le dommage corporel qu'il s'agit

de « réparer ».

A la fin du XIX eme siecle, cette mise en avant de la réparation, en défaveur de la prévention dans le

milieu du travail, est due notamment & la conception libérale des patrons??

et a I'enjeu accaparant du
principe forfaitaire de la réparation des accidents du travail (avec le gel pendant quarante années,

du bareme d'indemnisation forfaitaire des accidents du travail).

Il. L'obligation de moyens : période de transition vers la logique de pré-
vention

De la fin de la seconde Guerre mondiale jusqu'aux années 1970, apparait la deuxiéme période, en

marche vers la prévention.

72.  L’émergence d’institutions et services de santé d’importance. Cette période se traduit tout
d'abord, a la Libération, par la création de nouvelles institutions avec la mise en place de la « sécurité
sociale » par les ordonnances des 4 et 19 octobre 1945, et de la médecine du travail. En effet, la loi
fondatrice du 11 octobre 1946 relative & I'organisation des services médicaux du travail??, rend
obligatoire la présence de médecin du travail?®* dans les entreprises privées et redéfinit leur fonction,
en fixant autour d'elle une mission exclusive de prévention des maladies professionnelles et des
accidents du travail?®. Bien que parcellaire ce systéme de surveillance de la santé des travailleurs

dénote une certaine intention nouvelle de prise en charge législative, en amont de la santé dans l'usine

222 A titre d'exemple, les organisations patronales se sont battues afin de refuser le projet portant sur la création d'une
fonction de délégué ouvrier a la sécurité.

223 Cette loi a été influencée par des auteurs tel que le député Martin Nadaud et I'avocat Louis Ricard, elle pose les bases
de Il'organisation de la médecine du travail de nos jours. Louis-René Villermé est considéré comme le pionnier de la
médecine du travail, l'ancien chirurgien des armées napoléoniennes qui préconisait déja en 1850 des « moyens
préservatifs » dans le but d'éviter les accidents du travail.

224 Dont ses origines se sont développées au siécle de I'ére industriel, précédent cette loi.

225 D'aprés la loi du 11 octobre 1946 relative a l'organisation des services médicaux du travail, le r6le des médecins du
travail est « exclusivement préventif consiste a éviter toute altération de la santé des travailleurs du fait de leur travail,
notamment en surveillant les conditions d'hygiéne du travail, les risques de contagion et I'état de santé des travailleurs ».
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et dans I'entreprise. L’essor de la prévention des risques au sein de 1'entreprise se manifeste également
a travers la naissance du comité d'hygiéne et de sécurité (CHS) institué par le décret n° 47-1430 du 1
aoQt 1947.

73.  L’influence des mouvements sociaux marxistes pour I’amélioration de la santé au travail.
De vives revendications apparaissent a la fin des années 1960 et au début des années 1970, menées
par les ouvriers et principalement par les femmes et les travailleurs immigrés 226 pour I'amélioration
de leur environnement de travail et de leurs droits??’. D'importantes gréves et mouvements sociaux
ont lieu, dont le plus symbolique est la Penarroya a Lyon mené par des ouvriers unis sous un méme
slogan « Notre santé n'est pas a vendre »??, afin que soient mises en avant des réclamations autour
de la prévention de la santé au travail 22°. Il s'agit par exemple, de l'insuffisance des mesures de
sécurité, le manque d'information sur les systemes de protection, la déficience des services de
contrle, le surmenage et la fatigue, le travail posté 3X8 et 4X8 et les exigences de rendement, qui
sont les points sensibles de rupture portés par ce nouveau genre de conflit de grande ampleur 2% I Ces

pressions sociales ont contribué a I'avancée significative du droit a la santé au travail.

74. Les obligations réglementaires de moyens en faveur de la prévention. Enfin, cette période
favorable aux décrets réglementaires techniques a laissé une trace notable, notamment avec le plus
célebre d'entre eux qui est le décret n° 65-48 du 8 janvier 1965 portant reglement d'administration
publique pour I'exécution des dispositions du livre Il du Code du travail (titre Il : Hygiéne et sécurite
des travailleurs). Ce décret concerne les mesures particulieres de protection et de salubrité applicables
aux établissements dont le personnel exécute des travaux du batiment, des travaux publics et tous
autres travaux concernant les immeubles. Ce texte réglementaire représente les fameuses premiéres

obligations de moyens a la charge de I’employeur, a travers un ensemble de réegles techniques

226 70 pour cent des immigrés travaillent dans les secteurs ol les risques sont 3 fois plus élevés que pour la moyenne des
salariés francais a savoir, le secteur du batiment et travaux publics, celui de la métallurgie, le secteur du transport et
manutention et le secteur des mines et carriéres. Ainsi, il était recensé en 1975 que 500 travailleurs immigrés mourraient
chaque année en France, que par rapport aux travailleurs francais il y avait 2 fois plus d 'accidents déclarés chez les
immigrés et 3 fois plus chez les maghrébins.

227 Avec notamment un fort rejet des modéles de travail tayloriste et fordiste, pour plus d’autonomie et de liberté dans les
organisations de travail.

228 C. Omnes, « Un siécle de résistance a la prévention », Santé & Travail n° 058, avril 2007 ; Pitti, Laure. « Penarroya
1971-1979: « Notre santé n'est pas a vendre!»», Plein droit, vol. 83, no. 4, 2009, pp. 36-40.
URL : http://www.cairn.info/revue-plein-droit-2009-4-page-36.htm.

229 \/igna Xavier, « Les luttes d'usine dans les années 68. Le cas frangais a la lumiére du cas italien », Histoire & Sociétés n°
10, avril 2004, p.48-64.

230 pitti, loc. cit. ; Robert LINHART , L’établi, Minuit, 1983 (1" éd. 1978). Virginie LINHART , Volontaires pour l’usine,
Vies d’établis 1967-1977, Seuil, 1994. Simone WEIL La condition ouvriére, Paris, Gallimard, Folio Essais, 2002 (1™ éd.
1951).
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précises. Les chefs d'établissements?3! cantonnés a certains secteurs concernés par les travaux en
hauteur2, sont tenus de prendre les mesures spéciales de protection et de salubrité. Ce texte a été
remplacé par le décret n° 2004-924 du ler septembre 2004, relatif a I'utilisation des équipements de
travail mis a disposition pour des travaux temporaires en hauteur®® (le champ d'application ne
concerne plus seulement le secteur du BTP). De nombreux autres nouveaux décrets et circulaires
relatifs & la protection concernant I'utilisation des machines, lorsqu'elles sont nécessaires dans une

entreprise, vont étre édictés a cette période.

Ainsi par exemple, ces textes prescrivent a I'employeur que lorsqu'il y a des risques de chute de
hauteur, il faut mettre une hisse ou garde-corps a 1m, une sous hisse a 45 cm de hauteur et une plinthe

d'une hauteur minimale de 15 cm 234,

Ces décrets techniques sont donc créateurs de prévention des risques liés a I’hygiéne et la sécurité, a
travers la mise en ceuvre d'obligations de moyen. Cependant lorsque I'employeur aura satisfait a ses
obligations de moyen, il est possible qu'il demeure un risque pour les travailleurs, malgré le respect
de I'obligation. Mais toutefois, méme dans la facheuse hypothése ou un risque demeure, I'employeur

aura répondu a ses obligations prescrites et sera donc couvert au niveau de sa responsabilité pénale !

Ce systéme va produire plusieurs consequences, en effet les accidents dans les entreprises vont
considérablement diminuer. Une baisse drastique des accidents du travail est constatable, mais on
remarque également que ces obligations de moyens ne permettent pas de répondre intégralement a
I'ensemble des contraintes et des réalités dans les entreprises. C'est donc une avancée majeure que le
legislateur accorde pour la démarche préventive dans les entreprises mais une avancée mitigée, qui

reste & ce stade encore incompleéte et insuffisante.

231 Mentionnés a l'article L. 231-1 du décret n°65-48 du 08 janvier 1965, aujourd'hui abrogeé.
232 | es travaux en hauteur représentent I'une des premiéres causes d'accidents graves dans les pays de I'union européenne.

233 Cf : Circulaire DRT 2005/08 du 27 juin 2005 relative a la mise en ceuvre du décret du 1% septembre 2004 et de I'arrété
du 21 décembre 2004 ; Lettre circulaire du 13 juillet 2006 complétant la circulaire du 27 juin 2005 relative a la mise en
ceuvre du décret du 1°" septembre 2004 et de I'arrété du 21 décembre 2004 ; Le décret n° 81-183 du 24 février 1981 portant
extension aux établissements agricoles des dispositions du décret du 8 janvier 1965 ; décret n°65-607 du 6 mai 1995 fixant
la liste des prescriptions réglementaires que doivent respecter les travailleurs indépendants ainsi que les employeurs
lorsqu'ils exercent directement une activité sur un chantier du batiment ou de génie civil ;Prenant acte des modifications
apportées par les textes europeens: Directive 92/57/CEE du Conseil du 24 juin 1992 concernant les prescriptions
minimales de sécurité et de santé a mettre en ceuvre sur les chantiers temporaires et mobiles ; Directive 2001/45/CE du
Conseil concernant les prescriptions minimales de sécurité et de santé pour I'utilisation par les travailleurs au travail
d'équipements de travail ;

234 Art. R. 233-13-20. C. trav.
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[1l.  La vision préventive de la prise en charge des risques professionnels

Des années 1970 a nos jours, la Iégislation francaise va entrer dans une nouvelle logique de prévention

a travers une succession de loi.

75.  L’évolution des points légaux de préventions. Premiérement, la « loi Fontanet » du 5 juillet
1972 aggrave les sanctions pénales encourues par I’employeur en cas de non-respect de ses
obligations prescrites en matiere de prévention d’hygiene et sécurité ; en requalifiant 1’infraction,
constituée par ce manquement, d’une contravention a un délit. De plus cette méme loi, permet une
procédure en référé ouverte aux inspecteurs du travail qui peuvent saisir la juridiction civile en

situation d’urgence quant a la sécurité physique d’un travailleur.

La loi du 27 decembre 1973 élargie quant a elle le champ de la prévention aux conditions de travail
des salariés, et va créer I’Agence nationale pour I’amélioration des conditions de travail 2%
(ANACT). Puis, la loi du 6 décembre 1976, a élargi I’obligation de prévention a I’ensemble des
acteurs du travail au-dela du chef d’entreprise, a savoir : au fabriquant des locaux et machines, au
distributeur de produits, et a I’utilisateur (le travailleur, considéré ¢galement comme sujet et non plus
simple objet de travail). Dans ce méme sens d’élargissement des prérogatives de la prévention, les
« lois Auroux » du 23 décembre 1982 ont permis au salarié en présence d’un danger grave et
imminant, de se retirer de son poste de travail sans subir de sanction, en vertu du droit de retrait.
Ces « lois Auroux » ont également marqué la prévention des risques professionnels, avec la création
en 1982 du comité d'hygiene, de sécurité et des conditions de travail (CHSCT), que I'on a longtemps
connu dans nos entreprises 2%, Cette instance représentant le personnel sur les questions relatives a
la sécurité et la santé et aux conditions de travail, avait pour but originaire de faire appliquer les régles
de prévention dans les entreprises®®’; il était doté pour cela d'un droit d'alerte. Depuis son institution,
ce comité a vu son réle s'intensifier et ses actions pour I'amélioration de la prévention prendre de
I'ampleur, notamment avec la loi n® 91-1414 du 31 décembre 1991 lui permettant de consulter l'avis

d'experts®®,

235 Loi du 27 décembre 1973 concernant ’amélioration des conditions de travail, JORF du 30 décembre 1976, p.14146.

236« Lois Auroux » n° 82-1097 du 23 décembre 1982 relative aux comités d'hygiéne, de sécurité et des conditions de
travail.

237 Cette instance représentante du personnel trouve ses racines dans la loi du 9 juillet 1890 sur les délégués a la sécurité
des ouvriers mineurs ayant créé les délégués mineurs.

238 Cette loi a modifié le Code du travail en vue de favoriser la prévention des risques professionnels et porte transposition
de directives européennes relatives a la santé et a la sécurité au travail. Elle fut modifiée par la loi n°® 2016-1088 du 8 ao(t
2016- art.5.
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76.  L’impulsion de la communauté européenne dans la construction de logique de
prévention. La législation de prévention comprise dans la dimension de protection de la santé et de
la sécurité des travailleurs a avancé tres lentement ; toutefois des pas de géants ont été franchis en

cette matiére, et cela a la faveur des directives européennes de protection®°,

La directive-cadre n° 89/391/CEE 2% transposée en droit francais par la loi n° 91-1414 du 31
décembre 1991 modifiée, relative a la prévention des risques professionnels, oblige « les employeurs
a prendre des mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la santé physique et mentale
des travailleurs » 241, en se fondant sur des principes généraux de prévention des risques. Et la grande
nouveauté dans la démarche générale de prévention est constituée par « I'évaluation des risques »,

énoncée au titre des neufs principes généraux de prévention a I’article L. 4121-2 du code du travail
242

77.  Cette directive-cadre européenne pionniére des autres directives portant I'amélioration de la
sécurité et la santé des travailleurs européens, a insufflé les démarches de prévention des risques
professionnels dans les pays européens, et a ainsi défini les éléments principaux de I'évaluation des
risques tels que l'identification des dangers, la participation équilibrée conformément aux législations

et/ou pratiques nationales des travailleurs, l'introduction de mesures adéquates avec priorité

239 Directive n° 89/391/CEE du Conseil, du 12 juin 1989, concernant la mise en ceuvre de mesures visant & promouvoir
I'amélioration de la sécurité et de la santé des travailleurs au travail; Les directives particuliéres : Directive n°89/654/CEE
concernant la santé et la sécurité sur les lieux de travail, transposée par deux décrets du 31 mars 1992; Deux directives
n° 89/655/CEE du 14 juin et du 21 déc. 1989 concernant les équipements de travail, transposées par la loi du 31 déc. 1991,
titre 11 ; Deux directives n° 89/656/CEE du 30 nov. 1989 concernant 1’équipement de protection individuelle, transposée
par la loi du 31 déc. 1991, titre 1l ; Directive n° 90/269/CEE du 29 mai 1990 concernant la manipulation manuelle de
charges lourdes, transposée par le Décret du 3 sept. 1992 ; Directive n°90/270/CEE du 29 mai 1990 concernant les
équipements a écran de visualisation, transposée par le
Décret du 14 mai 1991 ; Directive 96/29/EURATOM du Conseil du 13 mai 1996 concernant les risques radiologiques,
transposée par le Décret n° 2003-296 du 31 mars 2003 et le Décret n® 2002-460 du 4 avril 2002; Directive n° 89/655/CEE
du 30 novembre 1989, modifiée par une directive 2001/45/CE du 27 juin 2001 relatives au travaux temporaires effectués
en hauteur, transposée par le décret n°2004-924 du ler septembre 2004; Directive du Parlement et du Conseil
2003/37/CE, 26 mai 2003 modifiée par la directive 2005/67/CE, 18 oct. 2005 concernant les tracteurs agricoles,
transposée par le Décret n° 80-1091 du 24 déc. 1980 modifié par les Décrets n° 88-455 du 22 avril 1988 et n° 98-786 du
ler sept. 1998 et par le Décret n° 2001-110 du 30 janv. 2001 ;

240 Art. 6 de la directive-cadre n° 89/391/ CEE.
241 Art, L 4121-1 C. trav.

242 Art. L. 4121-2 C. trav. : « L'employeur met en ceuvre les mesures prévues a l'article L. 4121-1 sur le fondement des
principes généraux de prévention suivants :1° Eviter les risques ; 2° Evaluer les risques qui ne peuvent pas étre évités ;
3° Combattre les risques a la source ; 4° Adapter le travail a I'homme, en particulier en ce qui concerne la conception
des postes de travail ainsi que le choix des équipements de travail et des méthodes de travail et de production, en vue
notamment de limiter le travail monotone et le travail cadencé et de réduire les effets de ceux-ci sur la santé ; 5° Tenir
compte de I'état d'évolution de la technique ; 6° Remplacer ce qui est dangereux par ce qui n'est pas dangereux ou par
ce qui est moins dangereux ; 7° Planifier la prévention en y intégrant, dans un ensemble cohérent, la technique, I'orga-
nisation du travail, les conditions de travail, les relations sociales et I'influence des facteurs ambiants, notamment les
risques liés au harcélement moral et au harcélement sexuel, tels qu'ils sont définis aux articles L. 1152-1 et L. 1153-1,
ainsi que ceux liés aux agissements sexistes définis a I'article L. 1142-2-1 ; 8° Prendre des mesures de protection collec-
tive en leur donnant la priorité sur les mesures de protection individuelle ; 9° Donner les instructions appropriées aux
travailleurs ».
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d'éliminer les risques a la source, la consultation, la documentation et la réévaluation périodique des
dangers sur le lieu de travail. L'évaluation des risques représente donc I’importante étape dans
la démarche de prévention de la santé et securité au travail, en établissant en amont, un diagnostic

des facteurs de risques auxquels les travailleurs peuvent étre exposés.

78.  En 2001, les textes francais vont améliorer ce moyen préventif avec la parution du décret n°
2001-1016 du 5 novembre 2001 portant création d'un document relatif a I'évaluation des risques pour
la santé et la sécurité des travailleurs, prévue par l'ancien article L. 230-2 du code du travail et
modifiant le code du travail. Effectivement, ce décret institue le « document unique » (DU) que
I'employeur devra créer, conserver et dans lequel il transcrit et met a jour les résultats de I'évaluation
des risques pour la sécurité et la santé des travailleurs?*, sous peine d'étre puni d'une sanction

pénale?*,

79.  L’approche européenne concernant la problématique sécurité et santé au travail est
entierement contenue dans cette directive-cadre communautaire et celle-ci est compléteée par la
directive n° 2007/30/CE du 20 juin 2007 obligeant les Etats membres a produire un rapport de mise
en ceuvre pratique de la directive-cadre ainsi que de ses directives particuliéres®®, a la Commission
et & échéance réguliére tous les cing ans 2“6, De plus, la charte des droits fondamentaux de I'UE dans
son article 31§1 participe a la promotion de I’amélioration de la santé au travail : « tout travailleur a

droit a des conditions de travail qui respectent sa santé, sa sécurité et sa dignité ».

Le systéme francais de prévention des risques professionnels a donc été fortement influencé par le
contexte normatif européen qui a directement investi le champ du droit de la sécurité et la santé au
travail 7. C’est d’ailleurs depuis la transposition en 1991, de la directive-cadre de 1’union
européenne, que la prévention concerne officiellement la matiere de la santé et sécurité au travail, au-
dela de celle de I’hygiéne sécurité et conditions de travail. Selon Monsieur Pierre-Yves VERKINDT,
la prévention constitue le véritable « noyau dur » de la politique a mettre en ceuvre par les Etats

membres®*®, Un véritable droit européen de la santé au travail s'est construit, les partenaires sociaux

243 Art. L. 4121-3 et R. 4121-1 C. du trav.
244 Art. R. 263-1-1 C. du trav.
245 Art, 16 paragraphe 1 directive n° 89/391/CEE du 12 juin 1989.

246 Cette directive n° 2007/30/CE du 20 juin 2007 apporte également des modifications des directives du Conseil n°
83/477/CEE, n° 91/383/CEE, n° 92/29/CEE et n° 94/33/CE.

247 Recommandation n°66/462/CEE Commission du 20 juillet 1966 ; Fondation européenne pour l'amélioration des
conditions de travail, créée par la réglementation n° 1365/75/CEE du 26 mai 1975.

248 Art. 1 et art. 2 de la directive-cadre n° 89/391/ CEE.
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européens s'étant également saisis des problématiques de protection de la santé des travailleurs®*.

80.  La position de la jurisprudence sur I’obligation de sécurité de ’employeur. Si la nature
de cette obligation n’est pas précisée depuis sa transposition en droit francais, le type d'obligations
que le dispositif 1égal fait supporter a I'employeur est marqué, a travers I'apparition jurisprudentielle,
d'une nouvelle logique : I'obligation de sécurité de résultat. En effet, la chambre sociale de la Cour
de cassation va utiliser cette logique au moment des arréts du 28 février 2002 relatifs a la présence
d'amiante, et aux contentieux de la faute inexcusable des employeurs®° ! La responsabilité de
I'employeur pourra des lors étre engagee au regard du résultat et non plus en I'absence de tous moyens
nécessaires mis en ceuvre par lui, dans le but d'éviter la réalisation du risque. Aussi, méme en
I’absence de faute ou de manquement de I’employeur relatif aux principes de prévention de sécurité
- inscrits aux articles L 4121-1 et suivant du code du travail - celui-ci est responsable en cas de

dommage existant sur la personne du salarié.

81.  L'Assemblée pléniére de la Cour de cassation dans un arrét rendu le 25 juin 2005 %! a jugé
« qu'en vertu du contrat de travail le liant a son salarié, I'employeur est tenu envers celui-ci d'une
obligation de sécurité de résultat ». Cette décision présente le contrat de travail comme fondement de
I'obligation de sécurité de résultat pesant sur I'employeur. Les juges se dirigent alors vers une
réparation intégrale du préjudice en faveur de la victime 252, Cette obligation contractuelle de sécurité
de résultat marque une démarche de compensation de la réalisation des risques professionnels, a
I’inverse de 1’obligation légale de sécurit¢ de moyen qui est davantage dans une logique de

prévention.

En donnant au juge le pouvoir d'intervenir dans les décisions du domaine de prévention de la sécurité
et santé des salariés - au nom d'un manquement de I'employeur a son obligation de sécurité de résultat
-, la jurisprudence de la chambre sociale de la Cour de cassation %2 nous montre bien I’importance

qu’elle donne a 1'obligation de santé et sécurité dans l'entreprise 2.

249 Accord-cadre des partenaires sociaux européens du 8 octobre 2004 sur le stress au travail, transposé par les partenaires
sociaux frangais avec I’accord national interprofessionnel sur le stress au travail du 2 juillet 2008 ; Accord-cadre européen
du 26 avril 2007 sur le harcelement et la violence au travail ; V. Infra, n°® 386 & 388 .

250 Cass. soc., 28 févr. 2002, n° 99-18.389, n° 837 ; Cass. soc., 28 févr. 2002, n° 00-10.051 ; Cass. soc., 28 févr. 2002, n°
00-11.793 ; Cass. soc., 28 févr. 2002, n° 99-21.255 ; Cass. soc., 28 févr. 2002, n® 99-17.201 ; Cass. soc., 28 févr. 2002, n°
00-13.172 ; Eternit, Droit social, 2002, p. 828.

251 Cass. ass. plén., 25 juin 2005, n° 03-30.038.

252 \/, Infra. n° 147 ; Revue multidisciplinaire sur I’emploi, le syndicalisme et le travail (REMEST), 2010, vol. 5,n° 2, p
23.

258 5pc. 5 mars 2008, n° 06-45.888, Snecma.

254 Toutefois cette position jurisprudentielle est a nuancer depuis 1’arrét Société Air France du 25 novembre 2015, qui
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L’effectivité¢ de ce droit de prévention n’est apparue qu’a partir de 2006, lorsque 1’obligation de
sécurité de résultat a fait son entrée dans le champ des relations de travail, fondant cette introduction
sur une base légale et non plus contractuelle?®. Cette fameuse obligation de sécurité de résultat se
traduit par des objectifs ambitieux fixés en matiére de santé et sécurité, que les entreprises doivent

atteindre?®,

PARAGRAPHE 2: LES DYNAMIQUES DE PREVENTION EN EN-
TREPRISE

82. Le professeur Patrice FRANCOIS définit la prévention comme « 1'activité dont 1’objectif est
de réduire la fréquence et la gravité des problémes de santé (maladies ou accidents) »2°". Ces
différentes actions de prévention peuvent apparaitre a travers trois niveaux d’actes : primaire,

secondaire et tertiaire.

82.1. La prévention primaire se traduit par toutes les interventions visant la réduction a la

source, des facteurs de risques afin d'éviter que se réalisent des situations a risque.

82.2. La préevention secondaire quant a elle, réside dans tous les actes destinés a diminuer
les dommages des leur naissance, en donnant au salarié les armes pour les réduire ; le principe est le

suivant : « accepter pour mieux gérer ».

82.3. La prévention tertiaire releve davantage d'une logique de réparation, c'est-a-dire
qu'elle intervient apres que le dommage soit survenu. Elle s'inscrit donc dans une démarche curative ;
la mise en place de cellule de soutien psychologique pour les salariés victimes de violence au travail,
est un exemple d'intervention de prévention tertiaire. Elle a pour but de réduire la prévalence des
incapacités et invalidités fonctionnelles dues & une maladie ou & un accident du travail. Les actes

constituant la prévention tertiaire peuvent s'étendre a la réhabilitation et a la réinsertion

marquerait une évolution plus souple quant a cette obligation de sécurité. Les juges tendraient a revenir au fondement
légal qui prévoit une obligation de moyens et non de résultat. Cass. soc., 25 nov. 2015, n° 14-24.444 : V. Infra, n° 406,
407 et s.

255 \/ Infra n®, 152 s.

256 Art. L.4121-1 du code du trav. : « I'employeur prend les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la
santé physique et mentale des travailleurs ».

357 'Organisation Mondiale de la Santé (OMS) en 1948 en donne une définition quasi similaire : « la prévention est
I'ensemble des mesures visant a éviter ou réduire le nombre et la gravité des maladies, des accidents et des handicaps ».
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professionnelles et sociales.

La visée de la logique prévention, telle que définie plus préalablement, va au-dela des obligations
juridiques et réglementaires qui incombent aux employeurs. La société entiere est pétrie de la
profonde ambition d'aller plus loin dans la vision de prévention du monde du travail. Cet engagement
collectif est représenté par deux avancées récentes ; l'une fixée sur une réelle politique de santé au

travail (1), l'autre davantage ancrée autour de la responsabilité des entreprises (I1).

I. Les Plans Santé au Travail

83.  Aprés un premier 8 puis un deuxiemez® « plan santé au travail »»°, le numéro 3 #t prévu pour
couvrir la durée de 2016 a 2020, traduit les balbutiements d'une nouvelle période vertueuse du point
de vue de la prévention en placant celle-ci au centre de la politique de santé au travail. Ce troisieme

plan santé est bati sur le bilan du précédent, fort de ses critiques2et de ses réussites:en la matiere.

Sur la question de la prévention, le systeme de santé francais en général, et les systémes de santé au
travail, s'enrichissent mutuellementz, Le theme de santé au travail et celui de santé publique est
transversale. En effet, les différents plans de santé au travail, en s'inscrivant dans une démarche de
sensibilisation (a travers la priorité donnée a I'information)s, sont en totale cohérence avec le systéeme
de santé générale, par exemple avec le « plan cancer » 2014 - 2019, dont les priorités et les objectifs

sont de mettre en avant la recherche et la prévention?®.

84.  Dans ce troisieme plan, le Conseil d’orientation des conditions de travail (COCT) 267 donne

258 PST 2005-2009.

259 pPST 2010-2014 ; dont les actions prioritaires a mener sont relatives a la réforme de la médecine du travail, a la
prévention de I’exposition aux risques chimiques, a la prévention du risque hyperbare et a la prévention de la pénibilité.

260 Qui constitue un véritable guide du gouvernement concernant la matiére de la santé au travail.
261 Adopté le 8 décembre 2015 par le Conseil d’Orientation des Conditions de Travail (COCT).
262 Eparpillement des trop nombreux objectifs, restés non traités pour certains et mauvaise priorisation des actions.

263 Développement des Plans régionaux de santé au travail (PRST), qui ont diffusé dans les régions une dynamique active
de résultats positifs concernant I’amélioration de la santé au travail et de la prévention des risques professionnels.

%64 CARON Mathilde, Le systéme de la santé au travail : vers la fin d'une exception, RDSS 2014, p. 275.

265 N'oublions pas qu'en 2012 la cour des comptes a rappelé que la politique publique de santé et de sécurité au travail
s'établit avant tout sur I'expression, et lI'information a propos des principes et moyens de prévention !

266 VERNANT Jean-Paul, RAPPORT & la ministre des affaires sociales et de la santé et & la ministre de I'enseignement
supérieur et de la recherche - Recommandations pour le troisiéme Plan Cancer -, JUILLET 2013.

267 Art. R. 4641-5 du code du trav. (Décr. n° 2016-1834 du 22 déc. 2016).
84



en effet, une grande importance a la prévention primaire (anticipation des risques professionnels)
mais se préoccupe aussi de la « promotion de la santé » (prise en compte de la qualité de vie au
travail2) ; ce que Francois BOURDILLLON, Gilles BRUCKER et Didier TABUTEAU, auteurs du
Traité de Santé Publique, appellent aussi la « prévention positive »?®°. A travers la considération
importante et nouvellez? de la qualité de vie au travail, commence une approche du travail qui n'est
plus seulement une approche par la diminution des risques?”* mais aussi par la construction de la santé,
promotion d'une organisation et d'un environnement de travail propice a la bonne santé des
travailleurs?2. Ce plan cible I'amélioration de la qualité de vie au travail a travers l'accroissement de

la prévention managériale.

Ainsi l'idée forte jaillissant de ce troisieme plan santé au travail est la suivante : le travail n'est pas

uniquement un facteur de risques mais le travail peut également étre un facteur de santé 23!

Partant de ce constat central, ce plan lutte pour la prévention de la santé au travail parce que la
prévention est un investissement rentable a plusieurs égards ! Il est vrai que l'intérét de la prévention
de la santé est triple et n'échappe plus aux employeurs ni aux pouvoirs publics ; dabord un intérét
humain, mais aussi bien sir un intérét économique et un troisieme éminemment sociétal ! En
protégeant la santé des travailleurs, les actions prévues dans le plan santé au travail permettent dans

un méme temps d'améliorer I’efficacité et la compétitivité des entreprises.

85.  L'exemple du corps infirmier suffit a prouver cette évidence criante. Plusieurs études ont
été menées, dans divers pays du monde, dont il résulte des faits qui sont malheureusement similaires
dans les hopitaux francais. Une étude Americaine parue dans /’American Medical Association en
2002, et I'étude menée par les anglais plus récemment en 2014 publiée au journal The Lance,
démontrent chacune que le risque de déces chez les patients hospitalisés augmente de sept pour cent
a chaque patient qui est ajouté a la charge de travail des infirmiers en chirurgie. Plus la charge de
travail est importante pour les infirmiers, plus la qualité des soins prodigués aux personnes

hospitalisées est potentiellement négligée, et I'état de santé de ces derniers en patit lourdement.

268 pST 2016-2020, p. 27.

269 Francois BOURDILLLON, Gilles BRUCKER et Didier TABUTEAU, « Traité de Santé Publique chapitre 15 :
Prévention et promotion de la santé », Médecine-Sciences Flammarion, 3éme Ed., 2016; Selon ces auteurs la
prévention « positive » se distingue de la prévention « protectrice » qui agit contre des agents ou des risques identifiés.

270 Ou renouvelée.

271 Comme jusqu’a présent avec la quatriéme partie du code du travail entiérement consacrée a la gestion des risques
professionnels.

212 pST 2010-2014, p. 33.

213 Les trois axes principaux d’action sur lesquels ceuvre les PRST sont, la prévention, le travail facteur de santé et le
systéme d’acteur.
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Excepté le service de dialyse et celui de la réanimation, trés peu de secteurs dans les hopitaux francais
répondent a des exigences de ratio de personnel infirmier ; et pourtant le lien étroit entre les
conditions de travail des salariés et le résultat de leurs prestations de travail est infiniment sensible, a

fortiori dans ce domaine de soin dont I'objet du travail concerne la personne humaine.

Au vu de ces derniers développements, on comprend l'entier enjeu « gagnant-gagnant », pour
I'économie 2 et les questions sociales 2”°: des notions centrales en entreprises, telles que :

« pénibilité », « santé au travail », et « bien-étre au travail ».

Il. La Responsabilité Sociétale des Entreprises

86. La Commission européenne définit la Responsabilité sociétale des entreprises (RSE)?"®
comme «un concept qui désigne 1’intégration volontaire, par les entreprises, de préoccupations
sociales et environnementales a leurs activités commerciales et leurs relations avec leurs parties
prenantes » 2’7, Aujourd'hui de plus en plus d'entreprises inscrivent leurs actions dans une direction
soucieuse des enjeux de développement durable?’®, Autrement dit, les contributions et participations
des entreprises a la responsabilité sociétale des entreprises, initiées entre les années 1980 et 1990,

sont porteuses de préoccupations centrées sur trois piliers : social, écologique et économique.

C'est en effet, une nouvelle prise de conscience des entreprises que I'on remarque?’, par rapport au
développement industriel depuis 150 ans. Le déclenchement de cette démarche responsable des
entreprises a plusieurs égards (environnemental, social et économique) se produit dans le but d'éviter
les conflits en rapport notamment a leur éco-systéme. En ce sens, les entreprises adoptant la logique
de responsabilité sociale traduisent une certaine forme de prévention en leur sein ; notamment donc

dans le secteur santé et sécurité au travail.

274 En termes de compétitivité.
275 En termes de cohésion sociale.
276 | a RSE est aussi désignée comme la responsabilité sociale des entreprises.

277 COMMUNICATION DE LA COMMISSION AU PARLEMENT EUROPEEN, AU CONSEIL, AU COMITE
ECONOMIQUE ET SOCIAL EUROPEEN ET AU COMITE DES REGIONS Responsabilité sociale des entreprises :
une nouvelle stratégie de I'UE pour la période 2011-2014 /* COM/2011/0681 final */ ; COM (2001) 366. Cette définition
est reprise par le ministéere francais de la transition écologique.

278 Ces exigences de « développement durable » ont commencé & se faire entendre avec les contestations et critiques
multiples a I'égard des rudes impacts produits par les actions des entreprises telles que l'utilisation de produits toxiques,
et la multiplication des accidents de travail (conférence de Rio en 1992).

219 g, Bertézéne, V. Leroux, La responsabilité sociale des entreprises (dossier), Gestions hospitaliéres, n° 556, 05/2016.
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87.  La promotion de la santé au travail au titre du RSE. C'est dans l'aspect social de cette
logique que la présence tentaculaire de prévention de la santé au travail pourrait abriter quelques
ambitions. Le volet social de nombreux référentiels RSE, comme celui de la Fédération Syntec -
groupe de I’ingénierie et du numérique- , contient des thémes d’action tels que la qualité de vie au
travail et la gestion du stress et de la santé des salariés. Par ailleurs, il est vrai que le concept de
« durabilité », qui est consacré aux facteurs sociaux, économiques et environnementaux - en termes
de ressources - a travers la maitrise des impacts de l'activité propre a I'entreprise, est I'exemplarité
méme, recherchée et tentée par les différents dispositifs de prévention de la pénibilité au travail :

rendre davantage durable le capital humain en maitrisant I'impact du travail sur celui-ci.

Ainsi, il est clair que ’enjeu de 1'équation de la croissance est d'éviter que la collectivité soit impactée
par les externalités négatives que peut engendrer l'activité d'une entreprise ; plusieurs référentiels sont
utilisés a cet effet, dans le cadre du mouvement de responsabilité sociale et sociétale. L'Organisation
Internationale du Travail (I’OIT) apporte d'abord sa pierre a cet édifice avec sa déclaration tripartite
relative aux principes et droits fondamentaux au travail, adoptée le 18 juin 1998 2%, de méme que
I'Organisation de Coopération et de Développement Economiques (OCDE) au travers les principes

directeurs a I'intention des entreprises multinationales de 1976 (révisés en 2000 et 2011) 281,

88.  Enfin, le référentiel est complété par une norme souscrite par une centaine de pays : I'ISO
26000, créée en 2011. Celle-ci retrace sept domaines clés : la gouvernance de 1’organisation, le social
a travers les conditions et relations de travail, I’environnement, les droits de I'homme, la protection
des consommateurs, les pratiques loyales et le développement local 22, Ce référentiel ne correspond
pas a des exigences définies mais offre en revanche des lignes directrices, basees sur les
référentiels?®; I''SO 26000 ne peut donc pas étre « certifiable » ! Toutefois, outre ces référentiels
généraux qui guident les entreprises dans la mise en ceuvre des actions RSE, il existe d'autres
référentiels tels que OHSAS 18001 ou ILO-OSH 2001, qui concernent spécifiqguement le
management santé et sécurité au travail (SST), donnant lieu & des « certifications »%*. Le rapport

AFNOR au sujet des politiques de prévention en santé et sécurité au travail a détecté le type

280 Vjsant les huit conventions fondamentales.

281 OCDE, Les principes directeurs de I'OCDE a [’attention des entreprises multinationales — Editions 2011, éditions
OCDE : www.oecd.org/fr/daf/inv/mne/48004355.pdf ; 11 chapitres intéressant plusieurs domaines essentiels tels, la
transparence, les droits de I'Homme, I'emploi, l'environnement, la corruption, les consommateurs, la science et
technologie, la concurrence, la fiscalité, et I'accueil de plaintes.

282 Cette norme se diffuse largement dans les entreprises internationales, y compris dans les pays émergents.
283 Cités précédemment

284 es certifications peuvent étre délivrées par un organisme de certification pour les entreprises suivant les
recommandations du référentiel ILO-OSH 200, ou bien une certification basée sur une certification volontaire pour les
entreprises respectant les exigences du référentiel OHSAS 18001 !
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d'entreprises les plus favorables a 1’accueil de ces différentes démarches de prévention?®. D'aprés ce
rapport, ces divers engagements volontaires des entreprises d'origine internationale?®® ont tendance a
s'appliquer dans « la grande entreprise industrielle certifiée »% et « la grande entreprise de la
construction certifiée »%% . C'est donc généralement dans les importantes entreprises privées que sont
présentes les politiques de prévention des risques professionnels. 1l ressort également de ce rapport,
qu'en matiére de politique de prévention santé et sécurité au travail, les secteurs de la construction, la
métallurgie, le caoutchouc-plastique détonent « dans un sens positif, et le textile, I’habillement cuir

et les industries de ’agro-alimentaire dans un sens négatif » 2 ,

89.  Lecadre législatif et réglementaire francais du RSE. La France est le huitiéme pays le plus
avancé en termes de politique RSE parmi les autres pays du monde, en 2018 2%, Le cadre normatif
francais en matiére de responsabilité sociétale des entreprises a été affermi par les « lois Grenelle »*°
et par le décret n° 2012-557 du 24 avril 2012. L'article 125 de la loi dite « Grenelle Il » contraint
ainsi, les entreprises francaises a un devoir de précision notamment en termes de santé et de sécurité,
qui leur demande par exemple de contribuer a I'amélioration des conditions de travail.
Le RSE est également saisi par le droit depuis la loi du 27 mars 2017 n° 2017-399 relative au devoir
de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses d'ordres. Ce « devoir de vigilance » est
imposé aux sociétés meres et entreprises donneuses d’ordres quant aux conditions de travail dans

leurs entreprises sous-traitantes 2%,

La France est I'un des Etats membres (avec les Pays-Bas) a avoir adopté une législation renforcant la

285 H, Miotti, F. Guarnieri, C. Martin, D. Besnard, J.-M. Rallo, Préventeurs et politique de prévention en Santé Sécurité
au Travail, Rapport AFNOR, nov. 2010, p.18.

286 ('est ’organisation internationale du travail (OIT) qui a élaboré les principes directeurs des normes ILO-OSH 2001.

287 Caractérisée par la composition de 500 salariés et plus, I’appartenance a I’industrie chimique et a un secteur fortement
réglementé, sa présence sur le marché mondial, son ancienneté dans sa fonction de préventeur de plus de 10 ans.

288 Caractérisée par une taille importante de 500 salariés et plus, son appartenance au secteur de la construction, son
appartenance a un secteur fortement réglementé, son marché national, son ancienneté dans sa fonction de préventeur de
moins de 10 ans.

289 H. Miotti, F. Guarnieri, C. Martin, D. Besnard, J.-M. Rallo, Préventeurs et politique de prévention en Santé Sécurité
au Travail, Rapport AFNOR, nov. 2010, p.18.

290 Deuxiéme édition du classement RESPECO du World forum for a responsible economy.

21 Loi n° 2009-967 du 3 aoGt 2009 de programmation relative a la mise en ceuvre du Grenelle de
I’environnement appelée « Grenelle | » et Loi n° 2010-788 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour
I’environnement appelée « Grenelle 11 ».

292 Art. 1 de la loi du 27 mars 2017 n° 2017-399 :Les mesures de vigilance raisonnable devant étre établies, doivent étre
« propres a identifier les risques et & prévenir les atteintes graves envers les droits humains et les libertés fondamentales,
la santé et la sécurité des personnes ainsi que I'environnement, résultant des activités de la société et de celles des sociétés
qu'elle contrdle au sens du 11 de I'article L. 233-16, directement ou indirectement, ainsi que des activités des sous-traitants
ou fournisseurs avec lesquels est entretenue une relation commerciale établie, lorsque ces activités sont rattachées a cette
relation ».
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responsabilité des entreprises et a avoir introduit des cadres obligatoires pour le devoir de vigilance.

90.  Derniérement la loi n® 2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance et la transformation
des entreprises dite « loi PACTE », a renforcé la RSE par trois mesures. Elle modifie I’article 1833
du Code civil pour que toutes les sociétés integrent obligatoirement dans leur objet social la
considération des enjeux sociaux et environnementaux de leur activité®®3, et Iarticle 1835 du méme
Code afin d’accorder la possibilité aux sociétés le souhaitant de préciser une raison d’étre dans leurs
statuts « constitués des principes dont la société se dote et pour le respect desquels elle entend affecter
des moyens dans la réalisation de son activité »; de plus I’« entreprise a mission » est un statut
nouvellement créé?®, L article L. 225-35 du Code de commerce relatif au conseil d’administration
est également modifié par la loi n° 2019-744 du 19 juillet 2019 de simplification, de clarification et
d’actualisation du droit des sociétés. Il prévoit ainsi que ce dernier : « détermine les orientations de
l'activité de la société et veille a leur mise en ceuvre, conformément a son intérét social, en prenant
en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité. 1l prend également en
considération, s'il y a lieu, la raison d'étre de la société définie en application de I'article 1835 du

code civil ».

Ces dispositions Iégislatives sont reprises du rapport « I’entreprise, objet d’intérét collectif » 2%

, qui
recommandait I’institution des entreprises a mission, mais aussi de « 1’administrateur salari¢ », ainsi
que la modification des articles du Code civil et du code de commerce. Ces modifications apportent
des améliorations au sujet de la RSE, en proposant aux entreprises de réinterroger leurs valeurs et de
les réorienter non pas dans la seule direction du « courtermisme financier » guidé par les actionnaires,

mais également vers une responsabilité sociétale.

Les auteurs du rapport évoquent dans leur troisieme recommandation, un accompagnement du
« développement de labels RSE sectoriels » et proposent de faire de la RSE « un outil de renforcement
du dialogue social dans les branches professionnelles volontaires ». Quant aux deux
recommandations suivantes, elles s’intéressent directement et concrétement au sujet de la RSE, et
proposent a la fois d’appliquer « la stratégie RSE dans les attributions de 1’un des comités ou d’un
comité ad hoc du conseil d’administration » et de « développer les criteres RSE dans les

rémunerations variables des dirigeants ».

293 Iralinéa deux de D’article 1833 du Code civil précise ainsi que : « la société est gérée dans son intérét social, en
prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité ».

294 |_es détails de cette démarche sont publiés dans le décret n° 2020-1 du 02 janvier 2020, portant application de la « loi
PACTES ». Et sur « les entreprises a mission » V. la onziéme et douziéme recommandation du rapport Notat-Senard.

29 Ce rapport intitulé « ’entreprise, objet d’intérét collectif, mené par Nicole Notat et Jean-Dominigue Senard, a été remis
le 9 mars 2018 aux ministres de la transition écologique et solidaire, de la justice, du travail, de 1’économie et des finances.
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91.  Enfin en février 2021 une proposition de loi tend a rendre efficace 1’outil de la RSE 2%,
Déposée a 1’Assemblée Nationale par le député Philippe LATOMBE 2°7, la proposition de loi crée
une nouvelle disposition au Code civil : I’article 1244-1 qui instaure un principe de responsabilité
civile contraignante pour les entreprises relevant du régime de la responsabilité extracontractuelle. «
Toute entreprise qui, du fait de son activité économique, porte atteinte aux lois et aux bonnes maeeurs,
est tenue d’en réparer les conséquences dommageables ». La proposition de loi par la notion de bonne

meeurs entend bien inclure « les normes RSE, et plus généralement [leurs objectifs] ».

En sus de cette Iégislation nationale, le 10 mars 2021, le Parlement européen a adopté une proposition
de loi a propos du devoir de vigilance des multinationales. La proposition appelle la Commission
européenne a présenter une législation comportant « un régime de responsabilité tenant pour
responsables, conformément au droit national, du préjudice que les entreprises sous leur contréle ont
causé ou auquel elles ont contribué par des actes ou des omissions, lorsque ces dernieres ont commis
des violations des droits de [’homme ou ont porté atteinte a |’environnement, a moins que [’entreprise
ne puisse prouver avoir agi avec toutes les précautions nécessaires en conformité avec ses obligations

de vigilance et avoir pris toutes les mesures raisonnables pour empécher un tel préjudice ».

La responsabilité sociale des entreprises est aujourd'hui une valeur publique, le nombre des parties
prenantes®® de ce nouveau concept s’élargit, les pouvoirs publics offrant un cadre politique ; car
comme le soutiennent les partisans de cet engagement, dans chaque action sociétale des entreprises :

« Il n'y a pas d'entreprise qui gagne dans un monde qui perd »%%,

92.  Ce courant impulsé qui adopte une vision pionniére dans le développement durable®, accepté
par de plus en plus d'entreprises, présente donc un nid parfaitement construit dans lequel la prévention
de la santé au travail peut continuer son rayonnement ; peut-étre notamment, au travers du dispositif
de la prise en compte de « la pénibilité au travail » ? Car la lutte contre 1’usure accélérée du corps
humain devrait représenter 1’une des préoccupations centrales de la démarche RSE, en termes de

développement durable du corps au travail.

29 | a proposition de loi n° 3919, relative a la responsabilité civile des entreprises : pour une plus grande effectivité de
la responsabilité sociale des entreprises, 23 février 2021.

297 présentée aussi par Jean-Pierre CUBERTAFON, Nadia ESSAYAN, Bruno FUCHS, Laurent GARCIA, Sandrine
JOSSO, Mohamed LAQHILA, Jimmy PAHUN.

298 Employeurs, salariés, les partenaires collectifs et locaux, les investisseurs, les pouvoirs publics

299 P Humiéres, « La RSE, une valeur pour I'espace public », Vraiment durable, 2/2013 (n° 4), p. 65-74. En ligne
URL : http://www.cairn.info/revue-vraiment-durable-2013-2-page-65.htm

300 | e développement durable promu par la démarche RSE, qui comprend I'aspect santé et sécurité au travail !
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SECTION 2. LE DISPOSITIF PENIBILITE DEFAILLANT EN
TERMES DE PREVENTION

« Ne jugez rien sur l'apparence, ne jugez jamais rien que sur des preuves. Il n'y a pas de meilleure

regle »*°1,

93. Le «compte personnel de prévention de la pénibilité », revét en effet dans son titre
I'apparence d'un dispositif pétri de « prévention », mais au-dela du nom, la réalité de son contenu ne

prouve pas l'application exclusive et entiere de son intention de faire de la prévention.

Le Iégislateur, loin de vouloir « lacher la main » a la logique de réparation, tente d’allier les deux
aspects de la prise en charge de la santé au travail en liant la prévention et la réparation, avec la mise
en place du compte professionnel de prévention. Toutefois dans les faits, ce nouveau dispositif percute
la conception des préventeurs institutionnels et également des préventeurs en entreprise car il
bouscule la vision classique dans laquelle la prévention de la santé, et plus particulierement la santé
au travail, s'était établie depuis ces vingt dernieres annees. Ainsi ce compte constitue-t-il un pas en
arriére en matiere de prévention de la santé ? S’il n'oublie pas complétement I'enjeu de la prévention
initiée par les préventeurs et tout juste acceptée par les entreprises, on comprendra bien a la lumiére
de la derniére réforme, que le compte pénibilité oriente la majorité de ses actions vers des objectifs
de compensation (PARAGRAPHE 1). De plus, ’ordonnance n° 2017-1389 de la réforme du 22
septembre 2017 opere un net sacrifice vis-a-vis de la préoccupation de prévention, sur I’autel de la
simplicité du compte (PARAGRAPHE 2).

PARAGRAPHE 1: UN DISPOSITIF HYBRIDE

Ce compte personnel de prévention peut étre caractérisé d’hybride dans la prise en charge de la santé,
souhaitée actuellement, en ce sens qu’il allie a la fois un premier aspect de prévention (1), et un second

de compensation (I1).

301 De Charles DICKENS dans « De grandes espérances ».
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|. Deffort d’avancement de la prévention

Le compte pénibilité comporte quelques actions vertueuses au sens de la prévention (A) et tente de
s'imposer aux entreprises comme figure d'inspiration et d'incitation vers la prévention, notion
considérée comme « l'art de se poser des questions avant gu'il ne soit trop tard » d'apres les mots de
Christian VIGOUROUX Président de la section de I'intérieur du conseil d’Etat®® (B).

A- La structure vertueuse du compte

En vertu de sa structure permettant la prévention, le compte accueille des actions prioritaires de
prévention telles que celles favorisant la réorientation professionnelle dans le but de sortir d'un poste
pénible (1) et conduit le salarié a se saisir lui-méme de la problématique de la pénibilité (2).

1- L'utilisation des points priorisée

94.  Le compte met I'accent sur la formation professionnelle, en obligeant les salariés exposes
aux facteurs de pénibilité a affecter leurs vingt premiers points acquis, en priorité a l'action de
formation. Sachant, qu'un point acquis sur le compte représente vingt-cinq heures de formation
disponibles, et que les vingt premiers points doivent étre consacrés a la formation, c'est un volume
d'heures de cing cent heures minimum de formation qui sera donc nécessairement effectué - deux

mille heures maximum si le salarié décide d'utiliser ses cents points a cet usage - .

Cette mesure guidant les salariés vers des postes moins exposés aux facteurs de pénibilité peut étre
considérée comme de la prévention secondaire, car elle vise a réduire la gravité de I'atteinte a la santé

et a réduire I'aspect irréversible de la pénibilité !

L'amélioration de I'acces a la formation agit directement sur le parcours professionnel du salarié, lui
permettant de se soustraire - a terme moyennement court - a des facteurs de la pénibilité, et ouvre des

perspectives de reconversion et de réorientation professionnelle.

302 Christian Vigouroux, « Déontologie des fonctions publiques », Dalloz, 2° éd. 2012, p. 13.
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2- L'acquisition des points plafonnée

95.  La capitalisation des points est plafonnée a cent ; cette limitation de points est vertueuse dans
le sens de la prévention car elle permet d'éviter les trés longues expositions des salariés aux facteurs
de pénibilité. En effet, alors que certains travailleurs (les plus jeunes bien souvent) n'ont pas toujours
conscience des réels effets néfastes et irréversibles possibles sur leur sante, dus par leur situation de

travail, ils pourraient étre tentés par la « course aux points ».

Bien sar, travailler dur et longtemps dans le but de comptabiliser encore, n'est certainement pas I'objet
du dispositif ; ce compte de pénibilité individuel ne doit pas constituer une quelconque sorte de
motivation pour les salariés a I'instar des primes de salaire, qui les encouragent. Limiter le nombre de
points cumulables est donc une maniere de ne pas susciter des comportements possibles «
d'accumulation » des points, et davantage de les induire a l'utilisation des points, pour des heures de

formation professionnelle notamment.

B- L'incitation a la prévention

Plusieurs points relevant du fonctionnement du compte individuel de prévention de la pénibilité ont
un aspect incitateur pour les entreprises ayant pour but d'engendrer des comportements préventifs.
Le législateur n’hésite pas a jouer les cartes du « baton ou de la carotte » en faveur de la prévention,

a travers des incitations normatives (1), et morales (2).

1- Les mesures d'incitation réglementaires

Le premier aspect du compte pénibilité incitant les entreprises a « faire » de la prévention, est une
incitation réglementaire. Celle-ci incite les entreprises a se conformer aux obligations pré-
existantes, telles que 1’obligation d'évaluer les risques professionnels (a) et de négocier au sujet de la

prévention de la pénibilité (b).

a) L’exigence d'évaluation

96.  Créé par le décret d'application n° 2001-1016 du 5 novembre 2001 et modifié par la loi n°
2014-873 du 4 aout 2014, le Document unique d’évaluation des risques professionnels (DUERP)

représentant l'obligation d'évaluer les risques, se situe au cceur du dispositif de prévention, au nombre
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de ses neuf principes généraux®. En effet, I’évaluation des risques est le préalable a la gestion de ces
derniers, et notamment a I’adaptation des postes de travail afin de réduire 1’exposition au risque. A
travers I’obligation d’évaluer les facteurs de risques présents au sein des entreprises, le C2P réactive

I’outil du DUERP, sur lequel il peut bien évidement s’appuyer.

97.  Autre support répondant a ce principe : la Fiche individuelle d'exposition qui avait été créée
par la loi du 09 novembre 2010, puis supprimée par la suite %4, devant étre mise en place pour chaque
salarié dépassant les seuils d'exposition aux facteurs de pénibilité et jointe dans le dossier médical.
Celle-ci devait retracer tous les facteurs de risques auxquels le salarié a été exposé, la période

d'exposition et les mesures prises par I'employeur pour les prévenir.

Toutefois, ces exigences réglementaires d'évaluation et de tracabilité antérieures a la mise en place
du dispositif pénibilité, ne sont ni suffisamment, ni correctement respectées dans beaucoup
d’entreprises ; c'est notamment le cas de plusieurs TPE et PME qui ne mettent pas leur DUERP a
jour®s, Selon une étude de la DARES, en 2016, seulement 46 pour cent des employeurs ont élaboré

ou mis & jour ce document3%!

Le « dispositif C2P » rappelle nécessairement, cette obligation et permet de la rendre davantage

effective au sein des entreprises®’.

Néanmoins, un amoindrissement de I'effet incitatif du compte pénibilité est intervenu avec la
simplification du compte par la loi n°® 2015-994 du 17 ao(t 2015, ayant engendré la suppression de la
fiche individuelle d’exposition, pour les employeurs privés. Aujourd’hui « I'employeur déclare de
facon dematerialisee aux caisses les facteurs de risques professionnels liés a des contraintes
physiques marquées, a un environnement physique agressif ou a certains rythmes de travail,
susceptibles de laisser des traces durables, identifiables et irréversibles sur la santé auxquels les
travailleurs susceptibles d'acquérir des droits au titre d'un compte personnel de prévention de la
pénibilité, (. . .) sont exposes au-dela de certains seuils, appréciés apres application des mesures de

protection collective et individuelle ».

303 Art. L.4121-2 code du trav.
304\, Supra. n° 48.
305 Alors qu’il doit étre révisé annuellement, au minimum !

306 Stéphanie CARPENTIER, « Prévention des risques professionnels en 2016 : état des lieux officiel », Le blog
management de la santé au travail et des ressources humaines, 23 mars 2016.

307 Plusieurs logiciels sont aujourd'hui disponibles pour faciliter I’analyse des risques aux entreprises, c'est le cas du
logiciel DIDERO.
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b) L'exigence de négociation

98.  L'obligation de négociation sur la prévention de la pénibilité a déja été initiée dans la loi
n° 2010-1330 du 09 novembre 2010%%, pour les entreprises embauchant au moins 50 salariés ou
appartenant a un groupe d'au moins 50 salariés et dont la moitié d'entre eux sont exposés a au moins
un facteur de pénibilité®®. Toutefois depuis l'instauration du compte pénibilité, cette obligation a été
réitérée et renforcée. Le décret d'application n° 2014-160 du 09 octobre 2014 relatif aux accords en
faveurs de la prévention de la pénibilité rappelle I'exigence de négociation mais en prévoyant un

abaissement & 25 pour cent la proportion souhaitée des salariés embauchés, exposés®?,

Le second rajout a I'obligation de négocier fait par la loi relative aux retraites du 20 janvier 2014
reléve de la maniere de comptabiliser la proportion de salariés exposés. En effet, I'effectif des 25 pour
cent de salariés exposés est déterminé en fonction du dépassement des seuils d'exposition®!t. A
nouveau, l'enjeu du dépassement des seuils entre en ligne de compte pour les entreprises, puisque
I'exposition d'un salarié a au moins un facteur de penibilité, au-dela des seuils, permet de le compter
pour grossir I'effectif a atteindre et contraindre I'entreprise a l'exigence de négociation collective !
Lorsque les négociations engagées n'ont pas abouti a la conclusion d'un accord collectif, un proces-
verbal de désaccord doit attester de son échec®'?; et dés lors I'employeur s'étant conformé a son

obligation de négocier, pourra unilatéralement adopter un plan d'action au sujet de la pénibilité33,

Ainsi, depuis 2014, le compte pénibilité a rehaussé l'obligation de négocier un accord ou d'élaborer
un plan d'action au sujet de la prévention de la pénibilité, pour certaines entreprises ; c'est-a-dire celles
d'au moins 50 salariés ou appartenant a un groupe d'au moins 50 salariés et dont au moins 25 pour

cent des effectifs sont exposés au-dela des seuils, & un ou plusieurs facteurs de pénibilité34.

A quelques égards donc, le dispositif pénibilité contraint les entreprises a se mettre aux normes avec

les obligations réglementaires participant a la prévention.

308 . Supra, n° 26.

309 [ ’employeur encourt des pénalités s’il ne se conforme pas a cette obligation !

310 A compter du 1" janvier 2018.

311 Aprés la mise en place de protections individuelles et collectives.

312 Art. L4163-2 C.du trav.

313 |_'employeur, avant d'adopter un tel plan, doit recueillir I'avis du comité d'entreprise ou des délégués du personnel.

314 A compter du 1¢" janvier 2018. V. Infra, n° 207.
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2- L'incitation morale

99.  Auvec laprise en charge de la question de la pénibilité et la fixation de ses dix facteurs, lI'analyse
des risques professionnels a gagne en « justesse », pouvant étre considérée des lors comme davantage
juste et équitable pour tous les salariés. En effet, le dispositif pénibilité adopte une approche de

I'évaluation des risques par les conditions réelles de travail®'® et non pas par métiers.

La fixation de I'analyse et I'évaluation des risques par métiers, est le systeme existant dans différents
autres pays européens®, Ils appréhendent I'exposition aux risques professionnels en fonction de listes
de professions qui supposent des expositions définies. Toutefois, dans un méme corps de métier
plusieurs salariés peuvent exercer la méme fonction sans pour autant étre soumis aux mémes
conditions de travail ; en outre I'environnement de travail, I'organisation de travail et la polyvalence
de I'activité peuvent varier d'un salarié a l'autre. 1l n'est donc pas exact de postuler que deux personnes
exercant un metier similaire sont exposées aux mémes situations de travail. A contrario, deux
personnes exercant un metier différent peuvent étre exposées a de mémes conditions de travail. C'est

donc a travers des critéres objectifs et identiques que I'exposition est analysée aujourd'hui en France.

Par ailleurs, d'une maniere générale, le compte pénibilité a permis aux entreprises de s'intéresser de
prés a des facteurs de risques qui n’étaient pas véritablement pointés par I'analyse des risques, avant
la mise en place des dix facteurs de pénibilité au cceur du dispositif, 'exemple phare étant celui des

vibrations mécaniques.

Cette analyse plus raisonneée des risques professionnels par la détermination des facteurs de penibilite,
conduit a davantage de cohérence et de sens pour la prise en charge de la pénibilité, pouvant inciter

les entreprises a concevoir la prévention de cette derniére avec volonté.

315 | 'exposition aux risques professionnels est prise en compte au regard de l'activité réelle de travail c'est-a-dire de la
situation dans laquelle le salarié travaille concrétement.

316 Dans les pays de I'OCDE.
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Il. L aspect compensateur persistant

Une majeure partie du « compte penibilité » est contraire aux valeurs prévues par les démarches de
prévention, essentiellement a travers I'établissement de véritables actions de compensation prévues

par le compte (A), mais aussi par le fonctionnement de celui-ci, basé sur un mécanisme de seuils (B).

A- Les actions de compensation : objet du compte

100. Le compte professionnel de prévention met en place trois actions, dont les salariés titulaires
du compte peuvent se prévaloir en mobilisant les points acquis en « contrepartie » de leur exposition

a un ou plusieurs facteurs de risques professionnels dépassant les seuils réglementaires.

Pour obtenir ces droits d'accés a la formation professionnelle, de temps de travail réduit pour une
rémunération inchangée, ou de départ anticipé a la retraite, des points doivent étre acquis par le salarié
et pour cela, in fine le salarié doit étre considéré comme « suffisamment »*!’ exposé aux facteurs de
risques. Ce mécanisme d‘attribution de points conditionnant I'ouverture a des droits, constitue donc
en soit, un systéeme « compensateur » de la pénibilité atteignant les salariés ; alors méme que le salarié

est déja reconnu comme étant exposé et potentiellement atteint par la pénibilité de son travail.

Concretement, le salarié pour pouvoir actionner son droit de départ anticipé a la retraite, soit un départ
précoce de deux ans au maximum avant I'age légal de depart en retraite, doit avoir travaillé cent
semestres®!®, soit vingt-cing ans. Ainsi aprés vingt-cing ans d'exposition avérée a un des six facteurs
de risques, le salarié pourra bénéficier de deux ans de retraite anticipée®®. Il en est de méme pour le
droit de réduction du temps de travail sans réduction de salaire, dix points acquis équivalent a un
trimestre a mi-temps de « gagné » ; le salarié doit donc travailler vingt-cing ans sur un poste exposé
a un facteur de pénibilité pour pouvoir bénéficier de cent points dont quatre-vingts lui permettront de

travailler deux ans avec une réduction de son temps de travail, sans réduction de salaire.

Manifestement ces deux actions du dispositif qui s'inscrivent dans une logique compensatrice,

817 puisque selon les décrets d'application de la loi n° 2014-40 du 20 janvier 2014 garantissant I’avenir et la justice du
systeme de retraites, les seuils déterminés de durée et d'intensité d'exposition a la pénibilité signifierait la limite dans
laquelle la santé du salarié pourrait étre atteinte de maniere significative. La détermination de ces seuils a été élaboré a
partir de réflexions partagées entre les employeurs, représentants patronaux et syndicaux de branches.

318 Car rappelons que chaque trimestre d'exposition a un seul facteur de pénibilité permet d'acquérir 1 point et que les 20
premiers points sont obligatoirement affectés au droit a la formation professionnelle ; et que 10 points acquis équivalent
a 1 trimestre de durée d'assurance retraite.

319 pour le salarié exposé a deux facteurs et plus il bénéficiera de deux points par trimestre, il devra donc travailler 12,5
ans sur un poste exposé a plusieurs facteurs afin de bénéficier des 100 points mobilisables.
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interviennent en effet, beaucoup trop tard dans le processus d'affectation de la santé du salarié pour

pouvoir y remédier ou méme prétendre la réduire significativement !

Dans la prise en compte de la pénibilité, la problématique de I'age anticipé de la retraite a la facheuse
tendance a s'appréhender de maniere compensatrice. En effet, rappelons que le dispositif de retraite

320 mis en place par la réforme n° 2010-1330 du 9 novembre

précoce « pour incapacité permanente »
2010 portant réforme des retraites et coexistant au dispositif « C2P », releve également de la
« compensation » en permettant le départ a la retraite & taux plein a 60 ans, pour les salariés qui

répondent & certaines conditions®?* .

B- L'esprit des seuils incompatible avec le ceeur de la prévention

101. Le compte de prévention de pénibilité met en place une logique de seuils en termes de duree

et d'intensité, I'ouverture du compte est matériellement conditionnée par le dépassement de ces seuils.

Toutefois, cette logique ne s'accorde pas avec le ceeur de la prévention représentée par les principes
généraux de la directive cadre n° 89/391/CEE du 12 juin 1989. En effet, I’employeur doit se
conformer aux dispositions de l'article L. 4121-1 du Code du travail, c'est-a-dire « assurer la sécurité
et la protection de la santé des salariés par des actions de préventions, d information et de formation
ainsi que par la mise en place d’'une organisation et de moyens adaptés », en s'appuyant sur les neuf
principes généeraux de prévention prévus a l'article L.4121-2 du code du travail qui permettent la mise
en place d'une démarche de prévention. La mise en place des seuils par le dispositif entre en
contradiction avec I'idée globale de prévention, notamment avec les principes généraux, prévoyant la
suppression des risques - « éviter les risques » en supprimant donc le danger ou I'exposition au danger
- et I'évaluation des risques que I'on ne peut pas éliminer, afin de mener avec justesse les actions de
prévention. Le travail de prévention doit pouvoir se faire indépendamment de toute notion de seuil.
Ces seuils peuvent étre qualifiés de seuils « juridico-techniques »??, ¢’est-a-dire ouvrant des droits
mais ne garantissant pas de protection en matiere de prévention. Il est vrai, les effets pervers des seuils
ne sont pas négligeables. En espérant ne pas dépasser les seuils suscités, les entreprises mettent

souvent I’accent sur la fourniture d’éléments de protection individuelle, obligeant les salariés a se

320 Nommeé & sa création retraite dite « pour pénibilité ».
321 Une incapacité permanente correspondant a des pourcentages devant étre attestée, ainsi qu'il sera vu plus loin.

322 Hervé Lanouziére, La définition du travail répétitif comme facteur de pénibilité, Rapport remis aux ministres, des
affaires sociales, de la santé et des droits des femmes, du travail, de I’emploi, de la formation professionnelle et du
dialogue social, 2015, p. 56.
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protéger de cette maniére32,

102. Or, on constate que sur le terrain c’est parfois trés difficile pour les travailleurs, d’effectuer
leurs tches en supportant toutes les protections individuelles a porter sur soi. A titre d’exemple, les
chauffeurs de poids lourds qui approvisionnent les chantiers affectés aux entreprises telles que Point
P, ou Chausson, ont 1’obligation de porter un pantalon, des gants, des chaussures de sécurité et un
casque 3 lors des journées d‘été ou la température avoisine les 40 degrés. Reconnus comme
invivables bien souvent ces éléments sont enlevés au cours de la journée par les salariés. Aussi ces
derniers sont donc faussement protégés. C’est pour cela qu’il faut privilégier la protection collective !
Celle-ci est d’une part d’une efficacité supérieure et agit d’autre part, sur tous les travailleurs. En
termes de sécurité efficace, les entreprises devraient privilégier la protection collective®® et traiter
des cas avec de la protection individuelle seulement lorsqu’elles ne peuvent pas faire autrement,
comme le prescrivent les neufs principes généraux de prévention 3. Plusieurs types de protections
collectives existent, tels les systémes d’aération ou de climatisation dans les locaux pour lutter contre
la chaleur extréme; le traitement acoustique des locaux de travail, des panneaux anti-bruit, et
I’encoffrement des machines avec des matériaux adaptés pour protéger du facteur de risque relatif au
bruit ; ’aspirateur de fumée et de poussiére a la source et la ventilation (par exemple le dispositif de

captage des fumées de soudage), I’encoffrement de machines pour éviter les projections nocives.

323 En matiére de manutention manuelle de charges c’est la Directive 90/269/CEE du Conseil du 29 mai 1990 concernant
les prescriptions minimales de sécurité et de santé relatives a la manutention manuelle de charges (comportant des risques
notamment dorso-lombaires, pour les travailleurs) qui doit étre respectée par les entreprises. C’est la quatriéme directive
particuliére au sens de ’article 16 paragraphe 1 de la directive 89/391/CEE ; JOCE L. 156/9 du 21 mai 1990. Transposée
par le décret n° 92-958 du 3 septembre 1992 relatif aux prescriptions minimales de sécurité et de santé concernant la
manutention manuelle de charges comportant des risques ; JORF no209 du 9 septembre 1992, p. 12420.

324 e port de casque est obligatoire lorsque le chauffeur charge et décharge les camions et qu’il se situe alors & moins de
deux métres du camion, afin de protéger le travailleur de tout projectile de matériel qui pourrait tomber de la hauteur du
chargement du camion.

325 Art. L. 4121-2 C. du trav.

326 Et non pas pour passer en dessous des seuils !
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PARAGRAPHE 2: LE RECUL DE L’ASPECT PREVENTIF AU SEIN
DU DISPOSITIF

Malgré une éniéme réforme modifiant le dispositif pénibilité dans le but de simplifier celui-ci, et de
I’adapter pour les entreprises (I1), le compte professionnel de prévention des risques professionnels

demeure décevant a 1’égard de la dynamique de prévention (I).

I. Le recul de la prévention pour I’adaptation du dispositif au réalisme
des entreprises

Un dispositif relatif a I’enjeu de la pénibilité, moins complexe que le premier ayant été mis en place
par I’ordonnance n° 2017-1389 du 22 septembre 2017, se traduit notamment par la diminution du
nombre de facteurs de risques professionnels, il se veut décidément pragmatique face a la difficulté
d’inapplicabilité du dispositif au sein des entreprises. En effet, la simplification du dispositif a pour

but de répondre aux obstacles matériels et psychologiques recensés dans les entreprises.

Aussi, la gestion contraignante du dispositif est atténuée. Le dispositif lourd (A), et colteux pour les

entreprises (B) initialement établi est Iégalement révisé dans un sens notablement plus gérable.

A- Le poids de la pénibilité allégé

La diminution des facteurs de risques pouvant étre pris en compte jusqu’alors dans le compte de

prévention de la pénibilité (1), est une réponse a une évaluation inapplicable pour les entreprises (2).

1- La désintégration des facteurs de risque

103. Le dispositif pénibilité ne comporte plus que six facteurs de risques professionnels contre dix
auparavant. L’employeur a donc désormais moins de facteurs de risques professionnels a prendre en
compte dans le cadre du compte professionnel de prévention. En effet, tous les risques concernant les
manutentions manuelles de charges, les postures pénibles, les vibrations mécaniques et les agents
chimiques dangereux, ne sont plus pris en compte dans le cadre du compte professionnel de
prévention depuis le 1°" octobre 2017%?". La mesure des expositions aux « facteurs de pénibilité »

étant trés contraignante pour les employeurs, ces derniers se trouvent bien aise a devoir dés lors ne

827 Art. L. 4163-1.-1 C. du trav.
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s’attarder que sur six facteurs et non plus dix. On remarquera que c’est un pan entier des trois types
de pénibilité qui est exclu du dispositif, celui des « contraintes physiques marquées », puisque les

trois facteurs de risques y étant associés ne sont plus concernés®?,

104.  Ainsi depuis I’ordonnance n° 2017-1389 du 22 septembre 2017 dite « Macron », les salariés
exposés a ces critéres ne cumuleront plus de points pénibilité tout au long de leur vie professionnelle.
En revanche si le médecin constate que le salarié a découvert une maladie professionnelle due a
I’exposition a ces facteurs, alors le médecin peut décider un changement de poste ou un départ
anticipé a la retraite. Ces quatre facteurs seront donc seulement pris en compte au titre du dispositif
de retraite anticipée pour incapacité permanente. Ce sont donc les effets de I’exposition a ces facteurs
de pénibilité et non pas 1’exposition propre qui importent dans ce cadre-Ci ; soit une incapacité
permanente partielle d’au moins 10 pour cent entrainée par une maladie professionnelle avérée, et

due a l'un de ces facteurs®?®.

105. De plus, la gestion du compte professionnel de prévention est assurée par la Caisse nationale
d'assurance maladie des travailleurs salariés et le réseau des organismes de la branche accidents du

travail et maladies professionnelles du régime général, et non plus par la Caisse nationale d’assurance

vieillesse (CNAV)3,

2- La suppression des contraintes administratives

106. Sur le terrain, la manutention manuelle de charge était notamment un des facteurs de risques
professionnels qui posait un véritable casse-téte aupres des employeurs lors de leur évaluation. En
effet, d’apres le patronat, les quatre facteurs sortant du dispositif étaient impossibles a évaluer au jour

le jour, notamment concernant les tres petites, petites et moyennes entreprises.

En retirant les facteurs de risques du compte pénibilité, les Iégislateurs suppriment donc la charge
particuliérement complexe d’évaluation pour I’employeur et allégent par conséquent son obligation

de déclaration administrative sur la pénibilité®!,

328 |_es manutentions manuelles de charges, les postures pénibles, les vibrations mécaniques.

329 1La condition de durée d’exposition de 17 ans, est supprimée pour les maladies professionnelles liées a ces quatre
facteurs de risques.

330 Art. L. 4163-14 du C. trav.

331 Déclaration via la DSN.
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B- Le prix de la pénibilité diminué

Concernant I’entreprise, le principe selon lequel « celle qui expose au risque finance » ne vaut plus.
La remise en cause de ce qui était considéré comme le point fort du dispositif (1) semble nécessaire

afin que celui-ci soit définitivement adopté au sein des entreprises (2).

1- La suppression du financement patronal...

107. Dans le cadre du feu compte personnel de prévention de la pénibilité, un fond était chargé du
financement des droits liés au compte professionnel de prévention de la pénibilité. Ce fond était
constitué par deux cotisations versées par les employeurs : une premiére cotisation de base assise sur
I’ensemble de la masse salariale et qui était due par tous les employeurs de salariés entrant dans le
champ d’application du compte personnel de prévention de la pénibilité, ainsi qu’une seconde
cotisation dite « additionnelle » due par les seuls employeurs ayant des salariés directement exposés

aux facteurs de pénibilité332,

Cependant, ce fond est dorénavant supprimé depuis le 31 décembre 2017, en raison de la loi
d’habilitation n°® 2017-1340 du 15 septembre 2017. En effet, I’article 1 de I’ordonnance n°® 2017-1389
33 modifie le mode de financement du dispositif pénibilité en transférant la charge pécuniaire de la
pénibilité a la branche accidents du travail et maladies professionnelles de la caisse nationale de
I’assurance maladie des travailleurs salariés (CNAMTS)3**, cette branche étant traditionnellement

reconnue comme excédentaire. Seule branche excédentaire depuis 2013.

Ainsi, ’employeur ne supporte plus le prix de I’exposition de ses salariés a des facteurs de pénibilité

par I’exécution de leur tache de travail.

Le Conseil constitutionnel s’est prononcé sur le mode de financement du dispositif, a la suite d’un
recours déposé devant lui ayant trait au sujet. Ce recours initié par 60 députés était motivé par un
motif d’atteinte au droit a la protection de la santé. Dans sa décision n°® 2018-76/DC du 21 mars 2018
les juges de la cour supréme déclarent le dispositif résultant de 1’ordonnance conforme aux principes
et libertés constitutionnels ; le droit de la protection de la santé n’est pas méconnu par les 1égislateurs,

d’apres les juges constitutionnels.

332 e taux de ces différentes cotisations a été préalablement précisé.

333 ’ordonnance n° 2017-1389 du 22 septembre 2017 relative a la prévention et a la prise en compte des effets de
I'exposition a certains facteurs de risques professionnels et au compte professionnel de prévention.

334 Art. L 4163-23 C. trav.
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2- ... en vertu de I’applicabilité des actions du dispositif

108. La fin du financement spécifique du dispositif avec la suppression du fond consacré au
financement du feu compte personnel de prévention de la pénibilité, n’est-elle pas tout simplement
un moyen concourant a la fonctionnalité concréte du compte dans les entreprises ? Cette mesure
reléve en réalité¢ d’un pragmatisme évident, a laquelle on concéde volontiers un caractére de nécessité
quant a la faisabilité de la mise en place du dispositif, notamment pour les tres petites et petites
entreprises. Le colt engendré par les doubles cotisations patronales dédiées au « fond pénibilité »
s’avérait étre beaucoup trop élevé pour les trés petites, petites et moyennes entreprises. Une
inquiétude croissante afflue, selon laquelle le colt du dispositif de prise en compte de la pénibilité
serait trop lourd pour les entreprises « qui exposent les salariés aux risques », et ou les employeurs
deviendraient davantage rigoureux et méfiants a I’embauche. Il est constatable au vu des contraintes
de la sorte, que de plus en plus d’employeurs ont recours notamment a 1’externalisation des

prestations de service.

109. C’est notamment devant ce constat que les législateurs ont supprimé le mode de financement
de I’ancien dispositif pénibilité. Cet allégement pourrait donc permettre 1’effectivité du notable

compte professionnel de prévention.

Il. La simplification du dispositif au détriment de la prévention

Le compte professionnel de prévention fait peau neuve et embarque avec sa mue quelques attributs
de prévention dont s'était doté le compte pénibilité initial, par la mise a 1’écart du compte de certains

criteres (A) et la suppression des cotisations patronales (B).

A- L'externalisation des criteres de pénibilite

110. Enraison de I’assouplissement de la réglementation, la manutention manuelle de charges, les
postures penibles, les vibrations mécaniques et les produits chimiques sont autant de facteurs de
pénibilité qui quittent le champ du compte professionnel de prévention. Ces derniers seront pris en
compte seulement dans le cadre du dispositif de retraite anticipée pour incapacité permanente. En
effet, suite a la visite médicale de fin de carriére, la maladie professionnelle constatée du salarié doit
ainsi figurer dans l'un des tableaux du régime géenéral de la sécurité sociale ou étre présente dans I'un

des tableaux du régime agricole ; et de surcroit le taux d'incapacité permanente doit excéder 10 pour
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cent. Ce sera seulement a ces conditions que le salarié pourra bénéficier d'une retraite anticipée.

Pourtant selon I’enquéte menée par la DARES®®, les salariés seraient particuliérement affectés par
ces facteurs relevant des contraintes physiques marquées. Selon les chiffres retenus par la DARES
30,5 % des salariés subiraient le facteur de risque de manutention manuelle, 29,5 % de salariés
seraient exposés au risque des postures pénibles et 17 % au risque d’agents chimiques dangereux. De
plus, la manutention manuelle de charges et les postures pénibles représentent les facteurs

responsables des TMS, alors que ces derniers ne cessent de croitre.

111. Rien n’est simple ; la simplification du dispositif pénibilité représente un pas en arriére,
concernant I’esprit initial du compte qui se voulait agir en amont des effets de la pénibilité.
Tout d’abord, en excluant les quatre criteres de pénibilité, le compte est certes simplifié mais ne
prévient donc plus ces risques lourds que représentent les manutentions manuelles de charges, les
postures pénibles, les vibrations mécaniques et les agents chimiques dangereux ! Ces facteurs étant
désormais transférés au dispositif particulier relevant du domaine de la compensation, fondé sur la

reconnaissance d’une maladie professionnelle et d’un taux d’incapacité permanente partielle (IPP)3®,

Cette disposition de justice sociale est certes salvatrice pour les salariés « atteints », néanmoins elle
emprunte un but différent de I'ancien dispositif. Cette solution n'est que partiellement satisfaisante,
car ne sont pas prises en compte toutes les personnes qui seront atteintes par I'exposition prolongée a
ces facteurs, plus tard a I'age de la retraite ; au moment ou les pathologies seront décelées, il sera trop
tard. Selon I'annonce de la Ministre du travail Muriel PENICAUD, dans un communiqué de presse
en avant de la réforme, les nouvelles dispositions permettraient a 10 000 salariés de partir a la retraite
a taux plein dés le premier été de la réforme ; ils ne devront plus attendre 17 ans d'exposition,
contrairement a ce qui était prévu dans I'ancien dispositif de retraite anticipée, pour les incapacités
permanentes au moins égales a 10 pour cent et inférieures a 20 pour cent. Malgreé ce chiffre de bon
augure, le constat suivant reste a faire : le régime de ces quatre facteurs de risques professionnels ne
releve plus d'un d'esprit préventif mais bel et bien réparateur. En retirant ces criteres du régime du
compte, le législateur les a également écartés des effets vertueux de prévention que permettent les

actions du compte, telles que le droit relatif a la formation.

L'externalisation de ces criteres, passant par un examen médical objectif, implique qu'une maladie

professionnelle soit reconnue par le médecin et corresponde donc clairement a un processus

335 DARES, L'enquéte « Conditions de travail » auprés des employeurs : résultats détaillés, Synthése Stat' n° 23, juill.
2017. Cette enquéte a été réalisée aupres d'environ 15 000 entreprises.

336 Soit, le dispositif dit « de retraite anticipée pour incapacité permanente ».
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compensateur, qui rejoint les développements précédents.

De plus, le fait que la CNAV soit dessaisie de la gestion du compte prévention, pour charger la branche
accidents du travail et maladies professionnelles du financement de celui-ci, démontre que le
dispositif se situe désormais dans un systeme curatif et non préventif, puisque la gestion du compte

place son curseur au niveau des accidents du travail et maladies professionnelles.

B- La disparition des mesures d'incitation financiére

112. Cette mesure essentielle est vivement critiquée en raison du recul qu’elle représente en

défaveur de la promotion de la prévention de la pénibilité au travail.

Certes, cette mesure de simplification contenue a I’article L. 4163-21 du code du travail, consistant &
supprimer les cotisations patronales additionnelles — cotisations spécifiques -, ne tient plus compte
des expositions subies dans 1’entreprise, contrairement a 1’ancien dispositif'; mais ainsi ces nouvelles
dispositions sur le financement ne tiennent également plus compte des éventuels efforts de prévention.
En effet, aucun codt supplémentaire ne sera dés lors engagé par I’employeur en cas de non-respect
des normes et des mesures de prévention aux expositions aux facteurs de pénibilité. Certains y voient,
en quelque sorte, une forme de déresponsabilisation, avec la disparation du principe « pollueur-
payeur ». En outre, cette mesure est fortement dénoncée comme représentant une incitation au

désengagement des entreprises en matiere de prévention.

Ce point de vue rejoint exactement 1’argumentation défendue par les 60 députés ayant saisi le Conseil
Constitutionnel sur la question. Ces derniers reprochaient aux nouveaux modes de financement du
compte de perdre toute son ampleur incitative a 1’égard des employeurs, ayant pour but de réduire les
risques professionnels au sein de 1’entreprise. Pour reprendre la réponse des juges a cette contestation,
« la protection du droit de la santé n’impose pas que le financement du compte professionnel de
prévention repose sur le mécanisme incitatif ». Alors méme que cette disposition, supprimant les
cotisations patronales en raison de 1’exposition des salariés aux facteurs de pénibilité, ne semble donc
pas s’opposer a 1’aspect constitutionnel, celle-ci est pour le moins regrettable du point de vue de la

prévention des facteurs de penibilité.

113.  Ainsi, avec le nouveau dispositif mis en place par I'ordonnance n° 2017-1389 du 22 septembre
2017, les entreprises ne sont pas assez incitées a s'impliquer dans la préservation de la santé de leurs

salariés. En effet, 1'ancien dispositif prévoyait le financement du compte au moyen d’une double
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cotisation a la charge des employeurs®’. Le nouveau compte supprime ce mode de financement, or
cette incitation financiére incarnée par le jeu des cotisations, motivait les employeurs a réduire au
maximum les expositions de leurs salariés aux facteurs de pénibilité. Afin de se défaire d'une partie
de ce codt, I'employeur avait tout intérét a réduire le nombre de salariés concernés par la pénibilité.
Pour ce faire, I'employeur peut améliorer les conditions de travail, notamment en adaptant le matériel
aux situations de travail®® et en augmentant les actions de protection individuelle et collective. En
effet, I'exposition des salariés en vertu des seuils est appréciée apres application des mesures de
protection collective et individuelle. Ainsi, une entreprise dont les salariés travaillent sur des postes
exposés a des facteurs de pénibilité est incitée a mettre en place le maximum de moyens de protection
individuelle®® afin de réduire I'exposition & la pénibilité de chaque salarié, de sorte que leur
exposition ne dépasse pas les seuils - ouvrant droit a I'ouverture d'un compte - et ainsi ne pas avoir a

payer la cotisation additionnelle étant due pour chaque salarié exposé34° .

Dans cette optique, la volonté des employeurs de payer moins cher induit donc, I'amélioration de

mesures de protections.

L’« internalisation d'une partie du codt de la pénibilité »3+: par le paiement des cotisations, concourt a
la prise de conscience des employeurs du co(t de la « non-prévention » de la pénibilité. Ce mécanisme
de rétrospection est semblable aux systemes de tarification des accidents du travail et des maladies
professionnelles du régime général francais, afin d'éviter la survenance des accidents. Rendre les

entreprises redevables, c'est les rendre davantage responsables de leurs actions.

114. Depuis cette modification du compte, le dispositif est certes plus applicable pour les petites
entreprises au vu notamment de I'évolution de son mode de financement. Néanmoins, la prévention
des risques professionnels n'‘en sort pas davantage renforcée. En réalité, cette ordonnance du 22

septembre 2017 a vide beaucoup de « sa substance préventive » le compte, malgré son intitulé !

337 La cotisation de base était due par toutes les entreprises et la cotisation additionnelle, par les entreprises embauchant
des salariés exposés aux facteurs de pénibilité, dépassant les seuils.

338 Par exemple, par Iinstallation de rail dans les EHPADs ou maisons de retraite afin de faciliter le travail de l'aide-
soignant qui est trés exposé aux facteurs de pénibilité de manutention de charge lourde.

339 Exemples de protection individuelle : casques de chantier, chaussures de chantiers, gants, lunettes, casques de
protection auditive, appareils de protection respiratoire et collectifs Exemples de protection collective : climatisation,
isolation sonore, systémes d’aspiration des poussicres, engins de levage mécanique.

340 Si I'employeur réduit ou supprime tous les facteurs de pénibilité pouvant entrer dans le compte pénibilité, alors celui-
ci devra payer seulement la cotisation de base, qui de surcroit est moins élevée que celle additionnelle.

341 Annie Jolivet, « Le compte personnel de prévention de la pénibilité : clefs de lecture d’un dispositif
novateur », Retraite et société, 2015/3 (N° 72), p. 13-31. URL : http://www.cairn.info/revue-retraite-et-societe-2015-3-
page-13.htm.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2

La logique de prévention dans notre droit social s'est donc faite par paliers vertueux apportant chacun
des progreés a son prochain ; la patience fut de rigueur pour aboutir a I'état de la prévention actuelle.
Inscrite dans les textes 1égaux, et saisie par la jurisprudence, I'obligation de prévention est aujourd'hui

concrétement appliquée au sein des entreprises.

L’importance de la prévention primaire est visible notamment dans les dynamiques de prévention
traduites chacune par trois lettres (RSE, PST, CPP), bien que, la proportion congrue de prévention du
compte professionnel de prévention s’avere, aprés une lecture globale des derniéres réformes, s’étre
réduite comme peau de chagrin. Détonnant, il est vrai que la nature du « compte pénibilité » se révéle

étre a contre-courant de l'acculturation de la prévention et de ses apports !

Finalement, en voulant répondre a I'objectif de « bien vieillir au travail », le Iégislateur se confond
dans une logique duale, mélant a la prévention de la pénibilité, des mécanismes de compensation.
Mais en matiére d'usure professionnelle, la prévention primaire doit véritablement devenir un

préalable®*,

Bien qu’a court terme des mesures de compensation sont nécessaires pour certains salariés (ceux
fortement exposés a la pénibilité), a long terme les démarches de préventions intégrées dans le travail
devraient permettre de répondre a la problématique de 1’altération de la santé due a la pénibilité. Une
logique entiérement préventive de la santé au travail arrivera-t-elle a prendre une place efficace dans

le milieu du travail ?

La réponse a cette question semble floutée pour les années a venir.

342 En raison de I'intervention de l'usure sur le long terme, tardive, qui exclut bien souvent de I'emploi, et réduit 1’espérance
de vie.
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CONCLUSION DU TITRE 1:

115. Bien que la notion de pénibilité ait changé de nom, son évolution en droit est inscrite
aujourd’hui au code du travail, sous une nouvelle forme. L’émanation de la notion est intégrée au
droit du travail, dans le but d’assurer une protection des salariés vis-a-vis des risques a long terme
que le produit du labeur pourrait engendrer sur leur santé. Le droit attaché originellement au dispositif
pénibilité était le droit pour le salarié de cesser au plus tot son activité néfaste (par une permission
d’anticipation du départ en retraite de deux ans maximum). Or, en excluant quatre facteurs de risques
du dispositif, la compensation désormais prévue pour les salariés exposés a 1’un de ces facteurs, est

toute autre et sort complétement de cette logique préventive.

Le dispositif est incomplet du point de vue de la prise en compte de la pénibilité au travail. Celui-ci
ne reconnait pas I’exposition a d’autres facteurs de risques professionnels, engendrant eux aussi de la
souffrance et d’éventuels effets différés (ex : radiologiques et désormais ceux étant récemment
exclus). De plus la pénibilité est egalement présente dans les expositions aux facteurs de risques de
pénibilité reconnus mais dont le degré et la temporalité sont en dessous des seuils réglementaires, les

salariés concernés par I’exposition a ces postes souffrant pourtant.

Aussi, la fagon définitive dont la pénibilité est prise en compte ne répond pas a 1’enjeu de prévention
que connait le sujet de la «santé au travail ». En effet, des efforts de plusieurs années de
préoccupations autour de la prise en charge de la santé au travail ont mené a I'élaboration actuelle

d'une culture de prévention en réponse a cette problématique.

116. Il s’aveére donc que le « compte pénibilité » n’est pas a la hauteur des enjeux de prévention de
la santé au travail. Celui-ci s’impose néanmoins aujourd'hui peut-&tre, comme un élément permettant

aux acteurs du monde du travail de mobiliser I’enjeu de la prévention, en leur offrant des opportunités.
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TITRE 2

LAPREVENTION DE LAPENIBILITE EN
DEHORS DU DISPOSITIF

Des solutions préventives a la pénibilité doivent donc étre recherchées dans le dispositif créé a cet
effet néanmoins, puisqu’il ne répond qu’en partie a cet objectif initial, la prévention doit alors étre
trouvée en dehors de celui-ci. En effet, I'installation de nouvelles actions initiées par les derniéeres
lois, nécessite en paralléle I'instauration de nouvelles responsabilités qui incomberont aux différents
acteurs principaux de la préservation et de la promotion de la santé dans I'entreprise (CHAPITRE 1).
Outre les opportunités que les acteurs de la santé au travail peuvent saisir en matiere de prévention
de la pénibilité, les acteurs de la négociation collective ont un réle en ce méme sens, qui se renforce
(CHAPITRE 2).

CHAPITRE 1: LAPREVENTION PAR LA COLLABORATION DE CHACUN DES
ACTEURS

CHAPITRE 2 : LAPREVENTION PAR LE DIALOGUE SOCIAL
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CHAPITRE 1

LAPREVENTION PAR LA COLLABORATION
DE CHACUN DES ACTEURS

Des personnes spécialisées dans le métier de la prévention de la sécurité et la santé au travail,
organisées autour d'entités distinctes, prennent soin de leurs missions a ce sujet (SECTION 1). Mais
les acteurs principaux de la préservation de la santé en entreprise ont aussi un réle indispensable a

jouer dans la mise en place et le respect des démarches globales de prévention (SECTION 2).

SECTION 1. LE ROLE DES PREVENTEURS EN ENTRE-
PRISES

Les préventeurs au sens premier du terme, prennent a cceur leur role dans la dynamique de prévention
de la sécurité et la santé au travail (PARAGRAPHE 1), ainsi que les personnes et institutions qui y

contribuent a l'intérieur comme a I'extérieur de I'entreprise (PARAGRAPHE I1).

PARAGRAPHE 1: LE PREVENTEUR, UN METIER EN DEVENIR

Le métier de préventeur inclut de nombreuses situations hétérogenes (1), et ses missions s'étendent du

contréle au conseil (11).
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|. La présentation du préventeur

Le terme de préventeur est « élastique » et selon les entreprises, les dénominations de la fonction sont
diverses : Animateur sécurité, correspondant sécurité, responsable santé et sécurité au travail, chargé
de mission sécurité, directeur santé et sécurité au travail, directeur qualité, sécurité et environnement
(QSE), ingénieur sécurité, chargé de prévention et autres responsables. Ce métier évolutif change en

méme temps que son objet : la prévention.

Des chercheurs ont établi dans un rapport effectué en 2010%#, une typologie des préventeurs, aprés
avoir interrogé 883 préventeurs®*. Les différents types de préventeurs se dégageant de cette enquéte
seraient : le préventeur « manageur », le préventeur « de terrain » et le préventeur « animateur de base

»,

117. Le premier type, qualifié de « préventeur manageur » représente 60 % de 1’échantillon
interrogé. Cette catégorie se compose essentiellement de préventeurs : « responsables HSE (hygiéne,
santé environnement), QSE, SE, QHSE, rattachés au PDG / DG ou au chef d’établissement, récents
dans D’entreprise et dans la fonction, disposant d’un role d’encadrement et gérant un budget
prévention, ayant une formation de base élevée en adéquation avec leur fonction, n’ayant pas suivi
une formation spécifique en SST en dehors de leur formation initiale ». Ils conseillent et assistent la
direction dans ses démarches d’évaluation des risques professionnels. Toujours d'apres ce rapport,
« ce sont les « patrons » de la SST au sein des entreprises, leur expertise est largement reconnue, ils
participent tres activement a la définition de la politique de prévention de ’entreprise et pésent
naturellement sur les arbitrages sécurité et les décisions en termes d’investissement ». Les préventeurs
dits manageurs réfléchissent aux moyens a mettre en ceuvre en faveur de la sécurité en intégrant

notamment l'aspect qualité.

118. Les « préventeurs de terrain » sont quant a eux représentés par 18 % de 1’échantillon et se
composent de préventeurs : « responsables Sécurité, rattachés a des directions opérationnelles,
installés depuis longtemps dans 1’entreprise et dans la fonction, ayant un niveau de formation de
base faible et pas toujours en adéquation avec leur métier, ayant suivi une formation spécifique en

SST »3#. lIs sont le plus fréquemment situés au centre des établissements industriels et des

343 Hakima Muiotti, Franck Guarnieri, Christophe Martin, Denis Besnard, Jean-Marc Rallo, Préventeurs et politique de
prévention en Santé Sécurité au Travail - Rapport AFNOR, nov. 2010.

344 Responsable sécurité/responsasble HSE/ Responsable QSE/Animateur sécurité/ Responsable sécurité
environnement/Animateur QSE/HSE/Coordinateur sécurité/Membre du CHSCT/Ingénieur sécurité/Responsable
QHSE/Chargé de prévention/Autres responsables.

345 |dem.
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problématiques quotidiennes relatives a la Santé et la sécurité au travail (SST). Forts de leur pratique,
les préventeurs dits de terrain possédent une réelle expertise opérationnelle. Ils sont « au cceur des
relations avec les parties prenantes « dans » et « hors » de I’entreprise »**, sont « en prise directe
avec le chef d’établissement et participent activement au bon fonctionnement des instances
représentatives des salariés »%'. Le « préventeur de terrain » se situe hiérarchiquement bien souvent
un échelon en dessous du « préventeur manageur » qui fixe d'ailleurs les limites du budget de ce

premier.

119. L'« animateur de base » enfin, est le troisieme et dernier type de préventeur, qui représente
22 % de I’échantillon interrogé. Il se compose de préventeurs : « animateurs / coordinateurs Sécurité,
HSE, QSE, rattachés a des directions opérationnelles ou a des responsables SST, HSE, HSCT, récents
dans I’entreprise et dans la fonction, ne disposant pas d’un role d’encadrement et ne gérant pas un
budget prévention, ayant un niveau de formation intermédiaire (Bac + 2/3), ayant suivi une
formation spécifique en SST »*®, Faisant office de « relais » et « d'acteur opérationnel », il est devenu
indispensable dans les entreprises, notamment dans les PME et PMI, ou il gére une partie majeure
des questions de SST telle que I'analyse de risques, la veille réglementaire, la liaison avec les instances
représentatives du personnel et autres. Hiérarchiquement, le préventeur qualifié d'animateur de base
se situe dans les plus grandes entreprises, sous le préventeur dit de terrain lui-méme se situant sous le
dit préventeur manageur ; il n'en demeure pas moins un échelon précieux pour les deux autres types
de manageurs, par le soutien utile qu'il leur apporte ainsi que par sa spécialisation®*® et sa proximité
avec les divers collaborateurs de 1’entreprise. Son budget est trés limité ainsi que son pouvoir
décisionnel - absence de responsabilités avérées -. Selon le rapport AFNOR « son r6le est cependant
important car il aide a véhiculer les choix politiques et participe activement a la remontée des données

du terrain et des ressentis des collaborateurs en termes de sécurité »3%°,

Il. Les actions du préventeur ou « conseiller en prévention »

Les préventeurs sont «a I’interface des différentes parties prenantes selon une dimension

346 |bid.
47 Ibid.

348 |pjd.

349 Tls acquiérent une spécialisation souvent en fonction de I'actualité sociétale et/ou les cas d'espéce recensés au coeur
méme de l'entreprise.

350 Hakima Miotti, Franck Guarnieri, Christophe Martin, Denis Besnard, Jean-Marc Rallo, Préventeurs et politique de
prévention en Santé Sécurité au Travail - Rapport AFNOR, nov. 2010.
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éminemment stratégique »>*,

120. Le role du préventeur a été renforcé dans la réforme de la medecine du travail entrée en
vigueur le ler janvier 2017352, mais aujourd'hui encore il est difficile de définir les contours de la
fonction des préventeurs. D'une maniére générale, le préventeur a pour mission de coordonner sur le
terrain les actions de prévention des risques, avec les acteurs de I'entreprise en santé et sécurité au
travail (les employeurs et les salariés). 1l anticipe et gére les risques liés a la santé au travail. Selon
Delphine THIEBAUX, le rdle du préventeur est d'étre un référent comme un relais pédagogique

dans l'entreprise 2,

121. Plus concretement, le préventeur a une figure de conseil en prévention des organisations du
travail ; il vérifie que les sites de travail soient conformes a la Iégislation - en veillant au respect des
consignes de sécurité —, il dispense donc des formations réglementaires au corps managérial
notamment. De plus, le préventeur se charge de veiller a I'amélioration des conditions de travail et
dispense, pour ce faire, des formations en sécurité aux manageurs et aux opérateurs. Afin de mener

ces actions correctement, le bon préventeur doit connaitre le terrain et les différents postes de travail.

122. La formation délivrée aux manageurs consiste a faire comprendre a ces derniers, en quoi
leur management va avoir un impact sur la santé de leurs salariés®**, & leur apprendre & analyser les
accidents du travail et maladies professionnelles, pour par exemple, savoir en tirer les lecons. Le
préventeur doit également delivrer le contenu de la formation dispensée aux opérateurs, afin d'assurer
une cohérence dans leur collaboration. Lors de ces formations le manageur apprend aussi a observer
une activité de travail pour savoir analyser une situation de travail. Enfin, des notions d’assertivité**®
sont enseignées dans le but d'améliorer leur communication avec leurs salariés et leur permettre d'étre
a I'écoute pour travailler harmonieusement avec eux. Aussi, les préventeurs rappellent aux manageurs
leurs responsabilités et les mettent face a leurs obligations, leur apprend a donner le bon exemple aux

salariés, en portant eux méme les équipements individuels de protection (EIP).

%1 hid.

352 oi du 8 aodit 2016 et le décret du 27 décembre 2016 modernisant la médecine du travail et les services de santé au
travail.

353 Delphine THIEBAUX « Former en Santé et Sécurité au Travail : de la contrainte réglementaire a I’enjeu stratégique »
colloque, mars 2017, université de Nantes.

354 En intégrant les RPS.

355 Ce terme est utilisé dans le cadre du développement personnel, I'assertivité est une méthode permettant de s'affirmer
soi-méme envers autrui sans agressivité, ni anxiété. Ce concept revient a se respecter soi-méme ainsi qu'autrui dans un
moment d'échange et de communication.
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123. Quant aux formations délivrées aux opérateurs, elles consistent en I'observation d'une activité
de travail afin d'améliorer leurs postures de sécurité, prendre du recul sur leur comportement. Aupres
de ces interlocuteurs, I'explication des notions d'assertivité s'avere utile. Les préventeurs rappellent
aux salariés les moyens de protection collective devant les différents risques, et orientent les
opérateurs vers le port d'équipements individuels de protection en dernier recours®®. Concernant les
EIP, les préventeurs insistent sur les équipements a porter tels que les chaussures qui sont obligatoires
en prévention des risques existant sur les passerelles encombrées, tout comme le port de casques et
de bleus de travail, de harnais, des bouchons anti-bruit, de masques a poussiére ou encore de gants

adaptés en fonction des expositions.

Pour agir au mieux dans leur r6le de préventeur, ces derniers utilisent des outils de travail collaboratif
tels que I'outil PEPS.

PARAGRAPHE 2: ROLE ET RESPONSABILITE DES PARTIES
PRENANTES DE LA PREVENTION

Au contact des salariés, au plus prés de la problématique de sécurité et de santé au travail, les services
de santé agissent dans I'entreprise en évoluant vers une amélioration de la prévention (1). De surcroit,
a l'extérieur de I'entreprise aussi, des hommes et des femmes attachés a différents organismes,

collaborent avec recul et investissement sur cette méme problématique (I1).

I. Les organismes de prévention dans l'entreprise

124. Les services de santé au travail sont des entités prétes a s'adapter dans I'entreprise afin de
mener d'importantes actions de santé au travail (au-dela des campagnes de sensibilisation), qui entrent
dans le cadre de la protection et préservation de la santé des salariés, en dépit des réformes changeant

parfois leur mode de fonctionnement et leur structure.

Les SSTI (association d’employeurs) permet aux entreprises d’adhérer et de cotiser a un service de
santé lorsque qu’elles n’ont pas de service de santé autonome ; chaque employeur devant
obligatoirement organiser ou adhérer a un service de santé au travail, dans le but d’assurer un suivi

individuel de la santé du salarié dans I’entreprise. Le choix de la création d’un service de santé propre,

3% Grande importance de la communication entre les travailleurs et le préventeur.
114



ou d’une adhésion a un SSTI dépend de I’effectif des salariés suivis de I’entreprise ou du groupe.

Les services de santé au travail (SST)*7 composés essentiellement de professionnels de santé tels
qu'un infirmier, un médecin interne du travail et un collaborateur médecin, sous I’autorité du médecin
du travail *8; et plus largement d'une équipe pluridisciplinaire* animée et coordonnée par le

médecin du travail %, dans le cadre des services de santé au travail interentreprises (SSTI) %1,

125. Conformément a I’article L. 4622-2 du Code du travail, les services de santé ont quatre
missions principales en faveur de la prévention®?, dans lesquelles le médecin reste la figure directrice
de la prévention. Son réle premier réside dans la surveillance de I'état de santé des salariés (en

fonction de leur age, de leur santé et des expositions aux risques particuliers et de pénibilite).

125.1.  La visite médicale d’embauche. La surveillance de I'état de santé des salariés se
réalise a travers le suivi medical en milieu professionnel. Ce suivi s'organise en visites individuelles
médicales dés 1'embauche, appelées visites d’information et de prévention (VIP), celles-ci pouvant
&tre assurées par un infirmier %3, La visite doit intervenir dans les trois mois suivant la prise de
fonction du salarié ; toutefois, il existe certains profils de travailleurs pour lesquels la VIP initiale sera
nécessaire avant I'embauche®. La VIP répond a cing objectifs, le premier étant d'interroger le salarié
sur son état de santé. Le professionnel de santé doit ensuite informer le salarié au sujet des risques
éventuels auxquels I'expose son poste de travail, et le sensibiliser sur les moyens de prévention a
mettre en ceuvre. Les derniers objectifs de la visite permettent d'identifier si son état de santé ou les
risques auxquels il est exposé, necessitent une orientation vers le médecin du travail, et de I'informer
des modalités de suivi de son état de santé par le service ainsi que de la possibilité a tout moment, de

bénéficier d'une visite a sa demande avec le médecin du travail®®.

357 Nouvelle terminologie depuis la loi n°® 2002-73 du 17 janvier 2002.
38 Art. L. 4623-1 al. 2 et 3 C. du trav.

39 Composée, d’intervenants en prévention des risques professionnels (psychologue du travail, ergonome, toxicologue,
métrologue), d’un assistant (e) technicien en hygiéne et sécurité, et d’un assistant (e) de service social.

360 Art. L. 4622-8 C. trav.

31 Les SSTI doivent élaborer et signer un contrat pluriannuel d'objectifs et de moyens (CPOM), ce contrat est conclu
pour cing ans maximum (sur les points inscrits a I’article L. 4622-10 du Code du travail), entre le service, la DIRECCTE
et la CARSAT (a la suite d’un avis donné par les organisations d'employeurs, des partenaires sociaux et des agences
régionales de santé). Ces services interentreprises font ’objet d’un agrément délivré par la DIRECCTE et devant étre
renouvelé tous les cing ans.

362 |Is ont en effet pour mission générale « d'éviter toute altération de la santé des travailleurs du fait de leur travail ».
363 « La visite d’embauche » est renouvelable périodiquement. Les VIP remplacent les avis d’aptitude systématiques.

364 11 s'agit des travailleurs de nuit, des travailleurs jeunes, des travailleurs exposés a des champs électromagnétiques et
ceux exposes a des agents biologiques pathogenes catégorie 2.

35 Art. R. 4624-11 C. du trav.
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Concernant les postes sur lesquels il existe un risque particulier identifi¢®®, les salariés bénéficient
d'un suivi individuel renforcé de leur état de santé et le médecin du travail (et non pas un autre
professionnel de santé¢) devra donc délivrer un certificat d'aptitude ou d’inaptitude au travailleur et a
I'employeur, a I’issue d’un examen médical d'aptitude procédé au moment de 1’affection au poste.
Les objectifs de ’examen d’aptitude sont de s’assurer de I’aptitude du salarié¢ a exercer les taches
exigées par le poste de travail envisagé par ’employeur. Le but du médecin lors de cet examen est de
proposer des éventuelles adaptations de poste ou affectation a un autres postes ; et de rechercher si le
salarié n’est pas atteint d’affection dangereuse pour 1’équipe de travail. Le médecin informe bien
¢videment le salarié sur les risques d’exposition qu’il encourt en exergant le poste en question, et sur
le suivi médical renforcé nécessaire ; le salarié a fortiori doit étre sensibilisé a propos des moyens de

prévention a établir.

Cette distinction de parcours de suivi médical professionnel, entre les travailleurs dits « standards »
et ceux qui sont affectés a des postes « particulierement a risque », est un autre apport de la réforme
de la médecine du travail initié par la loi n° 2016-1088 du 8 aodt 2016 relative au travail, a la
modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours professionnels, qui modernise la

médecine du travail dans son titre V.

125.2. Les visites médicales de suivi. En effet, si le salarié peut de lui-méme consulter le
médecin du travail, a sa discrétion, I'employeur également est dans la mesure de solliciter une visite

pour ses salariés a tout moment s'il estime par exemple qu'un salarié a une tendance alcoolique.

Le décret n° 2016-1908 du 27 décembre 2016 relatif a la « modernisation de la médecine du travail »,
prévoit que le calendrier des examens médicaux périodiques sera espacé selon le cas particulier de
chaque salarié®®’. Néanmoins, une visite avec un professionnel de santé (médecin du travail, infirmier
de santé au travail, interne ou collaborateur en médecine) doit au moins avoir lieu tous les cing ans>.
Cette période annuelle maximum est fixée par décret mais il revient aux professionnels de santé du
travail, le droit de déterminer le rythme des visites d'information et de prévention adapté en fonction

de I'état santé de chaque salarié décelé lors de la premiére visite, de son age et de ses conditions de

366 Ces risques sont définis & l'article R. 4624-23 du Code du travail (amiante, plomb, agents cancérogénes, mutagénes
ou toxiques pour la reproduction, agents biologiques des groupes 3 et 4, rayonnements ionisants, risque hyperbare, risque
de chute de hauteur lors des opérations de montage et de démontage d’échafaudages). Les postes a risques particuliers
sont aussi ceux nécessitant un examen d’aptitude spécifique (jeune de moins de 18 ans affectés a des travaux interdits
susceptibles de dérogation, habilitation électrique, autorisation de conduite, manutention manuelle pour le port de charges
supérieurs a 55 kilogrammes).

367 Des critéres tels que I'age, I'état de santé et les risques attenant au poste occupé sont examinés par le médecin.

368 e suivi médical jalonné de visites d'information et de prévention est un suivi médical « standard », c'est-a-dire sans
risques particuliers pour le salarié.
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travail.

De plus, dans le cadre du dispositif standard de suivi professionnel de I'état de santé, concernant les
travailleurs de nuit, handicapés ou titulaires d’une pension d’invalidité, la périodicité des VIP a la
suite de la premiére, sera de trois ans au maximum et non de cing. Ces visites donnent droit a la
délivrance d'une attestation de suivi et a l'ouverture d'un dossier médical, au salarié et a

369

I'employeur®”. Chaque salarié peut donc suivre son état de santé durant son parcours professionnel,

grace a ce dossier médical.

Quant a la périodicité des « examens médicaux d'aptitude », dans le cadre du suivi individuel

renforcé, la durée maximale sera de deux ans 37°.

125.3. La visite de pré-reprise et de reprise. Par ailleurs, un autre type de visite compose
I'action de surveillance de la santé par les professionnels médicaux. Il s'agit des visites de pré-reprise
et/ou de reprises a la suite d'une suspension du contrat de travail pour raison médicale tel un arrét
maladie **. En cas d'inaptitude constatée par le médecin, selon la procédure de déclaration
d'inaptitude du salarié, I'avis d'inaptitude sera délivré a la suite d'au moins une visite médicale et si le
médecin en préconise une seconde, alors elle devra avoir lieu 15 jours maximum aprés la premiére
visite. Toutes les solutions d'aménagement de poste pour permettre au salarié de se maintenir dans
son emploi, doivent avoir été étudiées par I'employeur. Le médecin, pour s'assurer que toutes les pistes

ont été envisagées avant de rendre son avis d'inaptitude, s'entretient avec le salarié et I'employeur.

La Cour de cassation considere que les visites médicales sont inhérentes a 1I’exécution du contrat de
travail. Ainsi, le malaise d'un salarié survenu dans les locaux de la médecine du travail, dans le cadre
de la visite médicale périodique obligatoire est reconnu comme un accident du travail, alors méme
que le contrat de travail était ce jour-ci suspendu, puisque le salarié s'est rendu au service de médecine

du travail pour son examen médical, hors jour de travail®’2,

126. Le role consultatif sur 1’évaluation des risques. Afin de mener la tache de surveillance de
I'état de santé des travailleurs lors de leur parcours professionnel, les professionnels de santé doivent

connaitre les risques professionnels et les postes particulierement exposés a des risques.

L'aide aux employeurs a évaluer les risques, fournie par le service médical de I'entreprise par leurs

369 Art. R. 4624-14 C. du trav.

370 La périodicité maximale de ’examen d’aptitude est réduite a un an, spécifiquement pour certains travailleurs (les
jeunes affectés a des travaux dangereux et les travailleurs exposés aux rayonnement ionisants de catégorie A).
371 Art. R. 4624-31 du C. du trav.

372 Cass. Soc. 2¢ civ. 06 juillet 2017, n°16-20119.
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études de poste, est une autre de ses compétences qu'il met au service de la prévention des risques.
Les postes particulierement exposés a des risques, sont donc définis a l'article R. 4624-23 du Code
du travail, et sont listés par I'employeur dans le cadre de son obligation de sécurité. Dans le cadre de
cette méme obligation, I'employeur peut ajouter de nouveaux criteres de poste a risque, en plus de
ceux définis par décret; pour cela il aura besoin de I'avis du médecin du travail et du CHSCT
(nouvellement CSE). Le médecin ne doit pas hésiter a produire son expertise médicale en soutien a
I'employeur, pour l'aider a analyser les risques et les évaluer, lors de I'établissement du document
unique d'évaluation en entreprise des risques et sa mise a jour, ou également lors d’une restructuration

ou réorganisation dans 1’entreprise.

De plus, il appartient également au médecin du travail la possibilité de classer des postes qu'il estime
étre a risque, en fonction de ce qu'il constate lors des visites médicales notamment. Le service de
santé au travail conduit donc « les actions de santé au travail, dans le but de préserver la santé

physique et mentale des travailleurs tout au long de leur parcours professionnel ».

127. Le rdle de conseil et de recommandation. Les professionnels de santé sont également dotes
d'un role de conseil et de recommandation auprés des employeurs et des salariés®’3, afin que ces
derniers puissent mettre en pratique les gestes de prévention. Aussi, dans les services de santé
interentreprises, I’équipe pluridisciplinaire, composée de spécialistes de la prévention des différents
risques professionnels, se réunit sous la direction du médecin du travail, afin de mener des réflexions
mettant en relief 1’état de santé des travailleurs et leur environnement de travail, et propose ainsi des
mesures salvatrices a appliquer pour ’entreprise et ses salariés. Le suivi de 'état de santé adapté a
chaque salarié est relevé par le médecin lors de la réunion®’*. C’est notamment lors des Commissions
santé sécurité conditions de travail (CSSCT émanation du CSE), que le médecin du travail se
prononce soit au sujet des risques professionnels, des conditions de travail et de I’organisation du
travail, et qu’il peut également conseiller par rapport a I’adaptation des postes utiles afin de préserver
le maintien dans I’emploi, des travailleurs. Lors de I’examen d’aptitude, le médecin du travail peut
émettre des réserves selon notamment l'état de santé et I'age du travailleur ou proposer « des

adaptations du poste ou I'affectation a d’autres postes » lors de la visite d’embauche®”.

127.1. L’employeur est tenu de répondre aux avis adressés par le médecin du travail. En effet

lorsque le médecin fait des préconisations a titre individuel (mutation ou transformation de poste)

373 Et leurs représentants.
374 Dans le respect toutefois du secret professionnel.
375 Art. R. 4624-11 C. trav.
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I’employeur ne peut les considérer comme de simples avis consultatifs, mais doit y répondre en
exposant les motifs de son refus®’®. La chambre sociale de la Cour de cassation renforce cette
obligation en considérant dans sa jurisprudence, I’absence de réponse a une proposition de mesure
individuelle émise par le médecin du travail comme un manguement a son obligation de santé et de
sécurité®’’. L’employeur est ainsi contraint de justifier et de bien considérer son refus, en situation de

non-application de la recommandation médicale.

128. Le role de tragabilité et de veille. Enfin, le professionnel de santé de I’entreprise répond a
une mission de tracabilité des informations concernant les expositions professionnelles et a une
mission de veille sanitaire (alerte, fiche entreprise, rapport annuel). En effet, les informations
anonymes récoltées par eux lors des visites médicales entre autres, et enregistrées par le service de
santé, servent a enrichir les données de la veille sanitaire publique. Ces données sont nécessaires pour

ajuster plus largement les politiques de prévention.

129. La proposition de loi relative au renforcement de la prévention en santé au travail,
adoptée en premiere lecture par 1’assemblée nationale le 17 février 2021, integre 1’accord national
interprofessionnel pour une prévention renforcée et une offre renouvelée en matiére de santé au travail
et conditions de travail, datant du 09 décembre 2020. Ce texte de loi portant réforme sur la santé au
travail 3’8, reprend 1I’appellation des services de santé choisie par I’ ANI : « les services de prévention
et de santé au travail » ; il modifie notamment 1’article L. 4622-8 du code du travail, en permettant
aux médecins du travail de déléguer leurs missions de sorte qu’ils « assurent ou déleguent I’ animation
et la coordination de I'équipe pluridisciplinaire » *’°. De plus, 1’équipe pluridisciplinaire en question
est elargie par ces dispositions législatives, puisque sont ajoutés des masseurs-kinésithérapeutes et

des ergothérapeutes, le cas echéant.

Cette loi apporte une modification quant aux régles concernant les visites de pré-reprise et de reprise ;
en effet elle ajoute le rendez-vous de pré-reprise dit de « liaison », dans le but de préparer au mieux
le retour du salarié en congé maladie de longue durée. A cette occasion le salarié en entente avec
I’employeur, le SPST et le médecin conseil organiseront les meilleures conditions de retour. Ce
rendez-vous est programmé a I’initiative du salarié (1’employeur doit donc I’informer de ce droit), et

« a pour objet d’informer le salarié qu il peut bénéficier des actions de prévention de la désinsertion

876 Art. L. 4624-1 C. trav.

877 Cass. Soc., 14 juin 2007, n° 06-41.377 (réserves émises dans 1’avis d’aptitude); Cass. Soc.,19 déc. 2007, n° 06-43.918 ;
Cass. Soc.,23 sept. 2009, n° 08-42.629.

878 \/. Infra. n° 501.
879 V. Infra. n° 501.
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professionnelle prévues a [’article L. 4622-8-1, de [’examen de pré-reprise prévu a l’article L. 4624-

2-4 et des mesures prévues a [’article L. 4624-3 » 38,

Il. Les organismes de la prévention hors entreprise

Des actions de prévention sont menées aux contours de I'entreprise. L'Institut national de recherche
et de sécurité (INRS) est un acteur central de la prévention des accidents du travail et des maladies
professionnelles (A); il intervient en étroite collaboration avec les autres partenaires du dispositif

prévention en France tels que I'assurance maladie risques professionnels et les agences spécialisées

(B).

A- L'institut au cceur du dispositif prévention

130. L'Institut national de recherche et de sécurité pour la prévention des accidents du travail et des
maladies professionnelles est un organisme composé entre autres, de médecins, de juristes, de
chercheurs, d'ingénieurs, de formateurs, d'ergonomes, qui contribue au dispositif de prévention des
risques professionnels, notamment avec sa grille d’analyse « bien vieillir au travail » dont se servent
les entreprises. En effet, cet institut propose aux entreprises et aux salariés®®* des outils et services.
Il publie également des recommandations dans lesquelles il préconise aux entreprises, des attitudes
préventives a avoir selon les situations a risque ; par exemple en cas de forte chaleur, I'INRS préconise
d'éviter le travail isolé, de surveiller la température ambiante, d'augmenter la fréquence de pauses,
d'instaurer des rotations des taches, de décaler les horaires de travail pour éviter les activités entre

11h et 15h, ou encore d'aménager des espaces ombrageés a I'extérieur.

B- Les autres organismes de la prévention

131. Le réseau de I'assurance maladie et risques professionnels est constitué de la direction des
risques professionnels de la Caisse nationale de 1’assurance maladie des travailleurs salariés

(CNAMTS) %2 et ses relais régionaux, la Caisse d’assurance retraite et de la santé au travail

380 Art. 18 de la loi.
381 |_es salariés relevant du régime général de la sécurité sociale.

382 Appartenance au régime général de la Sécurité sociale.
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(CARSAT)33 | la Caisse régionale d'assurance maladie dTle-de-France (CRAMIF) — qui a la méme
organisation que les CARSAT et le méme statut - et la Caisse générale de Sécurité sociale (CGSS)®®.
Ce réseau de caisses présente aux entreprises des moyens d'assistance, de soutien®®, de conseil
concernant les aspects méthodologiques, techniques, organisationnels et humains dans le chemin de
leurs actions préventives et de suivi - pour ne pas dire contréle - des actions mises en ceuvre. En effet,
d'aprés Thierry BALANNEC?®®®, les CARSAT jouent un réle d'assurance sociale, obligatoire pour
toutes les entreprises du régime général en région, avec une mission phare qui est la mission de
prévention des risques professionnels. Les quinze CARSAT coordonnent et développent la prévention
en région, a travers le suivi des projets de préventions en entreprise®®, la diffusion d'informations par
des brochures synthétiques, des affiches, des films pédagogiques, et a travers des offres de formation.
De plus, parmi leur action au quotidien, les CARSAT réfléchissent en entente avec les entreprises, a
la conception de dispositifs d’évaluation des risques et de prévention. Enfin, des outils tels que « le
contrat de prévention » et « les aides de préventions simplifiées », qui sont des moyens d'incitation
financiére, sont a la disposition des CARSAT, afin de les proposer, dans leur mission d'assistance,

aux chefs d'entreprise.

Dans leurs actions de prévention les CARSAT s'appuient sur la grille d’analyse « bien vieillir au
travail » de I'INRS, il s'agit donc d'un véritable travail d'équipe et de coordination entre ses différents

organismes.

132. D'autres organismes de prévention coopérent au dispositif de prévention, en lien proche
avec I'INRS et la branche assurance maladie et risques professionnels ; c'est le cas notamment, de
I"Agence nationale pour I’amélioration des conditions de travail (ANACT), I'Agence nationale de
sécurité sanitaire de I’alimentation, de 1’environnement et du travail (ANSES)3®, I'Institut national
de veille sanitaire (INVS), et I'Organisme professionnel de prévention du batiment et des travaux
publics (OPPBTP). Pour exemple, 'ANACT est une agence spécialisée *®° qui travaille a la

construction d'outils pour lutter contre les risques psychosociaux et promouvoir la qualité de vie au

383 Anciennement, Caisse régionale d’assurance maladie (CRAM).

384 Ay nombre de quatre, ces caisses regroupent les services de 1’Assurance maladie, de 1’assurance retraite et de
I"URSSAF dans les départements d’outre-mer.

385 Des appuis financiers, conditionnés, sont aussi proposé aux entreprises !

386 Ingénieur conseil régional, Carsat Bretagne.

387 Dans le cadre des démarches de préventions mentionnées a l'article L. 422-5 du code de la sécurité sociale.
388 Née de la fusion de I’AFSSET et de I’AFSSA.

389 Créée en 1973 lorsque le Iégislateur consacre le concept de « conditions de travail ».
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travail®%.

133. Des sections d’inspection du travail rattachées a la Direction régionale des entreprises, de la
concurrence, de la consommation, du travail et de ’emploi (DIRECCTE), jouent également un rdle

de conseil et de contrble dans les démarches de prévention au sein des entreprises.

134.  Certains chefs d'entreprise ou services de santé, - dans les grosses entreprises privées d'apres
les statistiques de la DARES -, font appel a des professionnels externes3®: les intervenants en
prévention des risques professionnels (IPRP)3%, afin de les aider dans des missions spécifiques de

prévention, notamment dans l'encadrement de la prévention de la pénibilité 3%

. Les entreprises
sollicitent des préventeurs externes lorsqu'elles se sentent dépassées par la présence de situations de
risques détectées par I'analyse des risques professionnels qui leur incombe, ou également lorsqu'elles
décident de mettre en place un certain projet de prévention et qu'elles ne disposent pas de salariés
compétents pour accomplir l'action de prévention, afin que ces préventeurs les guident vers les
techniques a mettre en ceuvre. Les IPRP externes sont des prestataires de service enregistrés aupres

des services de la DIRECCTE 3%,

La mission sur la santé au travail lancée en 2018 par les ministres Muriel PENICAUD et Agnés
BUZYN, soulignait le besoin de coordination entre ces différents acteurs agissant chacun a son niveau

(national ou régional) sur le sujet de la santé au travail 3%.

390 URL: https://www.anact.fr/prevention-de-lusure-professionnelle-se-former-aux-methodes-danalyse-du-travail-et-
senrichir-de.

391 Ces professionnels externes a I'entreprise, dénommés « intervenants en prévention des risques professionnels » sont a
distinguer des intervenants dénommés de la méme maniére mais appartenant a I'équipe du SST de I'entreprise, donc
interne a celle-ci, déterminés au point 2.3.1 de la circulaire DGT 13 du 19 nov. 2012.

392 |_a mise en place de ces intervenants existe depuis la loi n° 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale, et a
été réglementée par la loi n° 2011-867 du 20 juillet 2011 relative a la réforme de la médecine du travail ; Art. R. 46323-
39.

393 e IPRP peut avoir des profils divers, car pluridisciplinaires, selon la mission pour laquelle il est appelé ; il peut donc
étre psychologue, ergonome, toxicologue, ou autres ; cf. circ. DGT 13 du 19 nov. 2012, point 2 .3.

394 Art. L. 4664-1, 1, al.3 C. du trav.

395 \/ Infra., n° 495 s.
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SECTION 2. LA SECURITE ET LA SANTE AU TRAVAIL :
UNE RESPONSABILITE COMMUNE DES ACTEURS
PRINCIPAUX

135.  « Le fabricant doit autre chose a ses ouvriers que le salaire ; il est de son devoir de s'occuper
de leur condition morale et physique et cette obligation toute morale, et qu’aucune espece de salaire
ne saurait remplacer, doit primer les considérations d’intéréts particuliers qui paraissent quelques fois
se mettre en opposition avec ce sentiment »3%. L'obligation de sécurité a la charge du chef
d’entreprise, évoquée par l'industriel Frédéric ENGEL-DOLFUSS®*®, se décline dans de nombreux
domaines, tels que l'accident du travail, la maladie professionnelle, les visites médicales de reprise,
I'nygiene et sécurité, agissant également sur les conditions de travail, I'organisation du travail, les
relations de travail, I'aménagement des postes (PARAGRAPHE I). Toutefois, I'employeur n'est pas le
seul responsable des enjeux de la sécurité et de protection de la santé des travailleurs dans I'entreprise,
le salarié lui-méme a aussi sa part a prendre dans la dynamique de prévention générale de sa santé et
sécurité au travail (PARAGRAPHE I1).

PARAGRAPHE 1: L’OBLIGATION DE PREVENTION : UNE
LOURDE RESPONSABILITE DES EMPLOYEURS

L'obligation de sécurité de I'employeur émergeant du droit européen a été inscrit dans le code du
travail en 1991 ; il est aujourd'hui une véritable obligation générale de sécurité et de santé au travail
qui s'attache a I'action du chef d'entreprise dans sa société (1), a la dimension nuancée (1), engageant

la responsabilité certaine de celui-ci (I11).

3% Jérome Blanc « Frédérc Engel-Dolfus, un industriel Saint-Simonien » Paris Christian, 2003, p.70.

397 Créateur en 1867 de 1’association pour la prévention des accidents de machine (APAM).
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I. Les obligations prioritaires de I'employeur

L'employeur doit suivre le principe selon lequel 1’état de santé des travailleurs doit primer sur toutes
les autres préoccupations de I'entreprise. Pour ce faire il se conforme a un devoir de prévention de
sécurité et de santé de ses salariés, qui s'inscrit dans une obligation générale de sécurité et se traduit
notamment a travers des actions de formation (B) et d'information (C), aprés avoir procédé a

I'évaluation les risques (A).

A- L’obligation d'évaluation des risques

136. L'employeur doit indispensablement procéder a un diagnostic des dangers dans son entreprise,
pour pouvoir ensuite débuter des démarches de prévention adaptées prévues a l'article L.4121-1 du

398et a

code du travail. L'employeur doit d'abord identifier les risques présents dans son entreprise
l'aide de ce repérage, il détecte ceux qu'il pourra éviter ; quant aux autres il doit les diminuer3®, en
évaluant d'abord ces risques, puis en les analysant. C'est en effet ce que le deuxieéme considérant de
l'article L.4121-2 du code du travail prescrit aux employeurs comme I'un des neuf principes généraux
de prévention. L'employeur a donc une obligation d'évaluer les risques gu'il ne peut éviter. Cette
évaluation nécessite un repérage de terrain des situations a risque auxquelles les salariés sont exposés
et qui peuvent porter atteinte a leur santé, telles que, entre autres : les risques d'accidents, le bruit, les
produits chimiques, les gestes répétitifs, la manutention. L'évaluation des risques professionnels
permet a I'employeur d'envisager les plans de prévention spécifiques, dont des plans de prévention de
pénibilité pour certains risques identifiés ; elle se fait notamment a travers I'établissement du
document unique d'évaluation des risques professionnels (DUERP). Ce document qui retranscrit le
résultat de I'évaluation des risques, doit étre révisé périodiquement*®, sa mise a jour se faisant en
concordance avec I’employeur, les représentants du personnel et la médecine du travail. Le document
est tenu a la disposition notamment, des salariés, des institutions représentatives du personnel et du
médecin de travail“®%. Il représente donc un inventaire des risques identifiés de chaque unité de travail
de I'entreprise et contribue également a la présentation au CSE du rapport faisant bilan des actions

menées au cours de 1'année écoulée en matiére d’hygiéne et des conditions de travail. Enfin, il permet

398 | es risques physiques, psychologiques, mécaniques, biologiques, technologiques, chimiques, radiologiques
39 par la mise en place de mesures de protection et de prévention.

400 Art. R. 4121-21 et art. R.4121-2 C. du trav.

401 Art, R. 4121-4 C. du trav.
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I'élaboration du programme annuel de prévention des risques®®?. Ce programme fixe la liste détaillée
des mesures de prévention devant étre prises pour I'année a venir, et précise pour chacune d'entre

elles, les conditions d’exécution et I'estimation de son colt*®.

B- L'obligation de formation et d'adaptation

137. La particularité des actions de formation a la sécurité. L'employeur a I'obligation de
former régulierement ses salariés a la sécurité, et pour atteindre cet objectif, doit proposer
suffisamment de formations a chacun de ses salariés*™ et veiller a la qualité de celles-ci. En effet,
’obligation de formation incombant a I’employeur est renforcée en matiére de sécurité du travailleur
et de protection de sa santé, c¢’est une obligation de résultat qui pése sur I’employeur, concernant entre
autres, les salariés récemment embauchés, ceux reprenant 1’activité a la suite d’un arrét de travail d’au
moins 21 jours 4%, les « travailleurs qui changent de poste de travail ou de technique » %%, les
travailleurs temporaires®®’. La particularité de cette obligation de formation est marquée par son mode
de financement a part ; en effet d’apres 1’article L. 4141-4 du code du travail « le financement des
actions de formation a la sécurité est a la charge de I'employeur. 1l ne peut imputer ce financement

sur la participation prévue pour les autres actions de formation ».

L’employeur doit également respecter les formations éventuellement prescrites dans une convention
collective, et bien sr celles inscrites aux contrats de travail. Les actions de formation doivent étre
effectuées sur le temps de travail et permettent ainsi le maintien de la rémunération correspondante

aux heures de travail du salarié*°,

) is iens SSi s. Ces iens, 3s tous les deux ans
138. La mise en place d'entretiens professionnels. Ces entretiens, programmés tous les deux an
pour chacun des salariés “%°, sont indispensables pour I'employeur afin de faire le point avec son

employé sur I'évolution de son parcours professionnel*®°. En effet, les entretiens professionnels ont

402 Qui est soumis également au CSE.

403 Art. R. 4121-3 C. du travail.

404 Cass. Soc. 5 octobre 2016, n° 15-13.594.

405 Sous demande du médecin du travail.

406 Art. L. 4141-2 C. du trav.

407 Cass. Civ. 2°, 11 oct. 2018, N° 17-23694

408 Art. L. 6321-2 C. dutrav. a L. 6321-8 C. du trav.
409

Peu importe I’effectif de ’entreprise.

410 Art, L. 6315-1 C. du trav.
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pour but d’accompagner le salari¢ dans son ambition de progression et promotion, dans son
changement de poste, ou dans la réintégration dans ses fonctions ; ils se distinguent ainsi des
entretiens d’évaluation du travail du salarié. Dans cet objectif, I’employeur lors de ces entretiens doit
obligatoirement aborder les nouvelles dispositions relatives a la validation des acquis de I’expérience
(VAE)*, il doit informer le salarié des différents dispositifs de formation qu'il peut mobiliser, et doit
proposer une formation générale aux salariés, voire des formations renforcées pour certains postes a
risque, méme en lI'absence de demande de la part du salarié ou en lI'absence d'évolution notable de son
poste de travail. De plus, tous les six ans un état des lieux doit étre organisé entre le salarié et son
employeur dans le but de résumer le parcours professionnel du salarié, et de contréler la tenue des
entretiens professionnels bi-annuels dont devait bénéficier le salarié, ainsi que sa participation a au
moins une action de formation #'2. En cas de manquement recensé 1’employeur d’une entreprise de
plus de 50 salariés, peut se voir contraint de verser sur le compte personnel de formation du salarié

Iésé, des crédits de formation en guise compensation*'2,

139. Respecter l'obligation de formation des salariés permet a I’employeur d'assurer le « plan de
développement des compétences » *4 dont notamment son obligation d'adaptation des salariés a leur
poste de travail et de veiller au maintien de leur capacité a occuper leur emploi. L'obligation
d'adaptation conditionne par exemple, la validit¢ du licenciement pour motif d”insuffisance
professionnelle. En effet, I’insuffisance professionnelle est une cause réelle et sérieuse de
licenciement, sous la condition que l'employeur ait tout mis en ceuvre pour assurer 'adaptation du
salarié a son poste, en cas d'évolution technologique, ou organisationnelle, conformément a l'article
L. 6321-1 du Code du travail. Cette obligation incombe a I'employeur de prendre des mesures
d'adaptation du salarie a I'emploi, et doit étre assurée méme en I'absence d'évolution du poste, mais
au regard de « la durabilité de I'emploi »**° ; I'obligation de veiller au maintien de la capacité des

salariés a occuper un emploi reléve de son initiative et de sa responsabilité.

4

g

! Décret n° 2017-1135 du 4 juillet 2017 relatif a la mise en ceuvre de la validation des acquis de l'expérience.

4

iy

2 Une formation différente que celles dites obligatoires prévues a I’article L.6321-2 du code du travail.

3 Art. L. 6315-1 C. du trav.

4 Art. L. 6321-1 C. du trav.

5 Cass. Soc. 28 sept. 2011, n° 09-43339 ; Cass. Soc. 18 juin 2014, n° 13-14916 ; Cass. Soc. 18 juin 2014, n° 13-16848.
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C- L'obligation d'information et de surveillance

140. L'obligation d'information de I'employeur est liée a son pouvoir de gestion et de direction.
Egalement, incluse au principe de prévention: «donner des instructions appropriées aux

salariés »*18, cette obligation a un double fondement, légal et contractuel.

Il revient a I'employeur de rappeler les consignes de sécurité dans le contrat de travail, dans le
réglement intérieur, dans les notes de service, et également lors des rappels individuels %',
Effectivement, le fait de rappeler les consignes de sécurité, telles que le port de casque de protection
avant chague commencement de chantier, est essentiel pour éviter la reconnaissance de la faute

inexcusable de I'employeur, qui engendrerait des conséquences réellement ruineuses pour ce dernier.

Toutefois, I'employeur ne doit pas se contenter de délivrer I'information relative a la sécurité, le
corollaire de cette obligation est une seconde obligation qui fait suite, celle de surveillance du respect
des regles sur le lieu de travail. L'employeur doit étre attentif aux conditions dans lesquelles travaillent
ses salariés*®. Il doit par exemple, étre vigilant concernant le tabagisme passif*'®, il doit veiller dans
ses locaux a ce que chaque salarié et collaborateur respectent cette interdiction de fumer, pour éviter
d'étre lui-méme tenu responsable. Cette interdiction s'est élargie depuis le Décret n° 2017-633 en date
du 25 avril 2017, qui interdit le vapotage sur le lieu de travail*?, et I'employeur a I'obligation de la

faire respecter.

En illustration du devoir d'information et de surveillance de I'employeur, cette interdiction de fumer
et vapoter sur le lieu de travail, oblige I'employeur a mettre en place une signalisation apparente a

propos de cette interdiction, et veiller a I'effectivité de son respect.

141. Comme rappelé précédemment, I'employeur peut faire appel a plusieurs organismes de
prévention ( aprés avis du comité social et é&conomique) conformément a l'article L.4644-1 du code
du travail, tel que I'OPPBTP et I'ANACT, ainsi que I'INRS, et les services de prévention des caisses

de la sécurité sociale ; c'est le cas des entreprises ayant entamé des programmes d'actions de

416 9° considérant Art. L.4121-2 C. du trav.
417 Art. L.4141-1 C. du trav.

418 Cass. Soc. 17 févr. 2010, n° 08-43.212, Sté CDF énergie/ charbonnier ; SSL,2010, p. 1448. L’employeur doit veiller
au respect des temps de repos journaliers et hebdomadaires de ses salariés.

419 Cass. Soc. 29 juin 2005, n° 03-44.412 SA Acme Protection ; Bull. civ., V, n° 219 ; « Protection contre le tabagisme
dans I’entreprise : consécration d’une obligation patronale de sécurité de résultat », D., 2005, p. 2565 note Alexis Bugada;
SSL, 2005, 1223, Francoise Champeaux ; JCP S, 2005, p.1154, note Frangoise Favennec-Henry ; « Obligation de sécurité
de résultat de I’employeur en matiére de protection contre le tabagisme » JCP E, 2005, 1839, note Michel Miné.

420 Art. R. 3513-2 Code de la santé.
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préventions preévus a l'article L. 422-5 alinéa 1 du code de la sécurité sociale, dans le cadre par
exemple, de la conclusion d'une « convention d'objectifs ». L'employeur a encore la possibilité de
faire appel au « IPRP externes »*?*. Et enfin, dans le but de parfaire les différentes obligations qu'il se
voit imposer, I'employeur peut également faire appel au concours de salariés compétents pour prendre
en charge des activités de protection et de prévention des risques professionnels*?2, En effet, l'article
L. 4644-1 1 du code du travail met en place un dispositif d'appel aux compétences des salariés. Ainsi
selon cet article, le ou les salariés désignés par I'employeur, « bénéficient, a leur demande, d'une
formation en matiére de santé au travail dans les conditions prévues aux articles L. 4614-14 a L.
4614-16 »*%.

Il. Ladimension de la responsabilité des employeurs, en évolution

142. La qualification et les effets de I’obligation de sécurité de résultat. Connaitre la nature de
cette obligation c’est saisir 1’endroit exact ou se situe son enjeu, son intérét ; est-ce dans les moyens
a mettre en ceuvre ou dans le résultat a obtenir ? Le manquement a 1’obligation de sécurité n’est pas
considéré de la méme manicre selon que 1’exécution de 1’obligation attendue soit de moyens ou de
résultat. L’obligation de moyens repose sur I’existence d’une faute dans les moyens mis en ceuvre
pour accomplir un devoir, alors que I’obligation de résultat ne s’intéresse qu’a la réalisation et le
respect de la finalité commandée. Bien sir la seconde conception de 1’obligation est plus stricte en
termes d’appréciation du manquement et donc plus rigoureuse quant a la responsabilité qu’elle engage
de I’employeur ; la bonne foi, la diligence et la vigilance dont I’employeur aurait fait preuve ne

comptent en rien pour contrebalancer 1’inexécution de 1’obligation.

143. Le berceau de ’obligation de résultat. Cette obligation, a d’abord été découverte en droit,
dans le domaine des transports, puis la jurisprudence a mobilisé cette notion en droit de la santé, dans
la relation médicale. En un sens, I’application de ce concept permet une indemnisation certaine de la

partie « faible » au contrat.

Par la suite cette notion s’est étendue au droit social, concernant la réalisation des risques

professionnels jusqu’a la prévention des risques couvrant la vie du contrat de travail jusqu’a sa

421 Circ. DGT 13 du 19 nov. 2012, point 2.3.2.

4221 du 20 juillet 2011 relative & la médecine du travail, prévoit la désignation d'un salarié pour assister I'employeur dans
sa mission de prévention d’hygiéne et de sécurité.

423 |_es modalités d'application sont fixées par décret n°2012-135 du 30 janvier 2012.
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rupture.

Le fondement contractuel de I’obligation de résultat de la sécurité, représente finalement 1’un des
principes de base soutenant la construction du droit social : la réparation automatique des risques
d’accidents du travail ; ce qu’Alain SUPIOT exprime parfaitement : comme une réparation certaine
constituant la contrepartie de la force de travail fournie par I’ouvrier et de sa dignité laissée a la porte

de 1’usine.

Initialement, cette vision de 1’obligation portée sur le principe de résultat de la sécurité du travailleur
résulte de I'idée que la réparation, sous-tendue par la responsabilité acquise de 1’employeur,
représente le corollaire de la fatalité de 1’existence du risque d’accident du travail inhérente a 1’activité

de I’industrie *?*.

Cette obligation de reparation du dommage réalisée, serait une application du droit de soutien social
national mentionné a I’alinéa 11 du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, qui « garantit
a tous, notamment a I'enfant, a la mere et aux vieux travailleurs, la protection de la santé, la sécurité
matérielle, le repos et les loisirs. Tout étre humain qui, en raison de son age, de son état physique ou
mental, de la situation économique, se trouve dans I'incapacité de travailler a le droit d'obtenir de la

collectivité des moyens convenables d'existence ».

144. «L'obligation de sécurité de résultat » est une construction jurisprudentielle, qui a
d’abord été une obligation contractuelle, consacrée par la chambre sociale avec les arréts du 28 février
2002 : « en vertu du contrat de travail le liant a son salarié, I'employeur est tenu envers celui-ci d'une
obligation de sécurité de résultat, notamment en ce qui concerne les maladies professionnelles
contractées du fait des produits utilisés ou fabriqués par I'entreprise »*?°. En effet, depuis 20024, la
jurisprudence prend en compte les effets destructeurs pour les salariés des poussiéres d'amiante (une
fibre meurtriére) qui provoquent des cancers ; en 1’espéce, 1'employeur avait continué a utiliser des
produits contenant de I'amiante, sur le lieu de travail, alors méme que les réglements démontraient
que ceux-ci étaient dangereux pour la santé des personnes. Effectivement, lorsqu’au printemps 1995
éclate l'affaire de I'amiante #’, des milliers de décés sont recensés en raison de la présence au

quotidien sur des lieux de travail de fibres d'amiante, celles-ci pouvant se présenter sous forme de

424 Ce qu’Alain Supiot désigne le « pacte social ».
425 Cass. Soc. 28 fév. 2002, n° 08-44.019, RJS 5/02, N°618.

426 Cette année-ci représente le tournant jurisprudentielle qui a permis aux entreprises de comprendre I'entiére portée de
cette obligation de sécurité qui leur incombe.

427 Et il s’en est suivi les plus grandes catastrophes sanitaires de la « vache folle et du sang contaming ».
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ciment et sous forme manufacturée*?,

Le cadre juridique a donc évolué depuis les années 2000 avec les questions de I'amiante, vers la
fixation assumée d'une responsabilité de résultat et non pas de moyens 4%°.

A la méme date, la notion de harcélement apparait**°, notamment de harcélement moral avec le
431

renversement de la charge de la preuve, ainsi que la notion de faute inexcusable de I'employeur

C'est donc 1'ensemble de la responsabilité de 'employeur qui s’endurcit.

Selon cette jurisprudence d'obligation de sécurité de résultat, les éventuelles mesures de diligence et
de prévention prises en amont par I'employeur dans le but de prévenir la survenance d'atteinte a la
sécurité et la santé de ses salariés, ne sont pas des causes d’atténuation ou d’exonération de sa

responsabilité*3?,

145. Meéfiance de la caractérisation du manquement par la survenance du dommage. Ce
concept d’obligation de résultat est mouvant et il est difficile de le figer surtout dans la matiere du

droit social qui n’a de cesse de se déployer.

Cependant, les condamnations systématiques, engendrées par cette logique, peuvent avoir tendance
a décourager les chefs d'entreprise a mettre en place des politiques de prévention. Conscients peut-
étre d'une forme de résignation dans certaines entreprises, les juges avancent vers une jurisprudence

plus mesurée a I’égard de 1'employeur.

146. L’assouplissement de la conception de I’obligation de sécurité. L'employeur sent donc
peser sur lui une rigoureuse obligation de sécurité, qui est toutefois atténuée par la jurisprudence
favorable dans le domaine des risques psychosociaux, aux employeurs particulieérement prévenants
et diligents. La logique d’application de 1’obligation de sécurité n’est pas définitivement de résultat,

mais s’acheminerait vers une obligation de moyens *%,

428 par exemple, la méthode de flocages a base d'amiante utilisée par les industriels du secteur.

429 3, Flour, J.- L. Aubert, E. Savaux, Les obligations - 3. Le rapport d’obligation, Dalloz, 6e éd., 2009, p. 167 et s. : Les
auteurs reviennent sur la distinction de la nature des obligations, théorisée par René Demogue.

430 Lors des affaires dites « de suicide au travail ».

431 \/ Infra, n° 390.

432 Cass. Soc., 3 févr. 2010, n° 08-40144; Cass. Soc., 19 oct. 2011, n° 09-68.272.
433 V. Infra n® 406 s.
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I1l.  Les responsabilités de I'employeur en cas de manquement a ses obli-
gations de santé et de sécurité

En cas de non-respect de I'employeur a ses différentes obligations en matiére d’hygiéne, de sécurité
et de santé, celui-ci peut engager sa responsabilité devant plusieurs juridictions civiles (A), mais aussi

devant le juge répressif (B).

A- La responsabilité devant les juridictions civiles compétentes

Devant le tribunal des affaires de la sécurité sociale, I'employeur engage sa responsabilité du fait d'un
manquement a son obligation de sécurité de prévention de la santé et la sécurité de ses salariés (1).
Et cette obligation de sécurité s’étendant du droit de la sécurité sociale au droit du travail, I’employeur

peut se voir également attraire devant le conseil des prud’hommes (2).

1- La faute inexcusable : condition de la responsabilité de I’employeur devant le
Tribunal des affaires de la sécurité sociale

147. L’assouplissement jurisprudentielle de la reconnaissance de la faute inexcusable de
I’employeur. La reconnaissance de la faute inexcusable de I'employeur ne reléve pas de la matiére
pénale au sens de l'article 6.1 de la Convention européenne des droits de I'homme?*3*. En effet, les
dispositions relatives au régime de la faute inexcusable de I'employeur sont régies par le code de la
sécurité sociale, et les litiges en résultant relévent de la compétence du tribunal des affaires de sécurité
sociales (TASS) #*%. Ainsi, le salarié victime d'accident du travail ou de maladie professionnelle, ou
ses ayants droit, peuvent intenter une action en reconnaissance de la faute inexcusable de

I'employeur, devant le TASS, dans le but de se voir allouer une indemnité complémentaire*®.

La majoration de I’indemnité subordonnée a la reconnaissance d'une faute inexcusable de

I'employeur, est prévue par les articles L. 452-2 et L. 452-3 du Code de la sécurité sociale “’. Celle-

434 Cass. 2° Civ., 6 avr. 2004, n° 02-30688.
435 CA, Lyon, Ch. Soc., 12 Janv. 2018, n° 16/04025 : sur la compétence exclusive du TASS.

436 Art, L. 452-1 C. Sécu. Soc. : « Lorsque I'accident est dii a la faute inexcusable de I'employeur ou de ceux qu'il s'est
substitué dans la direction, la victime ou ses ayants droit ont droit & une indemnisation complémentaire dans les
conditions définies aux articles suivants ».

Le TASS pourra étre saisi suite a I’échec de la conciliation entre le salarié, la caisse de sécurité sociale et I'employeur,
(dans un délai de prescription de deux années a partir du fait dommageable ou au terme du versement des indemnités
journaliéres).

437 Toutefois, ces dispositions limitent forfaitairement I’indemnisation de certains préjudices.
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ci est mise a la charge de la branche accidents du travail et maladies professionnelles du régime
général de la sécurité sociale*®. En effet, des réparations complémentaires dues au titre de I'existence

de la faute inexcusable seront versées au salarié en supplément de la réparation forfaitaire de base*.

La charge de la preuve de I’existence d’une faute inexcusable de la part de I’employeur, incombe au
salarié a I’initiative de ’action en justice **° - or, situations de présomption #*1- ; aussi la définition
donnée a cette faute est primordiale. Initialement, la notion prétorienne de faute inexcusable, qui est
apparue en 1941 dans 1’arrét Dame Veuve Villa *? rendu par les chambres réunies de la Cour de
cassation, caracterisait la faute comme étant « d ‘une gravité exceptionnelle ». Aussi, dans les faits, la
reconnaissance du caractere de cette faute était trés faible, tant 1’ancienne définition se voulait
restrictive ; et en conséquence les juges n’accordaient a 1’époque que de trés rares indemnisations

complémentaires aux victimes de risques professionnels.

148. Enfin, une définition plus large de la faute inexcusable est entrée dans la jurisprudence dans

le but d’indemniser correctement les dégats mortels liés a I’exposition de I’amiante.

Dans ses arréts du 28 février 2002, la chambre sociale de la Cour de cassation lie la faute inexcusable
a I’obligation de sécurité de résultat de I’employeur, fondée sur le contrat de travail ; et consideére
ainsi que « le manquement a cette obligation a le caractére d’une faute inexcusable, au sens de
Uarticle L 452-1 du Code de la sécurité sociale, lorsque ’employeur avait ou aurait dii avoir
conscience du danger auquel était exposé le salarié, et qu’il n’a pas pris les mesures nécessaires

pour ’en préserver ».

La reconnaissance de la faute inexcusable depuis ’introduction de cette nouvelle définition s’est

¢largie d’arrét en arrét, les juges allant jusqu’a reconnaitre la faute inexcusable d’un employeur, en

438 En application de l'article 40 de la loi n° 98-1194 du 23 décembre 1998 relatif au financement de la sécurité sociale.

439 Qui est prévue par les articles L. 411-1 et suivants et L. 461-1 et suivants du Code de la sécurité sociale et acquise de
plein droit en cas de reconnaissance d'une maladie professionnelle ou d'un accident du travail.

440 CA, Aix-en-Provence, 14° ch., 12 Janv. 2018, n° 17/06659. CA, Versailles, 21° ch., 11 Janv. 2018, n° 15/05069.

441 Concernant le bénéfice de la faute inexcusable de I'employeur il existe une présomption simple a article L. 4154-3
du code du travail pour « pour les salaries titulaires d'un contrat de travail & durée déterminée, les salariés temporaires
et les stagiaires en entreprise victimes d'un accident du travail ou d'une maladie professionnelle alors qu'affectés a des
postes de travail présentant des risques particuliers pour leur santé ou leur sécurité ils n'auraient pas bénéficié de la
formation & la sécurité renforcée prévue par l'article L. 4154-2 ». Cass. soc., 31 oct. 2002, n° 01-20.197 ; Cass. 2° Civ.,
21 juin 2006, n° 04-30.665 ; Cass. soc., 12 févr. 2015, n° 14-10.855 ; Cass. 2°civ., 11 oct. 2018, n°17-23.694 ; Cass.
2" civ., 4 avr. 2019, n° 18-14.009 ; Cass. 2° civ., 29 mai 2019, n° 18-17.297.

L’article L. 4131-4 du code du travail prévoit quant a lui I’existence d’une présomption irréfragable concernant « les
travailleurs qui seraient victimes d'un accident du travail ou d'une maladie professionnelle alors qu'eux-mémes ou un
représentant du personnel au comité social et économique avaient signalé a I'employeur le risque qui s'est matérialisé ».
Cass. soc., 17 juill. 1998, n° 96-20.988.

442 Définition originelle de la faute inexcusable donnée dans la décision Dame veuve villa du 15 juillet 1941, Op. cit.,
p. 48.
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raison de suicide d’un salarié **,

149. Elargissement du champ de réparation complémentaire du régime de la faute
inexcusable. Les réparations complémentaires peuvent aussi couvrir les chefs de préjudices n’étant

pas visés par Darticle L.452-3 du Code de la sécurité sociale **

, selon les juges du Conseil
constitutionnel s’exprimant le 18 juin 2010 sur une question prioritaire de constitutionnalité 4, et
certains juges de Cassation et de Cour d’appel **. Pour autant, la réparation intégrale du préjudice
subi par la victime d’accident du travail ou maladie professionnelle n’est pas établie par la Cour de
cassation. L’évolution jurisprudentielle tendant a étendre 1’indemnisation des préjudices subis vers
une réparation intégrale semblable a celle de la responsabilité délictuelle de droit commun, reste
limitée. En effet, la Cour européenne des droits de ’homme a examiné ce principe de réparation
partielle eu égard a I’article 14 de la Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de ’Homme
(CESDH) ; et a reconnu I’absence de discrimination entre les victimes de dommages corporels

relevant du régime spécifique de réparation des accidents du travail et des maladies professionnelles,

et celles relevant du droit commun. %4/

Bien que la prise en charge de l'accident du travail ou de la maladie professionnelle, par la caisse
primaire d'assurance maladie ne conditionne pas la reconnaissance de la faute inexcusable de
I'employeur®® | la majoration de cette rente est toutefois récupérable exclusivement auprés de la
personne ayant la qualité juridique d'employeur®*. Cette récupération des avances effectuées par la
caisse primaire d'assurance maladie se réalise au moyen d'une cotisation complémentaire®® ; la

cotisation complémentaire payée par I'employeur est calculée en fonction de la gravité de la faute et

443 \/ Infra, n° 400.

444 Cet article couvre la réparation du préjudice résultant « des souffrances physiques et morales, de ses préjudices
esthétiques et d’agrément et du préjudice résultant de la perte ou de la diminution de ses possibilités de promotion
professionnelle ».

445 DC 2010-8 QPC, 18 juin 2010 relative a la faute inexcusable de I'employeur : En présence d’une faute inexcusable
« les préjudices alloués en application de I'article L 452-3 du Code de la sécurité sociale, ne sauraient priver la victime
de la possibilité de demander a I'employeur, devant les juridictions de la sécurité sociale, réparation de I'ensemble des
dommages non couverts par le livre IV du Code de la sécurité sociale ».

446 Cass. 2° Civ., 30 juin 2011, n° 10-19.475 : les juges de la deuxiéme chambre ont suivi le principe posé par le Conseil
constitutionnel. CA, Poitiers, Ch. Soc., 10 Janv. 2018, n° 16/03434 ; CA, Nancy, 2e ch. Soc., 12 Janv. 2018 — n°® 15/00520 :
En’espece, le préjudice des conséquences d’une rechute concernant 1’accident du travail initial a ét¢ indemnisé au salarié,
au titre de la reconnaissance de la faute inexcusable de son employeur.

447 CEDH, affaire SAUMIER c/ France, 12 janvier 2012, 74734/14.
448 Cass. 2° civ. 20 mars 2008, n° 06-20.348. Cass. Soc. 4 avr. 2012 n° 11-15393

449 Art. L.452-3 CSS ; Cass. Soc.,31 mars 2003, n°00-22.269, Bull.civ. V, 2003, n°120 ; Cass. Soc., 10 juin 2003, n°01-
21004, Bull. civ, V, 2003, n° 178 ; Cass. Soc. 9 février 2017, n° 15-24037.

450 Décret 2014-13, 18janvier 2014 ; Circulaire CNAMTS, 10 juin 2014, n°11-2014.
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non pas a hauteur du dommage subi®°t,

150. L’exonération limitée de la responsabilité de I’employeur de sa faute inexcusable. La
responsabilité pécuniaire de I'employeur peut étre engagée en cas de reconnaissance d'une faute
inexcusable de sa part, selon l'article L.452-4 du code de la sécurité sociale ; et les cas d’exonération
de sa responsabilité sont limités. Concernant le domaine de la santé et la sécurité des travailleurs, la

42 outre I’existence d’une faute

responsabilité ne se partage pas entre ’employeur et le salarié
intentionnelle ; en vertu de ’article L. 453-1 du code de la sécurité sociale, I'accident résultant de la

faute intentionnelle de la victime, ne donne lieu & aucune prestation ou indemnité 452,

Il est donc conseillé aux employeurs de souscrire une assurance pour se premunir des consequences
pouvant étre désastreuses, de cette responsabilité personnelle. En revanche Il'employeur a
I'interdiction de proposer a un salarié de consentir a la renonciation de la recherche de la responsabilité

de I'employeur, si celui-ci ne respecte pas son obligation de sécurité 4>,

Néanmoins, la jurisprudence semble de plus en plus incertaine s’agissant du principe de non-

exonération de la responsabilité de I’employeur en raison de sa faute inexcusable **°.

150.1. L’atténuation du principe de non exonération de I’employeur de Ila
reconnaissance d’une faute inexcusable. La deuxieme chambre de la Cour de cassation est allée
étonnamment loin a ce sujet. La Cour a, en effet, opéré un recul dans la dynamique jurisprudentielle
d’améliorer I’indemnité de la victime d’accident du travail ou d’une maladie professionnelle, en
reconnaissant dans un arrét du 30 mars 2017 #*® I’exonération possible de la reconnaissance de la
faute inexcusable de I’employeur, en raison de la faute du salarié. Les juges dans cette décision, se
sont basés sur les connaissances et compétences professionnelles du salarié, afin de caractériser la

faute de celui-ci (pourtant ni intentionnelle et ni inexcusable), exonératrice pour la responsabilité de

I’employeur.

Cette décision isolée est surprenante, I’exonération portant d’une part, sur la reconnaissance propre

de la faute inexcusable de I’employeur, en raison, d’autre part, d’une faute « simple » du salarié ;

41 Les litiges portant sur les cotisations complémentaires devant la juridiction de la sécurité sociale, selon l'article L.
452-2 du code de la sécurité sociale.

452 Art. L.4122-1 al.3 C. du trav. ; Cass. Soc. 10 février 2016, n° 14-24.350.

453 Toujours selon cet article du code de la sécurité sociale : « La victime peut éventuellement prétendre a la prise en
charge de ses frais de santé prévue au titre VI du livre ler, sous réserve des dispositions de I'article L. 375-1 ».

454 Cass. Soc. 1% juin 2011, n° 10-20178.

455 Cette exonération limitée est & nuancer, en raison d’un tempérament jurisprudentiel datant des arréts de 2017 et de
2018.

456 Cass. 2° civ. 30 mars 2017 n°16-12.220.
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alors que d’autres juges s’entendent sur 1’exonération seulement partielle, ¢’est-a-dire tenant a la
réduction du taux de majoration - mais pas totale en ce sens qu’elle n’affecte pas 1’existence due de
la majoration- lorsque le salarié est lui-méme responsable d’une faute « inexcusable » ou

« intentionnelle » %7,

151. En effet, la Cour d’appel de Poitiers le 10 janvier 2018, a jugé que le manquement du salarié
a son obligation de santé et de sécurité constituant une « faute inexcusable », c’est-a-dire volontaire
et exceptionnellement grave de la part du salari¢, I’exposant & un danger dont il aurait di avoir
conscience, peut atténuer en partie la responsabilité employeur. Dans ces circonstances, les juges
conservent le principe I’indemnisation complémentaire due par ’employeur en raison de sa faute

inexcusable, mais en réduisent le taux de majoration.

Il demeure a travers la lecture de cet arrét, I’impossibilité pour I’employeur de s’exonérer de sa
responsabilité engagée au titre d une faute inexcusable de sa part, en raison d’un simple manquement
du salarié a sa propre obligation de sécurité ; aussi, la faute d’imprudence, de négligence ou

d’inattention ne peut constituer une cause d’exonération en faveur de I’employeur.

2- La responsabilité de I'employeur devant le conseil des
prud’hommes

152. L'obligation de santé et sécurité appliquée dans le cadre individuel de la relation de
travail. La chambre sociale de la Cour de cassation a affirmé 1’importance de ’application de la
prévention de la santé et sécurité au sein des relations de travail, a travers l’introduction de
I’obligation de sécurité de résultat, notamment dans les domaines de la rupture du contrat de travail,
du respect de la visite médicale de reprise, et du harcelement moral. La responsabilité qu’engage cette
obligation peut donc s’appliquer en dehors de toute réalisation d’accidents du travail ou de maladies
professionnelles. La responsabilité de 1’employeur est élargie, pouvant étre engagée en cas de

réalisation d’un risque professionnel ou en cas d’exposition a ce dernier **%,

En effet, en I’absence méme de préjudice subi, si I'employeur ne respecte pas les conditions de travail
d'un salarié, celui-ci pourra a titre individuel, demander la rupture de son contrat pour manguement

grave de I'employeur a ses obligations.

457 Art. L 453-1 C. Séc. Soc. ; CA, Poitiers, Ch. Soc., 10 Janv. 2018, n° 16/03434.

458 P Sargos, « L’émancipation de ’obligation de sécurité de résultat et 1’exigence d’effectivité du droit », JCP éd. S 2006,
p. 1278. Cass. Soc. 11 mai 2010, n°® 09-42241 ; Cass. Soc. 16 oct. 2010, n° 08-456009.
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152.1. La rupture du contrat de travail pourra prendre la forme d'une prise d'acte de la part
du salarié *°, ou la forme d'une résiliation judiciaire, pour manquement de I'employeur a son

obligation de santé et sécurité de résultat.

Concretement, la prise d'acte est adressée directement a I’employeur, le Conseil des prudhommes
étant saisi dans un second temps*°, dans le but de juger la suffisance de la gravité du manquement de
I'employeur. Le salarié agit donc a ses risques et périls, prenant le risque que les juges n'estiment pas

le manquement suffisamment grave, dans ce cas la rupture sera qualifiée de démission.

Davantage raisonnable, le salarié peut aussi saisir le Conseil des prud’hommes compétent, afin de
demander la résiliation du contrat du travail aux torts de I'employeur®®*. Si les faits qui sont reprochés
a I'employeur ne sont pas juges suffisamment graves par les juges, alors la continuité du contrat de
travail sera de rigueur. Dans les deux situations présentées, les cas de griefs reprochés a I’employeur
sont qualifiés de manquement suffisamment grave par le conseil des prud’hommes, la rupture
entrainera les effets d'un licenciement sans cause réelle et sérieuse, avec donc, I'avantage pour le

salarié de se voir verser par I'employeur, des indemnités de ruptures.

152.2. Dans le cadre de la suspension du contrat de travail, I’exécution de la visite médicale
de reprise de I’activité professionnelle, légalement prévue a la sortie d’un arrét de travail d’un salarié
pour accident du travail %2, reléve du champ de 1’obligation de sécurité de résultat de I’employeur

depuis la jurisprudence de 2006 “¢2,

152.3.  Cette obligation de sécurité de résultat concerne aussi les mesures de reclassement

que I’employeur est tenu de prendre %4, a

la suite de 1’avis donné par le médecin du travail concernant
« |'état de santé du salarié et I'éventuel danger de maintenir le salarié a son poste » ; I’employeur ne

peut se substituer le médecin dans cette appréciation et doit donc suivre ses préconisations 6°.

152.4.  C’est également en mati¢re de prévention du risque de harcelement moral que

459 Cass. Soc., 29 juin 2005, n° 03.44.412 : les juges ont justifié la prise d’acte d’un salarié, devant I’absence de son
employeur de prise de mesure de prévention contre le tabagisme. La protection contre I’exposition aux risques du
tabagisme passif n’avait pas été respectée contrairement aux principes généraux de prévention prévus dans la loi.

460 Apres la notification a I’employeur de la prise d’acte.

461 Cass. Soc., 12 janv. 2011, n° 09-70838 ; Cass. Soc. 8 juin 2017, n° 16-10458.

462 Art. R. 241-51 anc. C. trav.

463 Cass. Soc., 28 fév. 2006, n°05-41.555 (Obs. Droit social, 2006, p. 653).; Cass. Soc., 13 déc. 2006, n° 05-44.580.
464 Art. L. 122-24-4, L. 241-10-1, L. 122 14-3 et R. 241-51-1 C. trav.

465 Cass. Soc., 20 sept. 2006, n° 05-42.925.
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I’obligation de sécurité de résultat est appliquée “°®. Elle est mobilisée aux prétoires afin de préserver
les salariés des violences physique et morales ; en ce sens cette obligation conditionne bien sir le
pouvoir disciplinaire de I’employeur puisqu’il est tenu effectivement de faire cesser les agissements
d’un salarié envers un autre salarié¢ qui pourraient compromettre sa santé ou sa sécurité. Pour protéger
la santé du salarié victime, I’employeur peut se voir contraint de sanctionner le salarié harceleur par

une mutation, une mise a pied ou encore un licenciement®®’.

L’employeur est « tenu d’une obligation de sécurité de résultat en mati¢re de protection de la santé et
sécurité¢ des travailleurs dans I’entreprise, doit en assurer 1’effectivité » 468 Ainsi, en assurant
I’effectivité du droit de la prévention de la santé et la sécurité, ces arréts ont redonné un appui légal a
I’obligation de sécurité, fondée sur les prescriptions préventives inscrites a 1’article L. 4121-1 et

suivants du code du travail #°°.

Le contenu de cette obligation s’est largement étendu notamment en raison de I’ouverture au
fondement légal tiré de I’article L. 4121-1 du code du travail (dans le but d’assurer I’efficacité de la
prévention) tant les neuf principes de prévention sont larges et préts a s’appliquer a de nombreuses

situations.

152.5. La souffrance au travail, managériale, affectant la collectivité des salariés.
L’obligation de sécurité engage également la responsabilité de I’employeur concernant les méthodes
de management au sein de I’entreprise, notamment la pratique par un supérieur hiérarchique « de
méthodes de management par la terreur » agissant sur I’ensemble ou partie des salariés d’une
entreprise. L’employeur qui n’a pas su faire cesser ces méthodes qui ont pourtant eu comme
conséquence une grave dégradation des conditions de travail des salariés et I’atteinte a leur santé,
peut étre tenu responsable. Donc méme en dehors de la caractérisation d’agissements de harcélement
moral, I’obligation de sécurité de I’employeur peut étre engagée, au titre de I’application autonome,

du respect des principes généraux de prévention de risque d’atteinte a la santé et la sécurité au travail.

466 \/ Infra, n° 395.

467 Aussi, dans ’arrét de la chambre sociale de la Cour de cassation du 8 mars 2017 n° 15-24.406, les juges estiment que
le licenciement d’une responsable des ressources humaines (RRH) est justifié, dans la mesure ou cette derniére n’avait
rien fait pour faire cesser le harcélement moral qu’exercait un directeur de magasin envers ses collaborateurs. Mais ayant
eu connaissance des agissements abusifs du directeur, avec lequel elle entretenait des relations professionnelles
rapprochées, celle-ci par son silence et son absence de réaction est jugée avoir cautionné les actes harcelants du directeur
(qui ont détérioré les conditions de travail de plusieurs salariés et atteint leur état de santé), alors que son exercice de RRH
au sein de la société lui confére une compétence toute éclairée et une mission de confiance en matiére de management et
de politique de gestion du personnel ; son omission en la matiére est donc considérée par les juges comme une faute dans
I’exercice de ses fonctions.

468 Cass. Soc., 30 nov. 2010, n° 09-40.160.
469 Art. L. 4121-1 C. trav. : op. Cit. n° 101.
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En effet, dans un arrét récent, un employeur a été condamné a verser des dommages et intéréts au
salarié, alors méme qu’il s’est vu relaxé au pénal du chef de harcélement moral. Pour la Chambre
sociale de la Cour de cassation cette condamnation judiciaire est justifiée en raison du fait que
« I'obligation de prévention des risques professionnels (...) est distincte de la prohibition des
agissements de harcélement moral (...) et ne se confond pas avec elle » *°. Ainsi, les juges de
cassation estiment qu’en dehors de la prohibition des agissements de harcélement moral, I’employeur
est tenu de prévenir I’atteinte a la santé physique et mentale ; en I’espece la souffrance au travail des
salariés était rapportée, résultat d’un « management par la peur » (intimidation, climat de délation,

d’hyper-pression et de stress) 4.,

Dans ces décisions du 6 décembre 2017, la gestion managériale relevée par les salariés, ne pouvait
pas étre caractérisée de « harcélement managérial ». En effet, les requérants n’avaient pas présenté
aux juges des faits personnellement subis, résultant des méthodes de managements pratiquées au sein
de I’entreprise, susceptibles de caractériser un harcelement moral. Or, la qualification de harcélement
moral s’applique a la dimension collective, lorsque sont relevés des agissements définis subis par des
salariés déterminés 42, Néanmoins il est démontré que de nombreux salariés subissaient bien une
souffrance sur leur lieu de travail et une grave dégradation de leurs conditions de travail, induites par

un mode de management par la peur ayant entrainé une vague de démissions.

Aussi, la Cour de cassation ayant décidé « que I'obligation de prévention des risques professionnels,
qui résulte de l'article L. 4121-1 du code du travail, est distincte de la prohibition des agissements de
harcelement moral instituée par l'article L. 1152-1 du code du travail et ne se confond pas avec elle »,
retient la justification de la Cour d’appel ayant caractérise « un manquement de I'employeur a son
obligation de prévention des risques professionnels a I'égard de l'ensemble des salariés de

I'entreprise » 472,

En reconnaissant au civil, la réparation a un collectif de salariés en raison de violation de I’employeur
de son obligation générale de prévention des risques professionnels, lorsque ne sont pas reconnus des
actes de harcélement moral, il ressort de ces décisions que méme en 1’absence de caractérisation
d’actes de harcelement moral, la responsabilité de ’employeur peut étre retenue en vertu de son

obligation de sécurité.

470 Cass. Soc. 6 déc. 2017, n° 16-10.889.

471 Cass. Soc. 6 déc. 2017, n° 16-10.885 a 16-10.891 « (...) nonobstant la qualification des agissements sur le plan pénal,
[’employeur aurait dii prendre les mesures nécessaires pour éviter que ces agissements, ayant nui véritablement a la santé
des salariés, ne se produisent ».

412 \/ Infra n° 397.
473 Cass. Soc. 6 déc. 2017, n° 16-10.885 et s.
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153. L’obligation de sécurité de résultat dans les relations collectives de travail. L'employeur
doit également respecter cette obligation a titre collectif, c'est-a-dire qu'en présence d’un risque sur
le lieu de travail pour les salariés, I’institution représentative du personnel pourra saisir le conseil des
prud’hommes. Mais lorsque I’obligation de sécurité¢ de résultat est examinée dans 1’organisation

collective de travail c’est le pouvoir de direction de I’employeur qui s’en voit directement contraint.

154. Dans les faits d’espéce de 1’arrét Snecma du 5 mars 2008, le CHSCT d’une entreprise de
construction d’éléments d’avion, aprés avoir désigné un expert, avait donné un avis contraire avec la
décision de I’employeur concernant I’organisation nouvelle de travail de 1’équipe de maintenance et
de surveillance, estimant qu’elle pourrait engendrer des risques psychosociaux ou/et aggraver ceux
existants. Dans son bon droit I’employeur ne suit pas I’avis du comité, et notifie aux salariés 1’arrivée
d’une réorganisation de travail. Devant le refus du chef d’entreprise de se ranger du c6té du CHSCT
un syndicat saisit le TGI et demande I’annulation de la note de service établissant la nouveauté dans
I’organisation de travail des équipes. Les juges du premier degré soutenus par la Cour d’appel et de
la Cour de cassation, donnent raison au syndicat et suspendent la décision de I’employeur. En effet,
la limitation du pouvoir de direction de I’employeur est justifiée en raison de 1’obligation de sécurité
de résultat a laquelle est tenu I’employeur envers ses salariés et qui lui impose « de prendre les
mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la santé des travailleurs ; qu’il lui est
interdit, dans [’exercice de son pouvoir de direction, de prendre des mesures qui auraient pour objet
ou pour effet de compromettre la santé et la sécurité des salariés »“’*. L'obligation de sécurité
imposée a l'employeur limite donc son pouvoir de direction, puisqu’il ne peut prendre des mesures
ayant pour objet ou pour effet d'entrainer des conséquences néfastes sur la santé et la sécurité de ses

salariés*’.

474 Cass soc., 05 mars 2008, Sté Snecma / Syndicat CGT Snecma Gennevillers, n° 06-45.888.
475 Cass. Soc., 28 nov. 2007, n° 06-21.964.
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B- La responsabilité pénale de I'employeur

155. Parmi le travail dissimulé, la discrimination au travail, ’entrave a la représentation du
personnel, et le harcélement moral et sexuel, le risque en matiére d’hygiéne et de sécurité au travail
est I’'un des principaux risques de droit pénal au travail #’®, dont résultent des infractions commises

par I’employeur au cours de sa relation de travail avec ses salariés.

L’employeur personne physique, peut étre tenu responsable pénalement en situation d’accident du
travail ou de maladie professionnelle mortels ou non, voulus, ou non. Le manquement du chef
d’entreprise a ses obligations en matieére de santé et sécurité au travail, peut constituer plusieurs
infractions pénales. En présence d’infractions fondées sur les dispositions particuliéres du code du
travail (1) ou bien sur les dispositions générales du code pénal (2), la jurisprudence montre a

I’employeur que celui-ci n’est pas a 1’abri d’une double condamnation (3).

1- Les sanctions pénales inscrites au code du travail

156. La méconnaissance d’un texte spécifique par la faute personnelle de I’employeur. En cas
de manquement a ses obligations de sécurité *’’, I'employeur doit répondre aux sanctions pénales
prévues de I’article L. 4741-1 a L. 4741-14 du code du travail ; celui-ci peut étre condamné a des
peines d'emprisonnement et d'amende - multipliées par le nombre de salariés dans I'entreprise - 478,
En effet, en présence d'infraction spécifique aux régles d’hygiéne et de sécurité, la responsabilité
pénale de I'employeur est engagée, si celui-ci a commis une faute personnelle (peu importe s’il y a eu
faute de la part de la victime). C’est le cas par exemple pour le manquement de 1’employeur aux
obligations réglementaires de transcrire 1’évaluation des risques dans le document unique et de le

mettre & jour % ; article R. 4741-1 du code du travail prévoit la punition par I'amende définie pour

476 Alain Coeuret, Elisabeth Fortis, Frangois Duguesne, Droit pénal du travail, Litec Lexis Nexis, juin 2016, p. 612.
477 Tnscrites de lart. L. 4111-1 a L. 4811-1 C. trav.

478 Art. L. 4741-1 C. trav. : « Est puni d'une amende de 10 000 euros, le fait pour I'employeur ou son délégataire de
méconnaitre par sa faute personnelle les dispositions suivantes et celles des décrets en Conseil d'Etat pris pour leur
application :

1° Titres ler, 111 et 1V ainsi que section 2 du chapitre IV du titre V du livre ler ; 2° Titre Il du livre 11 ;3° Livre Il ;4°
Livre IV ; 5° Titre ler, chapitres Il et IV a VI du titre Il, chapitre IV du titre 111 et titre IV du livre V ; 6° Chapitre Il du
titre 11 du présent livre.

La récidive est punie d'un emprisonnement d'un an et d'une amende de 30 000 euros.

L'amende est appliquée autant de fois qu'il y a de travailleurs de I'entreprise concernés indépendamment du nombre
d'infractions relevées dans le procés-verbal prévu a l'article L. 8113-7 ».

47% Dans les conditions prévues aux articles R. 4121-1 et R. 4121-2 du code du travail.
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les contraventions de cinquiéme classe “®°. L'employeur (personne physique), en vertu de la
responsabilité découlant de son pouvoir de direction, pourra donc étre pénalement condamné et

poursuivi sur ses biens personnels pour infraction au code du travail %8,

L'employeur peut étre exonéré de sa responsabilité personnelle, en cas d'infraction, dans la mesure
ou il prouve quil avait délégué son pouvoir a un salarié prépose, et qu'il relevait de celui-ci la
compétence, l'autorité et les moyens pour veiller sur le respect de la réglementation. Afin qu'il puisse
effectivement s’exonérer de sa responsabilité pénale, aucune faute personnelle, telle que la négligence
ou l'imprudence, ne doit étre reprochable a I'employeur, sinon ce transfert de responsabilité sera
limité.

En revanche, la responsabilité civile de I'employeur est maintenue en toutes situations, la preuve d'une

délégation de pouvoir n'exonérant pas I'employeur de sa responsabilité du fait de ses préposés “52,

2- La responsabilité pénale générale de I’employeur

157. Avec ou sans manquement relevé a 1’obligation 1égale ou réglementaire de sécurité et santé
du travailleur, la responsabilité pénale de 1’employeur (personne physique) peut également étre
fondée sur les dispositions générales du code pénal, aux titres des infractions non intentionnelles
portant atteinte a la vie ou I’intégrité physique d’autrui*®®, & savoir le délit de coups et blessures ou

homicides involontaires, et celui de mise en dangers de la personne d’autrui.

158. Le manquement aux obligations de sécurité de I’employeur dans le délit de coups et

blessures ou homicides d’imprudence. Aux cotés de I’imprudence et la négligence, le manquement

480 Art, R. 4741-1 C. trav. : « Le fait de ne pas transcrire ou de ne pas mettre a jour les résultats de I'évaluation des
risques, dans les conditions prévues aux articles R. 4121-1 et R. 4121-2, est puni de I'amende prévue pour les contraven-
tions de cinquieme classe ».

481 Art. 121-2 al.3 C. Pén.

482 Art. L. 4741-7 C. trav. : « L'employeur est civilement responsable des condamnations prononcées contre ses
directeurs, gérants ou délégataires ».

483 Art. 121-3 C. Pén. : « Il n'y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre.

Toutefois, lorsque la loi le prévoit, il y a délit en cas de mise en danger délibérée de la personne d'autrui.

Il y a également délit, lorsque la loi le prévoit, en cas de faute d'imprudence, de négligence ou de manquement a une
obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le reglement, s'il est établi que I'auteur des faits n'a pas
accompli les diligences normales compte tenu, le cas échéant, de la nature de ses missions ou de ses fonctions, de ses
compétences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il disposait.

Dans le cas prévu par l'alinéa qui précede, les personnes physiques qui n'ont pas causé directement le dommage, mais
qui ont créé ou contribué a créer la situation qui a permis la réalisation du dommage ou qui n'ont pas pris les mesures
permettant de I'éviter, sont responsables pénalement s'il est établi qu'elles ont, soit violé de fagon manifestement délibérée
une obligation particuliére de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le réglement, soit commis une faute caracté-
risée et qui exposait autrui & un risque d'une particuliére gravité qu'elles ne pouvaient ignorer ».
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a une obligation de sécurité et de prudence de I’employeur imposée par la loi ou le réglement, sert de
base pour reconnaitre la faute de 1’auteur d’infractions relatives aux coups et blessures ou homicides

involontaires “84,

En effet, afin de retenir la responsabilité pénale de la personne physique poursuivie, 1’alinéa 4 de
I’article L 121-3 du code pénal prévoit une graduation de la faute selon le lien de causalité entre la
personne poursuivie et 1’accident. Si le prévenu est considéré comme ’auteur direct du dommage
alors toute faute d’imprudence pourra étre retenue dans le but de caractériser sa responsabilité pénale.
Aussi, le manquement de I’employeur a son obligation générale de sécurité peut par exemple

constituer une faute d’imprudence.

Or, si la personne physique est considérée comme ’auteur indirect du dommage, sa responsabilité
pourra étre engagée seulement s’il est relevé une violation « manifestement délibérée d’une obligation
particuliere de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le reglement », ou bien une « faute
caractérisée » “8°. Le manquement de ’employeur a son obligation générale de sécurité peut par

exemple qualifier cette faute.

La faute caractérisée, est la faute d’une intensité particuliere commise dans le cadre d’une faute
involontaire (concerne les blessures ou homicide involontaire), qui expose la victime a un risque trés
grave que l’auteur des faits ne pouvait pas ignorer “®®. Contrairement a la faute simple, la faute
caractérisée, dans le cadre d’une absence de volonté, retient la responsabilité de I’employeur en tant

que personne physique.

Par ailleurs, il faut souligner 1’absence de lien entre la reconnaissance d’une faute pénale non
intentionnelle et celle de la faute inexcusable *8". L’appréciation de I’existence de la faute est
autonome par rapport a la décision de relaxe de I’employeur au titre de I’infraction d’homicide

involontaire 488,

159. Le manquement aux obligations particuliéres de sécurité dans le délit de mise en danger

484 Art. 221-6 C. Pén. : « Le fait de causer, dans les conditions et selon les distinctions prévues a l'article 121-3, par
maladresse, imprudence, inattention, négligence ou manquement a une obligation de sécurité ou de prudence imposée
par la loi ou le réglement, la mort d'autrui constitue un homicide involontaire puni de trois ans d'emprisonnement et de
45000 euros d'amende.

485 Art. 121-3 al. 4 C, pén. Op. cit. p. 106.
486 |dem.

487 Cass. Civ. 2°, 15 mars 2012, n® 10-15503.

488 Art, 4-1 C. Proc. Pén. : « L'absence de faute pénale non intentionnelle au sens de I'article 121-3 du code pénal ne fait
pas obstacle a I'exercice d'une action devant les juridictions civiles afin d'obtenir la réparation d'un dommage sur le
fondement de I'article 1241 du code civil si I'existence de la faute civile prévue par cet article est établie ou en application
de l'article L. 452-1 du code de la sécurité sociale si I'existence de la faute inexcusable prévue par cet article est établie ».
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de la vie d’autrui. La réalisation d’un dommage ne conditionne pas toujours la responsabilité pénale
de ’employeur, aussi la seule exposition d’un salarié¢ a un risque de dommage est condamnable. En
effet, le délit de mise en danger délibérée de la vie d’autrui entre dans le cadre des « infractions
formelles » appelées également « infractions de moyens », I’infraction est réalisée non pas a travers
le résultat d’'un dommage, mais peut 1’€tre a travers la violation d’un texte prescrivant une obligation
particuliére de sécurité ou de prudence “%. Par exemple les cas d'exposition a I'amiante peuvent étre

qualifiés de délit de mise en danger de la vie d'autrui®®.

Ainsi, en I’absence de violation de régles particulieres d’obligation de sécurité et de prudence, un
manquement a 1’obligation générale de sécurité¢ de I’employeur résultant de 1’article L 4121-1 et L.
4121-2 du code du travail, ne peut a lui seul étre pénalement répréhensible au titre du délit mentionné

a larticle L. 4741-1 du code du travail, ainsi qu’au titre du délit mise en danger de la vie d’autrui 2.

3- Une double condamnation possible de I’employeur pour violation de son obli-
gation de sécurite

160. Une vigilance extréme de I’employeur est de rigueur dans la mesure ou les juges ne le mettent
pas a I’abri d’une double condamnation pénale personnelle en cas de manquement & une obligation
particuliére de prudence ou de securité prévue par la loi ou le reglement. Aussi, le 09 avril 2019 la
chambre criminelle de la Cour de cassation a approuvé un arrét de la Cour d’appel condamnant une
société (personne morale) et le titulaire d’une délégation de pouvoir en matiére de sécurité (personne

physique) a deux chefs d’accusation.

En effet, a la suite du déceés d’un scaphandrier professionnel intérimaire lors d’une explosion, alors
qu’il était chargé par la société de découper I’épave encombrant le port de Marseille, les auteurs de
manquements 4 1’obligation de sécurité %2, ont été condamnés du chef d’infraction a la

réglementation concernant une obligation de sécurité des travailleurs, et concomitamment du chef de

489 Art. 223-1 C. Pén. : « Le fait d'exposer directement autrui a un risque immédiat de mort ou de blessures de nature a
entrainer une mutilation ou une infirmité permanente par la violation manifestement délibérée d'une obligation
particuliére de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le réglement est puni d'un an d'emprisonnement et de 15000
euros d'amende ».

490 Cass. Crim., 19 avril 2017, n° 16-80.695, FRS 10/17, p.11.
491 Cass. Crim. 30 oct. 1990, n° 89-84718 ; Cass. Crim. 17 sept. 2002, n° 01-84381.

492 Les juges d’appel ont relevé plusieurs manquements a la réglementation comme le « non-respect des prescriptions du
code du travail relatives d’une part au mode opératoire employé de découpage a 1’oxy-arc d’une coque immergée
contenant des hydrocarbures et, d’autre part, aux prescriptions en matiere de formation a la sécurité pour avoir affecté
un salarié intérimaire a un travail présentant une dangerosité particuliére sans lui avoir délivré une formation a la
sécurité adaptée ».
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délit d’homicide involontaire %3, en raison de la méme violation. La Cour confirme donc le jugement
de premicre instance ainsi que 1’arrét de Cour d’appel et retient que 1’homicide involontaire résulte
des manquements relevés, a des obligations de sécurité prescrites par le code du travail ; et que ces
derniers représentent une faute caractérisée, en ce sens que le prévenu a exposeé autrui a un risque

d’une particuliére gravité qu’il ne pouvait ignorer.

Ainsi concernant le cumul des infractions admis, la chambre criminelle dans cet arrét s’exprime en
ces termes : « ne procedent pas de maniére indissociable d’une action unique caractérisée par une
seule intention coupable, d’une part, les atteintes involontaires a la vie ou a I’intégrité des personnes
commises par la violation d’une obligation particuliere de prudence ou de sécurité prévue par la loi
ou le réglement, d’autre part, les délits ou contraventions qui sanctionnent le non-respect de ladite

obligation ».

Dans cette décision les juges de cassation en retenant, pourtant de maniere étonnante, le cumul de

répression se fondant sur des mémes faits, ébranlent le principe de droit pénal « ne bis in idem » 4%,

161. De plus, le méme mois la chambre criminelle lors d’un contentieux environnemental, a
¢galement validé le cumul de qualifications d’infractions pour des mémes faits, assumant cette fois
la justification inédite de ce cumul. Cet arrét en date du 16 avril 2019 est relatif aux deux
qualifications de délits environnementaux commis par une Collectivité territoriale, en raison de
déversement d’eaux toxiques dans une riviere. Eu égard aux dispositions du code de I’environnement,
la Commune est a la fois condamnée en raison du déversement de substances entrainant « des effets
nuisibles sur la santé ou des dommages a la flore ou a la faune » **°, et également pour avoir déversé
« des substances dont I'action ou les réactions ont détruit le poisson ou nuit a sa nutrition, a sa
reproduction ou a sa valeur alimentaire » ¢, La Cour admet que lorsque deux qualifications sont
fondées sur les mémes faits, la seconde infraction doit viser la protection d’un intérét distinct de la
premiere infraction retenue ; cet intérét distinct recherché, justifierait que la position adoptée des
juges ne contrevient pas au principe « ne bis in idem ». En effet, la Cour estime en 1’espéce que « la
seconde incrimination tend a la protection spécifique du poisson que [’article L. 216-6 exclut

expressement de son propre champ d’application, de sorte que seul le cumul de ces deux chefs de

493 Cass. Crim., 9 avr. 2019, FS-P+B+I, n° 17-86.267.

494 En 2010 la Cour de cassation avait déja retenu le cumul de responsabilité de I’employeur en matiére d’hygiéne et de
sécurité au travail : Crim. 2 mars 2010,,F-P+F n°® 09-82.607.

495 Art. L. 216-6 C. env.
4% Art. L. 432-2 C. env.
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poursuite permet d appréhender [’action délictueuse dans toutes ses dimensions » *%'.

162.  Un autre arrét du 17 avril 2019 **® renverse pourtant la vapeur et revient a I’appréhension

antérieure de la jurisprudence, qui reconnait qu’en principe le cumul des infractions est possible

499

seulement lorsque les faits sont dissociables *°, et qu’en revanche « les faits qui procédent de maniere

indissociable d’une action unique caractérisée par une seule intention coupable ne peuvent donner
lieu, contre le prévenu, a deux déclarations de culpabilité de nature pénale, fussent-elles

concomitantes » >,

497 Cass. Crim., 16 avr. 2019, FS-P+B+l, n° 18-84.073.

498 Cass. Crim., 17 avr. 2019, FS-P+B+l, n° 18-83.025.

499 Cass. Crim., 16 janv. 2019, n° 18-81.566.

500 Cass. Crim., 26 oct. 2016, n° 15-84.552 ; Cass. Crim., 25 oct. 2017, n° 16-84.133.
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PARAGRAPHE 2: LE ROLE ACTIF DU SALARIE DANS LA PRE-
VENTION DE SA SANTE AU TRAVAIL

163. Le déploiement d’une culture et politique de prévention dans l'entreprise®”, va de pair avec la
nécessaire implication des salariés, au-dela de celle de leurs représentants®®?. « Les femmes et les

503 et les employés font partie

hommes qui composent I’entreprise sont I’une de ses richesses »
intégrante de ces femmes et ces hommes ; la sensibilisation aux démarches de prévention santé et
sécurité au travail comprenant leur adhésion, est une composante qui apparait étre une difficulté pour
45 pour cent des préventeurs interrogés®® dans le rapport AFNOR®%, C'est d'ailleurs I'obstacle le plus
important parmi les principaux rencontrés dans I'exercice du métier de préventeur. Alors méme que
la maniére dont sont percus les préventeurs, la reconnaissance et la valorisation de leur fonction par

le personnel, sont essentielles pour I'avancement de la culture de prévention.

Une obligation générale de prévention des risques professionnels incombe au travailleur, afin qu'il se
sente concerneé, en « bon salarié citoyen », par sa propre sécurité et sa propre santé sur son lieu de
travail ; dans plusieurs situations, le salarié sera « co-responsable » avec son employeur (I). En ce
sens, plusieurs droits sont reconnus aux salariés : le droit a la formation (I1), le droit d'alerte, et son

prolongement, le droit de retrait (I11) ; & lui de s'en armer !

I. La responsabilité géneérale du salarié

164. Dans la relation de soin on dit souvent des patients qu'ils sont leur premier médecin ; dans cet
esprit, il en est de méme pour les travailleurs qui sont leur premier « garde-fou » ou en 1’occurrence
« garde-corps ». C'est I'idée mobilisée par le droit européen, dans la directive n° 89/391/CEE du
Conseil du 12 juin 1989, transposée en droit interne en les termes suivants : « ... il incombe a chaque
travailleur de prendre soin, en fonction de sa formation et selon ses possibilités, de sa santé et de sa

sécurité ainsi que de celles des autres personnes concernées par ses actes ou ses omissions au travail.

501 Constaté dans les paragraphes précédents.
502 Comme par exemple le comité d'entreprise et le CHSCT !

503 C'est ainsi que s'exprime la branche assurance maladie et risques professionnels lorsqu'elle communique au sujet des
valeurs de la prévention.

504 Sur 803 préventeurs interrogeés.

505 Hakima Miotti, Franck Guarnieri, Christophe Martin, Denis Besnard, Jean-Marc Rallo, Préventeurs et politique de
prévention en Santé Sécurité au Travail - Rapport AFNOR, nov. 2010.
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»506_ A travers cette obligation de moyens, le salarié prévient la survenance de risques professionnels.
Au nom de cette obligation les salariés doivent adopter un comportement prudent et ne pas se mettre
en danger, par exemple en portant les équipements de protection, en se présentant aux visites
médicales, et aux actions de formations ; a fortiori le salarié ne doit pas nuire a toute autre personne

se trouvant sur son lieu de travail.

Selon l'article L. 4122-1 du Code du travail, c'est a travers les instructions données par I'employeur,
les obligations indiquées par le réglement intérieur éventuel, les possibilités du salarié *%’, sa
formation®, et le niveau de responsabilité dans I’entreprise, que la responsabilité du salarié sera
mesurée. Dans les situations engageant la responsabilité du salarié en matiére de santé et sécurité au
travails®, celui-ci pourra encourir des sanctions disciplinaires pouvant aller jusqu'au licenciement®®,
devant bien sQr toujours étre proportionnées et justifiées par rapport a la tache a accomplir. La
responsabilité civile du salarié pourra étre engagée en cas de faute intentionnelle telle que des actes
de harcélements — dans le cas de faute commise par le salarié dans le cadre de ses fonctions,
I’'immunité du préposé jouera, engageant alors la seule responsabilité de I'employeur - . Et enfin, le
salarié fautif peut engager sa responsabilité pénale en cas d'infraction — de faute intentionnelle — telles

que des actes de harcélement ou de violence.

164.1. La responsabilité du salarié en matiére de sécurité et santé au travail est en realité une
responsabilité de bon sens, au nom de la responsabilité des personnes. On pourrait méme aller un
peu plus loin dans l'idée de prévention attachée aux salariés ; en admettant qu'au-dela de l'attitude
« normale » c'est-a-dire non dangereuse envers autrui, « par ses actes ou ses omissions au travail »°1,
chaque salarié ne doit pas hésiter a adopter un comportement vigilant, voire bienveillant a I'égard de
ses collégues afin d'éviter bon nombre d'accidents du travail. Les travailleurs peuvent prévenir par
exemple, la pénibilité des taches, en rappelant a un autre travailleur les bons gestes et postures a

adopter®?,

506 | _a directive a été transposée a l'article L. 4122-1 du code du trav.

507 Ses possibilités telles que ses compétences, son état personnel de santé physique, ses moyens matériels.
508 Notamment les formations concernant la santé et sécurité dans I'entreprise.

509 | e non-respect de cette obligation de moyens devra étre prouvé.

510 Ch. Soc. 12 octobre 2017, n° 16-18.836.

511 Un comportement dangereux serait par exemple, le fait pour un salarié de conduire un poids lourd dans un état de
grande fatigue ; le salarié n'aurait alors pas respecté son obligation de s'abstenir de comportements contraires a sa santé
et & celle d'autrui.

512 Sur I’implication des salariés dans la prévention et leur responsabilité, ainsi que sur les capacités du travailleur a la

prévention des risques : V. Lucie Jubert. L’organisation du travail et la prévention des risques professionnels. Droit.
Université de Nanterre, 20109, pp.499-530.
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Il. Ledroit a la formation professionnelle

165. Le salarié bénéficie du droit de se former a titre individuel. Au travers le droit a la formation
professionnelle, le salarié détient un moyen de prendre la main concernant la prévention de sa sécurité
et de sa santé. Les salariés particulierement concernés sont ceux nouvellement embauchés, et ceux
changeant de poste ; les salariés intérimaires sont également intéresses par ces types de formation,
représentant une catégorie de travailleurs subissant souvent des accidents du travail. Plusieurs actions
de formation leur permettent en effet, d'appréhender leur poste de travail avec conscience, confiance
et sécurité ; en mobilisant entre autres des actions d'adaptation et de développement des compétences
des salariés, et des actions de conversion®®3, Par le biais de ce droit a la formation, les salariés se
forment notamment sur les gestes et postures adéquats, a adopter sur les nouveaux postes de travail,

sur la connaissance et la compréhension des regles d'hygiene et de sécurité particulieres.

Concretement, le droit & la formation individuelle, se constitue par des dispositifs renouvelés. Parmi
ces derniers on retient le compte personnel de formation remplagant I'ancien dispositif individuel de
formation (A), et le compte personnel de formation de transition, remplacant le congé individuel de
formation (B). Depuis peu, le C3P - devenu C2P- favorise également I'accés aux formations, dans son

premier volet d'action.

A- Le dispositif de formation a l'initiative modérée du salarié

166. Le compte personnel de formation (CPF) a été créé par la loi n° 2013-504 du 14 juin 2013
sur la sécurisation de I'emploi®*, et modifié par la loi n° 2018-771 du 5 septembre 2018 pour la liberté
de choisir son avenir professionnel. Ce compte est venu remplacer le dispositif préexistant appelé
dispositif individuel de formation (DIF), ce dernier ayant définitivement été supprime par la loi n°
2014-288 du 5 mars 2014 relative a la formation professionnelle, a I'emploi et a la démocratie
sociale®®. Aujourd'hui le CPF est inclus dans le compte personnel d'activité (CPA) au c6té du compte

professionnel de prévention et du compte de citoyenneté®®.

Matériellement, toutes les personnes agees d'au moins 16 ans, en emploi ou en recherche d'emploi,

S Art. L. 6313-1 C. du trav.
S4 Art. L6111-1 C. trav.
515 Entrée en vigueur au 1% janvier 2015.
516 Art. L.5151-1 et suiv. C. du trav.
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possedent ce compte, selon les termes de l'article L.6323-1 du code du travail. Initialement, le salarié
titulaire de ce compte bénéficie d'un compte personnel de formation qui lui permet d'acquérir un credit
d'heures, mobilisable a son initiative ; ce compte pouvant étre abondé chaque année d'un credit
d'heures de formation dans la limite d'un plafond (jusqu'a 150 heures). Toutefois, la réforme n° 2018-
771 du 5 septembre 2018 pour la liberté de choisir son avenir professionnel prévoit 1’alimentation du
compte sous forme d’euros et non plus en crédit d’heures, retenant une conversion de 15 euros de
I'neure. Le plafonnement du compte est fixé a 5000 euros pour une personne a temps complet, et a

8000 euros pour les personnes non-qualifiées’.

167.  Autre modification de la derniére réforme : les listes des formations éligibles au CPF, établies
par les partenaires sociaux sont supprimées®®, de sorte a ouvrir aux travailleurs dans le cadre du CPF,
toutes les formations disponibles, inscrites au Répertoire National des Certifications Professionnelles
(RNCP). L'objectif de ce dispositif est de permettre I'accés aux personnes, visées précédemment, a
des formations qualifiantes ou certifiantes, ainsi que des formations portant sur une action de
validation de ’acquis des expériences (VAE), et d'autres établissant un bilan de compétence et de
connaissance, ainsi que « la préparation de I'épreuve théorique du code de la route et de I'épreuve

pratique du permis de conduire des véhicules du groupe Iéger et du groupe lourd » 51°,

L'activation de ce dispositif est a I'initiative du salarié certes, toutefois suivre une formation dans le
cadre du CPF, demande de la part de celui-ci, qu'il obtienne préalablement l'autorisation de son
employeur, dans I'nypothese seulement dans laquelle les euros de formation seraient utilisés pendant
le temps de travail. Avec 1’obtention de cette autorisation le salarié continuera a percevoir sa
rémunération. L'employeur dispose d’un délai de 30 jours calendaires afin de délivrer sa réponse

concernant son accord®%,

167.1. Englobé dans le CPA, ce droit de formation a I'avantage singulier d'étre attaché a la
personne et non pas au statut, c'est-a-dire qu'en cas de rupture du contrat de travail, le crédit d'euros
de formation acquis suit la personne dans son parcours professionnel. Ce compte signifie une
avancée dans la sécurisation du parcours professionnel et vers la mobilité des salariés, qui se

détachent de plus en plus des contraintes de lieux, de temps et d'espace.

Concernant les fonds de la formation, c'est initialement aux Organismes paritaires collecteurs agrées

517 Cf. L.6323-2 et L. 6323-11 C. du trav.
518 Auparavant les formations qualifiantes ou certifiantes devaient apparaitre sur une liste attachée au compte.
519 Art. L. 6323-6 C. du trav.

520 | 'absence de réponse de la part de I'employeur vaut acceptation pour le salarié.
149



(OPCA) de chaque employeur qu’il incombe de prendre en charge le financement de 1'activation du
compte demandée par un salarié®? ; toutefois la réforme de 2018 a remplacé ces organismes par des
opérateurs de compétences (OCPO) %22, Conformément a la premiére ordonnance n° 2017-1385 du
22 septembre 2017 constituant la réforme du code du travail - qui élargit le champ des négociations
dans les entreprises quelque soit la taille - les garanties applicables aux salariés concernant la

mutualisation des fonds de la formation professionnelle relevent des conventions de branche.

168. Le CPF peut donc étre mis en ceuvre de maniére simple a la demande du salarié. Ce compte
pouvait également servir des périodes de professionnalisation, avant que ces périodes ne soient
supprimées et remplacés par le dispositif de formation de reconversion ou de promotion par
alternance des I'entrée en vigueur de la loi n°® 2018-771 du 5 septembre 2018, pour la liberté de
choisir son avenir professionnel®?. Le salarié peut intégrer dans le cadre de son CPF, ces actions
appelées « ProA », celles-ci pouvant étre déclenchées par l'initiative des deux parties au contrat de
travail®?*. La reconversion ou la promotion par alternance se présente en deux temps de travail alterné,
un premier temps de formation et le second dapplication dans la pratique des enseignements
développés en formation®?®. Le fait d'exercer le métier enseigné durant la période de formation

permettait a la personne de comprendre et d'acquérir de maniére concréte la théorie.

B- Le dispositif de formation a l'initiative entiere du salarié, regretté

169.  Alors que durant une période trés courte le congé individuel de formation (CIF)%% a continué
de coexister avec le CPF 5?7, le compte professionnel de formation fait désormais figure dans le droit
du travail, d'outil principal de formation des salariés, le CIF étant remplacé par le « CPF de

transition ».

Suivant une procédure particuliére affectée au cadre du CIF, le salarié pouvait adresser une demande

a son employeur, d'autorisation de s'absenter de son poste durant une période déterminée — ce congé

521\, décret n° 2014-1240 du 24 octobre 2014 suite a la loi du 5 mars 2014 relatif a la formation professionnelle.
522 11 opérateurs au 1°" avril 2019, spécialisés dans 1’accompagnement et le suivi de la formation professionnelle.
523 Art. L. 6324-1 & L. 6324-10 C. du trav.

524 Art. L6332-14 C. du trav.

525 Art. L.6324-15 et L.6324-5 Code du trav.

526 Art. L.6322-1 C. du trav.

527 En effet, l'alinéa 5 de l'article L. 6111-1 du code du travail disposait, avant sa modification : « Peuvent étre mobilisés
en complément du compte les autres dispositifs de formation auxquels son titulaire peut prétendre ».

150



était utilisé a temps partiel ou a temps plein, de maniére continue ou discontinue - afin de suivre une

formation portant sur le théme de son choix®%,

Le but de ces formations était notamment de permettre au salarié de changer de poste ou de secteur
d'activité. Tandis que la formation se déroulait dans le cadre du CIF, la rémunération du salarié

demeurait.

170. L'utilisation de ce dispositif découlait de la seule initiative du salarié — de méme que pour le
congé de bilan de compétence®® -, I'employeur ne pouvant pas refuser aussi facilement que pour les
formations demandées dans le cadre du CPF. C'est seulement en cas de faible effectif de I'entreprise,
durant la période concernée, que l'employeur pouvait refuser d'accorder au salarié, ce temps de
formation. Le CPF de transition est restrictif par comparaison au feu CIF ; le salarié souhaitant s’en
prévaloir doit notamment attendre le résultat du « positionnement préalable », qui doit étre effectué

par ’organisme formateur>*°.

La suppression de ce dispositif de formation a la disposition du salarié est regrettable, en ce sens qu'il
participait a la saisie d'un véritable droit a la mobilité pour le salarié, contribuant entre autres, a éviter

I'occupation de poste pénible au cours de son parcours professionnel.

171. Encore reste-t-il le choix pour les personnes physiques de conclure un contrat de
professionnalisation®*, qui concerne cependant un public bien spécifique 32, dont le but est
d'acquérir une qualification en vue d'améliorer les opportunités d'insertion et réinsertion dans le
milieu professionnel >3, Ce contrat est cependant limité aux jeunes travailleurs, qui ne sont
typiquement pas les personnes ayant besoin le plus instamment de sortir de I’exercice d’un poste

pénible.

Construire et/ou améliorer son propre parcours professionnel, a travers le bénéfice de son droit a la
formation, est un avantage a la portée du salarié ; ce dernier peut également contribuer au soin de sa
santé et sa sécurité au travail, en mobilisant son autre droit relevant de sa capacité a signaler un danger

afin qu'il cesse.

528 |_a formation ne doit pas nécessairement étre en lien avec la profession du salarié.
529 Art. L.6322-42 et s. C. du trav.

530 La durée de la formation sera conditionnée par I’analyse des compétences déja acquises par le salarié demandeur de
la formation, et son niveau de qualification.

531 Ce contrat de professionnalisation est différent des périodes dites de professionnalisation qui concernaient les salariés
agés de plus de 45 ans.

532 particuliérement les jeunes de 16 & 26 ans.
533 Art. L.6325-2 C. du trav.
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1. Le droit d'alerte et de retrait

Il n'est pas rare qu'au sein d'une entreprise les salariés puissent détenir certaines informations dont la
réveélation peut étre essentielle a la protection de la sécurité, de la santé et méme de la vie des salariés.
En effet, a travers deux droits - liés par une méme notion conditionnelle, celle de « danger grave et
imminent » - la loi arme le salarié d'outils lui permettant dans une situation de travail ou dans un
environnement de travail donné, de conserver sa propre sécurité et santé mais également celles des
autres salariés. Le droit d'alerte encadre la procédure de « révélation » et les conséquences qu'elles
peuvent engendrer pour le salarié révélateur (A), et le droit de retrait permet au salarié, qui se sent

en danger sur son poste de travail, de s'en retirer immédiatement (B).

A- Le droit d'alerte individuel

172. Le signalement des risques pour autrui couvert par le droit d'alerte a titre individuel,
consiste notamment aux atteintes a la sécurité et a la santé physique ou mentale des salariés ; le
domaine d'alerte (touchant a la sécurité et la santé des travailleur) a été reconnu en 1982 %3, Cependant
la protection de ce droit d'alerte, et donc son efficacité, a peiné a paraitre (1). Le droit d'alerte exercé
par un travailleur a titre personnel suit son propre régime (2), il est différent de celui exercé a titre
collectif, c'est-a-dire a l'initiative d'un représentant du personnel, durant I'exercice de ses fonctions

représentatives>®.

1- La protection du salarié lanceur d'alerte

173.  Aujourd’hui le terme de « lanceur d'alerte » est véritablement généralisé en droit francais,
initialement inspiré des « whistleblowers »° attaché au systéme du « false claims act » américain -
dite Loi Lincoln — datant de 1863. 1l permettait d'encourager les citoyens travailleurs, notamment, a
signaler les fraudes faites contre I’Etat fédéral 5% ; toutefois, son acceptation en droit francais est

récente, et sa protection s'est installée progressivement. Tant6t considéré par le monde salarial comme

53 . n° 82-1097, préc.

535 | 'objet de l'alerte déclenchée par un représentant du personnel, reléve davantage d'une dénonciation a caractére
économique. Mais pas seulement : V. Infra, n® 191.

536 Traduit littéralement, cela veut dire : « souffler dans un sifflet ».
37 N. M. MEYER, Le droit d'alerte en perceptive : 50 années de débats dans le monde, AJDA 24 nov. 2014, p. 2242,
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une éniéme émanation du « big brother » de George ORWELL, le lanceur d'alerte est aujourd'hui
davantage entendu comme le cri salvateur « des veilleurs qui protegent la cité endormie »%%, pour
reprendre les termes de Jacques TERRAY®. Les salariés peuvent désormais se saisir en toute
quiétude de ce concept de transparence et de libre expression, visant a faire surgir la vérité concernant

entre autres, la santé et la sécurité dans l'entreprise.

174. La protection du lanceur d'alerte sous I'angle d'une liberté fondamentale. La protection
du lanceur d’alerte a initialement pris forme, au titre de la liberté fondamentale d'expression. « Les
salariés bénéficient d'un droit a I'expression directe et collective sur le contenu, les conditions
d'exercice et I'organisation de leur travail »°* ; démembrement de la liberté d'expression, le droit
d'alerte est concerné par les dispositions des articles L.2281-1 a L.2281-12 du code du travail, et est
donc protégé par la jurisprudence de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'nomme
(CESDH) >*., Ainsi, conformément a l'article 10 de la CESDH, les restrictions apportées a ce droit
doivent donc étre prévues par la loi, justifiées par la nature de la tache a accomplir et
proportionnées au but recherché 522, La Cour de cassation affirme qu’ « en raison de [’atteinte qu’il
porte a la liberté d’expression, en particulier au droit pour les salariés de signaler les conduites ou
actes illicites constatés par eux sur leur lieu de travail, le licenciement d’un salarié prononcé pour
avoir relaté ou témoigné, de bonne foi, de faits dont il a eu connaissance dans [’exercice de ses
fonctions et qui, s’ils étaient établis, seraient de nature a caractériser des infractions pénales, est

544 ainsi

atteint de nullité »**3 . Cette décision s’inscrit dans la suite logique de sa propre jurisprudence
que dans la lignée de la jurisprudence de la cour européenne des droits de I'homme, qui considére que
I'employeur viole le droit d’expression du salarié, au sens de ’article 10-1 CESDH des salariés,
lorsque ce premier exerce des sanctions a I'encontre du salarié ayant divulgué des comportements ou

des actes illicites constatés sur son lieu de travail °*°.

538 |dem.
539 Vice-président de Transparency International France.
540 Art. L2281-1 C. du trav.

%41 CEDH 5 févr. 2005, n° 68416/01, Steel et Morris ¢/ Royaume-Uni, ECHR 2005-11 ; CEDH 26 avr. 1979, n°
6538/74, Sunday Times ¢/ Royaume-Uni.

542 p, Stephenson et M. Levi, La protection des donneurs d'alerte. Rapport sur la faisabilité d'un instrument juridique sur
la protection des employés qui divulguent des informations dans I'intérét public, CDCJ, 2012, et N. M. Meyer, Guide
pratique & I'usage du lanceur d'alerte francais, T1 France, 2014.

%43 Soc., 30 juin 2016, n° 15-10.557, Bull.

54 La chambre sociale de la cour de cassation, reconnait la nullité du licenciement ou autres sanctions professionnelles
portant atteinte a une liberté fondamentale du salarié : Soc. 6 février 2013 n°11-11.740, Bull. V, n° 27 ; Soc. 29 octobre
2013 n°12-22-447 Bull V n°252.

4 Guja ¢/ Moldavie, N°14277/04, 12 février 2008 ; Sosinowska c. Pologne, N°102447/09, 18 octobre 2011.
La jurisprudence de la cour européenne s'est exprimée de nombreuses fois en faveur des lanceurs d'alerte sur le fondement
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175. Les régimes spécifiques de protection du lanceur d’alerte. 1ls émergent au bénéfice du
salarié lanceur d'alerte avec cing principales lois, dont la loi protégeant le signalement de « faits de
corruption » dans le secteur privé>®, le signalement de « faits relatifs & la sécurité sanitaire du
médicament »°*’, le signalement de risques graves pour la santé publique et I'environnement>*®, ainsi
que le signalement de conflits d'intéréts circonscrits®® , et de crimes et délits >°. Chacune de ces lois
comprend le renversement de la charge de la preuve, c'est-a-dire qu'il incombe a I'employeur de
rapporter la preuve que les représailles litigieuses a I'encontre du salarié, ne représentent pas une
conséquence de l'alerte préalablement lancée. De plus, concernant la protection prévue par ce lustre
de loi, celle-ci couvre le stade de I'embauche, inclut les représailles pouvant avoir lieu lors de stages,
ou lors de formations. Or, le licenciement n'est pas couvert par la protection de chacune de ces lois,
il a par exemple été omis dans la loi du 29 décembre 2011 relative au renforcement de la sécurité
sanitaire du médicament et des produits de santé, et celle du 16 avril 2013 relative a I’indépendance

de I’expertise en matiere de santé et environnement, et a la protection des lanceurs d’alerte.

Toutefois, a ce stade de protection, celle-ci comprend des dispositions toujours lacunaires puisque
I'exercice du droit d'alerte était seulement protégé lorsqu'il intervenait dans des domaines spécifiques,

déterminés par la loi, tels qu'en matiére de discrimination, harcélement ou corruption %,

176. Le régime général de protection des lanceurs d’alerte. Un véritable statut uniforme du
lanceur d'alerte se dresse enfin grace aux articles 6 a 16 de la loi n° 2016-1691 « dite loi Sapin 2 »
552 - influencée par le Conseil de I'Europe®®, cette loi vient compléter la protection parcellaire dont

bénéficiaient jusqu'alors les salariés.

de l'article 10 de la CEDH relatif a la liberté d’expression ; c'est le cas dans les arréts : Tilliack c. Belgique, N°20477/05,
27 novembre 2007 ; Kudeshkina c. Russie, N°29492, 26 fevrier 2009 ; Heinisch. Allemagne, N° 28274/08, 21 juillet 2011.

546 |, n° 2007-1598 du 13 nov. 2007 relative a la lutte contre la corruption ; crée I’art. L1161-1 du C. du trav.

547 L. n° 2011-2012 du 29 déc. 2011 relative au renforcement de la sécurité sanitaire du médicament et des produits de
santé, dite « Loi Bertrand » ; crée I’art. L 5312-4-2 du CSP.

548 |, n°2013-316 du 16 avril 2013 relative a I’indépendance de I’expertise en matiére de santé et environnement et a la
protection des lanceurs d’alerte (JORF n°® 0090 du 17 avril 2013) dite « loi Blandin » ; Cette loi a créé ’art. L 1351-1 du
CSP.

549 |, n° 2013-907 du 11 oct. 2013 relative & la transparence de la vie publique.

550 |, n° 2013-1117 du 6 déc. 2013 relative a la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et
financiére ; crée I’art. L 1132-3-3 du C. du trav.

%51 Benaiche, Lionel. « Le droit de l'alerte en France », Les Tribunes de la santé, vol. 45, no. 4, 2014, pp. 79-98.

552 |, n° 2016-1691, 9 déc. 2016, relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et & la modernisation de la vie
économique, JO 10 déc. 2016 ; E. Alt, De nouvelles protections pour le lanceur d'alerte, JCP 2017 p. 90.

553 Protection des lanceurs d'alerte, recommandation CM/Rec (2014-7), Conseil de I'Europe, 30 avr. 2014.
« Exposé des motifs », Protection des lanceurs d’alerte. Recommandation CM/Rec(2014)7 et exposé des motifs, sous la
direction de Conseil de I’Europe. Conseil de I'Europe, 2014, pp. 13-47.
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Tout d'abord, le législateur inspiré par la recommandation du Conseil de I'Europe®*, nous donne une
définition globale du lanceur d'alerte ; ainsi I’article 6 de la « loi Sapin Il » définit le lanceur d’alerte
comme « une personne physique qui révele ou signale, de maniere désintéressée et de bonne foi, un
crime ou un délit, une violation grave et manifeste d'un engagement international régulierement
ratifié ou approuveé par la France, d'un acte unilatéral d'une organisation internationale pris sur le
fondement d'un tel engagement, de la loi ou du réglement, ou une menace ou un préjudice grave
pour I'intérét général, dont elle a eu personnellement connaissance ». Cette définition est-elle trop
restrictive, trop imprécise ? Quoi gu'il en soit celle-ci a été jugée conforme a la constitution par le

conseil constitutionnel dans sa décision n° 2016-741 DC du 8 décembre 2016 5,

De plus, la « loi sapin Il », ayant aussi été inspirée par I’étude du Conseil d’Etat portant sur ’alerte
éthique parue en février 2016°°°, protége le salarié lanceur d'alerte notamment en organisant le recueil
et le traitement des alertes. L'acteur d’un signalement est protégé tout d’abord en amont, c'est-a-dire
qu'elle favorise I'environnement d'émission de I'alerte, en limitant les craintes et les obstacles ; pour
ce faire, la loi n° 2016-1691 du 9 déecembre 2016 veille a la confidentialité des procédures de recueil
de signalement>’, et son article 13 crée également le délit d’entrave au signalement d’une alerte®®®,
Le dénouement des affaires UBS leaks, HSBC, LuxLeaks, Panama Papers, nous montre a quel point
la protection du lanceur d'alerte est aussi éminemment nécessaire en aval du signalement, quand des
conséquences néfastes et douloureuses peuvent découler de cette alerte pour le salarie, en termes de
poursuite penale ou encore de sanction disciplinaire ! La « loi sapin Il », précisee par le décret n°
2017-564 du 19 avril 2017 >, instaure donc un régime de protection en aval généralisé, en veillant a

limiter au maximum les formes de représailles a I'égard du lanceur d'alerte.

177. «Le premier qui dit la vérité, il doit étre exécuté » ; afin que I'image de représailles
répressives véhiculée par les paroles de Guy BEART ne se réalise plus jamais, ce nouveau statut des

salariés lanceur d'alerte établit une protection pénale en offrant a ces derniers une « irresponsabilité

554 Cette recommandation a donné en 2014 la premiére définition internationale du lanceur d'alerte : « Toute personne qui
fait des signalements ou révele des informations concernant des menaces ou un préjudice pour l'intérét général dans le
contexte de sa relation de travail, qu'elle soit dans le secteur public ou privé ».

%55 Commentaire des décisions 2016-740 et 2016-741 DC du 8 septembre 2016 ; Loi organique relative a la compétence
du Défenseur des droits pour I’orientation et la protection des lanceurs d’alerte Loi relative a la transparence, a la lutte
contre la corruption et & la modernisation de la vie économique.

5% prada-Bordenave, Emmanuelle. « Réflexions sur alerte éthique », Esprit, vol. avril, no. 4, 2019, pp. 71-79.
57 Art. 9 L. n° 2016-1691, préc.

558 Qui sanctionne toute personne faisant obstacle a la transmission d'une alerte, d'une peine d’un an d’emprisonnement
et de 15.000 euros d’amende.

559 Décret relatif aux procédures de recueil des signalements émis par les lanceurs d'alerte au sein des personnes morales
de droit public ou de droit privé ou des administrations de I'Etat.
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pénale » dans l'exercice de leur droit d'alerte®?. Ainsi, conformément a l'article 122-9 du nouveau
code peénal, la personne qui porte atteinte a un secret protégé par la loi, n'est pas pénalement
responsable « des lors que cette divulgation est nécessaire et proportionnée a la sauvegarde des
intéréts en cause, qu'elle intervient dans le respect des procédures de signalement définies par la loi
et que la personne répond aux criteres de définition du lanceur d'alerte prévus a I'article 6 de la loi
n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la
modernisation de la vie économique ». En vertu de ces dispositions précitées, une ancienne salariée
caractérisée de lanceuse d’alerte, poursuivie pénalement pour diffamation publique concernant un
dysfonctionnement constaté lors de ses fonctions - évoquant des maltraitances institutionnelles
d’enfants handicapés -, fut relaxée en premiére instance °®*. Néanmoins cette irresponsabilité ne
s'applique pas pour les « faits, informations ou documents, quel que soit leur forme ou leur support,
couverts par le secret de la défense nationale, le secret médical ou le secret des relations entre un

avocat et son client [...] »°%?; ces derniers éléments sont donc exclus du régime protecteur de I'alerte.

177.1.  Bien sOr pour que cette irresponsabilité pénale puisse s‘appliquer, le salarié doit
également étre de bonne foi au moment du signalement du fait>® ; la bonne foi est écartée en cas de
dénonciation calomnieuse, qui ne peut étre qualifiée que par la connaissance du salarié de la fausseté
du fait, au moment de la dénonciation®®*. En cas de mauvaise foi, le salarié lanceur d'alerte pourra

donc engager sa responsabilité pénale®®®.

178. Au-dela de la protection des lanceurs d’alerte contre les « représailles » pénales, le Iégislateur
prévoit également, dans l'article 10 de la loi du 9 décembre 2016, des mesures de protection a
I'encontre des représailles dans le cadre professionnel. Ainsi, il est inscrit a l'alinéa 2 de l'article L.
1132-3-3 au code du travail, qu'« aucune personne ne peut étre écartée d'une procédure de
recrutement ou de l'accés a un stage ou a une période de formation professionnelle, aucun salarié ne
peut étre sanctionné, licencié ou faire I'objet d'une mesure discriminatoire, directe ou indirecte,

notamment en matiére de rémunération, au sens de l'article L. 3221-3, de mesures d'intéressement ou

%60 Art.7 L. n° 2016-1691, préc.

%1 TGI Toulouse, 21 nov. 2017, n° 4363/17.
M.-C. Sordino, Lanceur d’alerte et droit pénal : entre méfiance et protection ? Rev. sociétés 2017. 198.

562 Art. 6 L. n° 2016-1691, préc.

%63 Civ. 1re, 28 sept. 2016, n® 15-21.823, publié au Bulletin ; Soc., 10 juin 2015, nos 13-25.554 et 14-13.318, publiés au
Bulletin.

564 Splution retenue par la chambre sociale concernant des faits relatés de harcélement moral : Soc., 10 juin 2015, n° 13-
25.554 et 14-13.318, Bull. ; Cass. Soc., 7 février 2012, n° 10-18.035. Ces arréts se prononcent sur la définition de la bonne
ou de la mauvaise foi.

%65 Art. 226-10 du C. Pén.
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de distribution d'actions, de formation, de reclassement, d'affectation, de qualification, de
classification, de promotion professionnelle, de mutation ou de renouvellement de contrat, pour avoir
signalé une alerte dans le respect des articles 6 a 8 de la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016
relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique ».
L’article L. 1132-4 du code du travail, rend nuls toute disposition et tout acte pris en réponse a l'alerte
d'un salarié. En ce sens la loi du 9 décembre 2016 suit le point 21 de la recommandation du Conseil
d'Europe, qui recommande « d'assurer aux lanceurs d'alerte une protection contre toutes formes de
représailles, directes ou indirectes, de la part de leur employeur et de la part de personnes travaillant

pour le compte ou agissant au nom de cet employeur ».

178.1. Le licenciement prononcé en raison de l'alerte lancée par un salarié est I'exemple le
plus courant de type de représailles effectué par I'employeur & I'encontre du salarié®®®. Les articles 11
et 12 prévoient la possibilité pour un salarié lanceur d'alerte, victime d'un licenciement, figure de
représailles, de la part de son employeur, de saisir la justice. Tout licenciement fonde sur le
signalement d'une alerte est nul et ouvre alors droit & une réintégration ou une indemnisation, si ce

n'est pas les deux !

178.2. D'autre part, le régime probatoire du lanceur d'alerte a pour objectif de protéger le
salarié. La charge de la preuve est renversée, en cas de litige c'est a I'employeur de prouver qu'il a pris
sa décision disciplinaire en raison de faits extérieurs a l'alerte émise®®’. Le législateur suit en quelque
sorte 1'idée du point 24 de la recommandation du conseil de I’Europe qui recommande la mise en
place d'un régime probatoire spécifique, dont la charge de la preuve en situation d'acte préjudiciable

subi par un salarié lanceur d'alerte, incomberait & I'employeur®®%,

179. L’importance du défenseur des droits dans la protection du lanceur d'alerte. Publiée au
journal officiel a la méme date que la « loi Sapin I »°%, une seconde loi vient étoffer le statut du
lanceur d'alerte ; la loi organique n° 2016-1690 du 9 décembre 2016 « dite défenseur des droits »

566 CA Basse-Terre, 13 octobre 2014, affaire n° 13/00225, licenciement abusif ; CPH Paris 10/00656, 2 aolt 2013,
licenciement abusif ; CPH Strasbourg 10/00656, 19 février 2013, licenciement abusif ; Cass. Soc., 11 octobre 2000, N°
de pourvoi 98-45276 ; Cass. Soc., 14 mars 2000, N° de pourvoi 97-43.268 ; Cass. Soc., 28 avril 1988, N° de pourvoi 87-
41.804 ; Cass. Soc., 10 mars 2009, Bull. 2009, V, n° 66, pourvoi n° 07-44.092 ; Cass.soc., 20 février 2013, N° de pourvoi
11-26560, validation d’une nullité de licenciement ; Cass. Soc., 8 novembre 2006, N° de pourvoi 05-41.504, Société
Ferrings ;

567 Art. L1132-3-3 al.3 du C. du trav.

568 « Dans les procédures juridiques ayant trait & un acte préjudiciable subi par un lanceur d'alerte, et sous réserve que
celui-ci donne des motifs raisonnables de penser que I'acte préjudiciable constituait une forme de représailles a la suite
de son signalement ou de sa révélation d'informations, il incombe a I'employeur d'établir que telle n'était pas la motivation
de I'acte préjudiciable ».

%69 J.0. 10 déc. 2016.
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relative a la compétence du défenseur des droits pour la protection des lanceurs d’alerte. Celle-Ci
modifie lI'ancienne loi organique n® 2011-333 du 29 mars 2011 relative au defenseur des droits, dans
son article 4. Ainsi, le défenseur des droits est chargé : « D'orienter vers les autorités compétentes
toute personne signalant une alerte dans les conditions fixées par la loi, de veiller aux droits et
libertés de cette personne » °’°. Une de ces dispositions législatives a été déclarée non conforme a la
Constitution par la décision du 8 décembre 2016 °"*, en ce qu'elle prévoyait également que le
défenseur des droits pourrait lui-méme « en tant que de besoin » assurer au lanceur d'alerte « une aide
financiere ou un secours financier ». Mais la loi organique n° 2016-1690 accordant une nouvelle
compétence au défenseur des droits en ce qu'elle oriente le lanceur d'alerte vers des autorités
adéquates et compétentes, a, elle, été reconnue conforme a la constitution. Fort de ses missions le
défenseur des droits a publié sur son site internet officiel le 11 juillet 2017 un guide d’orientation et
protection des lanceurs d’alerte, qui précise notamment la procédure graduée en trois étapes a

suivre pour la personne ayant eu personnellement connaissance d’un fait a signaler >,

180. Renforcement de la protection dans I’Union européenne. Le Conseil de 1’Union
européenne a approuvé le 7 octobre 2019 la directive de 1’Union européenne portant sur la protection
des personnes qui signalent des violations du droit de 1’Union %3, Ce texte européen consolide les

dispositions francaise >’

notamment concernant les dispositifs de recueil des alertes. Et renforce les
conditions de la protection des auteurs de signalement. Notamment, est renforcé le champ
d'application matériel de la protection; les violations de droit concernent certains domaines
particuliers relevant du droit de I’Union européenne, a savoir : les marchés publics; les services,
produits et marchés financiers et prévention du blanchiment de capitaux et du financement du
terrorisme; la securité et conformité des produits; la securité des transports; la protection de
I'environnement; la radioprotection et sOreté nucléaire; la sécurité des aliments destinés a
I'alimentation humaine et animale, santé et bien-étre des animaux; la santé publique; la protection des
consommateurs; et la protection de la vie privée et des donneées a caractére personnel, et sécurité des

réseaux et des systémes d'information 57>,

De plus, I’article 5 de la directive définit plus largement que la 1€gislation francaise, la nature des

570 Marie-Christine de Montecler, « Les lanceurs d’alerte sous la protection du défendeur des droits? », Dalloz actualité,
juin 2016.

571 N° 2016-740 DC.

572 |_e premier niveau de signalement est interne, deuxiéme niveau externe, et troisiéme niveau public.
573 PE-CONS 78/19.

574 . n°2016-1691

575 Art. 2 directive 2018/0106 (COD), PE-CONS 78/19, 7 oct. 2019.
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informations justifiant le bénéfice du régime de protection °’. Et le champ des personnes protégées
est également élargi, par I’article 4 de la directive ; en effet, les actionnaires, anciens salariés, sous-
traitants, fournisseurs, bénévoles, stagiaires sont concernés, ainsi que les tiers en lien avec 1’auteur de
signalement. Cet article concerne donc par exemple, les proches ou collegues du lanceur d’alerte

ayant facilité la délivrance de I’information, et qui risquent également des représailles.

Les formes de représailles contre lesquelles sont protégés les auteurs du signalement sont entendues
au sens large dans le texte de I’Union européenne, comprenant en effet, les menaces et tentatives de
représailles. Aussi les lanceurs d’alerte seront a 1’abri de toutes formes de représailles au sein des

pays membres >’

181. Au-dela d'une protection, une récompense ? Afin d'inciter les salariés a la dénonciation,
aux Etats-Unis, la Securities & Exchange Commission (SEC) va plus loin encore, avec sa réforme de
Wall Street®8, qu'offrir seulement un statut protecteur au « whistleblowers ». En effet, il est proposé
a ces derniers, jusqu'a 30 pour cent de la sanction financiere imposée aux sociétés fautives de fraude
ou malversation comptable, en cas de contribution déterminante de leur part, due a leur dénonciation.
Outre ce dispositif de compensation, il existe depuis longtemps en droit américain des lois qui tam®”®
qui permettent au citoyen lanceur d'alerte américain, d'ester en justice pour le compte du
gouvernement et en cas de succes, il est autorisé a partager avec I’Etat, les sommes issues du proces.
C'est par exemple la fameuse loi « False Claims Act » ou moins connu, le « Patent Act » relatif a la

protection du peuple indigéne®®.

576 « (...) des informations, y compris des soupcons raisonnables, concernant des violations effectives ou potentielles,
qui se sont produites ou sont trés susceptibles de se produire dans I'organisation dans laquelle I'auteur de signalement
travaille ou a travaillé ou dans une autre organisation avec laquelle I'auteur de signalement est ou a été en contact dans
le cadre de son travail, et concernant des tentatives de dissimulation de telles violations ».

57T Art. 19 directive 2018/0106 (COD), PE-CONS 78/19, 7 oct. 2019. Les formes de représailles sont les suivantes : « a)
suspension, mise a pied, licenciement ou mesures équivalentes; b) rétrogradation ou refus de promotion; c) transfert de
fonctions, changement de lieu de travail, réduction de salaire, modification des horaires de travail; d) suspension de la
formation; e) évaluation de performance ou attestation de travail négative; f) mesures disciplinaires imposées ou
administrées, réprimande ou autre sanction, y compris une sanction financiére; g) coercition, intimidation, harcélement
ou ostracisme; h) discrimination, traitement désavantageux ou injuste; i) non-conversion d'un contrat de travail
temporaire en un contrat permanent, lorsque le travailleur pouvait Iégitimement espérer se voir offrir un emploi
permanent; j) non-renouvellement ou résiliation anticipée d'un contrat de travail temporaire; k) préjudice, y compris les
atteintes a la réputation de la personne, en particulier sur les réseaux sociaux, ou pertes financiéres, y compris la perte
d'activité et la perte de revenu; I) mise sur liste noire sur la base d'un accord formel ou informel a I'échelle sectorielle ou
de la branche d'activité, pouvant impliquer que la personne ne trouvera pas d'emploi a I'avenir au niveau du secteur ou
de la branche d'activité; m) résiliation anticipée ou annulation d'un contrat pour des biens ou des services; n) annulation
d'une licence ou d'un permis; o) orientation vers un traitement psychiatrique ou médical ».

578 Réforme dite « Dodd-Frank act » adoptée le 27 mai 2016.

579 ], Schwartz Miralles, « Les récompenses financiéres des lanceurs d’alerte portent-elles atteinte aux droits
fondamentaux ? Le cas du droit américain », La Revue des droits de I’homme [En ligne], 10 | 2016, mis en ligne le 12
juillet 2016, consulté le 04 octobre 2017. URL : http://revdh.revues.org/2383 ; DOI : 10.4000/revdh.2383.

%8035 U.S.C. § 292.
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D'autres pays appartenant au common law tels que le Royaume-Uni ou le Pakistan, ont recours a ce
systeme de récompenses financieres. Cette incitation financiére est-elle la prochaine étape en droit
francais apreés l'instauration mise en place du statut de protection de lanceur d'alerte ? De telles lois
compensatoires en droit francais ne semblent pas prétes a voir le jour®. Faire entrer une notion
pécuniaire dans le fonctionnement du droit d'alerte, reviendrait pour le Iégislateur francais & rompre
avec sa définition ; en effet, si le lanceur d'alerte est motivé par le gain, il est légitime de penser que
le but d’intérét général de l'alerte, ainsi que l'impartialité du salarié - du moins 1’apparence

d'impartialité qui est tout aussi importante - seraient remisés.

La mise en place d'une récompense financiere, est peut-étre une mauvaise idée a plusieurs égards,
néanmoins la création d'une « maison des lanceurs d'alerte » a été réalisée en France par la société
civile en 2018 °®2, Cette structure de soutien des lanceurs d'alerte est la bienvenue, leur offrant un
accompagnement juridique, psychologique et social, ainsi qu'aux USA, en Allemagne et en Grande-
Bretagne. La directive de I’Union européenne du 7 octobre 2019 invite d’ailleurs chaque pays
membre a mettre en place un systéme de soutien financier et psychologique. C’est donc bien en termes

de soutien nécessaire et utile et non pas de récompense que se traduisent ces mesures d’aide %%,

2- La procédure en entreprise de I'alerte préventive

182. Selon les juges de cassation, aucune forme n'est exigée lorsque l'alerte est émise par le
salarié>® - contrairement & l'alerte émise par le représentant du personnel du comité social et
économique®®-, Toutefois, cette procédure libre n'exigeant pas d'écrit rend floue la tiche de détection
de l'alerte pour l'employeur. L'alerte lancée par un travailleur peut apparaitre au travers de divers
supports, tels un courrier électronique (courriel), un courrier papier ou une discussion verbale, et peut
se présenter sous plusieurs formes, aussi bien une forme directe %8, qu'indirecte, c'est-a-dire

« dissimulée au détour d'un message anodin »%7. Par exemple, le sujet abordé des défectuosités des

581 Conseil d’Etat, Le droit d'alerte : signaler, traiter, protéger, op. cit., p. 76.
582 Millot, Glen. « La Maison des lanceurs d’alerte », Esprit, vol. n° 4, avril 2019, pp. 81-85.
%83 Art. 20 directive 2018/0106 (COD), PE-CONS 78/19, 7 oct. 2019.

584 Cass. Soc., 28 mai 2008, n° 07-17.744 : « Mais si attendu que si les dispositions de I'article L.231-8 du Code du travail
font obligation a tout salarié de signaler immédiatement I'existence d'une situation de travail qu'il estime dangereuse,
elles ne I'obligent pas a le faire par écrit ».

585 Art. L. 4132-2 du Code du trav.
586 par exemple I'objet d'un courrier destiné a I'employeur étant consacré a la cause du danger grave et imminent.

57 C. F. PRADEL, P. PRADEL-BOUREUX et V. PRADEL, Gérer dans l'entreprise I'exercice d'un droit d'alerte
préventive, La semaine juridique social n® 21, 27 mai 2014, p.17.
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systemes de protection, pourrait cacher le probléeme sous-jacent d'un risque grave et imminent pour
la vie du travailleur potentiellement entrainé par les défectuosités, selon l'article L.4131-1 du Code

du travail.

183. Toutefois, depuis l'article 8 de la « loi Sapin Il » les entreprises de plus de 50 salariés doivent
mettre en place une procédure particuliere de signalement permettant de faire remonter les
avertissements de lanceurs d'alerte potentiels. En effet, afin de bénéficier de la protection découlant
du nouveau statut du lanceur d'alerte, le salarié doit respecter des étapes spécifiques d'avertissement.
La procédure de signalement consiste a avertir I’employeur ou un « référent signalement » en premier
lieu °8; c’est-a-dire a recourir aux canaux de signalement internes a ’entreprise. En I'absence de
réponse de la part de ce premier niveau d'interlocuteur, le salarié lanceur d'alerte peut alors saisir une
autorité compétente. Les autorités compétentes visees relevent soit de l'autorité judiciaire soit de
l'autorité administrative, ou encore des ordres professionnels ; le défenseur des droits est donc
compris dans ces autorités compétentes. Enfin, un troisieme et dernier recours est possible pour le
lanceur l'alerte, en cas d'absence de réponse de la part de l'autorité compétente dans un délai de trois

mois, il s'agit du signalement qui peut étre rendu public par le canal de la presse.

184. Laffranchissement de cette obligation de respect des étapes d’alerte, répond a des conditions
strictes : « en cas de danger grave et imminant, et de dommage irréversible ». Dans ces cas de
signalement urgent, la procédure organisée par l'article 8 de la loi du 9 décembre 2016, permet au
salarié de directement saisir l'autorité compétente ou éventuellement la presse, la premiére étape de
signalement devenant facultative. Cet article 8 de la « loi Sapin Il » a été jugé conforme a la
constitution par le conseil constitutionnel °. Aussi dans 1’affaire judiciaire rendue par le TGI de
Toulouse le 21 novembre 2017°%, dans laquelle I’institut médicoéducatif a poursuivi pour diffamation
publique, I’ancienne salariée, considérée par les juges comme lanceuse d’alerte, et relaxée, 1’ex-
salariée a eu recours a 1’ultime voie de signalement : 1’émission radio et télévisée. Son action est
justifiée en raison de la gravité de I’information concernant des personnes handicapées maltraitées,

et de ’absence de réaction des autorités administratives et institutionnelles.

Au sujet de la procédure de signalement des alertes, les institutions de I’Union européenne autorisent

les auteurs a recourir directement aux canaux de signalement externes %%, Ceci, en raison, soit du

588 Chaque entreprise peut mettre en place sa propre procédure de recueil de signalement, avec par exemple un référent
de recueil d'alerte désigné.

589 Décision n° 2016-741 DC du 8 décembre 2016.
590 TGI Toulouse, 21 nov. 2017, n° 4363/17.

591 Autorités administratives et judiciaires.
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caractere d’urgence de I’information a traiter, mais €également dans la mesure ou [’auteur du
signalement a des raisons de ne pas avoir confiance aux voies internes, en termes de confidentialité
ou de risques de représailles. Ou encore, dans le cas ou I’auteur de I’avertissement pense que le canal
de révélation est plus sdr pour prendre la mesure utile de cessation de la violation. La derniere étape

de signalement, les divulgations publiques, est également facilitée %,

La doctrine évoque souvent « le devoir » plus qu'un « droit » d'alerte, considérant certainement que
I'alerte d'un salarié reléve de son obligation générale de moyens, d'alerter en cas de danger pour sa
santé ou celle d'autrui. Néanmoins, la possibilité de lancer I'alerte préventive n'est pas une obligation

qui incombe au salarié, mais bien un droit déterminé, lui étant reconnu®®,

B- Le droit de retrait

185. Laloi n° 82-1097 du 23 décembre 1982 créant le CHSCT, a permis aux salariés de se retirer
d’une situation de travail lorsque celle-ci présente un « danger grave et imminent » pour leur vie ou
leur santé ; ce droit est défini par les articles L. 4131-1 a 4 du Code du travail. Devant I'exercice de

ce droit de retrait par un salarié, I'employeur ne peut faire subir a ce dernier aucune retenue de salaire.

A nouveau la notion de « danger grave et imminent » (DGI) est essentielle pour la légitimité de ce
droit. Peu importe si le danger ne se révele pas étre véritablement grave et imminent, I'important, pour
valider l'utilisation du droit de retrait, c'est la croyance de bonne foi du salarié en un tel danger au

moment de son retrait du poste de travail.

Mais en revanche, en aucun cas l'utilisation de ce droit ne sera valable si le danger est simple, c'est-
a-dire inhérent a I'objet de son contrat de travail. En signant son contrat de travail, le salarié accepte
les risques probables liés a son poste, comme par exemple le convoyeur de fonds qui connait les
risques engendrés par ses missions. En situation de retrait en raison d'un danger simple, le motif de

retrait du poste ne sera pas considéré comme légitime et équivaudra a un abandon de poste !

186. Le droit d'alerte est renforcé lorsque le salarié utilise son droit de retrait, ces deux droits sont
liés et vont souvent de pair. Un salarié peut, par exemple, signaler directement a l'autorité compétente

le danger grave et imminent ayant entrainé le retrait d'un de ses collégues de travail.

592 Art. 15 directive 2018/0106 (COD), PE-CONS 78/19, 7 oct. 2019.

593 Malgré la volonté du droit communautaire, puis de la Cour de cassation, de responsabiliser le salarig.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1

Afin d’étre le plus complet possible, 1'ensemble de prévention doit associer les différents acteurs de
la sécurité et santé au travail. C'est un véritable effort de coordination d'actions, de collaboration, et
de solidarité, qui est a faire dans la compréhension des enjeux et des difficultés de faits en la matiere.
Il est important notamment, que tous les acteurs se réunissent autour de I'obligation d'analyse des
risques professionnels et de leurs effets, afin d’éviter et de réduire les expositions. En effet, la
prévention est impossible sans la tragabilité préalable des facteurs de risques professionnels. Toutes
les étapes de la prévention sont liées entre elles, par exemple, de bons outils de tracabilité permettent
un meilleur suivi médical et donc une meilleure prévention des risques professionnels et de la

pénibilité au travail.
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CHAPITRE 2

LA PREVENTION PAR LE DIALOGUE
SOCIAL

D’un point de vue optimiste, les derniéres réformes portant sur la structure des instances
représentatives du personnel (SECTION 1), tout comme celles concernant la négociation collective,
encouragent la prévention de la santé au travail, notamment dans son volet pénibilité, et ceci en partie
grace a des reflexions importantes sur le sujet, pouvant étre menées au plus pres des salariés qui sont
bien entendu les premiers concernés par cette problématique (SECTION 2).

SECTION 1. LES INSTANCES REPRESENTATIVES : CONS-

TRUCTION OU DECONSTRUCTION DE LA PREVEN-
TION

Depuis plus d’une trentaine d’année le CHSCT s’impose tel un véritable acteur de la prévention de
la santé, de la sécurité et des conditions de travail au sein de I’entreprise (PARAGRAPHE 1).
Cependant, la toute derniére fusion de ce comité avec les autres instances de représentation du
personnel bouleverse la force de prévention acquise par le CHSCT, en réduisant sa compétence. Ce
dernier saura-t-il s’adapter a sa nouvelle forme (PARAGRAPHE 2) ?
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PARAGRAPHE 1: LE CHSCT ET SON ROLE DANS LA PREVEN-
TION DE LA PENIBILITE

Suite a une premiére fusion, le comité traitant des questions de santé, de sécurité et des conditions de
travail, devient le fameux CSHCT (1), celui-la méme qui a su saisir un des réles de la prévention de

ces problématiques (I1).

I. Laconstruction du CHSCT

187. Le CHSCT avait été créé par la loi n° 82-1097 publiée le 23 décembre 1982 relative aux
comités d’hygiene, de sécurité et des conditions de travail, représentant 1’une des quatre fameuses
« lois Auroux » qui a eu pour objet de modifier le tiers du code du travail 5. Cette loi intervient a une
période dans laquelle débute les révolutions technologiques transcrites par de nouveaux processus et

de nouvelles organisations du travail, notamment.

La fusion du comité d’hygiéne et de sécurité avec la commission d’amélioration des conditions de
travail, correspondait a une instance représentative du personnel, devenue nécessaire afin de
considérer et maitriser les questions relatives aux conditions et I’environnement de travail. Les
compétences du comité sont donc élargies et c’est en toute logique qu’a partir de 2010°%, avec la
mise en place du dispositif de prise en charge de la pénibilité au travail, le CHSCT prend sa part

d’action concernant le volet « prévention » du dispositif.

[1. Les missions de prévention

188. La contribution a I’évaluation des risques professionnels. En effet, conformément aux
dispositions de I’article L. 4612-2 du code du travail, la prévention de la pénibilité fait partie
intégrante du champ de compétence du comité ; le CHSCT « procéde a I’analyse de [’exposition des
salariés a des facteurs de pénibilité ». Toutefois, la formulation de cet article a été modifiée par

I’article 2 de I’ordonnance n° 2017-1389 du 22 septembre 2017, remplacant les termes « facteurs de

594 L. n° 82-1097, 23 déc. 1982, relative aux comités d'hygiéne, de sécurité et des conditions de travail (CHSCT), JO 26
déc., p. 3858.

595 Avec la loi du 9 novembre 2010 n° 2010-1330 portant réforme des retraites.
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pénibilité » par « facteurs de risques professionnels mentionnés a l’article L. 4161-1 ». En raison de
la connaissance du comité, de la réalité du travail dans I’entreprise, celui-Ci peut mener des enquétes
sur le terrain pour établir une cartographie des salariés exposés ; il doit aussi inventorier les poly-
expositions. Les membres du CHSCT doivent en effet procéder réguliérement a des inspections sur

les lieux du travail dans le but d’examiner I’hygiéne, la sécurité et les conditions de travail %,

189. La consultation sur les actions de préventions a mener. Les membres du CHSCT peuvent
¢galement intervenir a propos de 1’¢laboration des accords ou des plans d’action sur la prévention de
la pénibilité ; a ce sujet, ils se basent sur des textes de références tels que les décrets n° 2011-823 et
n° 2011-824 du 07 juillet 201157 et la circulaire DGT n° 08 du 28 octobre 20115, Le comité peut étre
consulté par les délégués syndicaux lors des négociations d’accord ou de plan d’action sur la
prévention de la pénibilité ; son expertise est appréciée pour améliorer les accords ou plan d’action
éventuels, il représente un allié précieux pour obtenir leur mise en ceuvre effective dans ’entreprise.
En effet, chaque année les indicateurs permettant de mesurer la réalisation d’objectifs chiffrés relatifs

%99 sont communiqués au comité

aux mesures de prévention prévues dans I’accord ou le plan d’action
et c’est a lui qu’incombe la mission de veiller au suivi statistique, en vérifiant en outre, I’utilité¢ des
indicateurs. Informé par I’employeur des données en santé et sécurité de I’entreprise, le comité est

consulté concernant les actions concrétes de prévention a mener dans les unités de travail.

D’une maniére plus générale, le comité contribue a la promotion de la prévention des risques
professionnels, et en ce sens, il lui est possible de faire ceuvre de propositions relatives a des actions
de la prévention dans I’entreprise 6%, auprés de I’employeur, ce dernier devant motiver son refus, s’il

décline la proposition.

190. Le droit de désignation d’un expert. Afin d’étre aidés et conseillés dans leurs missions de
prévention, d’évaluation des risques professionnels et de consultation, les membres du CHSCT
peuvent en effet faire appel a une expertise spécialiste sur les sujets d’hygiéne, de santé et sécurité, et

sur les conditions de travail des salariés. L’expert extérieur a I’entreprise peut par exemple étre un

%% Art. L. 4612-4 C. trav.

597 Décret n° 2011-824 du 7 juillet 2011 relatif aux accords conclus en faveur de la prévention de la pénibilité ; Décret n°
2011-823 du 7 juillet 2011 relatif a la pénalité pour défaut d'accord ou de plan d'action relatif & la prévention de la
pénibilité mentionnée a l'article L. 138-29 du code de la sécurité sociale.

5% Circulaire DGT n° 08 du 28 octobre 2011 relative aux accords et plans d’action en faveur de la prévention de la
pénibilité prévus a I’article L. 138-29 du code de la sécurité sociale.

599 Cf. art. D. 138-28 du CSS.
800 Art. L. 4612-3 C. du trav.
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ergonome, un psychologue ou autre %%,

Précision jurisprudentielle : le recours a un expert n’est pas justifi¢é dans la mission d’analyse de
I’exposition aux facteurs de pénibilité. Dans un arrét en date du 25 novembre 2015%°2, la chambre
sociale de la Cour de cassation précise que la désignation d’un expert dans le cadre d’une mission de
diagnostic de I’exposition a la pénibilité dans I’entreprise et des enjeux de prévention en découlant,

ne fait pas partie des cas légaux justifiant le recours a 1’expertise®®.

Aux termes de D’article L. 4614-12 du Code du travail, le comité d'hygiéne, de sécurité et des
conditions de travail peut faire appel a un expert agréé (avec prise en charge intégrale par I’employeur
des frais d’expertise), dans deux situations : « En cas de projet important modifiant les conditions de
santé et de securité ou les conditions de travail, prévu a I'article L. 4612-8-1 » et « lorsqu'un risque
grave, révélé ou non par un accident du travail, une maladie professionnelle ou a caractere
professionnel est constaté dans I'établissement » %%*, Le risque d’exposition a un facteur de pénibilité
n’est pas considéré (a lui seul) comme un risque « grave » (pour la santé mentale ou physique des
salariés) nécessitant une expertise, le danger encouru n’étant pas actuel ®%. Toutefois, si une situation
de mise en demeure de la part de I’inspecteur du travail est relevée par le CHSCT, I’expertise peut

étre justifiée, le risque devenant « grave » et identifié.

191. De plus, concernant ces actions préventives, les représentants du personnel au CHSCT
détiennent la possibilité de déposer un droit d’alerte de sécurité, sur un registre dedié, pour signaler

les atteintes a la sécurité et a la santé physique ou mentale des salariés. IIs alertent des dangers qu’ils

601 Art, L. 4614-12 C. trav.
602 Cass. Soc., 25 novembre 2015, n° 14-11.865.

803 En I’espéce le CHSCT d’une société avait été consulté par I’employeur dans le cadre de son obligation d’élaboration
d’un plan d’action de prévention de la pénibilité. Pour rendre son avis le CHSCT fait appel & un expert dans le but de
réaliser un diagnostic concernant 1’exposition des salariés aux facteurs de pénibilité et afin de connaitre les aboutissants
en matiére de prévention de la pénibilité & mettre en ceuvre. L’employeur conteste la décision du CHSCT de recours a une
expertise. La Cour d’appel annule la décision du comité de désignation de I’expert agréé, estimant que celle-ci n’était pas
justifiée eu égard aux dispositions de I’article L. 464-12 du code du travail.

604 Aujourd’hui abrogé depuis I’ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017. Dans le cadre du CSE c’est Iarticle L.
2315-94 du Code du travail qui prévoit que : « Le comité social et économique peut faire appel & un expert habilité dans
des conditions prévues par décret en Conseil d'Etat :

1° Lorsqu'un risque grave, identifié et actuel, révélé ou non par un accident du travail, une maladie professionnelle ou a
caractére professionnel est constaté dans I'établissement ;

2° En cas d'introduction de nouvelles technologies ou de projet important modifiant les conditions de santé et de sécurité
ou les conditions de travail, prévus au 4° de l'article L. 2312-8 ;

3° Dans les entreprises d'au moins trois cents salariés, en vue de préparer la négociation sur I'égalité professionnelle »

605 Bergeron-Canut Florence, « CHSCT : facteurs de pénibilité et droit de recourir a I’expertise », Note sous Cass. Soc.,
25 novembre 2015, n° 14-11.865 Cah. soc., 2016, n° 281, p. 27 ; Crépin J., Pénibilité : pas de droit général a I’expertise
pour le CHSCT », Note sous Cass. Soc., 25 novembre 2015, n° 14-11.865, SSL, 2016, 1713.
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constatent objectivement®®® graves et imminents (DGI) pour la vie et la santé des travailleurs®®’. Ce
constat peut étre relevé notamment lors des visites d’inspection que ménent les membres du CHSCT
sur les lieux du travail. Leur devoir d’inspection est effectivement utile pour « Veiller a ['observation
des prescriptions législatives et réglementaires en matiere d’hygiéene, de sécurité et de conditions de
travail »°%, Le registre spécial permet d’alerter I’employeur des situations a risque. Le représentant
du personnel au CHSCT, qui consigne un avis écrit dans le registre spécial, doit indiquer, selon les
termes de ’article D. 4132-1 du code du travail, les postes de travail concernés par la cause du danger

constaté, la nature et la cause de ce danger ainsi que le nom des travailleurs exposés®®.

Ce comite depuis les lois dites Auroux a donc acquis un fonctionnement véritablement autonome,
une institution qui va au-dela du simple role consultatif. Il s’est révélé étre un acteur majeur au ceeur
de I’entreprise, aux cotés des services de santé au travail, qui contribue a la prévention de la santé, de

la sécurité et des conditions de travail®'°,

Toutefois, les missions appartenant au CHSCT sont-elles toujours d’actualité, depuis la réforme du
droit du travail du 22 septembre 2017, qui regroupe les trois instances de représentation du personnel,
a savoir le CHSCT, le CE et le DP ?

606 Art. L. 4133-2 C. du trav.
607 Art. L. 4131-2 C. du trav. ; art. L. 4132-2 C. du trav. ; art. D. 4132-2 C. du trav. ; art. D. 4132-1 du C. du trav.
608 Art, L. 4612-1 C. trav.

609 En matiére d'alerte, le représentant du personnel du CHSCT peut également, et plus largement que la prévention des
effets d'un « danger » sur la santé des travailleurs, consigner sur le registre prévu a l'article D. 4133-1 du code du travail,
des alertes portant sur un risque grave pour la santé publique ou I'environnement (art. L.4133-1 a L. 4133-5 C. du trav.).
Ce droit d'alerte protégé depuis la loi n°® 2013-316 du 16 avril 2013 relative a I'indépendance de I'expertise en matiére de
santé et d'environnement, favorise la responsabilité sociétale des entreprises, évoquée précédemment !

610 Jean Auroux déclara lui-méme en 2012 : « Je ne mesurais pas |'importance qu’auraient les CHSCT aujourd "hui ».
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PARAGRAPHE 2: LA TRANSFORMATION DES INSTANCES RE-
PRESENTATIVES INQUIETANTE POUR LA SANTE

S’il est vrai que cette nouvelle figure d’instance des intéréts collectifs des salariés, surprend et
inquiéete (1), avec quelques ajustements judicieux, les sujets multiples sur la santé, sécurité et
conditions de travail pourront peut-étre conserver leur plein relief au sein du comité social et

économique (I1).

. La naissance du CSE affaiblissant les missions du feu CHSCT

Les problématiques de sante, sécurité et conditions de travail se fondent désormais dans une nouvelle
instance représentative du personnel (A), mais diluées, celles-ci ne trouvent plus le méme écho

qu’auparavant (B).

A- L’instance unique imposée...

192. La mise en place programmée du comité social et économique (CSE) ® résulte de
’ordonnance du 22 septembre 2017 n° 2017-1386 %2 et de la loi n° 2018-217 du29 mars
2018 ratifiant diverses ordonnances prises sur le fondement de la loi n® 2017-1340 du 15 septembre
2017 d’habilitation a prendre par ordonnances les mesures pour le renforcement du dialogue social.
En effet, ces textes prévoient une généralisation du CSE au sein des entreprises, un comité
rassemblant les trois instances du personnel qui étaient jusqu’alors autonomes. Les délégués du
personnel (DP), le comité d’entreprise (CE) et le comité d’hygiene, de sécurité et des conditions de
travail (CHSCT) sont désormais réunis dans une seule et méme instance, le délai de mise en place
allait jusqu’au 1* janvier 2020 pour toutes les entreprises d’au moins onze salariés®™®, Les attributions

du CSE, fixées au socle légal, difféerent selon I’effectif de I’entreprise.

193. A propos des entreprises de 11 a 49 salariés, les attributions de ce comité sont équivalentes

611 Une instance devenue unique de représentation du personnel.

612 Ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017 « relative & la nouvelle organisation du dialogue social et
économique dans I’entreprise et favorisant I’exercice et la valorisation des responsabilités syndicales », publiée au Journal
officiel le 23 septembre 2017.

613 Art. L. 2311-1aL. 2321-10 C. du trav.
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a celles du DP. Il présente donc a I’employeur les revendications et réclamations individuelles ou
collectives et dispose de la possibilité de saisir 1’inspection du travail, il peut enfin exercer une autre

compétence, relative a la santé, a la sécurité et aux conditions de travail.

194. Concernant, les entreprises de plus de 50 salariés les attributions demeurent identiques a
celles respectives du CE, CHSCT, et DP. En outre, le CSE est consulté sur les orientations stratégiques
de ’entreprise, la situation économique et financiére et la politique sociale, les conditions de travail
et I’emploi. Concernant le volet sécurité et hygiene, le CSE devra analyser les risques professionnels

et les effets d’exposition, de ces derniers, sur les salariés®*.

Au sujet de ces divers thémes, le CSE est garant de 1’expression collective et assure également
I’expression des salariés au sujet des thémes liés a 1’organisation du travail et la formation

professionnelle.

Le CSE doit étre informé et consulté notamment sur 1’ensemble des projets d’aménagement
importants ayant des conséquences sur les conditions de santé et de sécurité, ou les conditions de
travail ®%° . Les aménagements importants entrepris par I’employeur, peuvent s’illustrer par
’introduction du GPS dans les véhicules d’entreprise ®°, la fusion de plusieurs services,
I’externalisation d’activités, I’installation d’un nouvel outil mis en place pour évaluer le personnel ou
pour surveiller le local de travail. Quant aux modifications relatives a la santé, sécurité et conditions
de travail pouvant étre engendrées, elles concernent par exemple les horaires de travail, le contenu
des taches de travail, 1’organisation du travail, les procédures et normes de production, la charge de

travail.

De plus, le CSE peut déclencher des actions en justice, et solliciter des enquétes et expertises ; les

procédures d’alerte, sont quant & elles maintenues®!’.

614 v/ Infra. n° 152.

615 Art. L. 2312-8 C. trav. : « Le comité est informé et consulté sur les questions intéressant I'organisation, la gestion et

la marche générale de I'entreprise, notamment sur:
1°  Les mesures de nature a affecter le volume ou la structure des effectifs ;
2° La modification de son organisation économique ou juridique ;

3° Les conditions d'emploi, de travail, notamment la durée du travail, et la formation professionnelle ;
4° L'introduction de nouvelles technologies, tout aménagement important modifiant les conditions de santé et de sécurité
ou les conditions de travail ;
5° Les mesures prises en vue de faciliter la mise, la remise ou le maintien au travail des accidentés du travail, des invalides
de guerre, des invalides civils, des personnes atteintes de maladies chroniques évolutives et des travailleurs handicapés,
notamment sur I'aménagement des postes de travail.
Le comité social et économique mis en place dans les entreprises d'au moins cinquante salariés exerce également les
attributions prévues a la section 2 ».

616 /. Infra n® 251 a 254, 254 a 256, 260, 261.

617 Notamment concernant les atteintes aux droits de la personne, a leur santé physique ou mentale ou aux libertés
individuelles, les dangers graves et imminents (santé publique et environnement), utilisation non conforme du CICE, et
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Le comité doit organiser des réunions une fois tous les deux mois. Les suppléants assisteront a celles-

ci seulement en 1’absence des membres titulaires.

195. Dans les entreprises de plus de 300 salariés la mise en place d’une Commission santé
sécurité et condition de travail (CSSCT) est obligatoire, elle analysera les risques professionnels,
proposera des actions de prévention de type harcelement moral ou sexuel, favorisera I’acces aux
femmes a I’ensemble des emplois®'®. Cette derniére devra se réunir au minimum quatre fois par ans.
La présence de cette commission spéciale sera également obligatoire au sein des entreprises a risque
telles les entreprises du nucléaire, les installations de stockage souterrain, les mines et les gites
géothermiques®®®. L’inspecteur du travail peut également dans certaines entreprises imposer la mise
en place de cette commission, s’il estime que la nature des activités, 1’agencement ou le type

d’équipement des locaux, le justifie.

196. Enrevanche, la mise en place d’un CSSCT sera facultative pour les autres entreprises de moins
de 300 salariés, ouverte a la negociation d’entreprise. Dans ces dernieres entreprises, le CSE doit se
réunir au moins une fois tous les mois. Quatre réunions par an doivent impérativement étre dédiées

aux sujets de la santé, de la sécurité et des conditions de travail.

L’objectif certain de ce nouveau dispositif législatif est d’améliorer le dialogue social dans
I’entreprise en lui attribuant une efficacité et une qualit¢ meilleures. L’harmonisation et la
simplification du fonctionnement du dialogue social se feraient a travers un seul et méme
représentant. Bien que le CSE représente en effet, un interlocuteur unique pour I’employeur, toutefois,
I’intégration de cette instance au sein du nouveau CSE risquerait d’éluder la montée en puissance des

problémes de santé et de sécurité 6%,

les faits inquiétants sur la situation économique.

618 Art. L. 2315-41 C. trav. : « L'accord d'entreprise défini a I'article L. 2313-2 fixe les modalités de mise en place de la
ou des commissions santé, sécurité et conditions de travail en application des articles L. 2315-36 et L. 2315-37, en
définissant :
1° Le nombre de membres de la ou des commissions ;
2° Les missions déléguées a la ou les commissions par le comité social et économique et leurs modalités d'exercice ;
3° Leurs modalités de fonctionnement, notamment le nombre d'heures de délégation dont bénéficient les membres de la

ou des commissions pour I'exercice de leurs missions ;
4° Les modalitts de leur formation conformément aux articlesL. 2315-16 & L. 2315-18;
5° Le cas échéant, les moyens qui leur sont alloués ;

6° Le cas échéant, les conditions et modalités dans lesquelles une formation spécifique correspondant aux risques ou
facteurs de risques particuliers, en rapport avec l'activité de l'entreprise peut étre dispensée aux membres de la
commission ».

619 Sj ces derniéres entreprises ou établissements distincts embauchent plus de 50 salariés.
620 . Infran® 413 etss.
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B- ...en défaveur a la prévention de la pénibilité

Le traitement des questions de sécurité, santé et conditions de travail et leur prévention se voient

diminués (1), notamment en raison de la baisse des ressources allouées a ces égards (2).

1- Le recul du réle préventif du CHSCT

197. Apres avoir fété en 2012 les trente ans du CHSCT, cette instance représentative autonome et
détentrice de la personnalité civile pourtant en pleine ascension, se voit supprimée, a I’heure ou les
problématiques relatives a la santé du salarié explosent®?. Les attributions Iégales au sein des CSE,
en matiere de santé, sécurité et conditions de travail sont modifiées a la baisse. En réalité, les CSE
présents dans les entreprises de moins de 300 salariés semblent davantage ressembler au premier

Comité d’Hygiene et de Sécurité (CHS).

C’est donc essenticllement grace au CSSCT que le CSE pourra intervenir sur la prévention des sujets
de santé et de conditions de travail des salariés. Aussi le fait qu’il soit absent dans de nombreuses
entreprises est préoccupant pour I’amélioration des problématiques de santé, sécurité et conditions de
travail ! Effectivement, le CSST s’impose dans les entreprises dépassant le seuil d’effectif de 300
salariés, alors méme que les CHSCT eétaient obligatoires dans toutes les entreprises de plus de 50

salariés.

198. Le recul de la prévention des problématiques de santé résultant de 1’absorption du CHSCT par
le CSE, est aussi marqué par les compétences devenues floues des représentants du comité social et
économique, qui perdent leur spécialité devant la généralité des problématiques a traiter. En effet,
pour les membres de la CSST, seulement cing jours de formation leur sont financés par I’employeur
dans les entreprises d’au moins 300 salariés et trois jours dans les entreprises de moins de 300 salariés
622 | a formation des représentants du personnel dans le cadre du CSE, risque certainement de ne pas
faire le poids contre les questions complexes et longues attenantes au sujet de santé au travail devant
étre appréhendées. Il est possible dans certains secteurs que les problémes de fausse déclaration ou

non déclaration, de contrat de travail et de maladies professionnelles, soient beaucoup moins pris en

621 Inaptitude, pénibilité, TMS, charge de travail, RPS, harcélement moral et sexuel, burn-out, suicide, etc.

622 Bjen que, la proposition de loi sur le renforcement de la prévention de la santé au travail présentée par les députés
Charlotte Lecocq et Carole Grandjean, adoptée par 1’assemblé nationale le 17 février 2021 (reprenant 1’accord national
interprofessionnel du 9 décembre 2020), améliore la durée de formation pour 1’ensemble des membres du CSE, celle-ci
reste insuffisante face a I’ampleur de la tiche du CSE. V. Infra n°506.
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compte, et que le travail d’analyse et d’évaluation des risques professionnels et des facteurs de

pénibilité soit négligé.

2- La diminution des ressources du comité

199. I résulte de la nouvelle instance, moins d’autonomie d’action concernant le traitement des
problématiques de sécurité, santé, et conditions de travail. Le feu CHSCT était autonome, dans la
prise de décisions, seules les préoccupations de sécurité, santé et conditions de travail étaient en
concurrences, entre elles. Or, les membres du CSE, pour répondre a ce nouveau schéma de
fonctionnement de celui-ci, devront partager leurs ressources entre différentes considérations parfois
antinomiques. Les thématiques relatives a la santé des travailleurs seront donc mises en concurrences

avec celles relevant de la gestion générale de 1’entreprise.

Aussi, les craintes soutenues par la grande partie de la doctrine sont compréhensibles, engendrées par
une baisse des moyens et de disponibilités, alloués aux représentants du personnel.

200. Le manque d’argent. Tout d’abord, concernant le financement des expertises souhaitées par
les membres du CSE, cette charge revient en partie au CSE, et non plus a I’employeur. Effectivement,
alors que le CHSCT ne disposait pas de budget propre de fonctionnement, le Code du travail (article
L. 4614-13) disposait que les frais d’expertises (notamment celles prévues a 1’article L 4614-12)
étaient a la charge entiére de I’employeur. Or, le CSE bénéficiant d’un budget de fonctionnement, les
frais d’expertises pour « projets importants de modification des conditions de travail » sont pris en
charge par I’employeur seulement a hauteur de 80 pour cent. Cependant et fort heureusement, le coft
des expertises relevant des « risques graves » demeure a la charge de I’employeur, de méme pour les
expertises au sujet d’un projet de licenciement collectif pour motif économique. Des arbitrages seront
donc a effectuer par les représentants du CSE quant a savoir s’ils décident d’imputer le budget envers

telle ou telle expertise ; des priorités seront mises en balance.

Sachant que les subventions, qui constituent une partie essentielle du budget des CSE au c6té des

pourcentages employeur®?

, pourront étre affectées entiérement aux ceuvres sociales ou culturelles,
ou a I’inverse, en totalité au CSE, selon la situation a propos de I’entreprise. Le budget CSE est donc
aligné sur les ceuvres sociales ou culturelles, alors méme que les enjeux de ses différents axes ne sont

éminemment pas les mémes. La stabilité financiere semblerait ainsi, étre assez précaire.

623 0.20 et 0.22 pour cent selon la masse salariale.
173



200.1.  Quant a la possibilité pour le CSE de solliciter une expertise, concernant les sujets
majeurs li€s, entre autres, a ’orientation stratégique, les OPA, et les projets de modification des
conditions de travail, celle-ci n’est pas ouverte a tous les CSE. En effet, ces derniers devront étre co-
financés sur le budget de fonctionnement du CSE a hauteur de 20 % ; ainsi les CSE les plus
« pauvres » ne pourront pas répondre au financement de certaines expertises. Pourtant face a la
montée en puissance de l’intégration dans 1’entreprise des dispositifs numériques et nouvelles
technologies, le recours a 1’expertise en cas « d'introduction de nouvelles technologies ou de projet
important modifiant les conditions de santé et de sécurité ou les conditions de travail, prévus au 4°

de l'article L. 2312-8 » est d’une grande importance®?,

201. Le manque de temps. En ce qui concerne ensuite, les crédits d’heures de délégation, ici
encore le temps dont les représentants disposent sera divisé entre de nombreuses thématiques, ce qui
affecte nécessairement la qualité du traitement. Bien que le fonctionnement des comités, et la
répartition des crédits d’heures entre les représentants seront négociés au sein de chaque entreprise,
le nombre de représentants et leur crédit d’heures sont définis par décret. Le nombre d’heures de
délégation ne peut étre inférieur a dix heures®®. Les heures de délégation seraient mutualisables et

annualisables.

Au-dela du socle minimal Iégal de mise en place des CSE, de meilleures mesures de prévention

pouvaient étre saisies a travers la négociation d’accord d’entreprise du CSE.

II. Le CSE adaptable

Eu égard a I’importance des multiples questions de santé au travail et pour conserver leur prévention
au sein de I’instance représentative dans I’entreprise, des points doivent impérativement étre modifiés
quant a la matérialité du fonctionnement du CSE mais aussi concernant d’importants thémes relatifs
au CSE (A). L’incitation a négocier permise par 1I’ordonnance du 22 septembre 2017, autorise la mise

en place d’un CSE adaptable pour chaque entreprise (B).

624 Alexis Bugada, « Recours a ’expert en risque technologique dans une installation classée a la demande du CHSCT »,
Note sous Cass. Soc., 15 janvier 2013, n° 11-27.679, Procédures, 2013, 6, p. 23 ; Bergeron-Canut Florence, « CHSCT :
géolocalisation et recours a I’expertise », Obs. sous Cass. Soc., 25 janvier 2016, n°® 14-17.227, Cah. soc., 2016, n° 283,
p. 153 ; Dauxerre L., « Introduction d’un programme d’intelligence artificielle et recours a une mesure d’expertise », Note
sous Cass. Soc., 12 avril 2018, n° 16-27.866, JCP S, 2018, 1187 ; Julien-Paturle D., « La mise en place d’un programme
informatique d’intelligence artificielle ne permet pas nécessairement au CHSCT de recourir & un expert », Note sous Cass.
Soc., 12 avril 2018, n°® 16-27.866, JSL, 2018, 455.

625 e temps de délégation représente : 10 heures pour les entreprises de 11 a 49 salariés et 16 h pour les entreprises d’au
moins 50 salariés.
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A- Des améliorations pour une fusion finalement opportune

202.  Avec une vision large et optimiste sur cette fusion des instances représentatives, on peut penser
que la nouvelle émanation du CHSCT aura a long terme une plus grande efficacité, a travers une
cohésion forte des décisions prises au sein de 1’entreprise. En traitant de maniére transverse diverses
questions relatives a la vie de ’entreprise, et en donnant son avis sur la situation économique et
financiére de I’entreprise, sur le dialogue social, sur les orientations stratégiques, puis sur sa
spécialité, il prend des décisions éclairées a la lumicre de I’ensemble de ces sujets, qui sont liés.
Toutefois, cette vision favorable avec un réle efficace en matiere de santé, sécurité et conditions de

travail n’est possible que si des améliorations sont apportées a la forme initiale du CSE.

Quelques orientations d’amélioration du dispositif seraient par exemple, la mise en place des
représentants CSE spécialises, pour une véritable expertise. Pour ce faire, il faut mettre I’accent sur
les formations. L’importance donnée a la formation des salariés, au sein de ce comité fut renforcée

suite aux ordonnances.

203. Le financement par I’employeur du socle de formation SSCT. Effectivement, concernant
la prise en charge du socle l1égal des formations SSCT, celles-ci sont considérées comme du temps de
travail, aussi I’employeur rémunére le temps passé en formation des titulaires, suppléants et
représentants, comme du temps de travail effectif °2° ; le temps passé en journées de formations ne
doit pas étre imputé ni sur le crédit d’heure de délégation ni sur le quota de congé économique, social
et syndical (équivalant a douze jours). Quant au financement propre des formations (les frais de
transport, de repas, et de séjour, additionnés aux frais d’inscription relatifs au cott de la prestation
des formateurs), il est pris en charge par I’employeur (de maniére plafonnée)®?’. C’est au CSE de
choisir I’organisme de formation qui doit étre agréé par le ministére du travail, ou par le préfet de
région suite a I’avis du comité régional de la formation (les formations peuvent aussi €tre dispensées

par les organisations syndicales)®?®. Aussi, d’autres formations SSCT complémentaires concernant

626 Art. L. 2315-16 C. trav. : « Le temps consacré aux formations prévues au présent chapitre est pris sur le temps de
travail et est rémunéré comme tel. Il n'est pas déduit des heures de délégation » ; Art. L. 2315-18 C. trav. : « Les membres
de la délégation du personnel du comité social et économique et le référent prévu au dernier alinéa de I'article L. 2314-
1 bénéficient de la formation nécessaire a I'exercice de leurs missions en matiere de santé, de sécurité et de conditions de
travail prévues au chapitre Il du présent titre, dans des conditions déterminées par décret en Conseil d'Etat ». V. Infra n°
506.

627 Décret n° 2017-1819 du 29 décembre 2017, sur les dépenses de formation (R. 2315-20 et s. C. trav.). L’article R.
2315-21 C. trav., précise notamment que : « les dépenses afférentes a la rémunération des organismes de formation sont
prises en charge par I'employeur, a concurrence d'un montant qui ne peut dépasser, par jour et par stagiaire, I'équivalent
de trente-six fois le montant horaire du salaire minimum de croissance ».

628 Art. R.2315-17 C trav.
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les risques professionnels spécifiques tenant a 1I’entreprise, peuvent étre ajoutées a la durée minimale
de formation payée par I’employeur, elles seront en revanche financées par le budget propre du CSE
(les modalités de formations supplémentaires a la durée légale du socle de formation SSCT, pourront
étre négociées dans un accord d’entreprise). De méme, la négociation doit s’entendre concernant la
prise en charge des formations du référant, spécifiques aux thémes du harcélement sexuel et
agissements sexistes, qui interviennent en dehors de la base initiale de formation CSE. Le CSE devra
donc nécessairement affecter une partie de son budget de fonctionnement a la formation spécifique

de ses membres (en matiere par exemple de risque chimique, ou de risque psychosocial).

204. Elargissement des informations fournies par I’employeur au CSE. La loi n°® 2018-771 du
5 septembre 2018 portant sur 1’avenir professionnel vient ajouter des ¢léments favorables en ce sens,
en ¢largissant le nombre d’informations disponibles pour le CSE (a travers 1’outil de base de données
du BDES) lors de la consultation annuelle portant sur la politique sociale de 1’entreprise, les
conditions de travail et I’emploi. En effet, « les informations sur la mise en ceuvre des entretiens
professionnels et de I’état des lieux récapitulatif prévus a [’article L. 6315-1 du code du travail » font
désormais partie des informations mises a la disposition du comité par I’employeur, selon le

quatriemement bis de I’article L. 2312-26 du Code du travail.

De plus, concernant I’inquié¢tude du partage des ressources du comiteé, il faudrait augmenter le crédit
d’heures de délégation a répartir au sein du CSE, afin que les problématiques de santé puissent étre
traitées en profondeur. Cette proposition de bon sens avait déja été faite concernant I’instance méme
du CHSCT, c’est dire que celle-ci est essentielle®®® ! Enfin, la notion de « représentants de proximité »
reste aussi a étre clairement définie, puisque ces représentants sont mentionnés dans la loi mais leur

role et leur composition ne sont pas définis % 1

629 P.Y Verkindt, Les CHSCT au milieu du gué, 3 propositions en faveur d’une instance de représentation du personnel

dediée a la protection de la santé au travail, rapport au ministre du Travail, 2014 propositions 20.

630 Cette notion de représentants de proximité est inscrite aux articles L. 2433-1, L. 2411-8 C.trav.
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B- Le CSE : une instance conventionnelle

205. Le Comiteé social et économique décrit précédemment est un CSE dit « standard », se basant
sur un socle de régles supplétives inscrit au code du travail. Mais celui-ci n’est pas figé, en réalité
chaque entreprise a la possibilité de se saisir de I’outil de la négociation afin de modeler a son image

I’instance représentative du personnel qu’elle souhaite.

En effet, le champ de la négociation possible est large ®3. Les nombres de si¢ges et de crédits d’heures
sont des sujets désormais ouverts a la négociation dans le cadre du protocole d’accord préélectoral
(dans la limite du respect des seuils fixés par le code du travail). Le champ de la négociation concerne

aussi le péerimetre du CSE, ses moyens et ses attributions.

L’amélioration sur le theme de la prévention de la santé pouvait étre négociée en accordant au comité
des moyens d’accompagner les salariés dans la préevention de la santé et sur la prise en charge des
accidents du travail et maladies professionnelles, tels que : la possibilité de se former plus
spécifiguement en matiere de santé, sécurité, conditions de travail (SSCT) sur des risques
professionnels particuliers, et de nommer des experts ; la possibilité d’inspection sur les sites ; et
celle d’adaptation de la durée des formations des €lus sur les risques du travail. Quant aux moyens
plus techniques, peuvent étre négociés : le nombre de réunions annuelles sur les themes de la santé,

la sécurité ou les conditions de travail %2, et la durée des mandats également.

Les entreprises avaient donc un grand intérét & entamer des négociations sur tous ces themes, lors de
la période transitoire de création du CSE ; des points de négociation sont renouvelables avant chaque

élection professionnelle, afin de faconner le CSE souhaite.

631 \/ infra, n° 414.1.

832 Sachant que le minimum légal est de 4 par an pour les entreprises de moins de 50 salariés et de plus de 300, sur la
périodicité d’au moins une tous les deux mois.
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SECTION 2. LE RENFORCEMENT DE LA NEGOCIATION
COLLECTIVE AU SERVICE DE LAPREVENTION

La force donnée par le législateur a « la négociation de proximité » favorise la prévention des
expositions aux facteurs de risques professionnels (PARAGRAPHE 1), tout comme 1’induit la

promotion ambiante de la démocratie en entreprise, répondant en partie a 1’utopie de la « co-

détermination » (PARAGRAPHE 2).

PARAGRAPHE 1: LAFORCE ACCRUE DE LANEGOCIATION
COLLECTIVE

Le renforcement de la négociation collective concernant le theme de la pénibilité en entreprise est
concrétis¢ par 1’obligation ¢élargie de I’employeur de négocier a ce sujet (I) et solidifié par les
nouvelles régles d’application des normes sociales issues de 1’ordonnance dite « Macron » donnant

une liberté certaine aux accords d’entreprises (II).

|.  Elargissement de ’obligation de négociation

206. La prévention des difficultés engendrées par I’exposition aux facteurs de risques
professionnels demeure mobilisée dans 1’ordonnance n° 2017-1389 du 22 septembre 2017, en

accordant une place prépondérante a la négociation en la matiére.

Selon I’article L. 4162-1 du code du travail, certaines entreprises d’au moins 50 salariés ou
appartenant a un groupe d’au moins 50 salariés, doivent conclure un accord collectif en faveur de la
prévention des effets de ’exposition a des facteurs de risques professionnels. Alors qu’en 2017, la
proportion minimale des salariés déclarés exposés au titre du « dispositif pénibilité » était fixée
a 50 pour cent, désormais depuis le 1*' janvier 2018 davantage d’entreprises sont concernées par cette
obligation de négociation. Effectivement, conformément a I’article L. 4162-1 et D. 4162-1 du code
du travail %33, sont concernées par cette obligation de négociation les entreprises employant au

moins 25 pour cent des salariés exposés au titre du dispositif mentionné a I’article L. 4163-1 du code

633 Décret n °2017-1769 du 27 décembre 2017 relatif a la prévention et a la prise en compte des effets de 1’exposition a
certains facteurs de risques professionnels et au compte professionnel de prévention. V. Supra, n° 98.
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du travail®*. Les entreprises dont le taux de sinistralité, en rapport avec les accidents du travail et les
maladies professionnelles des trois derniéres années%®, est supérieur a 0.25 sont également
concernées par cette obligation %, Si ’employeur manque a cette obligation de négociation, et n’est
couvert ni pas un accord ni a défaut par un plan d’action, celui-ci risque d’encourir des pénalités
mises en place a Particle L. 4162-4-1 du code du travail, aprés mise en demeure par I’inspection du

travail 8,

Pour I’entreprise ou le groupe dont I’effectif est compris entre 50 et 300 salariés « Si, au terme de la
négociation, aucun accord n’est conclu, (...) [’employeur est alors tenu d’arréter, au niveau de
[’entreprise ou du groupe, un plan d’action relatif a la prévention des effets de [’exposition aux
facteurs de risques professionnels mentionnés a l’article L. 4161-1 apreés avis du comité social et

économique » 8. C’est donc bien la négociation collective qui est prioritaire selon la loi.

De plus, toujours lorsque 1’effectif de I’entreprise est inférieur a 300 salariés, celle-ci peut se référer
a I’accord étendu de sa branche. Pour exemple, les entreprises du secteur du BTP peuvent se prévaloir
de I’accord de branche BTP conclu le 20 décembre 2011 relatif a la prévention de la pénibilité et a
1’amélioration des conditions de travail 8. Cette possibilité d’échapper a la négociation collective ou

a I’¢élaboration d’un plan d’action, n’est pas ouverte aux entreprises de plus de 300 salariés.

207. L’élargissement de I’obligation de négocier est relatif, car si la proportion de salariés
exposeés est abaissée passant de 50 pour cent a 25 pour cent, en revanche le champ de cette exposition
est réduit passant de dix facteurs de risques concernés a six. La proportion des salariés exposés est
seulement basée sur 1’exposition aux six critéres de risque compris au nouveau C2P ; ne sont plus
comptabilisées en vue de déclencher I’obligation de négocier : les expositions aux manutentions
manuelles de charges lourdes, aux postures pénibles, aux vibrations mécaniques, aux agents

chimiques dangereux. Certes de ce point de vue-ci le nombre d’entreprises concernées par

634 A partir de janvier 2019 ce sont les six facteurs de risques professionnels compris dans le C2P, qui sont pris en compte
afin de comptabiliser le pourcentage d’effectif exposé au-dela des seuils. Pour rappel cela concerne : le travail de nuit,
travail en équipes successives alternantes, le travail répétitif, les travaux en milieu hyperbare, et ceux comprenant le bruit,
et les températures extrémes.

835 Puisque 1’accord ou le plan d’action a une durée de trois ans avant d’étre renouvelé.

636 Art. 1 du décret n° 2017-1769 du 27 décembre 2017 relatif a la prévention et a la prise en compte des effets de
I’exposition a certains facteurs de risques professionnels et au compte professionnel de prévention.
Les accidents de trajet ne sont pas comptabilisés.

837 Art. 1 du décret n° 2017-1768 du 27 décembre 2017 relatif a la prévention et a la prise en compte des effets de
I’exposition a certains facteurs de risques professionnels et au compte professionnel de prévention.

638 Art. L.4162-2 C. trav.

83%Accord du 20 décembre 2011 relatif & la prévention de la pénibilité et 4 I’amélioration des conditions de travail. Etendu
par arrété du 12 nov. 2012, JORF 23 nov. 2012. URL : https://www.legifrance.gouv.fr/affichIDCC.do?idArticle=KA-
LIART1000025683479&idSectionTA=KALISCTA000025683468&cidTexte=KALITEXT000025683464&idConven-
tion=KALICONTO000025691336&dateTexte=29990101.
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I’obligation de négociation risque de s’équilibrer, la prévention de la pénibilité perdant d’une main

ce qu’elle a gagné de I’autre.

Bien que seront également soumises a 1’obligation de négocier, les entreprises d’au moins 50 salariés
enregistrant un indice de sinistralité¢ d’accidents du travail et de maladies professionnelles supérieur

a 0.25, la négociation pour ce profil d’entreprises risque d’intervenir déja trop tard.

208. Le contenu des accords collectifs portant sur la prévention conserve les dix facteurs
initiaux. Remarquons que les dix facteurs de risques professionnels compris dans 1’ancien dispositif
pénibilité, demeurent au moins inscrits a 1’article L. 4161-1 du code du travail ; aussi les quatre
facteurs de risques qui ont parallelement été exclus du « dispositif penibilité » persistent, et fort
heureusement, dans les themes devant étre abordés par la négociation collective. La négociation doit
porter sur deux des trois sujets suivants : I’adaptation et 1’aménagement du poste de travail, la
réduction des poly-expositions aux dix facteurs de risques compris dans I’ancien dispositif pénibilité,
la réduction des expositions a ces dix facteurs. La négociation doit aborder deux des thémes suivants :
I’amélioration des conditions de travail notamment au plan organisationnel, le développement des
compétences et des qualifications, I’aménagement des fins de carriére et le maintien en activité des
salariés exposés aux dix facteurs initiaux du C3P. C’est donc quatre sujets qui doivent étre traités par

la négociation collective ou par le plan d’action.
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Il. Lanégociation a I’échelle de I’entreprise

209. L’ordonnance n° 2017-1385 du 22 septembre 2017 relative au renforcement de la négociation
collective organise une mutation de I’articulation des sources conventionnelles. Trois blocs se
dessinent relatifs aux thémes sociaux relevant de la négociation collective, entre compétences
réservées aux branches et celles réservées a ’entreprise. Le premier bloc reléve des conventions de
branche, selon Darticle L. 2253-1 du code du travail, dans les treize matiéres qu’il énumeére®, « les
stipulations de la convention de branche prévalent sur la convention d’entreprise conclue
antérieurement ou postérieurement a la date d’entrée en vigueur de la convention de branche, sauf
lorsque la convention d’entreprise assure des garanties au moins équivalentes ». La branche acquiert
également une compétence réservée concernant quatre thémes énumérés a 1’article L. 2253-2 du code
du travail, on considére ces themes comme constituant le deuxiéme bloc®. Toutefois, les dispositions
des conventions de branche relatives a ces quatre matiéres, pour prévaloir sur les autres normes,
devront comporter une clause précisant la volonté expresse de la branche. Enfin, un troisiéme bloc
est compose par toutes les autres matieres ne relevant pas des deux précedents. Ce troisieme bloc est
réservé a la convention d’entreprise, les dispositions de celle-ci prévalent sur celles ayant le méme
objet prévu par la convention de branche®?. Préalablement a cette nouvelle organisation des régles
d’articulation des normes sociales conventionnelles, le champ de la négociation d’entreprise
concernait seulement les domaines de la durée du travail, des repos et des congés ; cette primauté
était issue de la loi n° 2016-1088 du 08 aout 2016.

210. La prévention des expositions aux facteurs de risques professionnels, anciennement
« pénibilité » est donc une des matieres relevant du deuxiéme bloc, ce sujet peut ainsi étre traité de
maniere exclusive par les entreprises, dans le cas ou la convention de branche ne stipule pas
expressement sa volonté de faire prévaloir ses dispositions en la matiere. La clause dite de

« verrouillage », comprise dans I’accord collectif de branche, peut se lire comme suit : « Dispositions

640 | es salaires minima ; Les classifications ; La mutualisation du financement du paritarisme ; La mutualisation des
fonds de la formation ; Les garanties collectives complémentaires ; La durée du travail (heures d’équivalence, définition
du travailleur de nuit, durée minimale pour le temps partiel, complément d’heures, majoration des heures complémentaires,
annualisation au-dela de 1 an) ; Les CDD (durée et renouvellement, durée de carence entre 2 contrats) et la mise a
disposition d’un intérimaire; Le CDI de chantier ; L’égalité professionnelle hommes femmes ; Les conditions et durées
de renouvellement de la période d’essai ; La poursuite des contrats de travail entre deux prestataires ; La rémunération
minimale du salarié porté et de I’indemnité d’apport d’affaires.

641 La prévention de I’exposition aux facteurs de pénibilité ; L’insertion et le maintien dans I’emploi des handicapés ; Les
conditions de désignation des délégués syndicaux (seuil d’effectif, nombre, parcours syndical) ; Les primes pour travaux
dangereux ou insalubres.

642 Art. L. 2253-3 C. trav.
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relatives a la mise en ceuvre de [’article L. 2253-2 du code du travail (« Bloc 2 » des ordonnances
« Macron » ) — Sur la prévention des effets de [’exposition aux facteurs de risques professionnels
énumérés a l’article L. 4161-1 du code du travail : dans les conditions prévues par [’article L. 2253-
2 du code du travail, promulgué par la loi n° 2018-217 du 29 mars 2018, dite loi de ratification des
ordonnances « Macron », les parties signataires confirment par le présent accord la primauté sur les

accords d’entreprise des dispositions de la CCNIP citées ci-apres » %4,

211. Aussi, dans I’hypothese ou la convention de branche relative a la prévention des expositions
aux facteurs de risques professionnels, n’est pas verrouillée alors la négociation d’entreprise peut
prévaloir, bien que les dispositions qu’elle conclut soient plus ou moins favorables aux salariés que
celles conclues par la branche. Ainsi, les accords d’entreprise peuvent dans ces cas cités s’affranchir

des dispositions prises par la branche, dans la limite bien entendu des dispositions Iégales impératives.

Avec D’article L. 2253-3 du code du travail, cette nouvelle articulation des accords et conventions de
branche remet totalement en cause un des principes généraux du droit du travail®*, le « principe de
faveur » qui régit traditionnellement depuis 1936 la hiérarchie des normes sociales. L’intervention de
la loi du 08 aotit 2016 et de I’ordonnance du 22 septembre 2017 met fin a I’application de la régle de
faveur, déja mise a mal par la loi du 4 mai 2004. Toutefois, cet article permet a la branche de négocier
et signer des accords et conventions moins favorables que les normes supérieures pour les salariés
sur les treize thémes listés dans la loi lui étant réservés et sur les quatre thémes qu’elle peut décider

de verrouiller %%,

212. De plus, cet article permet également a 1’accord d’entreprise de s’appliquer en priorité par
rapport aux accords de branche, dans la limite néanmoins des matiéres limitativement fixées par la
loi, par lesquelles la convention de branche conserve son impérativité. L’accord de branche n’a donc

plus qu’une valeur supplétive a 1’égard des sujets portant promotion de la santé salariale.

Plusieurs solutions se situent dans la négociation collective d’entreprise, puisque celle-Ci se trouve
étre au plus prés des préoccupations salariales, notamment en raison de la démocratie salariale

montante au sein de I’entreprise.

643 ACCORD DU 28 DECEMBRE 2018 RELATIF A LA MISE EN (EUVRE DES ORDONNANCES « MACRON »,
Industrie du Pétrole, IDCC : 1388.

644 CE, 22 mars 1973 ; Cass. Soc. 17 juillet 1996.

645 A travers une clause « dite de verrouillage ».
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PARAGRAPHE 2: L’ESSOR DE LA DEMOCRATIE EN ENTRE-
PRISE LEGITIMANT LA PREDOMINANCE DES ACCORDS D’EN-
TREPRISE

Amorcées déja depuis les années 2013 et davantage accentuées avec les derniéres réformes du
gouvernement relatives au marché du travail et a 1’amélioration du dialogue social, les délicates
questions de la participation dans 1’entreprise, de cogestion, de co-détermination sont abordées. Les
débats et échanges au sein de ’entreprise sont favorisés de manicre indirecte en rapport tout d’abord
a la démocratie sociale (I), mais également par 1’émergence de ce qui pourrait se définir telle une

démocratie directe (I1).

I. Les nouvelles émanations de la démocratie sociale

A travers la notion de « démocratie sociale » qui est aujourd’hui au cceur d’un débat vibrant, on
comprend que 1’entreprise deviendrait un lieu ou la parole s’exprime a différents niveaux. C’est en
tout état de cause, de cette maniere que les différents rapports entendent cette notion. La notion de
« démocratie sociale » dont la signification s’éclaircit au fil des réformes marquantes du droit du

travail (A), se renforce dans certains de ces éléments (B).

A- La signification de la démocratie sociale

213.  Une premiére acception a la « démocratie sociale » dans I’article 1*' de la Constitution de 1958
est-elle décelable, lorsqu’elle accole les deux termes « démocratie » et « sociale », dans le premier
alinéa suivant : « La France est une République indivisible, laique, démocratique et sociale » ? Une
interprétation pour le moins obscure pouvait en résulter, comme si la démocratie pouvait pourquoi
pas, trouver ses démembrements dans le milieu social. Ce terme apparait bien plus tard, entierement
dans la fameuse loi n° 2008-789 du 20 ao(t 2008 qui porte « rénovation de la démocratie sociale ».
Alors, si « rénovation » de cette notion il y a, ¢’est donc bien qu’il y avait déja une existence certaine
de cette derniére aux yeux du législateur. Dans cette loi, c’est I’emblématique noyau de la
représentativité des organisations syndicales qui est proprement « réformé », aussi la « démocratie
sociale » se traduirait par la participation des salariés au fonctionnement de 1’entreprise a travers un

porte-parole fort et légitime, figurant en les organisations syndicales. Cette notion reprendrait la
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conception essentialiste du syndicalisme®, selon laquelle les organisations syndicales sont plus que

de simples intermédiaires, elles sont les représentantes de 1’intérét collectif des salariés.

Depuis le début du XX° siécle cette conception du syndicalisme a suivi les évolutions marquantes
qu’on lui connait, jusqu’a I’un de ces derniers grands pas concernant la démocratisation des régles du
syndicalisme qui a été franchi par la loi n°® 2008-789 du 20 ao(t 2008 « portant rénovation de la
démocratie sociale et réforme du temps de travail ». Cette derniere, réforme la représentativité des
syndicats, en modifiant les critéres contenus dans la Circulaire de Parodi du 28 mai 19455 De plus,
elle supprime le principe de la présomption de représentativité qui était traditionnellement de mise.
Le critére nouveau le plus innovant, apportant beaucoup a I’idée de « démocratie sociale » fat le
critére de ’audience électorale. La part minimale des suffrages valablement exprimés au 1°' tour des
derniéres élections professionnelles est fixée a 10 pour cent®®, Le mandat du délégué syndical est de
surcroit remis en cause tous les quatre ans, lors de chaque nouvelle élection professionnelle, défaisant
« le syndicalisme a vie ». Pour renouveler son mandat il doit se présenter a 1’¢lection professionnelle
et doit prouver qu’il appartient a une organisation syndicale ayant obtenu 10 pour cent des suffrages

valablement exprimés, et lui-méme doit avoir recueilli au moins 10 pour cent sur son propre nom.

Désormais la représentativité des organisations syndicales rendant légitime leur action est basée sur

le vote ¢’est-a-dire sur la technique principale de la démocratie politique.

L’expression de « démocratie sociale » a été parfaitement incarnée avec I’accord national
interprofessionnel du 11 janvier 2013 sur la sécurisation de 1’emploi, et lors des discussions

parlementaires dont a émané la loi du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de 1I’emploi.

214. Aujourd’hui plusieurs éléments de la « démocratie sociale » existent. La négociation
nationale interprofessionnelle, permise par I’article premier du code du travail, est la premiere

émergence de la démocratie en entreprise. La norme sociale est de plus en plus négociée que votée®*°.

Un autre aspect de la démocratie sociale réside dans les conventions collectives étendues, dont le
statut a éte rénove en 1936 ; des textes négociés qui dans la limite de leurs champs d’application, vont

s’imposer a tous, en ce sens ils auront la méme force que la loi.

Enfin, le comité d’entreprise ainsi que les autres instances représentatives du personnel qui I’ont

646 Cette notion était déja annoncée dans la sentence arbitrale de Waldeck Rousseau de 1899.
847 Désormais les critéres sont au nombre de sept et sont cumulatifs.

648 Ce pourcentage vaut dans les entreprises et les établissements, et il est de huit pour cent dans les branches ainsi qu’au
niveau national et interprofessionnel.

649 Art. 1 C. du trav.
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suivi, représentent le troisiéme grand aspect de la démocratie sociale®®.

Ce sont ces deux derniers éléments qui intéressent le propos, puisqu’ils ont évolué au cours des

derniéres réformes du droit du travail.

B- Les conventions collectives en faveur de la démocratie sociale

215. La démocratie sociale est renforcée grace a I’une de ses composantes, ¢’est-a-dire au travers
des conventions collectives. En effet, la nouvelle application entre les conventions et accords
collectifs ceuvre en faveur de la démocratie sociale puisque désormais seul 1’accord d’entreprise a
vocation a s’appliquer, excepté dans les matieres réservées a la convention de branche. La négociation
des accords au cceur de I’entreprise est le dernier barreau de 1’échelle d’écoute des préoccupations de

I’ensemble des salariés.

Le renforcement de la démocratie sociale par la force donnée aux conventions collectives se confirme
de plus, a travers la généralisation des accords majoritaires.

La loi dite « Loi travail » n°® 2016-1088 du 08 ao(t 2016 prévoit que progressivement, les accords
collectifs d’entreprise pour étre valablement conclus, devront étre signés par des syndicats
représentant au moins 50 pour cent des voix exprimées en faveur des syndicats représentatifs ¢! ;
alors que traditionnellement, les syndicats signataires devaient représenter seulement 30 pour cent
des suffrages exprimés au premier tour des dernieres élections professionnelles, et aucune opposition
de la part d’un syndicat majoritaire ne devait étre émise. Le poids électoral des suffrages est donc
modifié (50 pour cent retenus contre 30 pour cent dans le passé), ainsi que la base de calcul des
votants. En effet, cette base ne représente plus seulement I’ensemble des votes au premier tour des

élections professionnelles mais uniguement ceux exprimés en faveur des syndicats représentatifs.

Cette exigence de syndicats représentant majoritairement le personnel, Iégitime la primauté des
accords d’entreprise, amorcée déja dans la loi précitée avant son élargissement suivi par I’ordonnance
n°® 2017-1385 du 22 septembre 2017. Ainsi, cette obligation de signature représentant au moins 50
pour cent des voix, a concerné dans un premier temps tous les accords relatifs a la durée du travail,
aux repos et aux congés, puis dans un second temps, c’est-a-dire a partir du 1° septembre 2019 tous

les autres accords collectifs %2,

850 Institués par I'ordonnance du 22 février 1945 et la loi du 16 mai 1946.
851 Art. L. 2232-12 C. trav.

852 Sauf exception.
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216. Si la fusion des instances représentatives du personnel, composantes de la démocratie sociale
853 est une mutation qui semble desservir la protection et la promotion de la santé des travailleurs, en
revanche I’évolution qu’a suivi ’autre aspect de la démocratie sociale %4 est bénéfique a cette

derniere et permet ainsi les mobilisations autour des questions de santé au travail et de pénibilité.

Il. L’essor du référendum ; manifestation de la démocratie directe en en-
treprise

La démocratie directe en entreprise se manifeste dans les dernieres réformes a travers le
développement d’autant de techniques du référendum possibles; il s’agit, dans certaines
circonstances, de la « consultation » des salariés a propos de la validation de conventions ou d’accords
collectifs négociés (A), ou encore de leur « approbation » au sujet de projets d’accords collectifs

¢tablis par I’employeur (B).

A- La validation des accords collectifs imparfaits

217. En termes de communication en entreprise une dimension nouvelle consistant a dépasser la
pratique élective a émergé ces derniéres années, incarnée dans le référendum d’entreprise. La voie
référendaire est utilisée dans les entreprises notamment dans le cadre de la validation d’un accord

collectif d’entreprise ou d’établissement.

En dehors des cas prévus par la loi, ’employeur peut librement décider d’organiser un référendum
afin que les salariés approuvent une décision sur un theme particulier, toutefois le texte
hypothétiquement approuvé ne revét qu’une simple valeur d’acte unilatéral, ne remettant pas en cause
les dispositions contenues dans les autres normes telles que les conventions collectives ou le contrat

de travail.

En effet le référendum est utilisé déja depuis plusieurs années dans les entreprises dépourvues de
délégué syndical, dans le but d’approuver un accord d’entreprise tout d’abord lorsque celui-Ci a eté

conclu avec un ou plusieurs salariés mandatés d’établissement 5°°,

Puis également 1’approbation par 1’ensemble des salariés a été permise, toujours en 1’absence de

853 En raison du double canal de représentation.
654 | a dimension des conventions collectives.

855 1. n° 2004-381, 04 mai 2004 ; L. n° 2008-789, 20 ao(it 2008.
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délégué syndical, d’un accord signé par un élu du personnel ®°. Le référendum pour la validation
d’accords sur des thémes spécifiques peut étre proposé par I’employeur, ces thémes concernent
I’intéressement et également la participation ®’. La ratification d’un tel projet d’accord est retenue &
la majorité des deux tiers du personnel. Ce type de référendum est particulier en ce sens qu’il est
possible alors méme que 1’entreprise est pourvue d’un délégué syndical ou d’un représentant ¢lu du

personnel.

218. Enfin, le champ de la consultation référendaire s’est élargi par la loi n°® 2016-1088 du 08 ao(t
2016 relative au travail | et 11, a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours
professionnels, et par les ordonnances « Macron » du 22 septembre 2017 8, permettant la soumission

a I’ensemble des salariés de la validation d’accords d’entreprise dits imparfaits °°,

En effet, «1’accord majoritaire » est devenu la condition généralisée de validit¢é d’un accord
d’entreprise ; les syndicats représentatifs doivent avoir recueilli 50 pour cent des voix exprimées aux
dernieres élections professionnelles en faveur des syndicats représentatifs, afin de pouvoir
régulicrement signer les accords d’entreprise. Toutefois, en 1’absence de majorité, une possibilité
subsidiaire est prévue. Effectivement, la validation des accords est tout de méme possible, dans la
situation ou un ou plusieurs syndicats auraient obtenu plus de 30 pour cent des voix, alors un
référendum d’entreprise a I’initiative de ces derniers ou bien de ’employeur peut €tre organis¢ aupres
des salariés, afin de leur soumettre le choix de la validation de ’accord ®. Les étapes principales
préalables a 1’organisation de cette sollicitation du personnel sont les suivantes. Dans un premier
temps, I’avis demandé a I’ensemble des salariés doit se faire dans le mois suivant la signature de
I’accord, les syndicats non signataires auront alors huit jours pour décider ou non s’ils souhaitent
signer 1’accord ; cette seconde chance pourrait permettre I’atteinte du seuil des 50 pour cent des voix.
Suite a I’expiration de ce délai de réflexion offert aux syndicats non signataires, la consultation des
salariés sera organisée dans les deux mois suivants. Afin d’aboutir a ce référendum, des modalités
précises doivent étre inscrites dans un protocole conclu par I’employeur et les syndicats signataires
de I’accord. A I’issue de la consultation, I’approbation de 1’accord par les salariés se fait a la majorité

des suffrages exprimés, a défaut I’accord sera réputé non écrit %1,

656 | n°2015-994, 17 ao(it 2015; Art. L. 2232-23-1 C. trav.; Art. L. 2232-26 C. trav. ; D. 2332-2 et s. C. trav.
857 Art. L. 3322-6 C. trav.; Art. L. 3312-5 C. trav.

858 QOrdonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017- art. 4, elle dépasse les tentatives d’utilisation des techniques de
référendum dans le cadre des lois « Aubry ».

859 C>est-a-dire les accords non majoritaires.
660 Art, L. 2232-12 C. du trav.

661 Décret n® 2016-1797 du 20 décembre 2016 relatif aux modalités d’approbation par consultation des salariés de certains
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A travers le processus du référendum professionnel, on peut alors penser que les accords d’entreprise
pourront donc traiter et appliquer des mesures de prévention justes et adaptées a la vie et au
fonctionnement de 1’entreprise, en raison de la suppression de tout intermédiaire entre le souhait des
salariés et les décisions achevées. Cette possibilité présente donc un réle actif de chaque salarié

concernant ses propres conditions de travail.

Certes, ce moyen de sollicitation des salariés est seulement subsidiaire en ce sens qu’il vient en
« sauvetage » d’une convention ou d’un accord collectif « imparfait », c¢’est-a-dire obtenu par la

signature de syndicats « minoritaires », mais il demeure néanmoins trés intéressant a étudier %2,

B- L’approbation référendaire d’un projet d’accord

219. En I’absence de délégué du personnel dans certaines entreprises %2, I’employeur pourra
négocier directement avec les salariés sur I’ensemble des thémes ouverts a la négociation collective

d’entreprise®®, afin d’obtenir ’approbation d’un « projet d’accord », ou d’un avenant de révision.

Effectivement depuis 1’ordonnance n° 2017-1386 du 22 septembre 2017, une consultation du
personnel peut étre organisée par I’employeur, faisant perdre au délégué syndical son monopole en
matiére de négociation collective et de signature des accords . Cette négociation dans 1’entreprise
de moins de onze salariés en 1I’absence de délégués syndicaux, réorganise donc celle préexistante qui
prévoyait la négociation possible entre I’employeur et un ou des salariés mandatés par une
organisation syndicale dans la branche, devant étre ratifiée par référendum a la majorité des voix du

personnel.

L’¢étape du salari¢ mandaté n’est donc plus nécessaire, aujourd’hui pour ce type d’entreprise, seul le
référendum permet la validation des projets d’accord, toutefois la majorité ne suffit plus a cela, c’est

la majorité des deux tiers qui est retenue.

Méme si le terme « référendum » n’est pas textuellement employé aux articles L. 2232-12, L. 2232-

21-1 et L. 2232-27 du code du travail, c’est pourtant bien I’organisation de cette technique qui se

accords d’entreprise.

862 Franck Petit, Introduction au Dossier : Le référendum dans 1’entreprise : nouveau mode de dialogue social ? Dr. Soc.
Mai 2018, p. 404.

663 Dans les entreprises de moins de 11 salariés soit les trés petites et celles de moins de vingt salariés en I’absence de
délégués syndicaux et de comité économique et social.

864 Non plus seulement en matiére de rémunération et de durée du travail.

865 Art. L. 2232-21-1 C. trav.
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révéle dans ces dispositions a travers les termes suivants utilisés: « consultation» ou

« approbation »°%,

666 Seul les articles L. 3132-25-3 et R. 3132-17 du code du travail contiennent le terme « référendum », ces articles
permettent les autorisations aux dérogations au repos dominical.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2

Les deux aspects du dialogue social, ont profondément muté. Dans ces évolutions doit étre saisi un
moyen de continuer a construire la prévention au jour le jour ; en utilisant correctement ces outils de

dialogue social, une prévention moderne et évolutive peut naitre.

220. La représentation élue des salariés qui compose I’un des pendants de ce qu’on appelle en
France, « le double canal de représentation du personnel » subit une mutation discutable en matiére
de promotion de la santé. En effet, cet aspect de la démocratie sociale a structurellement changé mais
dans un sens, en revanche, défavorable a celle-ci, puisque la fusion généralisée des IRP constituerait
un abaissement de la préoccupation de la santé au travail dans les missions de représentation du

personnel.

221. La négociation collective dont sont parties prenantes « les représentants designés » (le
second pendant de la représentation salariale) a également subi une évolution suite aux derniéres
réformes du droit du travail. Ces derniéres dispositions sont davantage favorables a la promotion de

la prévention de la santé au travail.

Bien que la conclusion des accords a I’échelle de I’entreprise soit considérée par d’aucun comme un

pari risqué sur la confiance et I’intelligence collective, cette crainte doit se transformer en confiance.

En un sens cette démocratie directe rejoint le réle actif de chaque salarié concernant ses conditions

de travail, évoqué préalablement dans le contexte de son droit individuel d’alerte et de retrait.

190



CONCLUSION DU TITRE 2 :

La prévention de la pénibilité au travail est traitée a la fois dans le cadre du dispositif Iégal remanié,
le C2P, qui met en ceuvre une pénibilité secondaire limitée quant & son champ d’action et
d’application. Mais la prévention des effets de 1’exposition des salariés aux risques professionnels est
également considérée en dehors du « dispositif penibilité » a travers d’une part I’obligation générale
de sécurité de I’employeur et d’autre part I’obligation de négociation collective. Ces deux obligations
s’attachent a une prévention primaire du sujet de la pénibilité. Cette prévention est intégrée toujours
davantage dans I’entreprise, visant véritablement a éviter les risques, et devient de plus en plus

I’affaire de I’ensemble des acteurs du monde du travail.

Bien que le recours a un accord national interprofessionnel relatif a la définition de la pénibilité et a
la mise en ceuvre d’un dispositif pénibilité prévu par la loi du 21 aolit 2003, n’a pas été complétement
concluant, la négociation collective n’a fait que grandir sur le sujet les années suivantes. A travers les
accords collectifs de branche et accords d’entreprises, les partenaires sociaux traitent de 1’aspect
préventif de la pénibilité. De plus en plus, ’expertise de terrain a propos de la connaissance des
situations de travail et des risques professionnels des interlocuteurs sociaux au niveau de 1’entreprise,

est appréciée pour négocier les mesures de prévention.
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CONCLUSION PARTIE 1:

En méme temps que le droit de la sécurité et de la santé au travail a ces derniéres années élargi le
cadre de prévention des risques professionnels et de promotion de la santé au travail, certains facteurs
de risques sont classés au titre d’une catégorie juridique dite de « pénibilité ». Ils bénéficient d’un
traitement spécifique en raison de leur particularité tenant a la logique de seuil d’exposition pouvant
leur étre applicable. Effectivement 1’exposition minime a ces facteurs de risques professionnels est
considérée comme n’étant pas dangereuse, tandis qu’une exposition intense et prolongée engendrerait
pour le salarié des effets néfastes sur son corps, pouvant amputer de maniére irréversible son capital
santé. C’est bien la problématique d’exposition a long terme aux facteurs de pénibilité qui est ciblée
par le droit. Ainsi est reconnu juridiquement le caractére pénible de certains facteurs de risques, en
ce sens ou I’exposition du travailleur & des contraintes de travail est susceptible d’altérer sa santé

physique et de nuire dans un temps différé a son espérance de vie et sa qualité de vie.

Par la reconnaissance de ce concept de pénibilité, le droit s’intéresse enfin a la problématique des
effets déléteres déterminés par 1’exercice professionnel, se produisant au moment de la cessation de
I’activité du travail (temps de retraite). Il s’agit en effet des enjeux d’égalité entre les professions au
sujet de leur temps de retraite de qualité de leur retraite, également de santé publique en matiére de
diminution de I’espérance de vie en bonne santé et in fine, de I’augmentation du taux d’incapacité des

seniors.

Aussi la population étant de plus en plus vieillissante, traiter de la pénibilité c’est aussi traiter du
probléme grandissant du maintien en emploi des seniors. Les effets différés de I’exposition aux
contraintes de travail apparaissent effectivement de plus en plus en fin de carriéere et les émanations

de I'usure a la tache n’attendant pas 1’age de départ a la retraite.

L’¢laboration des conditions et modalités de prise en compte juridique de la pénibilité a nécessité la

concertation et la collaboration de plusieurs acteurs légiférant du droit.

Le dispositif de pénibilité nommé désormais « compte professionnel de prévention », s’intéresse a la
dégradation de la santé physique en raison de I’exercice a long terme de certains travaux, ou de
I’exposition prolongée a certains environnements ou conditions de travail.

Bien qu’insatisfaisant a plusieurs égards (notamment incomplet quant aux facteurs de risques
concernés par la définition de la pénibilité et insuffisant concernant 1’anticipation permise de départ
en retraite), ce dispositif réformé est intéressant en ce qu’il met I’accent sur les démarches essentielles
de prévention, qui représentent le remede, ou du moins un des remedes, a I’ensemble des pénibilités
au travail. L’obligation 1égale de I’employeur de prévention de la pénibilité, au titre de la prévention
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de I’ensemble des risques professionnels de 1’entreprise, associe les acteurs cruciaux de la médecine
du travail et de I’instance représentative du personnel, dans son application, de sorte a attribuer au
« droit a la protection de la santé au travail », une dimension primaire de la prévention de plus en plus

large.
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SECONDE PARTIE

LA PENIBILITE RESSENTIE

222. Lanotion de pénibilité ressentie, comprend les concepts définis de pénibilité (autres que celui
Iégalement retenu), traduisant la souffrance ressentie au jour du travail ¢’est-a-dire les concepts de
pénibilité induite par 1’age et 1’état de santé du salarié et plus largement les pénibilités vécues
physiques ou morales %7. En outre, la pénibilité vécue au travail peut notamment concerner le
travailleur exposé aux fameux risques professionnels de pénibilité, mais « qui ne I’est pas
suffisamment » pour se voir attribuer les bénéfices du C2P. Dans cette hypothese, le travailleur se
situerait en dessous des seuils réglementaires. Le travailleur 4gé est aussi concerné par une certaine
pénibilité vécue, tout comme le salarié handicapé, lui qui travaille avec une pénibilité initiale, devant
vivre I’exécution des taches avec une certaine incapacité permanente. Aussi, est souvent associé a la
notion de pénibilité ressentie au travail, la souffrance en lien direct avec la dimension psychique du

salarié, notamment lorsque son esprit est trop longtemps abattu par la charge de travail.

Toutefois, si cette seconde partie s’appuie sur le concept de la pénibilité entendu en terme juridique
868 3 savoir : « la pénibilité en lien avec I’espérance de vie » °®°, le prisme de 1’espérance de vie en
« bon état » demeurant 1’angle d’analyse, les propos suivants envisagent néanmoins 1’élargissement

de son champ d’appréhension, en incluant certains des aspects de pénibilité ressentie.

En effet, le dispositif traitant de la pénibilité a évolué, jusqu’a comprendre différentes formes et
orientations. Cependant, ce compte semble véritablement étre incomplet, ne prenant pas en
considération la souffrance psychique des salariés en lien avec leur travail. Et, pourtant le salarié
devrait étre en droit d’étre protégé contre les atteintes a sa santé mentale (TITRE 2) ; tant elles sont

prégnantes dans le mode de 1’entreprise d’aujourd’hui et dévastatrices (TITRE 1).

TITRE 1 L’ALTERATION DE LA SANTE MENTALE DES SALARIES
PAR LE TRAVAIL

TITRE 2 LA PROTECTION DE LA SANTE MENTALE

867 V., Supra. n° 59, 60.
668 \/ Supra. n° 55 a 58.

669 Ou pour étre plus juste avec les termes juridiques employés dorénavant : « les risques professionnels en lien avec
I’espérance de vie ».
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TITRE 1

[’ALTERATION DE LA SANTE MENTALE
DES SALARIES PAR LE TRAVAIL

Les nouveaux modes de gestion de 1’entreprise et I’accélération de production, liés au développement
des nouvelles technologies de I’information de la communication et a 1’augmentation des utilisations
du numeérique, sont plusieurs facteurs de travail susceptibles d’induire des risques de désordres
psychologiques et psychiques pour les salariés soumis a ces changements du mode de travail
(CHAPITRE 1). En effet, ces nouvelles organisations du travail qui transcendent tous les domaines
d’activités, sont la cause de pressions et de stress ressentis par nombre de salariés, déséquilibrant leur
charge mentale de travail vers une surcharge dont I’impact est fortement délétére et dommageable

pour la santé des salariés (CHAPITRE 2).
CHAPITRE 1 : LASANTE PSYCHIQUE ATTEINTE PAR LES NOUVELLES

TRANSFORMATION DU TRAVAIL

CHAPITRE 2 : LE LIEN ENTRE LA CHARGE DE TRAVAIL ET LASANTE MENTALE
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CHAPITRE 1

LA SANTE PSYCHIQUE ATTEINTE PAR LES
NOUVELLES TRANSFORMATIONS DU
TRAVAIL

Les différentes stratégies managériales menées en entreprise sous 1’influence des exigences du
marché économique (SECTION 1), soutenues par le développement des nouvelles technologies, qui
permet notamment des actions de tragabilité, et de communications a distance, impactent 1’entiéreté
du monde du travail en termes d’exécution et d’organisation du travail. Aussi, les enjeux qui en

découlent concernant la place des travailleurs dans 1’entreprise restent & mesurer (SECTION 2).

SECTION 1. LA TRANSFORMATION DES MODES D’OR-
GANISATION DU TRAVAIL

Afin de comprendre les organisations actuelles du travail, il convient de retracer les transformations
ayant marqué le dernier siecle ; en effet a la suite de la remise en cause du modéle taylorisme, de
nouvelles formes d’organisation sont apparues dans le monde du travail. Les contraintes émergentes
de la mondialisation, globalisation, de la concurrence et de I’innovation technologique ont conduit
les industries a développer de nouvelles techniques d’organisations par le management moderne dans
le cadre du capitalisme financier (PARAGRAPHE 1) ; qui sont déléteres pour la santé des travailleurs,
notamment en raison de 1’anxiété omniprésente chez les salariés provoquée par la pression relative
aux enjeux de I’atteinte des objectifs, renforcée par une fausse autonomie salariale et I’isolement des

individus au travail, que les pratiques managériales engendrent (PARAGRAPHE 2).
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PARAGRAPHE 1: L’ESSOR DES OBJECTIFS : AU C(EUR DE LA
VISION GESTIONNAIRE

L’émergence du management contemporain guidé par les exigences de rentabilité financiere a court
terme (I) a donné naissance a de nouveaux modes d’organisation du travail, tels que le management

par objectifs (I1).

I. L’émergence du management contemporain

De la combinaison du développement du concept de management, et de la culture expansive de la

rentabilité financiere (A), a émané un management révolutionné dans le milieu du travail (B).

A- Les facteurs a I’origine du management contemporain

La vision originelle du concept de management entendue dans les industries (1) s’est vue mutée en

raison de I’apparition de 1’¢re du capitalisme financier, auquel le monde du travail a di s’adapter (2).

1- La naissance du concept de management au cceur du toyotisme

223. Fayol, Taylor, representaient les figures d’ingénieurs de ’efficacité, a 1’époque ou le modeéle
du Fordisme ayant suivi celui du Taylorisme, rayonnait dans 1’industrie. L’organisation scientifique
du travail était basée sur les techniques précises qui mutaient les usines en machines. Les conditions
matérielles de production étaient essentielles et éclipsaient totalement les conditions humaines et
sociales de travail. Les ingénieurs du travail, spécialistes de I’optimisation, étaient indispensables
dans les entreprises afin de déterminer quelles taches précises étaient détachables dans un atelier de
travail a la chaine. En effet, les techniques de division de la chaine de travail nécessitaient une

véritable expertise de I’organisation hiérarchisée des postes de travail.

Or, a partir du milieu du XX ° siécle le monde du travail a assisté a un remplacement progressif des
ingénieurs du travail par les gestionnaires, notamment avec la naissance de ce qu’on appelle

communément le management et le toyotisme.

224. L’émergence de la flexibilité dans I’organisation de production. Ce mode d’organisation
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naissant du travail va véritablement révolutionner la conception du labeur de 1’époque ®”°. Ce
mouvement neuf appréhende I’importance du facteur humain dans la production, confiant dans la

notion de management.

La notion méme de management, se traduit par la valeur que 1’on peut donner a I’homme ; son but
premier est de valoriser pour motiver, et in fine pour produire. La discipline du management est axée
sur la question du « comment » : comment motiver les salariés, ¢’est-a-dire a travers quelles normes

de comportement.

225. Ce concept prend racine dans les enquétes fameuses de Elton MAYO, considéré comme le
fondateur de la sociologie du travail, menées entre 1927 et 193271, C’est a 1a Western Electric®2 que
le psychologue et sociologue australien et son équipe attachent leurs réflexions et leurs recherches a
propos des conditions de travail des ouvriers. L'une de ses expériences la plus célebre est celle
consistant a augmenter 1’éclairage dans les ateliers. Certes, suite a cette amélioration des conditions
de travail, il a été remarqué que la productivité des ouvriers avait augmentée ; toutefois le plus
intéressant dans cette expérience est la deuxiéme phase, c’est-a-dire lorsque I’intensité initiale de
I’éclairage fut rétablie et que le taux de productivité des ouvriers dans I’atelier, lui, n’avait pas pour
autant baissé. Aussi, il résultait de cet essai que I’augmentation de production n’avait en réalité pas
de lien exclusif avec I’amélioration de I’éclairage mais que c’était bel et bien 1’intéressement porté
aux conditions de travail des ouvriers, que représentait celle-ci, qui eut un effet profitable pour la
production. De cette expérimentation notamment et d’autres, telle la gestion des temps de pause
appartenant aux ouvriers, Elton MAYO et son équipe font le constat suivant : 1’intérét porté aux
ouvriers est une source de motivation®”®. En étudiant le comportement des individus au travail, les
recherches de Elton MAYO marquent un aspect humain novateur dont le modéle rude et austére du

taylorisme et du fordisme avait cruellement besoin.

Ainsi, d’aprés les diverses expériences®’* basées entre autres, sur la suppression puis la réintégration
ou bien sur ’amélioration puis la réinitialisation de facteurs organisationnels, le lien opérant entre

I’intérét porté aux travailleurs et leur efficacité fut découvert®’.

670 Sur la détaylorisation de la société et la recherche de motivation des salariés : Eléments de sociologie du travail et de
I'organisation, D. Potocki Malicet, éditions Anthropos - Economica, 1997.

671 Appelées aussi enquétes des Hawthorne Works.
672 Usine de Cicero.

673 Michel Foudriat, Sociologie des organisations : la pratique du raisonnement, Pearson Education France, 2007, p. 110-
113.

674 Menées déja au milieu du XX ° -éme siécle.

675 |es conclusions de ces enquétes furent révélées en 1939 par deux chercheurs de I’équipe de Elton Mayo ; F.G
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Une dizaine d’années suivantes, MASLOW Abraham en théorisant sa « pyramide des besoins »,
démontre 1’existence de plusieurs facteurs de motivation trés divers et dépendants de chaque
travailleur. Ce concept qui permet de développer la motivation du travailleur va considérablement
s’accroitre au sein des entreprises, et les gestionnaires vont progressivement comprendre que pour
atteindre une meilleure productivité il est important de faire confiance a I’Homme, en lui donnant de
I’autonomie dans I’exécution de ses tdches. Ce concept dont I’idée essentialiste est défendue par
’école des relations®’®, fut expérimenté en France dans les entreprises paternalistes telles que celles
dirigées par Francois MICHELIN ou par Paul RICARD, dans lesquelles les patrons étaient proches
des salariés et avaient tendance a donner de I’importance aux critiques, conseils et doléances au sujet
des techniques de production de 1’entreprise qui étaient remontés. Le concept repose sur un systéme
a I’écoute de I’avis des travailleurs, précurseur du systéme participatif®”’. En effet, selon Lewin
KURT, le patron de MICHELIN s’identifie a ce qu’il appelle un « leader démocratique ». Il
différencie ce type de leadership du leadership autoritaire, et définit ce premier comme la catégorie
de dirigeants qui menent leur groupe de travail avec une politique ouverte a la discussion et acceptant

les remarques.

Ce facteur humain développé autour des besoins des travailleurs, valorisé au sein du modele du
toyotisme, est le critére manquant aux modeles d’organisation scientifique du travail se concentrant
exclusivement sur le facteur financier comme élément de motivation des travailleurs, éprouvant ses

limites face a 1’évolution tertiaire du travail®’®.

2- L’¢re du capitalisme financier

Depuis plusieurs décennies il ressort des décisions prises par les politiques mondiales, un dynamisme
général « courtermiste » (a), qui n’a pas manqué d’imprégner la vision du fonctionnement des

multinationales (b).

Roethlisberger et W.J. Dickson, Management and the Worker, 1939.
676 Composée entre autres de Gregor Douglas, LIKERT Rensis, ARGYRIS Chris et LEWIN Kurt.

577 Dans ce systéme les travailleurs participent a la prise de décisions de I’entreprise, selon le psychologue LIKERT
Rensis.

678 En effet, le secteur tertiaire prend son essor dans les années 1970- 1980 et échappe aux dictats rigides du Fordisme,
la logique de délai cadencé et de division parcellaire ne s’adaptant pas a cette nouvelle nature du travail (telle I’émergence
des prestations de travail).
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a) La dominance générale du court terme

Accablé, le Commandant COUSTEAU délivrait dans la seconde moitié du XX ° siécle son triste
constat selon lequel « nous vivons dans une interminable succession d’absurdités imposées par la
logique myope de la pensée a court terme ». I est vrai, qu’a la mesure de 1’horloge ®’°, les acteurs de
la mondialisation se désintéressent d’une vision a long terme autant en matiére environnementale et
sociétale, que financiere et économique. Ce que Jean-Francois SIMONIN nomme « la tyrannie du
court terme » est désastreux pour le genre humain®. Entrainée par les enjeux toujours plus pressants
de la marchandisation, de la mondialisation, de D’intensification de la concurrence, et de la
numérisation, une vision nécessaire du court terme teinte le point de vue des politiques mais

également le point vu des financiers.

Dans le monde des affaires, 1’intéressement au long terme devient un probléme, celui-ci étant exclu
des processus de décision des conseils d’administration ; le profit que les financiers pourront retirer
a court terme est devenu un objectif beaucoup plus urgent. Cette vision représente le capitalisme

financier, considéré selon Nicole AUBERT comme « un capitalisme profondément mortifere » 2,

b) La transformation de I’industrie par les exigences financiéres

226. La financiarisation des entreprises. « Le temps ¢ est de ['argent ». Cette maxime populaire
prend toute son ampleur au tournant libéral des années 1980. En effet, a la suite de la déréglementation
des marchés et de la désindustrialisation progressive, le capitalisme financier s’est développé entre
les années 1970-1980 et a remplacé de fait le capitalisme de production. Ernest-Antoine SEILLIERE,
héritier de 1’empire sidérurgique WENDEL, réinvente le groupe WENDEL en une société
d’investissement. Il devient en 1997 le président du Medef jusqu’en 2005. Ernest-Antoine SELLIERE
et Denis KESSLER, vice-président du Medef de 1998 a 2002, sont en France les figures importantes
qui ont défendu la réeforme de la déréglementation. La libéralisation économique serait le germe du
capitalisme financiarisé. Cette deréglementation est d’abord nationale, puis devient rapidement

internationale, puisque le néo-libéralisme économique est une doctrine partagée aux Etats-Unis par

679 Le temps conceptualisé par I’Homme a travers I’heure. Charles Baudelaire, « L’horloge », in Les fleurs du mal, 1857.

680 Jean-Frangois Simonin, « La tyrannie du court terme. Quels futurs possibles a I'heure de 1’anthropocéne ? », Utopia,
Oct 2018, p. 240.

681 Aubert Nicole, « Le management a I'ére du capitalisme financier : un management hors sujet ? », Nouvelle revue de
psychosociologie, 2012/1 (n° 13), p. 17-30.
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Ronald REAGAN et en Angleterre par Margaret THATCHER. Ces derniers suivront respectivement
dans les années 1980-1990 cette orientation politique. La commission européenne en fait de méme,
en adoptant cette doctrine néo-libérale comme doctrine officielle dés 2004, sous la présidence de José
Manuel BARROSO. L’ére du capitalisme financier est aujourd’hui considérablement ancrée, malgré
les crises financiéres connues. Les actionnaires enchainent les mouvements de capitaux et
privilégient les objectifs financiers a court terme. Les choix d’investissement se prennent en fonction

des retours sur investissement trés courts.

Les investisseurs achétent des entreprises, a 1’aide de préts bancaires, optimisent la rentabilité de

1’ affaire®8?

, vendent des métiers, puis lorsque les cours augmentent les financiers s’en vont. Les
actionnaires revendent les entreprises pour un maximum de bénéfices souhaité dans les deux ou trois
années suivantes, pas davantage. Il s’agit d'un défi du marché financier qui s’inscrit donc dans une

temporalité extrémement courte 583,

Des lors, les entreprises n’ont pas le temps de se développer en investissant par exemple dans la
recherche de I’innovation, ou encore de conquérir de nouveaux marchés a 1’étranger. En effet, mener
de telles actions de recherche et de développement représente pour une entreprise un pari sur plusieurs
années, et donc un risque certain concernant la rentabilité immédiate. Aussi, tyrannisées par cet
impératif de productivité a court terme, les entreprises multinationales se conforment a des décisions
stratégiques prises a 1’aune des intéréts en termes d’avantages concurrents et de « maximisation des

intéréts a court terme ».

Le fameux exemple d’une gestion de court terme dans les entreprises est celui du flux-tendu de
production : Zéro-délai, zéro-stock, zéro-défaut, initié par le modéle du toyotisme résultant de la
théorie des cing zéros de la méthode Ohno %8,

Par cette forme nouvelle de capitalisme, les exigences du flux auraient remplacé la pression de
la chaine impérieuse a I’époque de 1’organisation du Fordisme . Dorénavant, guidé par le tic-tac du

cours de la bourse, le rapport au temps est devenu intrinséquement lié au rapport aux bénéfices °¢°.

882 | _es financiers contraignent les entreprises a réduire les colts notamment en diminuant le personnel.

683 En référence au court terme attendu par les actionnaires, la notion de « capitalisme de locataires » pour illustrer les
actionnaires détenant trés provisoirement les actions cotées a la bourse, apparait a la page 17 du rapport dit « rapport
Notat-Semard » portant sur I’entreprise, objet d’intérét collectif. V. Supra n°® 89. et Infra n° 524,

884 | aurin-Lamothe A. « Comprendre le questionnement actuel sur la souffrance au travers de la prise en charge de la
subjectivité des travailleurs par le management », dans Moreau, N. et Larose-Hébert, K., La souffrance a I’épreuve de la
pensée, Les Presses de I’Université du Québec, 2013, p.197-212.

685 Daniele Linhart et Robert Linhart, « Les ambiguités de la modernisation. Le cas du juste-a-temps », Réseaux, n° 69,
1995, p. 45.

886 Sur la métamorphose du capitalisme débouchant sur la financiarisation de I’économie voir les écrits de Pierre-Yve
Gomez : Le Travail invisible : enquéte sur une disparition, Ed. Francois Bourin, févr. 2013, 253 p. ; L esprit malin du
capitalisme, Desclée De Brouwer, oct. 2019, 300 p.

201



L’instantanéité est évidemment accentuée par 1’explosion des nouvelles technologies qui permet aux

opérateurs de marché, appelés trader, d’effectuer des transactions boursiéres a la milliseconde !

Toutefois, I’'image du monde qui court de plus en plus rapidement derriére le « verbe avoir » promis
par la société consumeériste, se répercute de plein fouet sur les acteurs au travail. Et, contrainte de
vouloir toujours « I’avoir », la société capitaliste contemporaine se meut vers d’inquiétants impacts

pour I’aspect humain®®’.

B- La révolution managériale

227. La diffusion dominante de la transformation managériale. La transformation du
capitalisme a fagonné le concept du management en un véritable type d’organisation du travail

(suivant les préceptes du lean management).

Ces méthodes nouvelles de gestion d’organisation autour de I’optimisation des processus visant a
améliorer les performances en ce qui concerne la production, se sont mises en ceuvre dans les
multinationales. D’aucuns définissent ce tournant gestionnaire comme une révolution managériale a
I’instar des précédentes révolutions industrielles®®. A 1’image du capitalisme, le management en

entreprise se transforme également dans la méme direction que celui-ci, a savoir celle de la rentabilité.

L’idée de révolution managériale est exprimée par James BURNHAM dans son livre « The
managerial revolution. What Is Happening in the World » rédigé en 1941. Il fut transcrit en francais
en 1947, et intitulé « L’Ere des organisateurs », il est publié par Raymond ARON %, D’aprés cet
écrit, le management serait une nouvelle classe dirigeante qui intégrerait les industries comme les
Etats ; en effet la notion du new public management (NPM) importée des réformes du Royaume-Unis
et diffusée largement aux Etats-Unis, en Europe et en France, consiste a transposer au secteur public
les modes de gestion et d’organisation appartenant au secteur privé. Aussi, les impératifs de rentabilité
appliqués depuis plus de dix ans dans le secteur public, ont donc entrainé une nouvelle méthode de

gestion administrative dans la fonction publique d’Etat, territoriale et hospitaliére 5%,

687 Robert Sabatier écrit dans «Le livre de la déraison souriante », Albin Michel, nov. 1991, p. 348
« Un actionnaire est toujours bénéficiaire de I'action d'autrui ».

688 |_uc Boltanski et Eve Chiapello, Le nouvel esprit du capitalisme, Gallimard, 2e éd., coll. « Tel », Paris, 2011, p. 99-
165.

889 | gon Blum en a écrit la préface.

890 |_a transformation des structures de la fonction publique frangaise a commencé a travers plusieurs réformes notamment
la révision générale des politiques publiques (RGPP) en 2007, et la modernisation de I’action publique (MAP) en 2011.
A propos de la nouvelle gestion publique et ses effets : Jean-Luc Crozafon, « Risques psychosociaux et souffrance au
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Vincent de GAULEJAC quant a lui, considére que 1’idéologie managériale représente 1’'idéologie

dominante. Tandis que, pour Pierre MUSSO le management serait la nouvelle normativite.

228. Le management de performance du travail. La révolution dite managériale est la solution
pronée par les gestionnaires afin de répondre au défi lancé par les financiers aux entreprises de faire
plus, avec moins. En effet, les actionnaires demandent aux gestionnaires de réduire les codts de
I’entreprise, conduisant a une réduction des effectifs et des investissements, et exigent parallélement
I’augmentation des profits de dix a vingt pour cent. Engagée par un plan d’action, assignée a répondre
a de telles sollicitations chiffrées, la direction d’entreprise ajuste la demande de rentabilité annuelle
des actionnaires et la production de I’entreprise, par le travail : I’augmentation du gain de productivité
a travers le travail des salariés. Le travail doit donc étre optimisé, il doit surtout « performer », et ceci
est rendu possible a travers la transformation managériale. Des techniques de gestions sont mises en
place (planification stratégique, comptabilité analytique, centre de profit), axées autour de la
participation par objectifs, puis du management par projet, le travailleur exécutant devenant un

travailleur pensant.

Ainsi, ce nouveau rapport au travail construit a travers la vision de la rentabiliteé par la performance,
a contribué a renforcer le recours des dirigeants aux contrats sous forme d’objectifs ; la performance
se réalisant a travers des objectifs fixés, selon Peter DUCKER . Résultant d’un travail, en théorie,
non formalisé par des procédures, cette nouvelle forme d’organisation du travail s’éloigne ainsi en
théorie du concept du taylorisme qui se résolvait par des taches prescrites, de fortes contraintes
hiérarchiques et un rythme de travail intense.

A partir des années 1980, la transformation managériale s’est installée dans les entreprises, a travers
I’expérience de la flexibilisation organisationnelle, puis notamment par la création des équipes des
ressources humaines, intermédiaire parfait entre la direction et le corps salarial, ses bureaux étant
chargés de gérer les meilleures stratégies d’ajustement quant a la variable d’ajustement que représente
le travailleur. Un changement de paradigme émerge, accompagné par un décloisonnement
hiérarchique et d’une structure réseautique, qui s’illustre aujourd’hui par I’introduction de nouveaux

termes : « agile », « holacratie », « transverse », « mode projet », « coworking », « inclusive ».

travail : vers un rapprochement du droit du travail et du droit de la fonction publique », La Semaine Juridique Social n° 3,
21 Janvier 2014, 1024. Van Haeperen, Béatrice. « Que sont les principes du New Public Management devenus ? Le cas
de l'administration régionale wallonne », Reflets et perspectives de la vie économique, vol. tome li, no. 2, 2012, pp. 83-
99. H. Guillaume, G. Dureau et F. Silvent, Gestion publique. L’Etat et la performance, Presses de Sciences Po-Dalloz,
2002.

891 peter DRUCKER est le fondateur du management par objectif (MPO) depuis son ouvrage de 1954, « The Practice of
Management. Management by Objectives and Self Control ». Peter Drucker, L'efficacité, objectif numéro 1 des cadres,
Les Editions d'Organisation, 1968.
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II. Le management contemporain par gestion d’objectifs

Afin de répondre a leurs préoccupations de rentabilité financiére immédiate, de nombreux manageurs
et dirigeants d’entreprise usent de nouvelles techniques de gestions telles que la fixation d’objectifs
(A), caractérisées par 1’octroi de primes (B), et strictement controlées par la technique d’entretien

individuel d’évaluation (C).

A- La fixation encadrée des objectifs

« Un objectif est la description précise d un résultat a atteindre par des actions concretes dans un délai
fixe » 892, L’objectif doit étre formulé de maniére « SMART », ¢’est-a-dire qu’il doit étre : Spécifique,

Mesurable, Acceptable, Réaliste, Temps.

229. La fixation unilatérale des objectifs. La fixation des objectifs individuels est conditionnée
par les objectifs généraux basés sur la stratégie de ’entreprise, ils sont déclinés a I’ensemble des
collaborateurs. « Fixer les objectifs a atteindre est le premier role du manageur », selon Peter
DRUCKER %%,

Les juges de la cour de cassation ont encadré trés strictement la fixation des objectifs confiés aux
salariés. Ayant certes, souverainement confirmé dans plusieurs décisions que « les objectifs peuvent
étre définis unilatéralement par I'employeur dans le cadre de son pouvoir de direction »%%* cette
situation dans laquelle I’employeur fixe unilatéralement les objectifs de ses salariés est toutefois

subordonnée a de rigoureuses conditions, juridictionnellement controlées.

229.1.  Concernant la validité de fond des objectifs fixés, ces derniers doivent étre réalistes a
I’égard notamment de 1’état du marché ou du contexte économique °%°, et réalisables ; critére qui

induit le fait pour I’employeur de devoir mettre a la disposition de son salarié tous les moyens

892 Mauro Scascighini, Le management par objectif, ses mécanismes, ses avantages, ses limites, CRPM formation en
Management, 2016, p. 5.

69 Renaud de Harlez, Le management par objectifs de Peter Drucker : Comment fixer des objectifs pour booster la
productivité ? Gestion et Marketing, déc. 2014, p. 32.

Selon lui, « la gestion par objectifs repose sur une certaine idée de I’action, du comportement et des motivations de
I’individu. Elle s’applique, en fin de compte, a tout manageur quels que soient son niveau et sa fonction et a toute
organisation, grande ou petite ».

694 Cass. Soc., 22 mai 2001, n° 99-41.838, Bull. civ. V, n° 180 ; Cass., soc., 17 déc. 2003, n° 01-44.851.

69 Cass. Soc. 30 mars 1999, n°97-41028 ; Cass. Soc. 4 avril 2001 n° 99-41.651 ; Cass. Soc. 29 juin 2011, n° 09-65.710,
Bull, civ. V, n° 173 ; Cass. Soc. 18 janv. 2012 n° 10-19.569, Cass. Soc. 29 janv. 2014, n° 12-21516, Cass. Soc. 31 janv.
2018 n° 16-22.287.
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nécessaires et utiles a la réalisation de ses objectifs, en termes de matériel °* et de temps alloués ; par
exemple le délai imparti pour répondre aux objectifs doit étre suffisant®’- Ce critére est souvent

apprécié en comparaison des résultats obtenus par les collégues du salarié, ou de son successeur.

229.2.  Quant a la forme que les objectifs doivent impérativement respecter, la jurisprudence
souléve qu’ils doivent étre portés a la connaissance du salarié en début d’exercice, a savoir des le
premier jour de la période de référence %%, De plus, les objectifs doivent étre rédigés en francais %,
ou a tout le moins subir une traduction en francais qui sera communiquée au salarié dans un délai

raisonnable, a la suite de sa prise de connaissance des objectifs écrits en une langue étrangére .

En principe toutes modifications touchant a la rémunération du salarié représentent une modification
substantielle de son contrat de travail et nécessitent alors son approbation expresse. Toutefois,
I’accord du salarié a propos des résultats a réaliser n’est pas nécessaire lors de la fixation unilatérale
des objectifs par I’employeur. Sous réserve toutefois, que I’employeur ne fixe pas une limite de quota
quant au chiffre d’affaires a atteindre, car une telle limitation des objectifs de chiffre d'affaires

1 De méme, la modification des objectifs

constituerait une modification de la rémunération
lorsqu’ils ont été fixés unilatéralement dans le cadre du pouvoir de direction de I’employeur, peut
intervenir sans sollicitation de 1’accord du salarié, et bien que la rémunération variable soit in fine
impactée, a condition néanmoins que cette modification soit portée a la connaissance du salarié dés

le début de I’exercice, et que les nouveaux objectifs soient réalisables /%2,

230. La fixation négociée des objectifs. Par ailleurs, les objectifs peuvent bien entendu étre
négociés entre les deux parties au contrat de travail ; et cette fixation relevant d’un commun accord
sera entendue dés la conclusion du contrat, afin que I’employeur ne puisse revenir sur ce mode de

fixation, uniquement par avenant. La part variable de la rémunération du salarié peut aussi étre

69 Cass. Soc. 13 juillet 1989, n° 86-45201 ; Cass. Soc. 4 0¢t.1990 n° 88-43.946 ; Cass. Soc. 3 février 1999, n° 97-40606 ;
Cass. Soc. 09 mai 2019 n°® 17-20.767.

897 CA. Aix-en-Provence 12 oct.1994 n° 92-11320.

698 Cass. Soc., 2 mars 2011, n° 08-44977, BC V n° 55 ; Cass. Soc., 16 mai 2018, n° 16-25.689; Cass. Soc., 09 mai 2019
n° 17-20.767.

699 Art. L. 1221-3 C. trav. ; Cass. Soc. 2 avril 2014, n° 12-29381; n° 12-30191.
700 Cass. Soc. 21 septembre 2017, n° 16-20426 PB.

01 Ce fut le cas d’espéce de I’arrét de la chambre sociale de la Cour de Cassation du 18 juillet 2000 n° 98-41.222., dans
lequel le licenciement d’un salarié pour faute grave était intervenu apres que celui-ci ait a plusieurs reprises dépassé les
nouveaux objectifs fixés qui avait été limités a un certain chiffre d’affaires. La Cour de cassation avait alors déclaré
I’irrégularité de ce licenciement, considérant « que le mode de rémunération d'un salarié constitue un élément du
contrat de travail qui ne peut étre modifié sans son accord ; et que l'instauration d'un quota maximum non prévu au
contrat de travail était de nature & avoir une incidence sur la rémunération du salarié et constituait une modification du
contrat de travail ».

792 Cass. Soc. 09 mai 2019 n° 17-20.767.
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déterminée par un accord collectif d’entreprise.

Les objectifs sont prévus dans une clause du contrat de travail appelée clause d’objectifs, clause de
résultats, ou encore clause de performance. Celles-ci signent la volonté ferme du salarié de réaliser
dans une période définie, un but qualitatif, relatif par exemple a la satisfaction du client et au respect
des normes, et/ou de realiser un but quantitatif. En effet, les objectifs peuvent étre fixés soit en
nombre et en quantité d’objets de marchandise, soit correspondre a un chiffre d’affaires, ou encore a
la diminution du temps de réponse "%. Ce type de clause se différencie des clauses dites de quota ;

peu fréquentes, ces derniéres traduisent un nombre maximum de ventes, & ne pas dépasser "%,

B- La rémunération incitative des contrats d’objectifs

Le type de salaire en deux parties, une partie fixe et I’autre variable, a émergé dans le modele du

toyotisme au Japon ; seulement ce modéle était davantage basé sur la réalisation d’objectifs collectifs.

231. L’élaboration jurisprudentielle des régles applicables aux primes d’objectif. La
réalisation de certains objectifs de résultat stipulés au contrat de travail, donnerait droit aux salariés
au paiement d’une rémunération supplémentaire a la part fixe de son salaire. En effet, une clause de
rémunération variable en fonction de I’atteinte des objectifs fixés doit alors étre présente dans le

contrat de travail.

Le versement de primes d’objectifs est de plus en plus fréquent, et peut €tre attribué a tous les salariés
quelle que soit leur fonction’®. La rémunération demeure dans une relation de travail, le facteur le
plus motivant pour le salarié, elle conditionne majoritairement 1’engagement de celui-Ci envers sa
prestation de travail. Les primes versées aux salariés en vertu de la satisfaction des objectifs qui lui
ont été fixés, sont désignées par plusieurs intitulés. Celles-ci peuvent étre nommées prime d’objectif,
prime de bilan, prime de productivité, prime de résultat ou encore prime de fin d’année. Ce ne sont
pas uniquement des primes mensuelles, ¢’est-a-dire qu’elles peuvent constituer un élément du salaire
ou bien un complément de salaire au travers d’une gratification. La fixation des critéres de la

rémunération variable doit répondre a certaines conditions. Premi¢rement, la prime d’objectif

798 Qutre I’existence d’objectifs quantitatifs, et qualitatifs, les collaborateurs peuvent également étre confrontés a la
fixation d’objectifs comportementaux, du type : prise d’initiative lors une situation donnée.

704 par exemple le salarié ne devra pas passer trop de commandes en fonction des stocks.

705 plys seulement les commerciaux.
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obligatoire doit étre distinguée de la prime variable versée a la discrétion de I’employeur "%,

Aussi, les critéres de fixation de la prime doivent étre objectifs ¢’est-a-dire factuels, fondés par
exemple sur la performance financiére de 1’entreprise ou bien le résultat du travail personnel du
salarié, et non pas sur la volonté de I’employeur 7. Les juges du fond ont rappelé récemment que la
rémunération variable « doit étre fondée sur des éléments objectifs indépendants de la volonté de
DUemployeur, ne pas faire peser le risque de [’entreprise sur le salarié, ni contribuer a lui infliger une
sanction pécuniaire prohibée, ni avoir pour effet de réduire sa rémunération au-dessous des minimas

légaux » %8,

232. Laresponsabilité de ’employeur en situation d’absence de prime d’objectif. L’employeur
qui doit notifier chaque année (au début de la période de référence) les objectifs qu’il fixe a ses
salariés, doit déterminer des objectifs et donc les modalités de calcul du versement de la prime
variable doivent étre communiquées de maniere précise et compréhensive. Aussi, le salarié peut
rompre le contrat par prise d’acte ou demander judiciairement la rupture du contrat de travail, en
raison de manquement de I’employeur aux dispositions du contrat de travail relatives a la part variable
de sa rémunération prévue ; le maintien de la relation de travail doit bien sir étre grandement engagé
afin que les juges donnent raison au salarié. En effet, les juges retiennent que le défaut de paiement
de la réemunération variable contractuellement prévue, doit constituer un manquement suffisamment
grave de l'employeur, pour justifier la résiliation judiciaire du contrat de travail aux torts de
I'employeur "%, Et plus récemment, la Cour d’appel d’ Aix-en-Provence a jugé que la fixation tardive
des objectifs de 1’année civile représentait une faute de I’employeur rendant ainsi « impossible le
maintien du lien contractuel et ainsi la prise d’acte de la rupture du contrat de travail par le salarié

s ’analyse en un licenciement dépourvu de cause réelle et sérieuse » ™0,

Concernant, la demande de paiement de la prime d’objectif en pareil situation d’absence de

détermination des objectifs par ’employeur, le juge se référera au montant réglé au salarié les années

706 Cass. Soc. 29 mars 2017, n° 16-10251 : la part variable de la rémunération reléve d’une prime d’objectif obligatoire
lorsque : « le contrat de travail prévoyait que la salariée avait droit & une prime individuelle qualitative annuelle dont le
montant dépendait de [’appréciation de son travail par son supérieur hiérarchique, d’autre part que I’employeur, qui
avait I’obligation d’engager chaque année des négociations avec la salariée en vue de fixer d’un commun accord avec
elle les modalités de calcul de ladite prime, n’établissaient pas avoir satisfait a cette obligation ».

07 CA, Paris,3° Ch., 2 avril 2019, n° 15/01952 : « I’employeur est tenu a une obligation de transparence qui le contraint
a communiquer au salarié les éléments servant de base de calcul dans son salaire, notamment de la part variable ».

78 |bid. Egalement sur Iillicéité de la fixation de la prime a des conditions potestatives : CA, Bordeaux, 14 nov. 2019,
n°® 17/02713. Dans le méme sens : CA, Douai, 9 mai 2019, n° 16/02392 : la performance managériale personnelle,
composant la prime d’objectif, représente une condition potestative reposant sur 1’évaluation discrétionnaire de
I’employeur.

709 Cass. Ch. Soc., 19 nov. 2014, n° 13-22686.
710 CA, 9° ch. B, Aix-en-Provence, 25 mai 2018, n° 18/07528.
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précédentes *!; mais dans I’impossibilité d’un tel référencement, le juge peut enjoindre I’employeur
au paiement intégral de la part variable de sa rémunération contractualisée, dans le cas d’une fixation
unilatérale des objectifs initialement prévue mais qui n’a pas été respectée au cours de I’exécution du
contrat, en raison de I’absence d’objectif annuel fixé par I’employeur. Ainsi, faute d’avoir fixé des
objectifs a son salarié, I’employeur peut €tre contraint a lui verser 1’intégralité de la rémunération,
comme si les objectifs avaient été atteints "*2. En revanche, selon 1’arrét de la cour de d’appel de
Montpellier du 30 janvier 2015 « si la détermination de la partie variable d 'une rémunération résulte
d’un accord entre les parties a l’'occasion de la conclusion du contrat ou postérieurement, le juge
peut alors fixer lui-méme la remunération en fonction des critéres visés au contrat de travail et les

accords conclus les années précédentes » "3,

C- Le contr6le patronal du respect des objectifs

233. Les entretiens d’évaluation. Les moyens engagés afin d’atteindre la réalisation des objectifs
fixés sont libres’* et en ce sens le management par objectifs rompt avec le management « par
taches », qui représente le type de management classique. Quant aux résultats a atteindre, ils seront
controlés et mesurés par 1I’employeur durant la période d’exécution du projet (le systéme de
reporting). Afin d’évaluer les résultats obtenus, I’employeur peut mettre en ceuvre « des méthodes et
techniques d'évaluation professionnelles » selon les articles L.1222-1 a L..1222-5 du code du travail.
L’¢évaluation du salarié¢ peut par exemple prendre la forme d’un entretien individuel annuel ou d’une
notation. L’entretien d’évaluation est une technique d’ordre quantitatif qui consiste a rendre compte
formellement aux manageurs, de la mesure des objectifs fixés et ceux réalisés ; cet entretien peut

donner lieu a un réajustement de ces derniers pour la période suivante.

234. Les sanctions d’un résultat non atteint. De la méme maniere que la limitation unilatérale
des objectifs de chiffre d'affaires constitue une modification de la rémunération et donc du contrat de

travail, la non réalisation par le salarié des objectifs fixés, méme répétée, n’autorise pas I’employeur

11 Cass. soc., 20 oct. 1998, Bull. civ. 1998, V, n° 436. ; Cass. soc., 9 mai 2007, JCP S 2007, 1540. ; Cass. soc., 13 juill.
2004, Bull. civ. 2004, V, n° 208 ; Cass. soc., 31 janv. 2018, n° 16-22.828 ; Cass. soc., 15 mai 2019, n° 17-20.615.

2 CA, Montpellier, 30 janv. 2015 n°® 15/04217 ; CA, Paris, 14 nov. 2019, n® 17/11500 : « Lorsque le contrat de travail
prévoit une rémunération variable en fonction de la réalisation d’objectifs fixés unilatéralement par [’employeur et que
ce dernier s’abstient de préciser au salarié les objectifs a réaliser selon les modalités prévues entre les parties, cette
rémunération doit étre payée intégralement ».

8 Ibid.

14 En effet, le collaborateur a une compétence exclusive sur un secteur d’activité déterminé. Ce management définit
moins le contenu des taches, et revanche il met en place des dispositifs de gestion.
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a réduire sa rémunération fixe du salarié, sans son autorisation expresse . L’employeur se voit
¢galement empéché de prendre une décision d’une rétrogradation de son salari¢, puisque cette
sanction représente une modification essentielle du contrat de travail nécessitant le consentement du
salarié. En revanche, si les objectifs ne sont pas réalisés, jugés trop insuffisants, I’employeur pourra

licencier son salarié pour motif personnel au titre de I’insuffisance professionnelle.

Le développement du concept de management en entreprise et la dominance du court terme sont deux
facteurs intrinsequement liés. Intégrés dans la gestion des firmes, ils menent a ’expansion de
I’utilisation des contrats d’objectifs, connus aujourd’hui dans de nombreuses entreprises. D’autres

dispositifs et concepts nouveaux de gestion et d’organisation du travail émergent.

15 Cass. Soc. ler juillet 2008, n° 07-40799.
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PARAGRAPHE 2: LES CONSEQUENCES DESTRUCTRICES DU
MANAGEMENT MODERNE

Les entreprises contemporaines doivent répondre a des exigences de profitabilité a tres court terme -
les entreprises du secteur de I’industrie comme, celui du service. Toutefois la maniere de s’y prendre
notamment avec un management d’objectif impos¢ aux salari€s, réveéle un environnement de travail
néfaste pour la santé des salariés. Les conditions de travail sont négatives en raison particulierement
de la haute pression qu’induit ce mode de management, chez les salariés (I), et d’une autonomie

biaisée du salarié dans son travail (I1).

I. La pression de I’exigence de performance

Les exigences managgriales nous 1’avons vu, sont axées sur la performance et la productivité. Dans
cet optique de transformer le travail en performance, certains manageurs eux-mémes pressurisés par
le poids des chiffres, sont contraints d’adopter des techniques de management particuliérement
anxiogenes et s’avérant étre « dépersonnalisantes », voire « déshumanisantes » envers leur équipe de

collaborateurs.

235. La pression pécuniaire du management par objectif, en rapport a la part variable
conditionnée par la réussite des objectifs. La premi¢re motivation du salarié dans I’atteinte de ses
objectifs est représentée par la part variable de son salaire, et génere ainsi une cause de forte pression.
De nombreuses entreprises cultivent la fixation d’objectifs toujours davantage ambitieuse, a 1’heure
des évaluations professionnelles. Cette course de la performance aboutit en réalité a la fixation
d’objectifs irréalistes, inaccessibles, inadaptés aux véritables possibilités des salariés. C’est donc tout
d’abord une crainte pécuniaire ressentie par le salarié que le management de résultat stimule, relevant
de I’octroi de primes d’objectifs (sous quelques formes qu’elles soient) conditionné par 1’atteinte des

objectifs.

236. La crainte personnelle de dévalorisation liée a la mise en compétition des salariés.
Encore, et peut-étre davantage destructrices pour la personne du salarié, ces méthodes de management
engendrent une mise en concurrence certaine des salariés, qui a pour effet de créer une anxiété
personnelle, dans laquelle peut se méler : perte de confiance en soi et dévalorisation des compétences.
En effet, fréquemment dans le fonctionnement des entreprises, le chiffre d’affaires a atteindre

mensuellement par le chef de projet est rendu visualisable sur un fichier Excel. Les rendements de
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chaque salarié sont affichés, tous pouvant ainsi voir I’évolution du rendement des uns et des autres,
d’une année a 1’autre. La réalisation des objectifs va donc directement constituer I’évaluation du
niveau satisfaisant du collaborateur. Le collaborateur doit performer a partir du résultat de son travail,

mais in fine également a partir de celui de ses collégues.

Ainsi, ce type de management produit un phénomeéne de surenchere, qui fait naitre chez le salarié
devant redoubler d’effort, un fort sentiment d’oppression. A plusieurs égards et degrés, le salarié
s’inquicte devant son devoir de maintenir ses bons résultats ou trés bons résultats. En effet, il est
fréquent que le salarié craigne de descendre dans I’estime de ses collaborateurs et a fortiori de sa
direction/hiérarchie. De plus, de nombreux sociologues du travail démontrent que la culture des
objectifs, avec ses contraintes, est psychologiquement intégrée par les salarié€s et que lorsqu’ils sont
moins performants et ne font plus partie des meilleurs, ils peuvent étre mal vécus et déboucher sur
des dépressions. Le salarié qui vit avec cet impératif de performance vit également avec la peur de
1I’échec personnel et I’idée omniprésente qu’il pourrait ne plus étre le meilleur, qu’il pourrait échouer,
descendre dans le classement, et ainsi, qu’il pourrait décevoir celui qui a placé sa confiance en ses
capacités et ceux qui I’ont peut-étre un jour pris pour modeéle. Les entretiens annuels d’évaluation des

résultats obtenus, représentent un moment de stress intense pour les collaborateurs’2®,

237. La crainte de perdre son emploi pour insuffisance de résultat. Au-dela de I’enjeu
pécuniaire et personnel, I’anxiété la plus prégnante pouvant étre engendrée chez le salari¢ est celle de
la menace d’un éventuel licenciement pour insuffisance professionnelle. La peur enfin, du pouvoir
de sanction de I’employeur dans son degré le plus élevé notamment a travers le licenciement pour
motif personnel peut étre fondé sur la reconnaissance d’une insuffisance de résultat, et plus

particulierement sur « I’insuffisance professionnelle ».

Il est vrai, que la non réalisation des objectifs fixés ne peut constituer une cause de licenciement en
soi ™7, et il en est de méme pour les objectifs négociés contractuellement. Toutefois la preuve
rapportée devant les juridictions prudhommales de I’insuffisance de résultat peut motiver un

licenciement au titre de I’insuffisance professionnelle ou d’une carence fautive.

Ce principe est rappelé dans un récent arrét de la chambre sociale de la Cour de cassation dans les
termes suivants : « L’insuffisance de résultats ne constitue pas en soi une cause réelle et séricuse de
licenciement, il appartient a I’employeur d’établir et aux juges du fond de rechercher et de caractériser

en quoi le fait de ne pas avoir atteint les objectifs, fussent-ils réalisables, résultait soit d’une

16 Christophe Dejours, L’ évaluation du travail a I'épreuve du réel. Critique des fondements de I’évaluation, Ed. Quae,
INRA, coll. « Sciences en questions », Paris, 2003.
"7 Cass. soc., 30 mars 1999, n° 97-41.028.
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insuffisance professionnelle, soit d’une faute imputable au salarié » 8.

Le licenciement pour insuffisance de résultat peut étre justifié en cas de comportement fautif de la
part du salarié (négligence fautive ou carence fautive, dues a la mauvaise volonté du salarié).
L’insuffisance de résultat relevé par I’employeur peut par exemple résulter de la négligence dans la
prospection de la clientele 7*°. Cependant, plus inquiétant pour les salariés, cette cause de licenciement
peut également étre invoquée de maniére déconnectée de toute faute. Selon la jurisprudence,
I’insuffisance de résultat peut constituer un élément objectif justifiant le motif d’insuffisance
professionnelle imputable au salarié et impliquerait la rupture du contrat de travail, sans que le juge
du fond n’ait a relever une faute de la part du salarié °. Certes, méme en dehors du champ

disciplinaire, I’insuffisance de résultat devra étre motivée 721

1. La mutation du rapport de subordination

238. « Management par objectif », et encore plus recemment « entreprise libérée », « holacratie »,
« entreprise aspirationnelle », « agility », « entreprise apprenante », « management transversal », sont
autant de transformations de 1’entreprise, fondées sur la volonté de davantage d’autonomie du
collaborateur dans son travail (A). Pour autant naturel, le lien de subordination est toujours présent

dans une relation de travail. Mais il est aujourd’hui plus insidieux, déguisé (B).

A- Les nouvelles relations de travail : vers un recul hiérarchique

De nombreuses entreprises tendent a rompre avec la structure classique d’organisation hiérarchique

des relations de travail (1), jusqu’a prendre des formes inédites de liberté (2).

1- L’infléchissement salarial affaibli

Défini dans un fameux arrét de la chambre sociale, le lien de subordination « est caractérisé

par I’exécution d’un travail sous 1’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et

7

iy

8 Cass. soc., 31 janv. 2018, n° 16-22.287.

9 Cass. soc. 26 oct. 1999 n° 97-43.613.

720 Cass. soc., janv. 2004, n° 01-45.931; Cass. Soc. 29 janv. 2014, n° 12-21516.
2L Art. L. 1232-1 du Code du travail.

7

iy
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des directives, d’en controler I’exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné »'22.

239. Juridiquement le lien de subordination est le critere dominant de la qualification du contrat de
travail : cet assujettissement des salariés a leur employeur, prime sur le critere de la dépendance
économique. L’étymologie méme du terme «employeur » signifiant « plier dans », reflete

parfaitement cette idée de subordination déja dégagée par la jurisprudence en 1931 %,

Le lien de subordination juridique traditionnel entre le salarié et son employeur est encore appliqué
par les juridictions ces dernieres années alors méme que la subordination factuelle a changé de forme
dans les nouvelles organisations de travail. La subordination en entreprise comme « l'autorité qui
tombe d'en haut » selon les termes de Jean-Emmanuel RAY, n’est bien évidemment plus la méme que
celle connue dans les années 1950 a 1970, existante selon le prisme taylorien. Désormais, les relations
de travail sont beaucoup moins marquées par une dynamique hiérarchique, notamment avec la mise
en place par le toyotisme du systéme d’auto-contrble des travailleurs, qui favorise leur
responsabilisation. En effet, le salarié est garant de la qualité de la production résultant de 1’exécution

de la tache qui lui est confiée.

240. Le management moderne lisse en apparence les relations hiérarchiques, en avancant
davantage d’horizontalité. Il est vrai que dans les entreprises dites transversales, des manageurs
intermédiaires sont supprimés, et ce retranchement est permis par le phénomene d’intériorisation par
les travailleurs des exigences souhaitées de la direction et définies par elle. L’idée qui en ressort serait
celle de I’application du « leader-ship », ¢’est-a-dire un management a travers une vision intégrée et
intériorisée du travail et des objectifs des dirigeants, par la masse salariale, qui est convaincue de la

nécessité de travailler selon les critéres de qualité et d’efficacité édictés par la direction’?.

Le changement de terminologie, aujourd’hui entériné, est le curseur de cette volonté des entreprises
d’horizontaliser les références hiérarchiques des relations de travail, en préférant le terme de
« manageur » & celui « d’employeur » et de « collaborateur » & celui de « salarié » ' ; et en

promouvant au sein de I’entreprise le « coworking » et la « co-construction ».

Les transformations manageriales ont donc entrainé avec elles, la transformation du pouvoir de

direction de I’employeur, importée des multinationales de 1980 et désormais généralisée au secteur

722 50c. 13 nov. 1996, Société générale, n° 94-13187.
723 Cass. Ch. Civ,, Soc., 06 juillet 1931, Bardou, D.P. 1931, 1,131, note P.Pic, Grands arréts du droit du travail, n° 1.

24 Danigle Linhart, « I1. Des évolutions qui tranchent » in, La modernisation des entreprises, La Découverte, Paris, 2010,
p. 22-44.

725 Sébastien MOLLA, Les objectifs en droit du salarié (du salarié au collaborateur), Theése rédigée sous la direction de
Jean-Emmanuel Ray, 2005.
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privé comme public.

2- L’exemple du modéele « holacratique »

241. « L’holacracy » est I’un des derniers modeles d’organisation émergeant en entreprise, se
traduisant par un self-management, basé sur une structure de cercles’?® qui rompt avec le modéle
pyramidale, hiérarchique, et dans lequel chaque collaborateur doit se conformer a des réles’?’ en
utilisant une boite d’outils. Ce modéle, qui intéresse de plus en plus d’entreprises et notamment les
plus grandes telles que Danone, suit le principe de suppression des chefs dans le but d’horizontaliser

au maximum les relations de travail.

Le fonctionnement de 1’holacracy se base sur des régles précises d’organisation rassemblées dans une
constitution, représentant un véritable manuel de références, qui favorise la transition d’une
organisation classique a une autre davantage libérée. D’apres, Bernard-Marie CHIQUET fondateur
de la IGI partner, ayant participé a la traduction de la constitution de I’holacracy, ce mode
d’organisation permet de libérer les richesses et les talents de chaque salarié par rapport a leur
créativité, et a la fois permettre davantage de productivité, de capacité d’adaptation et d’agilité de
I’entreprise. Ainsi ce modele répondrait aux objectifs économiques de 1’entreprise tout en se basant

sur « la raison d’étre de I’organisation »28,

B- Le rapport de domination demeurant et renforcé

242.  Etre autonome c’est avoir de 1’indépendance, mais peut-on étre indépendant dans un travail
salarial, qui par définition est juridiquement subordonné ? Le degré d’autonomie du salari¢ est li¢ a
la force de la subordination a laquelle il est soumis envers son employeur. L’'une ou I’autre des
caractéristiques du travail est donc nécessairement déguisée, concernant la majorité des entreprises
contemporaines approchant les modes de managements « libérés » ; en outre soit le salarié n’est pas
réellement autonome, soit la subordination est relativement minime. En penchant pour la fausse

autonomie du salarié, le constat peut se faire, d’une subordination de fait qui demeure (1). La

726 Constitution de 1’holacracy, Art. 2.

27 |dem, art. 1.

2 Thomas Coutrot, L’entreprise néo-libérale, nouvelle utopie capitaliste ? Enquéte sur les modes d’organisation du
travail, La Découverte, Paris, 1998.
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soumission salariale est renforcée par le phénomene d’individualisation des salariés dans 1’entreprise
(2). Puisque 1’idée d’une autonomie réelle en entreprise est biaisée, pourrait-on davantage parler de

subordination des travailleurs au marché du travail (3) ?

1- La fausse autonomie dans le travail

« Les manageurs préférent le contrdle et les process a I’autorité assumée » '°. C’est en ce sens que

I’on peut parler d’une autorité distillée et insidieuse.

243. En effet, les collaborateurs répondant a des objectifs de résultats demeurent dans une situation
d’obéissance vis-a-vis de I’employeur, en ce qu’ils consacrent leur entiére motivation et leur plein
savoir-faire et talent, au service de la satisfaction de leurs objectifs, et in fine au service de la direction.
Simplement, la crainte du licenciement pour insuffisance professionnelle que ressentent les salariés,
refléte bien le fait que leur subordination, est toujours forte, malgré I’autonomie qu’ils peuvent avoir

dans la maniére dont ils doivent atteindre leurs objectifs.

C’est bien la direction de ’entreprise qui détermine les process et protocoles a suivre par le salarié,
en ce sens le travail est modelé par le corps dirigeant. Si ce ne sont plus nécessairement des ordres
directs quant a I’exécution du contrat qui sont dirigés a 1’encontre du salarié par son employeur, ce
sont les méthodes prescrites qui vont contraindre le salarié a suivre finalement les exigences de travail

souhaitées par I’employeur.

244. Les auteurs Julia DEFUNES et Nicolas BOUZOU soutiennent la théorie d’une « fausse
autonomie » dans 1’entreprise et dénoncent un management paralysant le salarié dans son travail .
Selon cette théorie le management actuel serait aux antipodes de 1’idée du salarié libéré, c’est-a-dire
autonome dans 1’exécution de sa tache ; la majorité des entreprises d’aujourd’hui ne laisse pas le
salarié travailler. Ils dénoncent dans leur livre le fait que le salarié soit contraint dans sa journée de
travail de cheminer « par des tas de process, de protocoles, d’assister a de trop nombreuses réunions
intempestives, beaucoup trop longues et inutiles, avec la présentation de power-point contre-
productifs ». D’aprés eux, ces méthodes de travail imposées aux salariés se révelent étre dénuées de
sens. De fait, le salarié est enfermé dans des prescriptions retardant son travail a fournir. Ce mode de

management sclérosant aboutit fréquemment a un phénomene d’injonction paradoxale embarrassant

29 Julia Defunes et Nicolas Bouzou, La comédie (in)humaine, L’ observatoire, Sept. 2018, p. 176.

730 |dem.
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I’individu dans 1’autonomie de son travail . En présence d’injonctions paradoxales le salarié se
trouve dans une situation d’empéchement d’exécution correcte de sa tache, en raison de deux ordres
qu’il regoit a caractere et a destination contraire, ce qui le contraint a n’en exécuter qu’un seul au
détriment de ’autre. Effectivement, la tache de travail demandée au salarié doit étre finie dans un
délai court, mais en parallele le salari¢ a qui employeur a intimé ce travail, doit étre présent a
plusieurs réunions programmees. Aussi dans cette situation, si le salarié en question se rend a la
réunion de I’apreés-midi & laquelle il est convoqué, il ne pourra pas respecter le reporting trés court
qui lui est demandé dans son travail. Matériellement les salariés ne peuvent plus travailler, faute

d’autonomie quant a la disposition de leur temps de travail et I’organisation de leurs taches.

245.  Les co-auteurs recensent également des pratiques regrettables « d’infantilisation » du salarié
ayant cours dans de nombreuses entreprises. La méthode d’infantilisation dans ’entreprise est une
pratique importée des Etats-Unis. Le management dans lequel serait née 1’idée de bonheur et de bien-
étre au travail résulte de pratiques de chief happiness officer, de distribution de gadgets, de cours de
yoga et de sport proposés, de smoothie bio et bonbons disponibles, ou encore 1’organisation de sortie

en escapes game ou en raid en forét.

Selon la sociologue du travail Dani¢le LINHART, ces méthodes managériales d’infantilisation
seraient pratiquées afin de renforcer davantage la subordination des salariés. En effet, d’aprés elle, il

existe toujours un cadre de rapport de force, d’exploitation et de domination qu’il ne faut pas ¢luder
732

245.1.  Emmanuel KANT préconisait déja en 1784 dans sa réponse au sujet de ce que sont les
lumiéres, de se mefier des « tuteurs » (quels qu’ils soient et aussi bienveillants qu’ils soient) qui
« aimablement ont pris sur eux d’exercer une haute direction sur [’humanité » . 11 met donc en
garde contre ceux qui ne laissent pas la liberté a I’homme d’exercer son propre entendement par une
logique disant « ne raisonnez pas, exécutez » ! D’aprés lui, « les préceptes et les formules, ces
instruments mécaniques d’un usage de la raison » nous enferment dans «un état de tutelle

permanent ».

73! La notion d’injonction paradoxale a été découverte par I’école d’Alto Palo et G.Bateson.

732 Daniéle Linhart, La comédie humaine du travail. De la déshumanisation taylorienne a la sur-humanisation
managériale, Paris, Erés, coll. « Sociologie clinique », 2015, 158 p.

733 Emmanuel Kant et Moses Mendelssohn, Qu ’est-ce que les lumiéres ? Mille et une nuits n° 508, p. 12.
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2- Le mouvement d’individualisation au service de la subordination salariale

246. Un management individualisant et dépersonnalisant. Selon Pierre-Yve GOMEZ ™, les
exigences de performance financiére pesant sur les directions d’entreprise, poussent ces derniéres a
se concentrer uniquement sur la « dimension objective du travail », c’est-a-dire la dimension créatrice
d’un objet, et pour ainsi dire, de résultats financiers a travers la fixation d’objectifs chiffrés aux
salariés. L’augmentation constante des objectifs quantitatifs amene les entreprises a négliger voire a
occulter les deux autres dimensions du travail qui seraient selon 1’auteur, les dimensions
« subjectives » - qui visent la considération du sujet qui travaille avec son propre savoir-faire et esprit
créatif et innovant -, et « collective » - visant le collectif de travail, car on ne jamais seul -. Les
nouvelles transformations managériales tendent a une individualisation certaine des conditions de
travail des collaborateurs. D’aprées le fondateur du MPO, Peter DRUCKER « la gestion par objectifs
assure le rendement en convertissant les besoins objectifs en buts personnels. Et c’est 1a une vraie
forme de liberté » °; mais en réalité I’auto-contrdle qui caractérise le management par objectif

contribue a individualiser les collaborateurs.

247. En faveur de la subordination salariale. Le phénoméne d’individualisation est un pendant
du principe de contractualisation dont la portée en droit du travail est analysée par Anaélle
DONNETTE-BOISSIERE "**. Ce mouvement d’individualisation, se réalise a travers les techniques
d’individualisation du salaire en fonction de la satisfaction individuelle de performance, d’entretien
individuel de fixation des objectifs, ainsi qu’une évaluation individuelle qui s’ensuit. Cependant, un
systéeme fonctionnant uniquement au mérite est nuisible pour la santé du salarié comme celle de
I’entreprise elle-méme ; il fait place au recul de I’esprit de corps et de la solidarité supposée par la
collectivité. Au sein de I’entreprise, le collectif quotidien est défait petit a petit face a cette mise en

concurrence des salariés et a la culture de ’esprit de compétition entre eux .

La stratégie de I’individualisation est 1’une des ressources du management moderne, dans laquelle

certains sociologues du travail y voient un affaiblissement réel de ’individu au travail. D’aprés

734 Pierre-Yve Gomez, Le Travail invisible : enquéte sur une disparition, Ed. Frangois Bourin, févr. 2013, 253 p.

35 Mauro Scascighini, Le management par objectif, ses mécanismes, ses avantages, ses limites, CRPM formation en
Management, 2016, p. 10.

36 Donnette-Boissiére Anagélle. La contractualisation en droit du travail. Montpellier : 2010. Université de Montpellier
1 : thése de doctorat, Droit privé et sciences criminelles, sous la direction de Antonmattei, Paul-Henri.
Disponible sur http://www.biu-montpellier.fr/florabium/jsp/nnt.jsp?nnt=2010MON10032.

37 Sur la mise en compétition et en concurrence des salariés du groupe Renault, et notamment entre ceux embauchés en
CDI et les intérimaires : Nolwenn Weiler recueille les propos de Fabien Gache, « Le code du travail est I’une des derniéres
limites a la mise en concurrence exacerbée a I’intérieur d’un groupe comme Renault », Multinationales, 4 avril 2016,
URL : http://multinationales.org/Le-code-du-travail-est-l1-une-des-dernieres-limites-a-la-mise-en-concurrence.
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Daniéle LINHART « cette stratégie d’affaiblissement ceuvrant vers une meilleure subordination voire
soumission, serait complétée par la mise en place d’une précarisation subjective » 738, A travers cette
notion « de précarisation subjective », la sociologue Daniele LINHART vise : les restructurations
permanentes des services, le recours a [’externalisation, la référence a plusieurs chefs,
I’environnement mouvant fluide, autant de phénomenes qui ont pour effets de désorienter les salari€s ;

perdus ils ne savent plus a quels repéres se référer et se raccrocher.

Cette individualisation a été « légitimée par la rhétorique managériale » 3 qui a toujours soutenu la
promotion d’une ere nouvelle dans laquelle le salarié¢ a une place reconnue dans I’entreprise selon ses

mérites, sa valeur, son adhésion et son engagement.

Le recul du collectif salarié, dont 1’on sait qu’il affaiblit le contre-pouvoir que ce dernier constitue
face a la direction, évite ainsi le renouvellement de contestations massives telles celles subies au mois
de mai 1968.

3- De la « sub-ordination » a la « sub-organisation »

248. Méme si les « chefs » tendent a disparaitre dans les entreprises les plus « libérées » et avec
eux, l’autorité et la responsabilité unique, en fond il demeure identifiable que le travailleur en

entreprise reste soumis a un ensemble d’éléments de domination 4.

Il est vrai que dans la pratique, la subordination dans sa définition classique entendue comme des
ordres donnés par I’employeur a son salarié, en contrepartie de 1’application protectrice pour ce
dernier du droit du travail, n’est plus applicable en 1’état dans de nombreuses entreprises notamment
celles dites « libérées », de type « holacratique ». Cependant, il demeure toutefois une forme de

domination a laquelle le salarié n’échappe pas dans I’exécution de son travail ",

Effectivement, 1’entité dominante dépersonnalisée en cas de dilution hiérarchique en entreprise est

incarnée par le marché de la concurrence’2. Le salarié se soumet aux exigences du marché, qu’il a

738 Daniéle Linhart, La comédie humaine du travail. De la déshumanisation taylorienne a la sur-humanisation
managériale Op. cit. p. 158.

39 Ibid.

740 pascal Lokiec et Judith Rochfeld, « Nouvelle surveillance, nouvelle subordination » in, A droit ouvert. Mélanges en
I’honneur d’Antoine Lyon-Caen, Dalloz, Paris, 2018, p. 545-568.

74! Thierry Rousseau et Clément Ruffier, « L’entreprise libérée entre libération et délibération. Une analyse du travail
d’organisation dans une centrale d’achat », Revue internationale de psychosociologie et de gestion des comportements
organisationnels, no XXII1, 2017, p. 109.

742 Alain Supiot, « Les nouveaux visages de la subordination », Droit social, 2000, p. 131. Plus largement, selon Alain
Supiot, le modéle dominant par les algorithmes et de I’informatique a pour particularité de n’étre pas « cantonné aux
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intégrées et auxquelles il a accepté de répondre, se pliant ainsi a la demande !

C’est en ce sens que Jean-Emmanuel RAY voit en la transition des formes d’organisations du travail :

la « sub-ordination » laissant la place & la « sub-organisation »™®

exécutants mais s’étant aux dirigeants et aux chercheurs dont les conditions de travail n’avaient pas été affectée par le
taylorisme » : Alain SUPIOT, Grandeur et misére de I’Etat social, Legon inaugurale prononcée le 29 novembre 2012.
C’est en ce sens qu’il exprime son idée selon laquelle le gouvernement par les nombres tendrait a supplanter celui par les
lois.

73 Jean-Emmanuel Ray, Nouvelles formes du travail et de protection des actifs "Travail et droit du travail de demain
Autonomie, sur-subordination, sub-organisation ?", France Stratégie, mai 2016, p.1.
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SECTION 2. L’ INFLUENCE DU NUMERIQUE SUR LA DO-
MINATION AU TRAVAIL

249. De tout temps le progres fut discutable en raison de la double facette qu’il véhicule.
L’automatisation et la rationalisation du travail ont permis 1’effacement pour le corps humain des
taches les plus dures, les plus pénibles ; et pourtant cet aspect positif de la mobilisation du progrés
dans les organisations du travail a fait apparaitre a la fois une autre face plus déplorable, représentée
alors par la réduction de la part d’emploi sur le marché. Aujourd’hui, les entreprises sont de plus en
plus connectées a I’ére des nouvelles technologies et du digital "* ; et comme exemple de 1’industrie
4.0, on rencontre le modéle du secteur de 1’automobile, dans lequel la société Renault a déja prévu
pour son futur, de promouvoir une toute nouvelle technologie se résumant a des structures robotiques
attachées et connectées sur le corps méme du salarié, lui permettant de moins forcer lors de port de
charge lourde. Pour le groupe Renault, celles-ci représenteraient une avancée pour la pénibilité
physique des opérateurs qui sera de moins en moins conséquente, grace aux taches les plus pénibles
et gestes répétitifs confiés aux robots. Mais qu’en est-il du renforcement de la subordination lors de
I’exécution du travail, précisément de la surveillance des salariés qui s’accroit ? Car en effet, selon
leur publicité : « L usine du futur répond a une transformation digitale globale d’un site industriel.

Elle facilite la production en connectant les femmes, les hommes et les processus »’°.

L’entrée des nouvelles technologies de I’information et de la communication dans le monde du travail,
contribue & la construction des organisations manageériales contemporaines ; et ’accélération de
I’évaluation, du contréle et de la surveillance du travail en est le revers. Le développement de cette
domination digitale du travailleur, exalte 1’idée de la fausse autonomie de ce dernier. Aussi, la
transformation de 1’économique par les nouvelles technologies, engendre des implications
notamment sur les activités de travail industrialisées, de main-d’ceuvre et de logistique
(PARAGRAPHE 1). «Les activités du savoir» sont également impactées, celles-ci étant
imminemment liées aux nouvelles techniques d’information et de communication et aux outils
numériques, tels ordinateurs, tablettes, smartphone. Ainsi, le travail numérisé rend flexible les
organisations de lieu et de temps (PARAGRAPHE 2).

4« Digital » reprend le terme de numérique en anglais.

745 https://group.renault.com/actualites/blog-renault/en-usine-le-digital-facilite-la-prise-de-decision/
220



PARAGRAPHE 1: LE NUMERIQUE : OUTIL DU MANAGEMENT
CONTEMPORAIN

Le travailleur subit une surveillance accrue dans son activite, a travers les nouveaux moyens
informatiques, et un encadrement rigide par 1’évolution de la robotique intégrée a I’effort méme de
sa personne. Cette transformation numérique au ceeur du fonctionnement des prestations de travail
révele un véritable management par les outils digitaux, dominant dans les faits le travailleur (). Le
phénomeéne de requalification judiciaire des prestations uberisées, est une illustration de ce lien de

domination incarné par la surveillance a distance et le management algorithmique (I1).

I.  Les outils du numérique renforcant la domination salariale

Les innovations des TIC et de I’automatisation sont fortement introduites dans les processus de travail
(A), et surlignent le rapprochement entre la surveillance étroite pratiquée par le management moderne

avec la méthode du taylorisme (B).

A- La nouvelle forme de contrble du salarié

Surveillés, parfois par le matériel méme du travail, les salariés sont suivis de trop prés gréce a la
digitalisation du monde du travail (1). Aussi, le progres ne cesse, et la modernisation de 1’industrie
par le processus en marche de la co-botique donne une suite inconnue a la robotique quant au contréle
de la personne du salarié, cette innovation consistant a 1’intégration de robot a usage professionnel a

proximité extréme de ’homme (2).

1- Les outils de tracabilité

250. Dans le secteur du transport et de la logistique les traceurs par géolocalisation sont fortement

utilisés (a). Aussi, les systemes de contréle et de surveillance digitaux sont-ils intensement appliqués

746

dans le monde ouvrier™® et tertiaire a travers I’attachement aux technologies cognitives (b) ? La

746 Un homme sur trois est ouvrier en France.
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licéité de I’utilisation de dispositifs de contréle et de surveillance est encadrée par les normes
nationales et européennes, qui limitent ainsi en matiere disciplinaire le recours au contrdle de
I’activité professionnelle du salarié, et la collecte des données personnelles, ainsi que 1’atteinte a la

vie privée (c).

a) La géolocalisation dans I’utilisation professionnelle

251. Le systeme de géolocalisation (GPS). Les progres considérables de I'informatique, tant sur
le plan de la puissance de numérisation et de calculs, que sur la miniaturisation des composants qui
les permettent, ont contribué a I'émergence d'un systeme capable de localiser dans les trois dimensions

tout objet et personne fixe ou en mouvement.

Cet extraordinaire systeme a initié ses premiers pas en 1957 sous lI'impulsion des Russes qui voulaient
connaitre le plus précisément possible la position de leur satellite « Spoutnik », le premier engin lancé
en orbite terrestre du monde. A cette époque la guerre froide engendrait un contexte de concurrence
et de ce fait les Américains réagirent en développant un systéeme plus évolué, qui permettait de
connaitre la position des véhicules militaires au sol. Ainsi, au tout début des années 60, ce systeme
utilisant « I’effet Doppler » (qui mesure des vitesses grace a l'observation de la propagation des
ondes) put progresser grace a I'apparition nouvelle des satellites. Venait de voir le jour le GPS : Global
Positioning System !

Au départ, le développement de cette technologie était uniquement militaire, et ce n'est qu'en 1983
qu'il fut accessible au monde civil, sous I'impulsion du président Reagan. En effet, un accident d'avion
(de la Korean Airlines, abattu par la chasse russe) di a une erreur de navigation incita les autorités a
sa vulgarisation. Cependant, le GPS est exclusivement américain, mis a disposition du public selon

le bon vouloir de I'armée americaine qui en est propriétaire.

Cette situation de monopole rend I'Europe totalement tributaire, et pour pallier cette situation, ses
Etats ont décidé au début des années 2000, de se fédérer dans un projet concurrent nommé GALILEO,
pour lequel des satellites sont régulierement envoyeés en orbite. A ce jour la quasi-totalité des 30

satellites a ete lancée, et il est prévu que ce systeme soit opérationnel en 2020.

La précision du GPS est de I'ordre du centimetre pour un usage militaire, mais lI'acces aux civils a été

réduit a quelques meétres, pour des raisons de securité.

252. La localisation professionnelle des vehicules routiers, se fait par dispositif de
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géolocalisation installé dans les smartphones professionnels, ou par dispositifs GPS attachés au

véhicule de fonction ou de service.

253. Les atouts de la localisation. Ces dispositifs permettent a 1’employeur de contrdler le
déplacement de salariés itinérants (transporteur, distributeur de journaux et autre), afin notamment de
controler leur durée de travail ; I’objet de ce contrdle est licite, puisqu’il entre dans son obligation de

décompte des temps de travail de ses employés 4.

L’introduction de ce dispositif représente donc un atout concernant 1’employeur pour lequel il est
difficile d’évaluer de maniére fiable et objective, le temps de travail de ses salariés en déplacement.

Ce dernier pourra ainsi répondre des horaires de ses employés aupres de I’inspection du travail.

b) Les logiciels informatiques

254. Les logiciels informatiques intégrés au processus de travail des opérateurs réduisent leur
marge de manceuvre, les contraignant a adopter tel ou tel « chemin », c’est le cas du programme

749

WATSON 74, Celui-ci est congu par une société multinationale américaine de I’informatique ™ sur le

traitement des mails automatiques, judiciairement connu.

255. Lacommande vocale est un autre systéeme, médiatiquement connu, en magasins et entrepots
tels Amazon, Carrefour, Lidl et autres grandes enseignes. En effet, selon le sociologue David
GABORIAU, la logistique est une activité fondatrice du « terreau capitaliste ». De nombreux
logiciels de guidage et de tracabilité sont intégrés aux postes de travail : la commande vocale qui
fonctionne par reconnaissance vocale des opérateurs de la logistique et des préparateurs de
commandes dans les gros entrep0ts, ou encore la caisse automatique du caissier qui verrouille la

marge de liberté d’action de celui-Ci.

256. Autre exemple de dispositif informatique, dans 1’entreprise Amazon tous les colis sont
suivis, et donc pour assurer cette hyper tracabilité de 1’état de mise en forme du colis, d’avancement,
et d’acheminement de celui-ci, tous les postes de travail sont équipés de technologies particulierement

numérisées, de sorte que les moindres actions ou inactions du salarié soient également tracées ; son

"7 V. infra. n° 288.
748 | ogiciel informatique issu de I’intelligence artificielle.

749 IBM, International Business Machines Corporation.
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rythme de travail est donc enregistré informatiquement et surveillé ™!

C) Les limites du contrdle et de la surveillance de 1’activité des salariés

257. L’objectif précis du controle par I’employeur. Selon I’article L.1121-1 du code du
travail disposant que « Nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et
collectives de restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tdche a accomplir, ni
proportionnées au but recherché », les dispositifs de surveillances doivent étre utilisés conformément
aux finalités qu’ils poursuivent. Les objectifs poursuivis pouvant exister en raison d’obligation 1égale

ou d’un intérét légitime de I’employeur.

Aussi, le recours a la géolocalisation comme dispositif de contrdle du temps de travail est licite
seulement si le salarié¢ surveillé ne dispose pas d’autonomie dans son organisation de travail ™,
De plus, ce dispositif ne peut étre mis en place qu’a la condition que I’employeur, ne puisse pas
contréler par un autre moyen la durée de travail du salarié, a travers un document déclaratif par

exemple 2,

D’apres les juridictions administratives, les documents déclaratifs pourraient résulter des fiches de
chantier rendant compte de son activité, des amplitudes horaires, ou des connections quotidiennes du

salarié, relevables sur le programme informatique de celui-ci 2.

258. Les obligations d’information et de consultation préalable a I’introduction du dispositif.
Premiérement, les salariés doivent étre préalablement informés de la mise en place du dispositif, de
ses finalités, et des destinataires des données, ainsi que du droit d’accés au contenu 4. De surcroit la
surveillance des salarié€s est encadrée par le principe de la bonne foi contractuelle, dont 1’application
a été étendue aux relations de travail. Aussi, I’employeur se doit-il d’informer doublement les salariés
de la mise en place des différents dispositifs de surveillance et de contréle. La jurisprudence a entériné

ce principe de loyauté en maticre probatoire, devant exister entre I’employeur et ses salariés parties

750 Sont consignés par le logiciel informatique, le nombre d'appels passés, nombre d'entretiens effectués ou de dossiers
clients traités.

1 C.soc.,19 déc. 2018 n° 17-14/63.

52 CE, 15 déc. 2017, n° 403776.

53 CA, Toulouse 12 oct. 2012 n° 10-07286.

54 Art. L. 1121-1 C. du trav. ; Art. L. 122-3 et L.1222-4 C. trav.
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au contrat de travail ", selon les juges « la loyauté doit présider aux rapports de travail ». Aussi,
toute sanction disciplinaire fondée sur une preuve déloyale peut étre annulée par le juge. L’employeur
doit donc étre vigilant quant aux éléments de surveillance utilisés pour fonder une sanction

disciplinaire vers le salarié « fautif ».

L’employeur doit également se soumettre a une obligation d’information et consultation du CSE 7.

259. La protection de la vie privée du salarié et de ses données personnelles. Les dispositifs
numériques de tracabilité et de surveillance mis en place dans I’entreprise récoltent des données
personnelles sur les employées, aussi, ceux-ci ne doivent pas porter atteinte aux droits et libertés
fondamentales des salaries. Ces moyens de surveillance doivent répondre aux réglementations
nationales et européennes encadrant ces recours " ; dont il résulte notamment une obligation de
déclaration aupres de la CNIL. De plus, lors d’une démarche en entreprise d’installation de systémes
numériques induisant une tracabilité automatique, le réglement européen n° 2016/679 imposera
I’association nécessaire de la direction informatique avec le « délégue a la protection des données

personnelles ».

2- La robotique et I’intelligence artificielle combinée au travail humain

260. Dans la mutation du monde industriel, un systéeme de collaboration entre les hommes et les
robots est introduit afin d’une part, de maintenir les emplois tout en conservant la cadence et d’autre
part, de réduire la pénibilité et la dangerosité des postes les moins supportables par le corps du

travailleur, tel le port de charges lourdes "8,

755 Cass. Soc., Néocel 20 nov. 1991, n° 88-43120 ; Cass. Soc., 9 févr. 2010, n° 08-45253.

756 |, 2312-38 C. trav. L. 2312-38 C. trav. V. Bergeron-Canut Florence, « CHSCT : géolocalisation et recours a I’expertise
», Obs. sous Cass. Soc., 25 janvier 2016, n° 14-17.227, Cah. soc., 2016, n° 283, p. 153.

57 Le Reéglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 ; L. n° 78-17 du 06 janv. 1978
relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés ; L. n° 2018-493 du 20 juin 2018, Ord. n° 2018-1125 du 12 déc. 2018 ;
Art. 9 C. civ. (protection de la vie privée des personnes) ; Art. L. 2323-47 ancien et L. 2312-38 C. trav. ; Art. L. 2323-32
C. du trav. ; Art. 226-1 et suiv. C. pén. ; Art. 226-16 et suiv. C. pén. ; Art. R 625-11 et R 625-12 C. pén.; Délibération
CNIL n°® 2015-165 du 4 juin 2015 portant adoption d'une norme simplifiée concernant les traitements automatises de
données a caractére personnel mis en ceuvre par les organismes publics ou privés, destinés a géolocaliser les véhicules
utilisés par leurs employés (norme simplifiée n°® 51).

58 David Gaborieau, Des usines a colis : trajectoire ouvriére des entrepdts de la grande distribution sur la robotique,
déc. 2016, Université Paris 1 : these de doctorat, Sociologie, sous la direction de Marc Loriol ; Célia Isoard, « Les réalités
occultées du « progres » technique : inégalité et désastres socio-écologiques », Le partage, juil. 2015, Célia Isoard traduit
le texte chinois de Yang, Jenny Chan, Xu, et Lizhi , La machine est ton seigneur et ton maitre, Agone, sep. 2015, 114 p.
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Dans cet esprit de collaboration, les usines du futur n’utilisent donc plus seulement des robots mais
aussi des cobots. Bracelet électronique avec écran attaché aux bras des préparateurs de commande,
systéeme « écopique » installé au-devant de leur chariot, ou autres robots mobiles collaboratifs. Le
secteur de la logistique est tres fortement affecté par 1’introduction des TIC a un usage professionnel
et par cette proximité homme/ machine ™°. « La machine est une prothése cognitive qui augmente

I’individu et le couplage que forme I’individu avec la machine » 0,

260.1. Le secteur de I’automobile répond particulierement au challenge de la modernisation
du travail, a I’aide de la technologie de co-botique au sens propre de la norme 1ISO 10218- 1 et 2
relatives a la sécurité de ces procédés. La robotisation collaborative se définit selon la société HMi-
MBS spécialisée dans ces innovations, comme « une technologie qui utilise la robotique, la
mécanique, 1’¢lectronique et les sciences cognitives pour assister 1’homme dans ses taches
quotidiennes » 1. Par exemple, ’entreprise Renault, prévoit pour son amélioration future une
intégration de la robotique aux taches de I’opérateur sur la chaine de montage, grace a I’exosquelette,
représentant une interface robotique complete, fixée sur le dos du travailleur et lui permettant de
porter davantage de charges lourde. En effet, I’exosquelette accompagne grace a la force du moteur
électrique, chaque mouvement de I’individu. L’exosquelette est le modéle de co-botique le plus
innovant, représentant « un équipement articulé et motorisé fixé sur le corps au niveau des jambes et
du bassin, voire également sur les épaules et les bras» "%, Son développement a conquis
principalement le secteur médical et militaire, et intéresse fortement I’industrie automobile

notamment.

261. La «robotique collaborative » accentue néanmoins I’individualisation des conditions de
travail du salarié, et matérialise un pas supplémentaire dans le recul de son autonomie ; guidés par la

machine, les muscles du travailleur sont dorénavant contrdlés au plus pres de 1’activité.

En effet, quelle autonomie est en réalité laissée au salarié exécutant les taches a 1’aide du bras robot
scotché sur son dos, ou son bras, ou encore a ’aide de commande-vocale fixée sur son crane ? Le
robot intégré au plus pres du corps au travail, dirige, contrdle et optimise les moindres actions du

salarié sur les plateformes de logistique ou sur les chaines de montage automobile, de sorte a

59 Elodie Dalleau, Prévention des TMS en milieu de travail par des dispositifs d'assistance physique a la manutention :
a propos d'une étude effectuée en centre logistique, thése en médecine du travail, Amiens, 2018.

60 Dominique CARDON, « Un troisiéme printemps de 1’IA ? », Conférence UNIL « L’intelligence artificiel et
I’intelligence du travail. Promesses des machines, machines a promesses » 22-23 mars 2018.

761 https://www.mb-s.fr/cobotique.html

762 https://www.mb-s.fr/cobotique.html
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supprimer les temps d’inaction !

Malheureusement, sous couvert d’amélioration des conditions de travail et donc de la santé des
travailleurs par la réduction des taches pénibles et répétitives, c’est en définitive I’optimisation de la

productivité et donc du taux de rentabilité qui est visée par la propagation des machines au travail "3,

Accepter la collaboration proximale avec le robot reviendrait pour 1’opérateur a choisir fatalement
entre la préservation de sa santé physique due a I’allégement de sa peine, et 1’altération de sa santé
mentale due a un encadrement extréme et rigide, un isolement de la personne, et une perte de sens
dans son travail. Ainsi, la réduction des efforts physiques par la co-botique ne rendrait pas pour autant

le travail moins pénible pour le travailleur, les contraintes prenant une nouvelle forme.

B- Le rapprochement avec le principe taylorien

262. Selon le sociologue David GABORIAU les préparateurs de commandes seraient devenus les
nouveaux ouvriers spécialisés (OS) "®*. Assistés ainsi et commandés par ordinateur relayé par le
systéeme de commande vocale, les opérateurs du domaine de la logistique notamment, supportent le
prisme taylorien ; ce qui montre que les principes de surveillance et de contrdle du taylorisme sont
renouvelés avec I’influence des nouvelles technologies dans le monde professionnel. Ce néo-

taylorisme est également trés présent dans le travail des plateformes téléphoniques.

763 CAS et DGT, Rapport : L’impact des TIC sur les conditions de travail — KLEIN (Tristan), GOVAERE (Virginie), «
Chapitre 8 : Impacts des TIC sur le bien-étre et la santé au travail », La documentation Francaise, 2012, n°49 ; Pierre-
Yves GOMEZ, Romain CHEVALLET, Dossier : Impacts des technologies de 1’information sur la santé au travail —
Hypothéses et interprétations a partir d’une observation expérimentale, Revue frangaise de gestion, 2011/5, n° 214, p.107-
125.

64 Op. Cit. David Gaborieau, Des usines a colis : trajectoire ouvriére des entrepdts de la grande distribution sur la
robotique.
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Il. L’exemple des requalifications du travail des plateformes

263. Les solutions des arréts rendus par la chambre sociale de la Cour de cassation, suivie de la
Cour d’appel de Paris ’%, en requalifiant en contrats de travail certains liens de collaboration entre
les plateformes Deliveroo et Uber et des travailleurs « bikers » ou livreurs VTC®, constituent une
manifestation quant a la fiction de ’autonomie des individus au travail, pronée par les politiques
managériales, en vertu notamment de [’utilisation des outils du numérique et des TIC. C’est
notamment, le systeme de géolocalisation inclus dans I’application informatique, nécessaire au
principe du fonctionnement d’uberisation, qui a été retenu par les juges afin de caractériser le critere
du lien de subordination du contrat de travail, en ce que la plateforme contréle 1I’exécution de la

767

mission du coursier’. En outre, le travailleur n’ayant pas le choix de I’itinéraire a emprunter lors de

la course, et devant suivre celui indiqué particuliérement par le GPS de 1’application, est donc li¢ par
le pouvoir de direction de la plateforme, en ce sens qu’il suit les instructions fournies par celle-ci "8,
L’acceptation ou le refus de la course par le chauffeur ou le livreur est également surveillé par la
plateforme grace a I’application, et ce parametre va entrer en compte pour nourrir 1’algorithme qui

attribuera par ailleurs les différentes demandes au prestataire de service. C’est pour cela, que certains

auteurs qualifient cette organisation du travail en un type de management algorithmique.

264. Effectivement, les objets du digital & usage professionnel permettent une forte surveillance du
salarié et contrélent son emplacement immeédiat, ses temps de déplacements et ses actions, ce qui
renforce la subordination réelle du prestataire connecte, envers la plateforme. Dés lors, en supprimant
la qualification d’indépendant a certains livreurs a deux ou quatre roues, les juges de la chambre
sociale mettent en relief les aspects de subordination du travail proposés par les plateformes

numériques, et relevés en outre par les systéemes de notation, et de géolocalisation.

L’autonomie du travailleur des plateformes numériques est finalement biaisée, c’est-a-dire irréelle,
par cette organisation virtuelle, qui pourrait étre moins autonome parfois qu’un travailleur classique

salarié.

765 C. cass. Ch. Soc. 28 nov. 2018, n° 17-20-079 ; CA Paris, 6-2 RG 18/08357, 10 Janvier 2019.
766 \foiture de transport avec chauffeur.

767 \/. Maryse Badel, « Subordination juridique et plateformes numériques. Obs. sous Soc. 28 nov. 2018, Take it
Easy », Revue de droit sanitaire et social, 2019, pp. 170-173.

68 Sur la surveillance et la subordination technique : Livre du sociologue Antonio Casilli, « En attendant les robots.
Enquéte sur le travail du clic », Seuil, 2019.

Casilli, A. A., Tubaro, P, Le Ludec, C., Coville, M., Besenval, M., Mouhtare, T., Wahal, E., (2019). Le Micro-travail en
France. Derriére I’automatisation de nouvelles précarités au travail ? Rapport Final Projet DiPLab « Digital Platform
Labor » p. 63.

228



PARAGRAPHE 2: LES DERIVES DE LAFLEXIBILITE DE TRA-
VAIL PERMISE PAR LE DEVELOPPEMENT DU NUMERIQUE

265. N’en déplaise aux grands-parents des nouvelles générations, qui estiment que « c¢’était mieux
avant », excepté 1’avis de Michel SERRE ", il est difficile d’affirmer avec certitude que la vague du
numérique, est une mauvaise révolution. Nos sociétés évoluées n’ont regu que de trop nombreuses
fois la lecon enseignée par Montaigne, selon laquelle les « sciences sans conscience ne sont que ruine
de I’ame ». C’est alors a I’homme raisonnable et raisonné que nous sommes, d’adopter cette évolution
dont la graduation est semblable a celle des catastrophes naturelles, selon Mathieu FOUQUET qui

70 "4 la capacité biologique, physiologique et psychologique de

évoque « le tsunami numérique »
I’homme. Certaines possibilités offertes sont utiles et parfois méme nécessaires, mais les dérives ne
sont jamais loin. Les « travailleurs du savoir »’"*, de la communication et de I’information, se voient

particulierement impactés par les possibilités digitales.

La révolution du numérique avec son fort développement dans nos sociétés actuelles, a en effet permis
la mise en place dans les pratiques de I’entreprise, de dispositifs de gestion, qui servent a étirer les
temps (1), et les lieux de travail des salariés (1). Et si ces dispositifs peuvent rendre flexible la tache
de travail et présenter ainsi des avantages pour le travailleur, ses aspects tentaculaires rendent

cependant le travail omniprésent dans la vie du salarié, et empiétent sur sa vie personnelle.

69 Michel Serre, C’était mieux avant, Le pommier, aout 2017, 96 p.

70 Matthieu Fouquet, évoque cette métaphore a propos du milieu professionnel, dans son interview a Manager
I’enchanteur en 2018, URL :http://www.managerlenchanteur.org/videos/matthieufouquet/. La formule de « Tsunami
numérique » quant au domaine de 1I’éducation, était énoncée par Emmanuel Davidenkoff dans son ouvrage « Le tsunami
numérique — Education, Tout va changer ! Etes-vous préts ? », Stock, mars 2014, 200 p.

"L peter Drucker, Management Challenges for the 21st Century, Harper Collins, 1999.
La notion de « Knowledge worker » (travailleur de la connaissance) pour reprendre 1’expression de Peter Drucker, se
distingue des salariés produisant des biens ou distribuant des services.
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I.  Les risques du travail virtuel transportable

Le phénoméne de dématérialisation du contenu de certains domaines de travail "%, permet en effet
une nouvelle forme de travail basée sur le principe d’importation de celui-ci ’"3. Le télétravail est une
pratique gagnante-gagnante basée sur un lien de confiance qui est de plus en plus répandu dans les
entreprises. Ce type de travail a distance encadré par les nécessaires réformes récentes a ce sujet,
ferait naitre un droit au télétravail (A) ; mais cette organisation numérisée du travail ne saurait étre

exempte de risques (B).

A- L ¢état des lieux du régime du télétravail

L’organisation flexible du lieu de travail du salarié, pratiquée de fait depuis de nombreuses années
dans les entreprises, s’est vue encadrée afin de lutter contre les risques du télétravail non formalisé

(1) et a fini par évoluer vers I’¢laboration d’un droit au télétravail (2).

1- Le « télétravail gris »

266. La definition du télétravail. Selon la définition de 1’accord interprofessionnel (ANI)) relatif
au telétravail du 19 juillet 2005, cette pratique est « une forme d’organisation et/ou de réalisation du
travail, utilisant les technologies de [’information dans le cadre d’un contrat de travail et dans
laquelle un travail, qui aurait également pu étre réalisé dans les locaux de [’employeur, est effectué

hors de ces locaux de fagon réguliére »™,

266.1. Le travail-ailleurs : distinction du télétravail avec le « nomadisme numérique ».
En raison de la croissance du travail immatériel, se développe dans le monde professionnel, la
tendance du travail a distance, c¢’est-a-dire effectué en dehors des locaux de I’entreprise. L’exécution

du travail subordonné peut en effet se dérouler dans des espaces partagés, dediés aux travailleurs a

distance, qui sont appelés espace de coworking, ou bien encore dans des tiers-lieux connectés >, La

72 es données de travail sont maintenant visibles et transférables, sur les écrans de types ordinateur, tablette et téléphone.
73 Gréce au différents moyens dématérialisés de communication, tracabilité et conservation, tels le cloud et port USB.
74 Voir la définition légale a Iarticle L. 1222-9 C. trav., V. Infra n® 392.

75 par exemple, un bar bénéficiant d’une connexion wifi.
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tache de travail est également de plus en plus exécutée au domicile du salarié 7.

La definition du télétravail est assez large de sorte que « les travailleurs nomades du numérique »
puissent étre considérés comme un télétravailleur, en ce qu’ils travaillent sur la base d’outils
connectés, en dehors de I’enceinte de I’entreprise. Toutefois, des nuances existent entre ces différentes
formes de travail a distance, tous les télétravailleurs n’étant pas des travailleurs nomades. En effet,
dans le cadre du nomadisme dit numérique, les travailleurs appartenant au secteur du savoir utilisent
un autre mode de travail, permis par I’extension des outils d'information et de communication
optimisant la collaboration a distance, jusque dans des pays étrangers. Ceci est différent du
télétravailleur qui accomplit son activité, certes a distance, mais chez soi ou dans un lieu fixe et
déterminé. La modalité de travail, d'un point numérique a un autre (café, bar ou espace de coworking),
concilie le voyage avec 1’exécution d'un contrat de travail. C'est donc un mode de travail calqué sur
son mode de vie (voyageur) ’’’. Cette modalité de travail est propice pour le métier du marketing
numérique, de la communication et du conseil financier et commercial, de la traduction, ainsi que
pour le métier typique de I’informatique, du type : programmeurs, développeurs, concepteurs,

infographistes.

267. Le recours au télétravail : malgré sa definition initiale le télétravail en réalité peut étre
occasionnel, se présentant notamment lors des périodes de canicule, alors qu’il fait trop chaud pour
se déplacer jusqu’au bureau, le salarié¢ peut choisir de travailler chez lui, ou bien en cas de nécessité
d’aider un proche malade (situation des « proches aidants »), ou encore en période de pic de pollution
dans les grandes villes, et de probléme de transport de type gréve SNCF 7’8, Le recours a cette pratique
peut aussi avoir lieu de maniére exceptionnelle, par exemple en situation de risque sanitaire généralisé
d’épidémie ou de pandémie "°. Le télétravail est décliné au titre d’une — nouvelle — organisation du
travail, car recourir a cette pratique nécessite effectivement une certaine préparation, information et
la mise en place d’un outil particulier, un ordinateur portable fourni par I’employeur, avec un accés

sécurisé au serveur de I’entreprise.

776 | es tiers-lieux et espaces de coworking peuvent étre considérés comme des lieux de compromis entre le travail dans
les locaux de I’entreprise et celui a domicile.

7T Nécessitant un simple ordinateur portable et une connexion internet disponible, efficace et fiable, le nomade numérique
prone la liberté et un cadre de vie et de travail agréable.

78 pour exemple, le jeudi 5 décembre 2019 fut une date a laquelle de nombreux salariés ont eu recours au télétravail
occasionnel, lors des gréves généralisées sur I’ensemble du territoire francais, entrainant des perturbations conséquentes
des transports. A ce moment-ci le mouvement de protestation sur la réforme des retraites a mis en évidence une utilité du
télétravail, tant pour ’entreprise que pour certains salariés. Ce moyen de substitution pour pallier les trés grandes
difficultés de transport occasionnées pour les individus, a été largement entendu dans les médias, confortant ainsi sa
position, sa place dans 1’organisation du travail.

7% Tel fut le cas derniérement lors de I’importante épidémie mondiale en 2020 du Coronavirus. V. Infra. n° 346.
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268. Les premiers encadrements normatifs. Cette méthode a été démocratisée dans les pratiques
professionnelles dés les premiéres années 2000 ", puis a connu ses premiers encadrements normatifs
sous I’impulsion européenne avec I’accord cadre européen du 16 juillet 2002, qui propose aux Etats
membres plusieurs points réglementant I’activité en télétravail, un accord sans caractére contraignant.
En effet, les institutions de 1’Union Européenne ont trés vite encouragé le développement du
« télétravail » aussi nommé par I’ingénieur américain Jack NILLES : « telecommuting » "1, En 1984
le «télétravail » était déja évoqué par le Conseil de 1’Union Européenne, qui relatait dans des
conclusions, les effets des changements technologiques sur les mutations sociales et notamment sur
la délocalisation 8. La Commission européenne a également soutenu la promotion de cette
organisation flexible de travail "8, Dans ’accord interprofessionnel du 19 juillet 2005, la France
transpose 1’accord cadre européen sur le télétravail, et c’est la loi n°® 2012-387 du 22 mars 2012,
relative a la simplification du droit et a 1’allégement des démarches administratives, dite
loi WARSMAN, qui reprend les dispositions de cet accord interprofessionnel. Ces textes sont
positionnés en termes d’obligations pour I’employeur envers le salarié télétravailleur, lui appliquant
I’entiéreté des dispositions du code du travail "84, Le cadre normatif européen et national offrait ainsi
en 2012, au télétravailleur, un statut propre qui pour autant n’était pas adapté a la réalité opérationnelle
des entreprises et a la volonté des télétravailleurs contemporains, car essentiellement orienté vers plus
de souplesse quant & la forme de réalisation du travail ®°. « Pour les travailleurs du savoir I’autonomie
est source de productivité », selon Jean-Emmanuel RAY ; d’apres qui il appartient au droit du travail
de s’adapter aux envies actuelles des jeunes travailleurs et aux pratiques qui ont lieu de gré a gré dans

les entreprises, sous peine de se laisser mourir.

Aussi, malgré cet encadrement normatif issu de la loi sur le télétravail "%, la proportion de télétravail

non déclaré¢ demeure conséquente. En effet, selon les chiffres résultant de I’état des lieux mené en

780 |_aurence Thomsin et Diane-Gabrielle Tremblay, « Le « mobile working » : De nouvelles perspectives sur les lieux et
les formes du télétravail », Revue Interventions économiques [En ligne], 34 | 2006, mis en ligne le 01 juillet 2006, consulté
le 12 septembre  2019. URL:  http://journals.openedition.org/interventionseconomiques/669 ;  DOI :
10.4000/interventionseconomiques.669.

81 Marie Devillers, Le télétravail : dossier de synthése documentaire. [Rapport de recherche] Institut de I'Information
Scientifique et Technique (INIST-CNRS), 2003, 31p.

82 Conclusions du Conseil, du 7 juin 1984, sur le changement technologique et les mutations sociales, Journal officiel n°
C 184 du 11/07/1984 p. 0001.

783 Livre vert - Partenariat pour une nouvelle organisation du travail, 16 avr. 1997.

784 Cette loi prévoyait que le télétravail soit formalisé dans le contrat de travail, la signature d’un avenant était donc
prescrite. Les obligations d’information et de consultation des instances représentatives du personnel, étaient indiquées,
ainsi que la mise en place d’entretien annuel spécifique.

785 htps://www.ipsos.com/sites/default/files/files-fr-
fr/doc_associe/ipsos_pour_hopscotch_revolutionwork_rapport_de_resultats 26102016.pdf.

786 |, du 22 mars 2012 n° 2012-387, relative a la simplification du droit et a l'allégement des démarches administratives.
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2015 par ’ARACT Ile-de-France 20 % des actifs pratiquent au moins deux jours par mois de
télétravail et pourtant parmi eux 73 % n’ont pas conclu d’avenant a leur contrat de travail #’. Ce
constat démontre, comme le pense Jean-Emmanuel RAY que la majeure partie des régles du code du
travail écrites davantage pour le secteur de I’industrie, n’étaient clairement pas adaptées pour étre

appliquées au statut plus souple du télétravailleur 88,

2- La naissance d’un droit au télétravail

269. Lutte contre le « télétravail gris ». Devant la montée des pratiques de « télétravail gris »
c¢’est-a-dire non formalisé contractuellement, dans un avenant au contrat de travail, une importante
concertation syndicale fut nécessaire, diagnostiquant le télétravail en réel. Car les risques du travail a
distance non formalisé en usage par les employeurs, étaient le travail dissimulé et I’absentéisme non

justifié de la part des salariés.

Effectivement, afin de lancer des négociations a ce sujet, la loi EI KHOMRI n°® 2016-1088 du 8 ao(t
2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours
professionnels, programmait entre partenaires sociaux, une concertation nationale et
interprofessionnelle, a propos « du développement du télétravail et le travail a distance » basée sur
un vaste état des lieux de ces derniers. Plus largement, ce travail de concertation portait « sur
[’adaptation juridique des notions de lieu, de charge et de temps de travail liée a ['utilisation des

outils numériques » 78

Le rapport conjoint des partenaires sociaux : Conclusion de la concertation sur le « développement
du télétravail et du travail a distance », a finalement été remis en mai 2017, et a servi de base au
gouvernement, et aux partenaires sociaux dans les négociations au niveau de la branche comme de
I’entreprise. Le fameux rapport sus-cité, donne plusieurs définitions, différenciant le travail nomade

ou mobile, du travail itinérant, du télétravail et du travail a distance.

270. L’allegement des contraintes juridiques. C’est finalement, 1’ordonnance n°® 2017-1387 du

87 Enquéte d’opinions sur le télétravail et ’environnement, BVA, Rapport Global octobre 2015 p.7. Cette montée de la
pratique de télétravail informel est également mesurée dans le rapport rendu au ministére du travail : Bruno Mettling,
Transformation numérique et vie au travail, Rapport public du Ministére du Travail de I'emploi, de la formation profes-
sionnelle et du dialogue social, sept. 2015.

788 J.E. Ray, « Actualité des TIC : tous connectés, partout, tout le temps ? », chronique Droit Social, juin 2015.

789 Art. 57 de la loi n® 2016-1088 du 8 ao(it 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social et & la sécuri-
sation des parcours professionnels. C’est seulement le 20 décembre 2016 que les réunions de concertation attendues ont
débuté, contrairement au mois d’octobre annoncé par la loi.
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22 septembre 2017 et la loi de ratification n® 2018-217 du 29 mars 2018, qui sont venues modifier la
Iégislation sur le telétravail et le travail & distance datant de 2012. La définition du télétravail codifiee
par I’ordonnance, modifie I’article L.1222-9 Code du travail, le législateur définit donc cette pratique
comme « toute forme d’organisation du travail dans laquelle un travail qui aurait également pu étre
exécuté dans les locaux de [’employeur est effectué par un salarié hors de ces locaux de fagon

volontaire en utilisant les technologies de I’information et de la communication » ",

270.1. Depuis cette nouvelle législation, ces formes d’organisation du travail relévent du
champ de la négociation collective. En effet elles ne doivent plus étre négociées individuellement et
formalisées dans le contrat de travail ou un avenant a celui-ci, car « le télétravail est mis en place
dans le cadre d'un accord collectif ou, a défaut, dans le cadre d'une charte élaborée par I'employeur
aprés avis du comité social et économique, s'il existe » "*1. L’accord ou la charte doivent comporter

plusieurs modalités obligatoires "2,

Cependant, la loi n° 2018-217 du 29 mars 2018 dans son article 11, a admis une nouvelle possibilité
individuelle d’arriver a I’exercice d’une activité en télétravail en prévoyant qu’« en l'absence de
charte ou d'accord collectif, lorsque le salarié et I'employeur conviennent de recourir de maniere
occasionnelle au télétravail, ils formalisent leur accord par tout moyen » ", De surcroit, I’article 68
de loi n° 208-771 du 5 septembre 2018 a supprimé dans cet alinéa de 1’article L. 1222-9 du code du

travail, la notion de « recours occasionnel au télétravail ».

271. Les droits du télétravailleur doivent étre identiques a ceux s’appliquant au « salarié qui
exécute son travail dans les locaux de I'entreprise » 7. Les dispositions du code du travail sont
applicables aux télétravailleurs. De plus, des garanties spécifiques au statut du télétravailleur leur sont
attribuées ; en effet, ’employeur doit répondre a certaines obligations supplémentaires du socle

d’obligations commun envers ses télétravailleurs 7.

790 Cette définition légale ne comprend pas les travailleurs nomades ou mobiles, s’assimilant par exemple, aux agents
commerciaux. V. Supra n°® 266.1.

1 Art. L.1222-9 | al. 3 C. du trav.
792 Art, L.1222-9 11 C. du trav.

793 Cette pratique de régles individuelles concernant la mise en place et les modalités du télétravail n’est pas recommandée
aux employeurs, qui a I’usage peut risquer une rupture du principe d’égalité de traitement des salariés.

794 Art. L.1222-9 111 al. 1 C. du trav.

795 Art. L.1222-10 C. trav. : « Outre ses obligations de droit commun vis-a-vis de ses salariés, I'employeur est tenu a
I'égard du salarié en télétravail :

1° D'informer le salarié de toute restriction a I'usage d'équipements ou outils informatiques ou de services de communi-
cation électronique et des sanctions en cas de non-respect de telles restrictions ;

2° De lui donner priorité pour occuper ou reprendre un poste sans télétravail qui correspond a ses qualifications et
compétences professionnelles et de porter a sa connaissance la disponibilité de tout poste de cette nature ;
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271.1. Le droit et la liberté de pratiquer le télétravail. « L'employeur qui refuse d'accorder
le bénéfice du télétravail a un salarié qui occupe un poste éligible & un mode d'organisation en
télétravail dans les conditions prévues par accord collectif ou, a défaut, par la charte » doit

obligatoirement motiver son refus %

. Aussi I’acceptation par I’employeur d’une demande
d’organisation du travail par télétravail a I’'un de ses salariés au cours de son contrat ou au moment
de I’embauche, n’est plus subordonnée au bon vouloir de I’employeur mais devient réglementée dans
I’accord collectif ou a défaut dans la charte d’entreprise, listant les postes éligibles '*’. Toutefois, cette
évolution est nuancée concernant le recours au télétravail individuellement négocié en dehors d’un
accord ou d’une charte, pour lequel le refus de I’employeur d’une telle demande n’est pas
obligatoirement motivé, sauf 1’exception pour les travailleurs handicapés ou leur proche aidant ; la
loi n® 208-771 du 5 septembre 2018 prévoit qu’en cas de refus de I’employeur d’accorder la demande
de recours au télétravail a un « travailleur handicapé mentionné a Il'article L. 5212-13 du présent
code ou un proche aidant mentionne a l'article L. 113-1-3 du code de I'action sociale et des

familles », ce premier doit motiver sa décision "8,

D’autre part, I’employeur ne peut pas imposer unilatéralement le recours a cette organisation a un de
ses salariés. Dans le cadre de ’article L. 1222-9 du code du travail, le refus d’accepter un poste en
télétravail, ne représente pas pour le salarié, un motif de rupture du contrat de travail 7. En revanche,
si cette organisation en télétravail représente une mesure adéquate de réduction d’exposition a un
risque professionnel, elle pourra proposer au salarié¢, dans le cadre d’une démarche préventive

d’adaptation son poste de travail.

Enfin, un autre droit découlant du socle juridique particulier au télétravailleur, concerne la
reconnaissance du caractére professionnel des accidents en télétravail. Les accidents survenus
durant le temps de télétravail 8° et sur les lieux déterminés de celui-ci 8, sont présumés étre des

accidents du travail 8%,

271.2. Le droit & indemnisation a objet distinct de la rémunération. L’accord collectif ou

3° D'organiser chaque année un entretien qui porte notamment sur les conditions d'activité du salarié et sa charge de
travail ».

7% Art. L.1222-9 111 al. 2 C. du trav.

97 Les critéres d’éligibilité au télétravail doivent étre clairs.

798 Art. L.1222-9 | al. 4 C. du trav.

799 Art. L.1222-9-111 al. 3 C. du trav.

800 Correspondant donc, a la plage horaire déterminée dans laquelle le salarié est disponible et joignable.
801 Art. L.1222-9 111 al. 4 C. du trav.

802 Ay sens de l'article L. 411-1 du code de la sécurité sociale.
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la charte doivent régler des points relatifs aux modalités de prise en charge des frais découlant du
télétravail, ainsi qu’aux conditions de I’indemnité de I’occupation du domicile en guise de bureau

professionnel.

L’entrée en vigueur de I’ordonnance n°® 2017-1387 du 22 septembre 2017 a supprimé 1’obligation de
prise en charge spécifique par I’employeur des coflits engendrés par la pratique du télétravail.
Toutefois, I’employeur doit se conformer au principe général et autonome de prise en charge des frais

professionnels®®, dégagé par une jurisprudence constante 8%,

De plus, ’employeur est tenu de verser une indemnité d’occupation du domicile du salarié lorsqu’il
I’occupe a titre professionnel ; mais seulement dans la situation ot I’employeur n’est pas en mesure
de fournir au salarié un local de travail - hors le cas de force majeure, telle la menace d’épidémie ou
I’employeur ne peut rendre ses locaux disponibles pour une raison impérieuse de préservation de la

santé des salariés et plus largement de santé publique - .

Depuis cette nouvelle législation assouplissant le recours et la mise en place du télétravail, cette
pratique a augmenté, en 2018, 29 pour cent des salariés télétravaillent en France, contre 25 pour cent
en 2017 85, Et ¢’est sans évoquer le « boum » des télétravailleurs projetés chez eux lors de la crise
sanitaire du printemps 2020 ; ainsi la proportion de cette population risque d’augmenter largement a
la suite de « I’initiation forcée » de millions de travailleurs francais a la pratique du telétravail. Ce qui

rend nécessaire un nouvel encadrement plus uniforme 8%,

271.3. La certification 1SO 27001 comprend également au titre des normes de sécurité, des
régles relatives au télétravail. Elle impose la mise en ceuvre dans I’entreprise, d’une politique et de

procédures spécifiques au télétravail.

803 Cette obligation peut s’exécuter sous plusieurs formes : la prise en charge en amont des frais ; le remboursement des
frais avanceés par le salarié, sur justificatifs ; ou le versement d’une allocation forfaitaire. V. Infra, n® 350 et s.

804 Cass. Soc. 10 nov. 2004 n° 02-41.881 ; Cass. Soc. 27 mai 2009 n° 07-42.227 ; Cass. Soc. 3 mais 2012 n° 10-24.316 ;
Cass. Soc. 27 mars 2019 n°17-31.116.

805 Malakoff Médéric Humanis, Etude : Télétravail regards croisés salariés et dirigeants, Comptoir de la nouvelle
entreprise, 2° éd., 19 fev. 2019.

806 \/ Infra. n° 348, n° 349 s.
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B- Les risques de la pratique du télétravail

272. Ce dispositif d’organisation flexible du temps de travail représente une nouvelle forme de
collaboration a distance constituant un certain gain de temps et d’argent pour le collaborateur
télétravailleur, qui élimine notamment les contraintes des trajets. Mais tout télétravailleur partagera-
t-il peu ou prou le sentiment d’Alfred de MUSSET : « le masque est si charmant que j’ai peur du
visage »®7. L’activité en télétravail peut étre a I’origine de facteurs de risques psychosociaux propres
a cette organisation de travail a distance, et peut également exacerber le caractére des facteurs de
risques préexistants dans 1’organisation du travail classique (1). Afin d’éviter ces écueils certaines

dispositions normatives doivent étre recherchées par I’employeur et les salariés (2).

1- Les risques pour la santé mentale des salariés

273. La pratique du télétravail change 1’organisation de I’activité, voire son exécution et engendre
donc plusieurs questions et difficultés nouvelles. Par exemple, I’'une des premiéres problématiques
que les entreprises doivent traiter est celle de la sécurisation des informations, dossiers sensibles et
confidentiels de I’entreprise, ainsi que des données personnelles — et ce d’autant plus depuis la

réforme européenne concernant le Réglement général sur la protection des données (RGPD) —.

Cette forme de travail numérisé pose également la problématique des risques pour la santé du salarié,

outre les risques physiques résultant entre autres du travail sur écran 8%

, ou encore le risque électrique
di a I’installation de matériel adéquat pour exécuter le travail a distance, et auxquels I’employeur doit
veiller 89, |1 existe la présence de risques pour la santé psychique en lien notamment avec le stress
professionnel. Selon I’étude menée par Ipsos sur la transition numérique, 1I’impact du développement

des outils du numerique sur le niveau de stress ressenti par les salariés, représente un impact négatif

807 Alfred de Musset, Poésie Nouvelle, Charpentier, 1851, p. 170.

808 |es risques liés au travail sur écran menacent les parties du corps suivantes : la colonne vertébrale et notamment le
cou, les membres supérieurs tels que les poignets, les membres inférieurs tels que les genoux, et évidemment les yeux
pouvant étre affectés de plusieurs pathologies.

Travailler longtemps sur écran conduit d’une part a des risques physiques mais peut également engendrer du stress. Une
reglementation de prévention particuliére est relative au risque du travail sur écran : les articles R. 4542-1 & R. 4542-19
prévoient essentiellement des exigences d'ergonomie.

809 Art. 8 de I’ANI du 19 juillet 2005, sur la santé et la sécurité des travailleurs.
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810 En effet, les sentiments de solitude, de renfermement et de mise a 1’écart, peuvent apparaitre dans
plusieurs situations d’isolement résultant de cette pratique organisationnelle du travail (a). De plus,
bien que le stress des transports ait considérablement diminué avec le passage d’un travail classique
a un travail a domicile, d’autres sources de stress ont été amplifiées : 1’équilibre bouleversé entre les

spheres privées et professionnelles (a) et I’intensité du travail (c).

a) Le stress lié a I’isolement

274. L’isolement professionnel. L’isolement qui est une des caractéristiques propres du télétravail,
a certes des avantages, sinon il ne serait pas voulu et choisi par les « télésalariés » ! Toutefois, il
comporte une part de stress non négligeable chez certains d’entre eux, tenant notamment a un enjeu
professionnel. Professionnellement, le télétravailleur peut ressentir une crainte de se retrouver seul
face a des problématiques ou questionnements quant au contenu du travail, ou a devoir parfois gérer
des conflits et affronter les éventuelles agressions et tensions générées par le contact clientele. Le
salarié peut aussi appréhender de devoir gérer seul un probléme informatique, les services de
dépannage ne pouvant pas réagir aussi rapidement que s’ils intervenaient dans les locaux mémes de
I’entreprise. Pour les débutants, I’apprentissage est d’autant plus compliqué, qu’ils ne peuvent pas
confronter leur pratique a 1’expérience de leurs collégues, et n’ont pas de référent sur qui prendre

exemple quant a la méthode de travail.

De plus, le télétravailleur peut éprouver I’angoisse de s’éloigner des informations concernant des
restructurations envisagées, des pics concurrentiels, et ambiance de compétition au sein de
I’entreprise. Ainsi en se tenant loin du pouvoir de direction, des « conciliabules » des collégues, et
des évolutions internes et éminemment propres a chaque service, 1’adaptation au « microclimat »
économique et social de I’entreprise devient difficile, et le télétravailleur peut appréhender
notamment, de manquer les éventuelles occasions d’avancement, ou bien d’abaisser son niveau de

performance par rapport aux autres salariés.

274.1. Le developpement des «incivilités numériques ». Les comportements
d’incivilité ressortent des relations avec autrui en rapport a la communication, que celle-ci soit verbale

ou non. La communication a distance via les TIC dégagée du regard potentiellement désapprobateur

810 |psos, — Observatoire social de 1’Entreprise Vague 10 — Pour Le CESI/Le Figaro, Regards croisés entre chefs d’en-
treprise et salariés avr. 2016, https://www.ipsos.com/sites/default/files/files-fr-fr/doc_associe/cesi_la_transition_nume-
rique.pdf.
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de « I’autre » peut a fortiori faire le nid d’échanges marqués d’incivilités. Ce que des psychologues
et spécialistes des sciences de I’information et de la communication nomment « I’incivilité numérique
» 811 peut par exemple prendre la forme de sollicitation dénuée de formule de courtoisie ou

sollicitation tardive et en dehors des heures de travail.

Le dialogue numérique exprimant une communication a distance est différent que celui connu dans
les entreprises exercant un travail « sur site », et doit étre sensiblement considéré, notamment par les
manageurs qui représentent la relation hiérarchique, mais également dans le sens inverse
(collaborateur/ manageur) et de maniere horizontale entre les collegues. S’il est répandu que les
relations sentimentales a distance sont tres compliquées, il en est de méme pour les relations
professionnelles ; outre le contenu d’un message, sa forme doit étre soignée et a-propos afin d’éviter

au maximum les incompréhensions, les frustrations et situation de quiproquo, générateur de stress.

Les incivilités numériques qui, cumulées, contribuent & un c