FLASH INFO COVID-19

par le Cabinet

BRIHI-KOSKAS & ASSOCIES

Actualités au 19 juillet 2021

Focus sur I'avant-projet de loi « relatif a 'adaptation de nos
outils de gestion de la crise sanitaire »

La non-vaccination deviendra-t-elle une nouvelle cause de
licenciement ?

Le 12 juillet 2021, lors de son allocution, Emmanuel Macron a annoncé que la vaccination contre
la Covid-19 allait étre rendue obligatoire pour certains salariés, et notamment, a ceux travaillant
en contact avec des personnes agées ou fragiles (soignants, personnel des EHPAD, etc.).

Dans la foulée, un avant-projet de loi a été soumis au Conseil d'Etat.

Cet avant-projet dans sa version définitive, qui pourra tenir compte de l'avis du Conseil d'Etat,
devrait étre présenté au Conseil des Ministres de ce jour (lundi 19 juillet 2021).

L'Exécutif veut donc aller vite pour tenir I'échéance annoncée d'une entrée en vigueur début
ao(t.

Mais que prévoit cet avant-projet de loi (1) ? Et plus encore, toutes les mesures annoncées sont-
elles en conformité avec les regles légales actuelles (2) ?
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1 - Que prévoit I'avant-projet de loi ?

ssssssssssssssss

A. L'obligation de justification du PASSE SANITAIRE pour exercer certaines activités

Qu'est ce que le PASSE SANITAIRE ?

La justification d'un PASSE SANITAIRE se traduit par la présentation tenant soit d’:
e Un justificatif de statut vaccinal,
e Un examen de dépistage virologique,

e Un certificat de rétablissement a la suite d'une contamination.

Qui est concerné ?

Cette restriction pourra étre adoptée, par le Premier ministre, sur un grand nombre de « lieux,
établissement ou événements », tels que :

e Les activités de loisirs,

e |es activités de restauration ou de débit de boisson,

e Les foires ou salons professionnels,

e Lesservices et établissements accueillant des personnes vulnérables, sauf en cas d'urgence,
e Les grands établissement ou centres commerciaux.

Elle pourra concerner également « les personnes qui souhaitent effectuer des déplacements de
longue distance par transport public au sein du territoire hexagonal ».

Le périmétre de cette restriction sera donc précisée par la suite.
L'avant-projet précise :

« Cette réeglementation est appliquée en prenant en compte une densité adaptée aux
caractéristiques des lieux, établissements ou événements concernés, y compris a l'extérieur,
pour permettre de garantir la mise en ceuvre de mesures de nature Q prévenir les risques de
propagation du virus. »

En d'autres termes, le périmétre est large et I'appréciation de la proportionnalité des mesures
est laissée au gouvernement.

L'entrée en vigueur de cette obligation est programmeée, selon le gouvernement, au 30 aout
2021.

Mais surtout, I'article Ter — | — 1° - e) prévoit que le premier Ministre peut décider de rendre les
restrictions applicables « aux personnes intervenant dans les services de transport, lieux,
établissement ou événements concernes ».
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C'est préciséement cette disposition qui nous intéresse au regard du droit du travail puisqu’elle
permet au ler Ministre d’imposer aux salariés travaillant dans les lieux concernés de présenter
I'un des trois documents ci-avant rappelés composant ce qu’on appelle le PASSE SANITAIRE
(vaccination, dépistage ou rétablissement), a défaut ils ne pourront plus exercer leur activité.

Selon une information du Ministére du travail, le PASSE
SANITAIRE ne sera pas nécessaire pour accéder aux
restaurants et cantines d'entreprise.

Quelles sanctions en cas de non présentation du PASSE SANITAIRE ?

Les salariés ne justifiant pas d'un PASSE SANITAIRE ne pourront plus exercer leur activité.

Selon un communiqué de presse du Ministére du Travail, cette procédure de suspension
pourrait donner lieu a un entretien préalable entre le salarié et I'employeur dans le but
d'échanger sur les moyens de régulariser la situation, avant d'arriver a la suspension du contrat.

Pendant la période de suspension, le salarié ne serait pas rémunéré.

En l'absence de régularisation la sanction est claire : « le défaut pour un salarié de ne plus
pouvoir exercer pendant une période de plus de 2 mois » justifie son licenciement.

La loi crée donc une nouvelle cause de licenciement : I'absence de justification par le salarié
d'un PASSE SANITAIRE des lors qu'il intervient dans un des lieux, établissements ou
événements soumis a un controle d'acceés.

L'avant-projet semble donc créer un nouveau cas de licenciement dont le cause réelle et
sérieuse est préconstituée.

Des sanctions sont également prévues pour les employeurs puisqu'il est prévu que le défaut de
contréle par 'employeur I'expose a une sanction d'un an d'emprisonnement et de 45.000 euros
d'amende.
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B. Une obligation de vaccination au 15 septembre 2021 pour certaines professionnels (Santé,
Pompiers...)

Qui est concerné ?

¢ L'ensemble des personnes travaillant dans les établissements, maisons et centres de santé,
ce qui inclus notamment les services de santé au travail ou ceux des PMI,

e |Les sapeurs-pompiers et les marins-pompiers des services d'incendie et de secours,

e Les pilotes et personnels navigants de la sécurité civile assurant la prise en charge des
victimes,

¢ Les militaires des unités investies a titre permanent de missions de sécurité civile,

e Toute personne exercant l'activité de transport sanitaire.

Une exception est toutefois prévue pour « les personnes qui justifient par la présentation d'un
certificat médical, d'une contre-indication a la vaccination », qui sont alors exemptées de leur

obligation d'immunisation.

Qu'est-ce que l'obligation d'immunisation ?

A compter du 15 septembre 2021, les salariés concernés devront impérativement justifier soit :
e D'unjustificatif de 'administration des 2 doses du vaccin,
e D'un certificat de rétablissement aprés une contamination par la Covid-19 pour la durée de sa

validité (soit actuellement 6 mois).

Le test de dépistage négatif n'est valable que pour la période entre la date de promulgation de
la loi et le 15 septembre 2021. A compter de cette date, le test négatif ne sera plus suffisant.

Quelles sanctions en cas de non-respect de ['obligation ?

A nouveau, la sanction est le licenciement puisqu'il est expressément prévu que le fait pour un
professionnel de ne plus pouvoir exercer pendant une période de plus de 2 mois justifie son
licenciement.

La question pourra se poser du point de départ de ce délai puisque I'avant-projet de loi précise «
I'interdiction d'exercer est notifiée, selon le cas, par l'employeur, 'organisme d’'assurance
maladie de rattachement ou I'agence régionale de santé compétente ». Aussi, il est légitime de
penser que c'est cette notification qui fera courir le délai de 2 mois.



2 - Les premieres réflexions sur la légalité de ces mesures ?
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Une obligation de vaccination qui existe déja dans certains secteurs...

A titre liminaire, il convient de souligner qu'il existe déja des vaccins rendus obligatoires pour
I'exercice de certaines activités professionnelles.

Ainsi, a titre d'exemple, les personnes qui exercent une activité professionnelle dans un
laboratoire de biologie médicale doivent étre immunisées contre la fievre typhoide. Aussi, une
personne gui, dans un établissement ou organisme public ou privé de prévention de soins ou
hébergeant des personnes agées (en somme les EHPAD), exerce une activité professionnelle
I'exposant ou exposant les personnes dont elle est chargée a des risques de contamination doit
étre immunisée contre I'népatite B, la diphtérie, le tétanos, la poliomyélite et la grippe.

Le caractére obligatoire ou simplement recommandé d'une vaccination professionnelle est
défini par le Ministére de la Santé apres avis de la Haute autorité de santé.

Aussi, la question de la vaccination obligatoire n'est pas totalement nouvelle en jurisprudence.

.. et dont le non-respect peut-étre sanctionnée et donner lieu a un licenciement.

En cas de vaccination obligatoire, le refus injustifié du salarié de s'y soumettre peut donner lieu a
son licenciement pour faute.

La Cour de cassation s'est en effet déja prononcée et a validé le licenciement pour cause réelle et
sérieuse d'un salarié d'une entreprise de pompes funebres qui refusait de se faire vacciner
contre I'hépatite B alors que la réglementation applicable a I'entreprise de pompes funebres
imposait la vaccination.

Dans cette affaire, le médecin du travail avait prescrit la vaccination et le salarié ne présentait
pas de contre-indication médicale (Cass. soc, 11 juillet 2012, n° 10-27.888).

Dont la légalité est conditionnée, selon nous, d la conciliation entre plusieurs principes

Il ne fait pas de doute que deux theses s'opposeront :

e D'une part, limpératif de santé publique et l'obligation de prévention qui incombe aux
employeur en matiere de santé et de sécurité envers les salariés (art. L4121-1 C. trav.).

Sur ce fondement il pourrait justifier le licenciement d'un salarié refusant de fournir son « Pass
Sanitaire » dés lors que celui-ci représente un danger pour la santé de ses collegues ou pour les
utilisateurs/ patients/ clients.
e Et d'autre part, le respect des droits des personnes et des libertés.
Pour mémaoire, I'article L.1121-1 du Code du travail dispose 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 ».
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Or, la libre disposition de son corps fait partie des libertés individuelles des individus.

Ce qui impliguerait que I'obligation de justifier d'un Passe Sanitaire ou de son immunité devrait
étre justifiée par la nature de la tache a accomplir et proportionnés au but recherché.

L'appréciation devra naturellement se faire au cas par cas.

Si tel pourrait étre le cas notamment des postes en contact avec des personnes fragiles, cela
serait plus difficilement soutenable pour des postes de bureaux ou techniques...

Toutefois, compte-tenu de la mise en ceuvre par I'exécutif et non par I'employeur, il faudrait
remettre en cause la validité de ce texte pour contester une sanction prise sur ce fondement.

A notre sens, I'un des enjeux majeur de cette loi est le respect du secret médical.

Sur ce point, la Cour européenne des droits de 'hnomme a jugé récemment, a propos de
'obligation vaccinale, que lingérence dans la vie privée, dont le secret médical est une
composante, est justifiée par l'objectif de santé publique (Arrét Vavricka contre République
tcheque, 8 avril 2021).

A nouveau, tout est question de conciliation entre des droits et des libertés entrant en
contradiction.

Aussi, il s'agira de déterminer dans quel cadre, I'employeur pourra contréler I'obligation de
PASSE SANITAIRE ou d'immunité, sans porter atteinte au secret médical ?

Sur ce point I'avant-projet de loi semble vouloir anticiper cette difficulté, tirant les enseignement
de l'arrét du Conseil d'Etat en date du 6 juillet 01 (n°453505) en prévoyant que « les personnes
habilités ou les services autorisés a en assurant le contréle » ne pourront « connaitre les
données strictement nécessaires a l'exercice de ce controle ».

Selon la communication du Ministére du Travail, I'employeur n'aura acces qu'au PASSE
SANITAIRE ou au certificat d'immunité, et non aux raisons de sa validité (vaccination, certificat
de contamination..))

Toutefois, la mise en ceuvre pratique de cette subtile conciliation ne manquera pas de soulever
d'importante difficultés... et soulévera nécessairement la question du rble de la médecine du
travail..
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Il ne s'agit pour I'instance que d'annonces qui n'ont aucune valeur juridique. Il
faudra attendre la promulgation de la loi.

Dans cette attente, aucune sanction disciplinaire ne pourra étre valablement
prononcée contre un salarié qui refuserait de se vacciner ou de présenter un
PASSE SANITAIRE a son employeur.

Notons toutefois, I'apport du dernier article de cet avant-projet de loi qui prévoit que tous les
salariés bénéficieront d'une autorisation d'absence rémunérées, assimilées a « une période de
travail effectif pour la détermination de la durée des congés payés ainsi que pour les droits
légaux ou conventionnels acquis par le salarié au titre de son ancienneté dans I'entreprise »
pour se rendre aux rendez-vous médicaux liés aux vaccinations.

Cette précision souléve, entre autres, la question des rendez-vous liés a la réalisation de test de
dépistage virologique lorsqu’ils sont nécessaires pour |'exercice de l'activité professionnelle et de
leur éventuelle prise en charge a compter du déremboursement par I'assurance maladie.

Nous attendons avec impatience la loi qui devrait paraitre a la fin du mois de Juillet pour

apporter toutes les précisions utiles. Il y a fort a parier que celle-ci fera I'objet de nombreux
recours notamment constitutionnel.

Affaire a suivre donc...



