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Passe sanitaire
et obligation vaccinale
dans les établissements
et services soclaux
et medico-sociaux
(ESSMS)

Ce livre blanc est issu d'un webinaire organisé par le
magazine Direction[s] et le cabinet Picard avocats le 6
septembre 2021. || décrypte le champ dapplication de
l'obligation vaccinale et du passe sanitaire dans les ESSMS,
leurs modalités de controle et leurs impacts sur les
relations de travail.
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1. Champ d’application du passe sani-
taire et de I'obligation vaccinale

1.1. Champ d’application passe sanitaire

Cadre. — Depuis le 30 aolt 2021, le passe sa-
nitaire est applicable aux salariés, agents pu-
blics, bénévoles et aux autres personnes qui
interviennent dans les lieux, établissements,
services ou évenements listés par I'article 47-1
du décret n° 2021-699 du 1" juin 2021 modifié,
lorsque leur activité se déroule dans les espaces
et aux heures ou ils sont accessibles au public,
a l'exception des activités de livraison et sauf
intervention d’'urgence.

Il'y a donc deux critéres cumulatifs pour que
le passe sanitaire soit applicable aux person-
nels exergant leur activité au sein d’'une struc-
ture:

(1) Létablissement doit figurer dans la liste
réglementaire;

(2) Lactivité des personnels concernés doit
s’effectuer dans les espaces et aux heures ou
ils sont accessibles au public.

Ces critéres obligatoires: il n’est pas possible,
par simplicité ou par souci d’équité, d’étendre
ou de restreindre le passe sanitaire a des struc-
tures ou personnes qui n'y sont pas soumises.
En effet, la loi prévoit clairement que « nul ne
peut exiger d’une personne la présentation »
du passe sanitaire en dehors des cas limitative-
ment prévis, sous peine d’un an d’emprisonne-
ment et de 45000 € d’amende ™.

Exemples d’application. -

« Educateurs appelés a se déplacer dans des
lieux soumis passe sanitaire

Les établissements sociaux de protection de
'enfance entraient initialement dans le champ
d’application réglementaire du passe sanitaire,
le décret du 7 aolt 2021 visant trés largement
« Les services et établissements de sante,
sociaux et médico-sociaux ». Néanmoins, dif-
férentes communications du ministére des
Solidarités et de la Santé sont venues préciser
— jusqu’alors sans fondement — que les établis-
sements sociaux ne seraient pas soumis au

passe sanitaire.
D
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Face a cette cacophonie, un décret n° 2021-1118
du 26 aodt, entré en vigueur le 28 ao(t, est venu
expressément restreindre le champ d’application
du passe sanitaire aux « services et établisse-
ments médico-sociaux mentionnés aux 2°, 3°, 5°,
6°, 7°, 9% et 12° du | de l'article L. 312-1 du code
de l'action sociale et des familles ». Par consé-
quent, les établissements sociaux, notamment
en protection de I'enfance, ne sont plus soumis
au passe sanitaire.

Néanmoins, si un salarié d’un tel établissement
est amené a exercer sa prestation de travalil
au sein d'un lieu dont I'accés est soumis a la
présentation du passe sanitaire, il sera tenu de
présenter a I'entrée de cet établissement I'un
des justificatifs requis. Il en va notamment ainsi
d’'un éducateur accompagnant des enfants lors

d’activités extérieures.

e Ateliers et chantiers d’insertion et travail-
leurs handicapés d’ESAT

Si un salarié en insertion (CDDI ou CUI) est
amené a exercer sa prestation de travail ou une
période de mise en situation professionnelle au
sein d’une structure dont 'accés est soumis a la
présentation du passe sanitaire, il devra, comme
toute autre personne « qui intervient » dans ce
lieu, présenter I'un des justificatifs requis.

A noter que selon une stricte lecture des textes,
aucune distinction n’est opérée selon que les
« lieux » en question se situent en intérieur ou
en extérieur. D’ailleurs, sont notamment concer-
nés par le passe sanitaire les « établissements
de plein air, relevant du type PA, dont I'accés
fait habituellement I'objet d’'un contrble » (ter-
rains de sport, stades, etc.) ou encore les ter-
rasses de restaurant. Il en irait donc de méme,
par exemple, pour les espaces verts d'une
structure soumise au passe sanitaire: le travail-
leur devrait présenter I'un des justificatifs requis
des lors que son activité se déroule au sein des
espaces et aux heures ou ils sont accessibles
au public.

Il devrait en étre de méme pour les travailleurs
handicapés d’ESAT qui ne sont pas soumis a
I'obligation vaccinale, mais qui doivent présen-
ter un passe sanitaire s’ils réalisent leur pres-
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tation en extérieur au sein d’un établissement
dont I'entrée est subordonnée a la présentation
du passe sanitaire.

1.2. Champ d’application de I’obligation
vaccinale

Cadre. - Le champ d’application de I'obligation
vaccinale est fixé par l'article 12 de la loi du
5 aolt 2021, lequel vise notamment:

- Les personnes exergant leur activité dans
les établissements et services sociaux et mé-
dico-sociaux mentionnés aux 2°, 3°, 5°, 6°, 7°,
9° et 12° du | de l'article L. 312-1 du code de
I'action sociale et des familles, a I'exception des
travailleurs handicapés accompagnés dans le
cadre d’'un contrat de soutien et d’aide par le
travail;

- Les professionnels de santé mentionnés a la
quatrieme partie du code de la santé publique
(médecins, infirmiers, pharmaciens, sages-
femmes...) ainsi que ceux faisant usage du titre
de psychologue, d'ostéopathe ou de chiro-
practeur, de psychothérapeute;

- Les étudiants ou éléves des établissements
préparant a I'exercice des professions préci-
tées;

- Les personnes travaillant dans les mémes
locaux que les professionnels précités.

En revanche, I'obligation vaccinale ne s’ap-
plique pas aux personnes chargées de I'exé-
cution d’une tiche ponctuelle au sein des
locaux dans lesquels les personnes précitées
exercent ou travaillent.

Les autorités ont apporté les précisions sui-
vantes sur cette notion de « tache ponctuelle »:

- Le ministere du Travail @ précise qu’il s’agit
d’« une intervention tres breve et non récur-
rente. Elle n’est pas liée a l'activité normale et
permanente de l'entreprise. » Ces profession-
nels ne sont pas considérés comme « intégrés
dans le collectif de travail et n’exercent pas leur
activité en lien avec le public »;

- La Direction Générale de la Cohésion Sociale
(DGCS) @ précise qu’une tache ponctuelle est
une « tdche spécifique, courte ou non plani-

fiee ».
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Exemples d’application. -

» L’obligation vaccinale des professionnels
de santé et des psychologues exergcant dans
le secteur de la protection de I’enfance

L'article 12 de la loi du 5 aolt 2021 est clair:
doivent étre vaccinés les professionnels de
santé ainsi que les personnes faisant usage du
titre de psychologue.

Néanmoins, le ministére des Solidarités et de
la Santé ® est venu apporter les précisions sui-
vantes:

« Ne sont pas concernés par l'obligation vac-
cinale les professionnels d’établissements et
services de protection de [I'enfance, méme
lorsqu’ils sont professionnels de santé, des lors
qu'ils ne réalisent pas d’actes de soin médical
ou paramédical dans le cadre de leur exercice
professionnel habituel.

L’obligation vaccinale s’applique uniquement
aux professionnels de santé de I'établissement
qui réalisent de tels actes ainsi qu’aux person-
nels travaillant au cété de ces professionnels
(secrétariat médical par exemple).

S’agissant plus précisément des psychologues
intervenant en protection de l'enfance, ceux
d’entre eux qui assurent des missions d’éva-
luation (IP, MNA, agrément As Fam / adoption,
supervision des équipes, etc.) ne sont pas sou-
mis a l'obligation vaccinale. Sont cependant
concernés par la vaccination, les psychologues
assurant un suivi psychologique d’un enfant.

L’ensemble des professionnels est toutefois for-
tement encouragé a se faire vacciner. »

Dans une communication du 9 septembre 2021
®), a été diffusée une nouvelle fiche qui « ac-
tualise les bonnes pratiques que le ministére
des Solidarités et de la Santé recommande de
mettre en ceuvre pour I'exercice des missions
d’aide sociale a I'enfance (ASE). »

« Les professionnels de santé notamment les
infirmiers sont soumis a l'obligation vaccinale,
dés lors qu'ils réalisent au sein de la structure
une activité de prévention, de diagnostic ou de
soins dans le cadre de leur exercice profession-
nel habituel. [...]
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Les professionnels de santé qui n’exercent
pas une de ces activités dans un établissement
(MECS, foyer, etc.) ne sont pas soumis a l'obli-
gation vaccinale. De la méme maniére, les au-
Xiliaires de puéricultures d’une pouponniere n’y
sont pas soumis.

Les psychologues sont soumis a l'obligation
vaccinale dés lors qu’ils réalisent des entretiens
individuels avec des mineurs confiés dans le
cadre de leur exercice professionnel habituel.
[...] Ne sont pas concernés par l'obligation vacci-
nale les psychologues qui, au sein des services
et établissements de la protection de I'enfance,
assurent des missions d’évaluation et de su-
pervision des équipes et des assistants fami-
liaux. [...] »

Or, pour les professionnels de santé comme
pour les psychologues, la loi n'opére aucune
distinction selon la nature des actes pratiqués.

Face a ces contradictions, un certain nombre
de structures du secteur de la protection de
I'enfance ont fait le choix d’exclure les psycho-
logues de I'obligation vaccinale dés lors qu’au
regard de leur fiche de poste, ils n’assurent
que des missions d’évaluation (agrément des
assistants familiaux, évaluation de la minorité,
supervision des équipes, etc.) mais pas de suivi
psychologique des enfants.

Aussi, difféerentes fédérations patronales re-
commandent aux organismes gestionnaires de
se rapprocher de leur ARS sur le sujet, dans la
mesure ou sont compétentes pour procéder au
contrdle du respect de I'obligation vaccinale les
personnels de 'ARS désignés a cet effet par le
directeur de cette derniére.

* Les personnels travaillant dans les mémes
locaux que les psychologues et profession-
nels de santé

Les dispositions réglementaires précisent que
« Les locaux mentionnés au 4° du | de lar-
ticle 12 de la loi n° 2021-1040 du 5 aodt 2021
susvisée sont les espaces dédiés a titre prin-
cipal a I’exercice de I’activité des profession-
nels mentionnés au 2° et des personnes men-
tionnées au 3° du méme | ainsi que ceux ou
sont assurées, en leur présence réguliére,
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les activités accessoires, notamment admi-
nistratives, qui en sont indissociables. »

Différentes communications des autorités ont
également apporté des précisions sur I'appré-
ciation de ces locaux:

- La DGCS © précise qu’il convient « de consi-
dérer que sont les “mémes locaux” ceux ou les
professionnels de santé exercent effectivement
leur activité professionnelle ainsi que ceux,
ou sont assurées en leur présence reguliere,
les activités accessoires notamment adminis-
tratives, qui en sont indissociables. Sont par
exemple concernées les secrétaires médicales
travaillant au contact direct du professionnel et
des patients »;

- Le 9 septembre 2021, le ministere des Solida-
rités et de la Santé ' a récemment précisé que
s’agissant de I'obligation vaccinale des profes-
sionnels de santé, « Les autres personnels qui
travaillent auprés d’eux pour une activité indisso-
ciable (dans le méme espace dédié aux soins) y
sont soumis également ». La méme formulation
est reprise pour les psychologues: « Les autres
personnels qui travaillent aupres d’eux pour une
activite indissociable (dans le méme espace
dédié aux soins) y sont soumis également »
mais « Lorsque le psychologue participe a une
activité collective en direction des mineurs dans
les parties collectives de I’établissement ou
du service (salle a manger, espace de loisir,
etc.), les autres personnels présents ne sont pas
soumis a l'obligation vaccinale »;

- Le ministére de la Transformation et de la
Fonction Publiques ® confirme qu’« Un profes-
sionnel exercant une tache ponctuelle dans les
locaux ou travaillent ces agents, ou exergant
dans le méme service mais pas dans leur es-
pace dédié n’est donc pas inclus dans l'obliga-
tion vaccinale ».

Dans l'attente d’éventuels contrbles ou de pré-
cisions apportées par la jurisprudence, il appar-
tient aux organismes gestionnaires d’effectuer
une « balance des risques » pour permettre
d’évaluer, au cas par cas, I'application de I'obli-
gation vaccinale aux personnes travaillant aux
cOtés de professionnels assujettis.
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Sur le plan pénal, la méconnaissance, par
'employeur, de la responsabilité de contréler
le respect de l'obligation vaccinale est punie
de I'amende prévue pour les contraventions
de la cinquiéme classe, c’est-a-dire 1500 €
pour une personne physique et 7500 € pour
une personne morale. La verbalisation a plus
de trois reprises, dans un délai de 30 jours, est
sanctionnée d’'un an d’emprisonnement et de
9000 € d’amende, la encore quintuplée pour
une personne morale (article 16, Il).

Sur le plan prud’homal, le risque premier est ce-
lui de la contestation immédiate, le cas échéant
en référé, d’'un salarié dont le contrat aurait été
suspendu avec suspension corrélative de la
rémunération. Un autre risque est celui d’une
potentielle action au titre du manquement a
I'obligation de sécurité que pourraient invoquer
les salariés qui estimeraient que les psycholo-
gues et ceux travaillant a leurs cotés auraient
dd étre vaccinés, surtout dans une structure
non soumise au passe sanitaire.

e L e cas des structures mixtes

Selon les indications de la DGCS, pour les
structures « mixtes » (ex: LHSS / CHRS), I'en-
semble des personnes intervenant dans les
lieux devra étre vacciné. Le ministére des soli-
darités précise ©:

« [...] Quand une structure autorisée réalise
plusieurs activités dont certaines n’entrent pas
dans le champ de l'obligation vaccinale, les
Salariés affectés exclusivement aux activités
non soumises a l'obligation vaccinale ne sont
pas soumis a cette obligation. C’est le cas par
exemple des associations d’aide a domicile
exergant une activité d’accompagnement des
personnes a4gées ou handicapées, soumises a
autorisation, et une activité de service a la per-
sonne de droit commun.

Les structures doivent veiller a ce que les sa-
lariés non soumis a l'obligation vaccinale ne
soient pas au contact des salaries soumis a
l’'obligation vaccinale ou du public accompa-
gné par les salariés soumis a l'obligation vac-
cinale du fait de I'organisation du travail ou des

locaux. »
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Le Ministere semble ici poser un critére
d’« étanchéité » entre les activités, leurs locaux
et personnels affectés. Par conséquent, un sala-
rié (par exemple agent d’entretien ou de mainte-
nance) exergant son activité dans une structure
mixte devrait étre soumis a I'obligation vaccinale,
sauf si:

- Les locaux dédiés a chaque « activité / struc-
ture » sont totalement « étanches » (étant
rappelé que cette interprétation résulte des
précisions administratives et non de la loi elle-
méme): s’agissant par exemple des locaux
d’'une cuisine centrale intégrés dans une struc-
ture mixte CHRS / LHSS, il faudrait que les per-
sonnels travaillant en cuisine ne soient jamais
en contact avec les autres salariés / locaux (y
compris pour ce qui est de I'entrée, de 'accés
aux sanitaires, de la salle de pause, etc.);

- Ou s’il est établi que le salarié n’exécute
qu’une tache ponctuelle dans les locaux (v. su-

pra).
* Les siéges et les directions administratives

La logique d’'« étanchéité » est ici la méme pour
les salariés des siéges. Par principe, ces per-
sonnels ne sont pas soumis a I'obligation vac-
cinale. Il en va toutefois autrement si le siege
est situé dans les mémes locaux qu’'un ESMS
soumis a cette obligation, ce que confirme le
ministére des Solidarités et de la Santé.

* Les taxis ou prestataires de transport
conventionnés

lls n’exercent pas leur activité dans un établis-
sement soumis a obligation vaccinale. Mais I'ar-
ticle 12 de la loi précise que doivent également
étre vaccinées les personnes exercant l'activi-
té de transport sanitaire mentionnée a l'article
L. 6312-1 du code de la santé publique 9 ainsi
que celles assurant les transports pris en charge
sur prescription médicale mentionnés a l'article
L. 322-5 du code de la sécurité sociale. Par
conséquent, si le prestataire n’entre pas dans le
champ d’application de ces dispositions, il n’est
pas soumis a I'obligation vaccinale.

En revanche, les personnes qui assurent le
transport des usagers accueillis seront sou-
mises au passe sanitaire dés lors qu’elles les
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accompagnent au sein de la structure. A cet
égard, le ministere des Solidarités et de la Santé
indique:

« [...] L'usager pourra étre soumis au contréle
de son ‘pass sanitaire” & son arrivée au sein
d’'un établissement de santé, médico-social
ou d’un ERP. Il en est de méme pour le trans-
porteur sanitaire ou le taxi conventionné s’il
accompagne l'usager au sein de I’établisse-
ment concerné. »

La question n’est pas tranchée lorsque le trans-
porteur ne reste que sur le parking de la struc-
ture. En effet, le décret prévoit que le passe
sanitaire est exigé « lorsque leur activité se deé-
roule dans les espaces et aux heures ou ils sont
accessibles au public, a I'exception des activités
de livraison et sauf intervention d’urgence », ce
qui peut étre théoriquement le cas d’'un parking.

En revanche, aucun passe sanitaire ne peut étre
exigé lorsque le prestataire de transport accom-
pagne ou va récupérer 'usager a son domicile.

2. Les modalités de réalisation
des controles

2.1. Justificatifs acceptés

B Passe sanitaire

Pour exercer son activité professionnelle, le
salarié doit présenter 'un des documents sui-
vants:

- Un résultat négatif d'un examen de dépis-
tage virologique a la covid-19 négatif de moins
72 heures: test PCR, test antigénique ou au-
totest supervisé par un professionnel de santé;

- Un justificatif attestant d’'un statut vaccinal
complet (Janssen: 28 jours aprés I'administra-
tion d’'une dose; autres vaccins: 7 jours aprés
'administration d’'une deuxiéme dose, sauf en
ce qui concerne les personnes ayant été infec-
tées par la covid-19, pour lesquelles ce délai
court aprés I'administration d’'une dose);

- Un certificat de rétablissement, délivré sur pré-
sentation d’'un document mentionnant un résul-
tat positif a un test PCR ou a un test antigénique
devant dater d’au moins 11 jours et d’au plus

6 mois;
P
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- Ou un certificat médical de contre-indication
a la vaccination ('employeur ne pouvant pas
vérifier le bien-fondé d’un tel certificat puisqu'il
repose sur des éléments de nature médicale).

Points de vigilance:

- Le salarié présentant un certificat médical
de contre-indication a la vaccination n'a pas a
effectuer un test toutes les 72 heures: ce cer-
tificat médical « fait office » de passe sanitaire
ainsi que de dérogation a I'obligation vaccinale.
En revanche, le certificat médical de contre-
indication peut étre a durée déterminée, auquel
cas le salarié devra, a son expiration, présen-
ter un certificat vaccinal complet ou un nouveau
certificat de contre-indication médicale;

- Ne sont pas valables les tests sérologiques,
les autotests non réalisés sous supervision d’'un
professionnel de santé, ou encore les diverses
attestations sur I’honneur...

B Obligation vaccinale

L'obligation vaccinale est entrée en vigueur le
7 ao(t 2021. Néanmoins, I'article 14 de la loi du
5 aolt 2021 a prévu une période transitoire
afin de permettre temporairement aux profes-
sionnels concernés de continuer a exercer leur
activité sous réserve de la présentation de cer-
tains justificatifs:

- Du 7 aodlt au 14 septembre inclus, 'un des do-
cuments relevant du passe sanitaire (v. supra);

- A compter du 15 septembre 2021 et jusqu’au
15 octobre 2021, soit un certificat attestant d’'un
schéma vaccinal complet, soit un certificat de
rétablissement en cours de validité, soit un jus-
tificatif de l'administration d’au moins une des
doses d’un des schémas vaccinaux accompagné
du résultat négatif d’'un examen de dépistage
virologique a la covid-19 de moins de 72 heures,
soit une attestation de contre-indication médicale
a la vaccination;

- A compter du 16 octobre 2021, soit un cer-
tificat de statut vaccinal attestant d’'un sché-
ma vaccinal complet, soit un certificat de
rétablissement, soit une attestation de contre-
indication médicale a la vaccination contre la
covid-19.

Directioris] 7



2.2. Qui doit contréler le passe sanitaire ?

Seul le responsable de [I'établissement
concerné par le passe est habilité a procéder
au contréle.

Ce n’est donc pas forcément ’employeur, en
particulier pour les personnes amenées a exer-
cer en tout ou partie leur prestation de travail a
I'extérieur. En revanche, c’est bien 'employeur
qui est tenu de notifier la suspension du contrat
de travail du salarié ne présentant pas les jus-
tificatifs requis.

Le responsable d’établissement peut lui-méme
habiliter des personnes placées sous sa res-
ponsabilité pour procéder au contréle, ce qui
est prévu par le décret n° 2021-699 du 1¢ juin
2021 modifié: « Les personnes mentionnées
aux 1° a 3° du présent Il habilitent nommé-
ment les personnes et services autorisés a
contréler les justificatifs pour leur compte,
(...) Elles tiennent un registre détaillant les per-
sonnes et services ainsi habilités et la date de
leur habilitation, ainsi que les jours et horaires
des contréles effectués par ces personnes et
services. [...] ».

La Direction Générale du Travail ") rappelle ces
dispositions:

« Les responsables des lieux et établisse-
ments ou les organisateurs des évenements
dont 'acces est subordonné a la présentation
du pass sanitaire sont autorisés a contréler les
justificatifs. lls doivent habiliter nommément les
personnes autorisées a controler les justificatifs
pour leur compte. Ils doivent également tenir un
registre détaillant les personnes ainsi habilitées
et la date de leur habilitation, ainsi que les jours
et horaires des contréles effectués par ces per-
sonnes.

Les personnes habilitées contrélent le pass du
public a I'entrée en scannant le QR Code pré-
sent sur les documents numériques ou papier,
au moyen de l'application mobile denommée
“TousAntiCovid Vérif’.

Cette application permet a ces personnes de
lire les noms, prénoms et date de naissance de
la personne concernée par le justificatif, ainsi
que le statut valide ou non du pass. »

D

Picard
avocats

Ainsi, pour le passe sanitaire, il convient d’éla-
borer deux documents distincts:

- Un document d’habilitation des personnes
autorisées a proceder au contréle du passe:
pas nécessairement individuel et sans forma-
lisme obligatoire, le document devant nom-
mément désigner les personnes concernées
(il pourrait éventuellement étre opportun de
rappeler dans ce document les modalités du
contréle : documents demandés, confidentialité
/ régles RGPD...);

- Un registre : faute de précision contraire pour
le moment, il pourrait s’agir d’'un document
numérique (Excel par exemple) ou papier, com-
prenant sous forme de tableau les prénoms,
noms et fonctions des personnes habilitées,
la date de leur habilitation (date du document
d’habilitation visé ci-avant) ainsi que les jours
et heures des controles effectués par eux.
Attention, en présence d’un support numérique,
a bien conserver une trace datée du document
et de ses modifications.

2.3. Qui doit contréler I'obligation
vaccinale ?

Cadre. - S’agissant du contréle de I'obligation
vaccinale, I'article 13 de la loi du 5 aodt prévoit
que « Les employeurs sont chargés de contro-
ler le respect de l'obligation prévue au | de
l'article 12 par les personnes placées sous
leur responsabilité. »

Contrairement au passe sanitaire, pour I'obliga-
tion vaccinale la loi n’indique pas explicitement
que I'employeur doit « désigner la personne
habilitée », mais prévoit un contrdle « par les
personnes placées sous leur responsabilité »,
ce qui implique nécessairement que ces per-
sonnes soient désignées (sans qu’un registre
n’ait a étre tenu).

La difféerence de formulation réside proba-
blement dans le fait que le passe sanitaire
concerne les salariés mais aussi - et en premier
lieu - le public, tandis que l'obligation vaccinale
ne concerne que les personnes exergant leur
activité dans I'établissement et non le public.

A noter également que le ministére des Soli-
darités et de la Santé précise que I'employeur
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peut déléguer sa responsabilité de contrble de
I'obligation vaccinale « dans les établissements
de plus de 2000 salariés/agents », alors que ce
seuil ne résulte d’aucun texte.

Exemples d’application. — Les enseignhants
de I’éducation nationale mis a disposition
dans des ESSMS.

Récemment, 'ARS Normandie a indiqué que
« Les FAQ dont celle de I'Education Nationale
précisent qu'’il revient aux directeurs des ESMS
de procéder a cette vérification du statut vacci-
nal des enseignants mis a disposition et d’infor-
mer la direction académique de toute difficulté.
Nous vous invitons a informer également vos
interlocuteurs habituels de 'ARS. »

Pourtant, dés lors qu’ils ne sont pas liés a I'As-
sociation par contrat de travail mais seulement
mis & disposition, leur employeur reste I’Etat
qui est donc tenu de procéder a cette vérifi-
cation et d’'informer la structure du respect, par
'enseignant, de son obligation vaccinale.

Le Ministére ('? confirme que « Les employeurs
sont chargés de contréler le respect de I'obliga-
tion vaccinale par les personnes placées sous
leur responsabilité, y compris pour les agents
publics ».

A cet égard, un paralléle pourrait étre fait avec
la situation des intérimaires, pour lesquels le
ministére du Travail ® précise que:

« (...) S’agissant des personnels intérimaires
ayant vocation a étre mis a disposition dans les
entreprises utilisatrices des secteurs ou la vac-
cination serait obligatoire, I’entreprise de tra-
vail temporaire [et non I'entreprise utilisatrice]
doit s’engager a mettre a disposition aupres
de l'entreprise utilisatrice un salarié temporaire
répondant a l'obligation légale de vaccination.

A cette fin, elle doit informer les salariés in-
térimaires concernés de cette obligation et
appeler leur attention sur les conséquences
quant a la poursuite de la relation contrac-
tuelle pour tout salarié qui signerait un
contrat de travail temporaire ou une lettre
de mission en sachant qu’il ne serait pas
en mesure de remplir I'obligation le premier
jour de la mission. Des lors que le contrat de
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mission est exécuté, une entreprise de travail
temporaire peut demander aux salariés intéri-
maires concernés par l'obligation vaccinale ou
le pass sanitaire la présentation d’un des jus-
tificatifs requis pour I'exécution de la mission.

En tout état de cause, le contrat de mission peut
étre suspendu dans les mémes conditions que
le contrat de ftravail a durée indéterminée. La
suspension du contrat ne fait pas obstacle a
I’échéance du terme de la mission. L’entreprise
de travail temporaire a la possibiliteé de recourir
a un autre salarié temporaire pendant la durée
de la suspension du contrat. Un autre contrat
de mission est établi avec le nouveau salarié. »

En pratique, ce contrdle par 'Education na-
tionale se révele néanmoins compliqué, tant
parce que les enseignants ne sont pas, de par
leur profession, soumis a 'obligation vaccinale
(ils ne le sont que lorsqu’ils exercent dans des
ESMS assujettis) que compte tenu du délai
trés court voire inexistant entre les retours de
congés et la rentrée.

2.4 Distinction entre personne habilitée
et personne responsable

Etre habilité & procéder aux contréles ne signifie
pas étre responsable sur le plan pénal. Ainsi,
concernant la formalisation de la désignation
des personnes habilitées a procéder aux diffé-
rents contréles (qu'il s’agisse du passe sanitaire
ou de l'obligation vaccinale), la structure doit
se poser deux questions:

B Qui elle souhaite habiliter pour procéder
aux contréles: en pratique et en toute logique,
le passe sanitaire devrait étre contrdlé par une
personne en mesure d’étre présente a I'entrée
de la structure; tandis que I'obligation vaccinale
(qui n'a vocation a étre contrélée qu'une fois
par salarié ayant un schéma vaccinal complet)
serait plutét contrdlée par le directeur d’établis-
sement ou un CDS.

Pour procéder a la désignation de la personne
habilitée, il n’est pas nécessaire de formaliser
une délégation de pouvoir. Un document plus
« simple » ayant vocation a s’appliquer dans
tous les établissements, rappelant le mode de
fonctionnement des contréles (passe sanitaire
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et obligation vaccinale) et les obligations affé-
rentes, peut suffire. || peut mais n’a pas obli-
gatoirement a étre signé par le salarié habilité
puisqu’il s’agit de la mise en ceuvre du pouvoir
de direction de I'employeur.

A cet égard, les principes habituels du droit
du travail demeurent applicables: si un salarié
pourrait tenter d’'invoquer le fait que cette nou-
velle tache ne reléve pas de ses fonctions, 'em-
ployeur pourrait arguer du caractére temporaire
de cette mission de contréle (a tout le moins
pour le passe sanitaire), motivée par lintérét
de I'entreprise et justifiée par des circonstances
exceptionnelles 4,

Pour mémoire également, ce sujet releve de
l'information sans délai du CSE et, a posteriori,
de sa consultation 9.

B Qui est responsable pénalement en cas
de manquement commis dans le contrble
afférent au passe sanitaire ou a I'obligation
vaccinale: pour cela et selon que la délégation
existante couvre ou non ce périmétre (mise en
ceuvre des regles de sécurité, contrdle des vac-
cins obligatoires...), une délégation de pouvoir
devrait étre formalisée et acceptée.

Pour le passe sanitaire toutefois, I'article 1¢" du
décret du 7 aolt précise que les responsables
des lieux, établissements et services « habi-
litent nhommément les personnes et services
autorisés a contréler les justificatifs pour leur
compte, selon les modalités décrites au Il du
présent article. Elles tiennent un registre détail-
lant les personnes et services ainsi habilités et
la date de leur habilitation, ainsi que les jours
et horaires des contréles effectués par ces per-
sonnes et services. [...] ». Il pourrait donc étre
défendu que de par ces dispositions, le res-
ponsable pénalement en matiére de passe sa-
nitaire est bien le directeur de I'établissement,
indépendamment de sa délégation de pouvoir.

A titre d'illustration, le schéma pourrait étre le
suivant pour une structure soumise a l'obliga-
tion vaccinale et au passe sanitaire : le directeur
d’établissement est habilité pour contréler le
respect de l'obligation vaccinale et délégataire
de pouvoir, tandis que I'agent d’accueil est ha-
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bilité pour contrbler les passes sanitaires des
visiteurs, sans étre pénalement responsable.

2.5. Est-il possible de simplifier le controle ?

Il est en effet possible de simplifier le controle
des salariés disposant d’'un schéma vaccinal
complet.

Pour les personnels soumis a I’obligation vac-
cinale, la loi du 5 aolt prévoit que:

« IV. - Les employeurs et les agences regio-
nales de santé peuvent conserver les résul-
tats des vérifications de satisfaction a I’obli-
gation vaccinale contre la covid-19 opérées
en application du deuxiéme alinéa du I, jusqu’a
la fin de I'obligation vaccinale.

Les employeurs et les agences régionales de
santé s’assurent de la conservation sécurisée
de ces documents et, a la fin de l'obligation
vaccinale [pour le moment, cette date n’est pas
connue], de la bonne destruction de ces der-
niers. »

Pour les personnels soumis au passe sani-
taire, des dispositions similaires sont prévues:

« Par dérogation au dernier alinéa du méme B,
les professionnels mentionnés au 2° du A du
présent Il peuvent présenter a leur employeur
leur justificatif de statut vaccinal sous une forme
ne permettant d’identifier que la nature de ce-
lui-ci et l'information selon laquelle le schéma
vaccinal de la personne est complet. L’em-
ployeur est alors autorisé, par dérogation
au premier alinéa du présent E, a conserver,
jusqu’a la fin de la période [pour le moment,
15 novembre 2021] prévue au premier alinéa
du A, le résultat de la vérification opérée et
a délivrer, le cas échéant, un titre spécifique
permettant une vérification simplifiée. »

Cette faculté de conservation répond a la lo-
gique suivante:

- concernant I'obligation vaccinale, 'employeur
ne va pas contréler tous les jours son respect
puisqu’'une fois le schéma vaccinal complet,
cette obligation est remplie;

- concernant le passe sanitaire, I'employeur
n’est pas censé savoir a quel titre le salarié le
détient (schéma vaccinal complet, test, certificat
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de rétablissement ou de contre-indication a la
vaccination). En conséquence, il est censé opé-
rer un contréle a chaque fois que la personne
entre dans la structure, et cela méme plusieurs
fois par jour puisque la validité d’un test est de
72 heures et peut donc prendre fin en cours de
journée. Néanmoins, si le salarié dispose d’'un
schéma vaccinal complet et uniquement s'il
le souhaite, il peut en informer son employeur
pour que son contréle soit simplifié.

Attention, tant s’agissant de I’obligation vac-
cinale que du passe sanitaire, il s’agit bien
de ne conserver que le résultat du controle
et non le justificatif lui-méme.

L'amendement n° 796 / 797 du projet de loi,
adopté le 23 juillet, indiquait d’ailleurs « le Il
remplace la possibilité de conservation de
Jjustificatifs - qui relevent de données meédi-
cales - par la conservation d’un relevé des ré-
sultats des vérifications opérées par les ARS
et les employeurs du respect de l'obligation de
vaccination par les personnes concernées ».

Le ministere du Travail confirme également
que (19):

« Pour les salariés soumis a l'obligation vac-
cinale, la loi autorise I'employeur, ou 'agence
régionale de santé compétente le cas échéant,
a conserver le résultat du contréle du justificatif
de statut vaccinal.

Les salariés soumis au pass sanitaire peuvent
présenter a leur employeur leur justificatif de
statut vaccinal complet. Dans ce cas, l'em-
ployeur peut conserver le résultat du contréle
opéré et délivrer, le cas échéant, un titre spé-
cifique permettant ensuite une vérification sim-
plifiée.

Attention : I'employeur ne peut pas conser-
ver le justificatif. Autrement dit, ’'employeur
ne peut pas conserver le QR code mais
uniquement le résultat de I'opération de vé-
rification c’est-a-dire I'information selon la-
quelle le pass est valide ou non.

Les informations ainsi collectées sont des don-
nées a caractére personnel soumises au Reé-
glement Général sur la Protection des Données

(RGPD).
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Sur la mise en conformité du traitement avec le
RGPD: https://www.cnil.fr/fr/quelles-formalites-
pour-les-traitements-de-donnees-de-sante-
caractere-personnel. »

En pratique, tant pour I’obligation vaccinale
que pour le passe sanitaire, il est donc pos-
sible d’établir un registre comprenant les sa-
lariés concernés (prénom / nom / fonction),
la date du controle effectué, la personne
ayant effectué le contréle ainsi que I'infor-
mation selon laquelle le schéma vaccinal est
complet.

Pour le « passe sanitaire », ce registre pour-
ra également comporter I'information selon la-
quelle un titre spécifique a été délivré au salarié
pour permettre un contréle simplifié.

Le ministére du travail précise a cet égard
que si 'employeur décide de délivrer un titre
spécifique permettant ensuite une vérification
simplifiée du passe sanitaire, deux solutions
conformes au RGPD sont préconisées:

- Soit conserver une liste, dont 'accés est res-
treint aux seules personnes habilitées, des sa-
lariés a qui le titre spécifique a été délivré;

- Soit il délivre ce titre spécifique une seule fois,
sans en garder la trace.

Ce « titre spécifique » ne revétant aucun for-
malisme obligatoire, il peut s’agir d’'un simple
document:

- établi sur papier a en-téte de la structure;

- indiquant que le (date), Madame/Monsieur X,
(fonction), a volontairement présenté a Ma-
dame/Monsieur X, (fonction) habilité a procéder
au contrdle du passe sanitaire, son justificatif de
statut vaccinal complet;

- précisant que le présent titre lui est ainsi déli-
vré afin de permettre une vérification simplifiée
du passe sanitaire;

- et comportant la signature du directeur et/ou
de la personne habilitée par lui a effectuer le
contréle.

Ainsi, le salarié soumis au passe sanitaire
n'aura plus a présenter systématiquement de
justificatif (la personne chargée du contréle
aura la liste des personnes ayant fourni un certi-
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ficat vaccinal complet) et, en cas de vérification,
il pourra ne présenter que le titre spécifique qui
lui a été remis.

2.6. Quelles autorités sont compétentes
pour contréler les employeurs ?

Conformément a l'article L. 1312-1 du code de
la santé publique, plusieurs agents peuvent
constater et rechercher le manquement a I'obli-
gation de contrdle de 'employeur:

- Les officiers et agents de police judiciaire
conformément au code pénal;

- Les pharmaciens inspecteurs de santé pu-
blique, les médecins inspecteurs de santé pu-
blique, les inspecteurs de l'action sanitaire et
sociale, les ingénieurs du génie sanitaire, les
ingénieurs d’études sanitaires et les techniciens
sanitaires dans le cadre de leurs fonctions res-
pectives;

- Les personnels de 'ARS désignée par le di-
recteur de 'ARS;

- Les agents des collectivités territoriales ha-
bilittes et assermentées dans des conditions
fixées par décret en Conseil d’Etat.

L'inspection du travail n’a donc pas compétence
pour contréler et sanctionner le non-respect,
par 'employeur, des régles relatives au passe
sanitaire et a la vaccination obligatoire. Néan-
moins, elle reste compétente au titre de ses
attributions de droit commun: respect des
regles d’hygiéne, de santé et de sécurité, in-
formation-consultation du CSE sur la mise en
ceuvre de ces obligations, ou encore exercice
des mandats des représentants syndicaux ou
du personnel en cas de suspension de leur
contrat de travail.

3. Conséquences sur les relations
de travail

3.1. Comment notifier la suspension
du contrat de travail du salarié ?

La loi du 5 aodt 2021 prévoit que lorsque le sa-
larié ne présente pas les justificatifs qui lui in-
combent au titre de I'obligation vaccinale ou du
passe sanitaire, et qu’il ne choisit pas d'utiliser,
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avec l'accord de son employeur, des jours de
repos conventionnels ou des jours de congés
payés, ce dernier lui notifie, par tout moyen,
le jour méme, la suspension de son contrat de
travail. Cette suspension, qui s’accompagne de
l'interruption du versement de la rémunération,
prend fin dés que le salarié produit les justifica-
tifs requis.

Attention, il ne s’agit aucunement d’'une sanc-
tion disciplinaire: cette suspension résulte de
l'application de plein droit de I'application de
la loi. La suspension corrélative de la rémuné-
ration résulte de I'impossibilité, pour le salarié,
d’exercer sa prestation de travail faute de res-
pecter ces dispositions.

Au-dela de trois jours non travaillés, et
uniquement pour le passe sanitaire, la loi
exige la convocation du salarié a un entretien
afin d’examiner les moyens de régulariser sa
situation. Il n’y a aucun formalisme ni pour la
convocation, ni pour la tenue de l'entretien
(téléphonique, visio, présentiel dans un lieu le
cas échéant non soumis au passe sanitaire).
Pour autant et comme le préconise le ministére
du Travail, « un certain formalisme pourra utile-
ment étre respecté afin de limiter toute contes-
tation de forme en convoquant le salarié sus-
pendu par tout moyen conférant date certaine
a cette convocation. Par ailleurs, il est recom-
mandé de retracer par écrit le déroulé de l'en-
tretien et les éventuelles décisions qui seraient
arrétées a son issue. »

Préconisation: remettre au salarié la notifi-
cation de la suspension de son contrat de tra-
vail par courrier remis en main propre contre
récépissé mentionnant la date et I'heure de la
remise, ou par lettre recommandée avec avis
de réception doublée d’un courriel ou d’'un SMS.
Le courrier pourra utilement préciser les moda-
lités de régularisation ainsi que, s’agissant du
passe sanitaire, la convocation du salarié a un
entretien (en indiquant la date, I'heure, le lieu
et la personne procédant a sa réalisation) dans
'hypothése ou le salarié n’aurait pas régularisé
sa situation entre-temps.

Enfin, la loi prévoit également que lorsque I'em-
ployeur constate qu'un professionnel de santé
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ne peut plus exercer son activité depuis plus
de trente jours faute de respect de la vaccina-
tion obligatoire, il en informe, le cas échéant, le
conseil national de 'ordre dont il releve. L’'éven-
tuelle procédure disciplinaire concernerait donc
que les professions a « ordre » et elle ne pour-
rait étre enclenchée que par ce dernier.

3.2. Outre l'interruption de la rémunération,
quelles sont les conséquences de la sus-
pension du contrat de travail du salarié ?

e Concernant le défaut de vaccination obli-
gatoire

La suspension du contrat de travail emporte
également suspension de I’avancement
des droits liés a I’ancienneté, ainsi que sus-
pension des droits liés a I'acquisition des
congés payés légaux et conventionnels. En
effet, la loi ne prévoit aucune assimilation de ce
temps d’absence a du temps de travail effectif.
Au contraire, elle précise expressément que
cette période de suspension « ne peut étre assi-
milée a une période de travail effectif pour la dé-
termination de la durée des congés payés ainsi
que pour les droits Iégaux ou conventionnels ac-
quis par le salarié au titre de son ancienneté ».

En revanche, la loi prévoit que pendant cette
suspension contractuelle, le salarié conserve
le bénéfice des garanties de protection so-
ciale complémentaire auxquelles il a souscrit,
en précisant que cette disposition est d’ordre
public. La formulation interroge: quelles sont
les garanties visées et surtout, qui les finance ?

Compte tenu de la généralité des dispositions
légales concernés, devraient étre visées tant
les couvertures complémentaires de frais de
santé que les garanties de prévoyance et de
retraite supplémentaire. A noter toutefois que
'amendement adopté par la commission des
lois en 1 lecture précisait qu'« il s’agit des
garanties complémentaires en matiere de ma-
ternité, de maladie ou d’accident, mais aussi en
matiere de prévoyance », sans référence a la
retraite supplémentaire.

S’agissant du financement de ce maintien de
garanties, la loi est plus que lacunaire. Le texte
ne vise d’ailleurs qu’un maintien des garanties,
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sans évoquer un maintien des cotisations et
alors méme que le salarié ne percoit ni rémuné-
ration ni revenu de remplacement.

En toute logique, le maintien des garanties im-
plique le maintien des cotisations patronales
comme salariales. Concernant ces derniéres, la
mise en ceuvre ne sera pas sans poser difficulté.
Deux options pourraient étre envisageables:

- L'employeur pourrait avancer la cotisation
salariale, impliquant un bulletin de paie « néga-
tif », cette avance étant alors récupérée lors de
la reprise de l'activité ou lors du solde de tout
compte si le salarié quitte les effectifs;

- Lemployeur pourrait demander au salarié de
verser sa quote-part de cotisations pendant la
période de suspension (virement, prélévement
automatique, chéque etc.), ce qui interroge
toutefois sur les conséquences en cas de refus
puisque les régles de maintien des garanties
sont d’ordre public.

A date, aucun document émanant de I'’Adminis-
tration n’est venu apporter de précisions, la Direc-
tion de la sécurité sociale envisageant toutefois
de commenter prochainement cette disposition.

* Concernant le défaut de passe sanitaire

Contrairement aux structures soumises a l'obli-
gation vaccinale, 'absence d’assimilation de la
période de suspension contractuelle a du tra-
vail effectif pour la détermination de la durée
des congés et des droits conventionnels liés a
'ancienneté n’est pas expressément indiquée.
Néanmoins, le schéma devrait étre le méme
puisqu’une absence est par principe non assi-
milée a du temps de travail effectif (notamment
pour I'acquisition des congés et droits conven-
tionnels), sauf lorsque la loi ou les dispositions
conventionnelles prévoient une telle assimila-
tion (ce qui n’est pas le cas).

Aussi, le maintien des garanties de protec-
tion sociale complémentaire en cas de sus-
pension du contrat de travail pour défaut de
passe sanitaire n’est pas prévu par la loi et
ne trouve donc pas a s’appliquer. Il convient
donc de se référer aux modalités prévues en
cas de suspension du contrat de travail par les

actes constitutifs et les contrats d’assurance.
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3.3. Le salarié peut-il exiger d’étre placé
en télétravail ?

Le salarié ne peut pas imposer a son employeur
d’étre placé en télétravail, lequel repose sur un
principe de double volontariat. En revanche
et compte tenu des circonstances exception-
nelles, I'employeur conserve la faculté d’impo-
ser le télétravail 7).

A cet égard, il y a une contradiction entre les
communications des autorités:

- Selon le ministére des Solidarités et de la
Santé, « Il n’y a pas de distinction pour les per-
sonnes en télétravail, donc I'obligation vacci-
nale leur est applicable »;

- Le ministére du Travail indique quant a lui que
« Parmi les moyens de régularisation figurent
I'affectation temporaire a un poste non-soumis
a l'obligation susmentionnée si les besoins et
l'organisation de I'entreprise le permettent ou le
télétravail, lorsque les missions sont éligibles a
ce mode d’organisation de travail. »

La position du ministére du Travail apparait plus
conforme que celle du ministére des Solidarités
et de la Santé. En effet, lorsque le salarié est en
télétravail, il N’exerce pas son activité dans une
structure soumise a obligation vaccinale. Néan-
moins, si le télétravail peut étre une solution tem-
poraire s’agissant du passe sanitaire puisque
celui-ci est prévu pour une durée déterminée, il
en va autrement de 'obligation vaccinale.

3.4. Le salarié pourrait-il invoquer son droit
de retrait ?

Le champ d’application du droit de retrait est
strictement défini par 'article L. 4131-1 du Code
du travail:

« Le travailleur alerte immédiatement I'em-
ployeur de toute situation de travail dont il a un
motif raisonnable de penser qu’elle présente
un danger grave et imminent pour sa vie ou
sa santé ainsi que de toute défectuosité qu’il
constate dans les systémes de protection.

Il peut se retirer d’une telle situation. [...] »

En pratique, deux arguments ont pu étre sou-
levés par des salariés pour arguer de leur droit
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de retrait: les risques liés a la vaccination d’une
part, et ceux liés au passe sanitaire d’autre part.

S’agissant du risque vaccinal, il serait peu
réaliste qu’en cas de contentieux prud’homal
engage par un salarié, soit qualifié un tel « dan-
ger grave et imminent pour sa vie ou sa santé »,
alors méme que l'obligation vaccinale résultant
de la loi vise a protéger la santé du salarié lui-
méme et celle des personnes avec qui il est en
contact dans le cadre de son activité profes-
sionnelle (méme si la vaccination n’exclut pas
pleinement la contamination).

S’agissant du passe sanitaire, I'argument
soulevé tient au fait que les salariés vaccinés
n’ont pas a se faire tester et sont donc suscep-
tibles de propager le virus. Néanmoins, le fait
gu’un salarié soit vacciné n’exclut aucunement
le maintien de I'application des gestes barriéres
et des consignes sanitaires au sein des struc-
tures. Dés lors, il serait surprenant qu’un salarié
argue aujourd’hui de son droit de retrait alors
qu’il ne I'a pas fait depuis plus d’un an.

Un point de vigilance toutefois, I'article 47-1 V
du décret du 1° juin modifié prévoit que « Les
obligations de port du masque prévues au
présent décret ne sont pas applicables aux
personnes ayant accédé aux établissements,
lieux, services et événements dans les condi-
tions prévues au présent article [c’est-a-dire en
présentant le passe sanitaire] a I'exception de
ceux relevant du 10° du Il. Le port du masque
peut toutefois étre rendu obligatoire par le pré-
fet de département lorsque les circonstances
locales le justifient, ainsi que par I'exploitant ou
l'organisateur. »

Le juge des référés du Conseil d’Etat ® a
d’ailleurs trés récemment rejeté la requéte en
référé-liberté présentée par le Syndicat Jeunes
Médecins et tendant a ce qu'il soit enjoint au
gouvernement de maintenir le port du masque
obligatoire dans les services et établissements
de santé, sociaux et médico-sociaux pour
toutes les personnes présentes dans ces éta-
blissements, y compris lorsqu’elles sont dé-
tentrices du passe, car cette circonstance « ne
saurait étre regardée, en l'état, comme créant
un danger caractérisé et imminent pour la vie
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des personnes, portant une atteinte grave et
manifestement illégale a la liberté fondamentale
que constitue le droit a la vie, qui justifierait a ce
titre une intervention du juge des référés ».

Dés lors que I'employeur demeure soumis a
son obligation de sécurité, le passe sanitaire
n’excluant pas la circulation du virus, il est forte-
ment préconisé de maintenir les régles de port
du masque au sein des structures.

3.5. Le salarié dont le contrat est suspen-
du a-t-il le droit de travailler pour un autre
employeur?

Bien que ce point ne soit pas tranché par les
dispositions Iégales et réglementaires ni par les
différentes communications des autorités, la ré-
ponse apparait positive.

En effet, le cumul d’emplois n’est pas illicite —
d’autant qu’il n’y aura dans cette hypothése
pas de risque au titre des durées maximales
de travail — et le salarié concerné n’est frappé
d’aucune interdiction légale d’exercer dans un
établissement non soumis a I'obligation vacci-
nale ou au passe sanitaire.

3.6. Le défaut de passe sanitaire ou
de vaccination obligatoire peut-il entrainer
la rupture du contrat de travail du salarié ?

e Salariés en CDI

Initialement, le projet de loi contenait un motif
de licenciement « ad hoc » lorsque, faute de
vaccination obligatoire ou de passe sanitaire, le
salarié ne pouvait plus exercer son activité pen-
dant une durée supérieure a deux mois. Si ces
dispositions ont été supprimées a lissue des
débats parlementaires, le salarié n’est pas pour
autant protégé des modalités de droit commun
de rupture du contrat de travail.

A lanalyse de la jurisprudence, plusieurs mo-
tifs de licenciement pourraient étre susceptibles
d’étre invoqués.

En premier lieu, la Cour de cassation a déja
jugé en 2012 que reposait sur une cause
réelle et sérieuse le licenciement d’un sa-
larié refusant un vaccin obligatoire compte
tenu de l'activité de son employeur, dés lors
qu’il ne justifiait d’aucune contre-indication
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médicale a la vaccination (9. Dans cette af-
faire, la Cour d’appel, validée par la Cour de
cassation, avait notamment relevé « que 'em-
ployeur était tenu d’une obligation de résultat en
matiere de sécurité des salariés et que le refus
opposé par le salarié de subir une vaccination
obligatoire contre I'hépatite B constituait une
cause réelle et sérieuse, sans que ce dernier ne
puisse opposer des controverses sur les effets
secondaires possibles de cette vaccination obli-
gatoire et notamment le risque de développer
une sclérose en plaques ».

Attention toutefois, dans I'affaire soumise a la
Cour, la vaccination concernée n’emportait pas
suspension légale et de plein droit du contrat
de travail du salarié, de sorte que I'employeur
était « face a une impasse ». Il n’est donc pas
certain que la solution serait aujourd’hui iden-
tique concernant le défaut de passe sanitaire ou
de vaccination obligatoire, puisque le contrat de
travail du salarié est suspendu.

Deés lors, I'employeur pourrait envisager d’or-
ganiser une visite médicale auprés du médecin
du travail afin de faire constater I'inaptitude au
poste du salarié concerné. D’abord, s’agissant
du passe sanitaire, I'inaptitude ne serait que
temporaire puisque la législation relative au
passe sanitaire est actuellement fixée jusqu’au
15 novembre 2021. Ensuite, 'employeur s’expo-
serait a un constat d’aptitude avec des préconi-
sations d’adaptation du poste telles que le télé-
travail, ce qui le contraindrait a cet égard. Enfin,
en cas de constat d’'inaptitude, cela emporterait
obligation pour I'employeur de procéder au re-
classement du salarié, le cas échéant dans une
structure non soumise au passe sanitaire ou a
I'obligation vaccinale. Par conséquent, une pro-
cédure d’inaptitude apparait peu adaptée.

Néanmoins, dans I'hypothése ou la suspension
du contrat de travail durerait dans le temps,
'employeur aurait faculté d’engager une pro-
cédure de licenciement au titre de I'absence
prolongée du salarié désorganisant le fonc-
tionnement de I’entreprise (et non du seul
service ou établissement) et nécessitant son
remplacement définitif en CDI. Si un tel motif
de licenciement apparait risqué s’agissant du
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défaut de passe sanitaire compte tenu du ca-
ractere temporaire de la mesure, il pourrait étre
adapté s’agissant de l'obligation vaccinale qui
n’est pas limitée dans le temps.

A noter que certaines conventions collectives
comportent des clauses de garantie d’emploi
encadrant la faculté de rompre le contrat de tra-
vail du salarié pour ce motif. Il en va notamment
ainsi de l'article 26 de la convention collective
du 15 mars 1966 qui prévoit que « L'absence
d’'une durée au plus égale a 6 mois justifiée
par lincapacité résultant de maladie diment
constatée ne donne pas lieu a rupture du contrat
de travail. En cas de remplacement de l'inté-
ressé, le nouvel embauché est obligatoirement
informé du caractere provisoire de I'emploi. En
cas de prolongation de cette absence au-dela
de la durée de 6 mois, 'employeur peut prendre
linitiative de la rupture du contrat de travail et
aviser l'intéressé de l'obligation ou il se trouve
de le remplacer. »

Néanmoins, I'absence prolongée du salarié ne
serait pas justifiée par son incapacité résultant
d'un arrét maladie, mais par une suspension
de son contrat de travail liée au non-respect de
l'obligation vaccinale. Dés lors et sous réserve
d’une position a venir des juridictions ou de I'ad-
ministration, la garantie conventionnelle d’emploi
ne s’appliquerait donc pas en telle hypothese.

Enfin, certains salariés pourraient étre tentés
de « solliciter » un abandon de poste via un
licenciement pour faute grave, de nature a per-
mettre de quitter les effectifs en bénéficiant de
lindemnisation du chémage. Cependant, une
telle qualification apparait plus que compromise
puisque de fait, le salarié n’est pas « en poste »
mais en situation de suspension du contrat de
travail. L’employeur prendrait donc un risque
prud’homal certain s’il procédait a la notification
d’un tel licenciement disciplinaire.

e Salariés en CDD

Qu’il s’agisse de l'application du passe sani-
taire ou de l'obligation vaccinale, le salarié en
CDD qui ne présente pas les justificatifs néces-
saires pour pouvoir exercer son activité voit son
contrat de travail suspendu.
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Aucune rupture anticipée spécifique du CDD
n’est prévue par la loi, le Conseil constitutionnel
ayant jugé qu’« en prévoyant que le défaut de
présentation d’'un « passe sanitaire » constitue
une cause de rupture des seuls contrats a du-
rée déterminée ou de mission, le Iégislateur a
institué une différence de traitement entre les
salariés selon la nature de leur contrat de travail
qui est sans lien avec I'objectif poursuivi » @9,

Ainsi et en application du droit commun, le CDD
prend fin a échéance du terme prévu, méme
si le contrat est suspendu a cette date.

3.7. La suspension d’activité notifiée a un
salarié protégé nécessite-t-elle une procé-
dure devant I'inspection du travail ?

La suspension du contrat de travail ne né-
cessite ni une information, ni une autori-
sation de l'inspecteur du travail, ni méme
de recueillir 'accord du salarié protégé.
En effet, cette suspension n’est pas décidée
par I'employeur mais résulte de I'application
de plein droit de la loi. Il est toutefois possible
d’informer spontanément I'inspecteur du travail
pour le tenir informé de la situation.

3.8. Un représentant du personnel peut-il
continuer a utiliser ses heures de délégation
et a venir en réunion du CSE en présentiel ?

Il est constant que la suspension du contrat de
travail, quelle qu’en soit la cause, n'emporte
pas suspension du mandat ?",

Le salarié pourra donc continuer a utiliser ses
heures de délégation et devra étre invité aux
réunions, méme si celles-ci sont planifiées en
présentiel.

Le ministére du Travail confirme d’ailleurs que
« La suspension du contrat de travail d’un re-
présentant du personnel est sans effet sur ses
mandats. Il peut continuer a les exercer. Pour
concilier la liberté syndicale et le respect des
obligations prévues par la loi, 'employeur peut
[et non “doit”] aménager les modalités d’exer-
cice du dialogue social, notamment en facilitant
les échanges a distance. »

A cet égard, la restriction apportée a la liberté
de déplacement du salarié protégé ne résulte
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pas d’une décision de 'employeur, mais de I'ap-
plication de plein droit de la loi.

Par conséquent et sous réserve d’'une position
contraire d’une juridiction, si la réunion se dé-
roule dans un établissement soumis a l'obliga-
tion vaccinale:

- le salarié protégé n’aura pas a présenter de
certificat vaccinal, car il n’exerce pas « son ac-
tivité dans » la structure, ou a tout le moins que
ponctuellement;

- en revanche, il devra présenter son passe
sanitaire, comme tout autre visiteur, des lors
gu’il pénétre dans les espaces concernés aux
heures ou ils sont accessibles au public.

Un paralléle peut utilement étre effectué avec
les locaux dont I'acceés est strictement limité y
compris pour les représentants du personnel. A
titre d'illustration, la Cour de cassation @2 a jugé:

« qu’ayant relevé par motifs propres et adoptés,
par une décision motivée et hors toute dénatura-
tion, d’une part que les précautions prévues au
titre de la sécurité dans I'établissement Servair
Siége concernaient toute personne étrangeéere a
celui-ci sans distinction, qu’une fois entré il était
totalement libre de ses mouvements et quil
n’était dont pas relevé d’atteinte disproportionnée
a sa liberté d’aller et venir non plus que de rup-
ture d’égalité avec des personnes dans la méme
situation que lui, d’autre part qu’en ce qui concer-
nait I'acces a Servair Réunion située dans une
‘zone de sdreté a acces réglementé” (ZSAR),
I'enregistrement préalable au poste de sécurite,
le port d’'un badge et le déplacement sous es-
corte le temps de la visite n’étaient pas la marque
d’une discrimination a I'égard du salarié ni l'ins-
trument d’une entrave a ses activités syndicales
mais constituaient I'application des dispositions
de l'arrété du 24 juin 2015 relatif aux mesures de
police applicables sur I'aéroport de La Réunion -
Rolland Garros et que le refus de la sociéte était
donc justifié, la cour d’appel, qui n’était pas tenue
de suivre les parties dans le détail de leur argu-
mentation, n’encourt pas les griefs du moyen »

En toute logique, le raisonnement devrait étre le
méme s’agissant de la mise en ceuvre de la loi
du 5 ao(t 2021 et de son décret d’application.
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3.9. Le salarié pourra-t-il produire un arrét
maladie pour bénéficier d’un maintien de sa
rémunération ?

Décryptage du cabinet Picard Avocats a lire
dans le numéro n° 291 d’octobre 2021 du ma-
gazine Direction[s]: « Obligation vaccinale et
passe sanitaire: la parade de I'arrét maladie ? »
(acceés libre sur www.directions.fr).

(1) Loi n® 2021-1040 du 5 aodt 2021 relative a la
gestion de la crise sanitaire, article 1.

(2) Foire aux questions « Obligation de vaccination
ou de détenir un pass sanitaire pour certaines profes-
sions » du ministére du Travail (version au

3 septembre 2021).

(3) Instruction de la DGCS pour les ESSMS

du 13 aodt 2021.

(4) Foire aux questions « obligation vaccinale »

du ministere des Solidarités et de la Santé (version au
27 ao(t 2021).

(5) « Actualisation des recommandations nationales
relatives a I'exercice des missions d’aide sociale a
I'enfance compte tenu du contexte sanitaire », minis-
tere des Solidarités et de la Santé, 9 septembre 2021.
(6) Instruction de la DGCS pour les ESSMS du

13 aolt 2021.

(7) « Actualisation des recommandations nationales
relatives a I'exercice des missions d’aide sociale a
I'enfance compte tenu du contexte sanitaire », minis-
tére des Solidarités et de la Santé, 9 septembre 2021.
(8) « Questions/ Réponses a I'attention des em-
ployeurs et des agents publics: mesures relatives a la
prise en compte dans la fonction publique de I'Etat de
I'évolution de I'épidémie de Covid-19 » du ministére
de la Transformation et de la Fonction Publiques
(version au 10 ao(t 2021).

(9) Foire aux questions « obligation vaccinale »

du ministére des Solidarités et de la Santé (version
au 27 ao(t 2021).

(10) Constitue un transport sanitaire, tout transport
d’'une personne malade pour des raisons de soins ou
de diagnostic, sur prescription médicale ou en cas
d’'urgence médicale, effectué a I'aide de moyens de
transports terrestres, aériens ou maritimes, spéciale-
ment adaptés a cet effet.

(11) Foire aux Questions « Obligation de vaccination
ou de détenir un pass sanitaire pour certaines profes-
sions », ministére du Travail (version au 8 septembre
2021).

(12) Foire aux questions « obligation vaccinale »

du ministére des Solidarités et de la Santé (version au
27 ao(t 2021).

(13) Foire aux Questions « Obligation de vaccination
ou de détenir un pass sanitaire pour certaines profes-
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sions », ministére du Travail (version au 8 septembre
2021).

(14) Voir en ce sens: Cass. soc., 3 février 2010,

n° 08-41.412.

(15) « 'employeur informe, sans délai et par tout
moyen, le comité social et économique des mesures de
contréle résultant de la mise en ceuvre des obligations
prévues au 2° du Adu Il de l'article 1¢" de la loi n° 2021-
689 du 31 mai 2021 [passe sanitaire] relative a la
gestion de la sortie de crise sanitaire et au | de l'article
12 de la présente loi [obligation vaccinale]. L'avis du
comité social et économique peut intervenir aprés que
'employeur a mis en ceuvre ces mesures, au plus tard
dans un d mois a compter de la communication par
I'employeur des informations sur lesdites mesures. »

(16) Foire aux Questions « Obligation de vaccination
ou de détenir un pass sanitaire pour certaines profes-
sions », ministére du Travail (version au 8 septembre
2021).

(17) C. trav,, art. L. 1222-11; Protocole sanitaire en
entreprise, DGT (10 septembre 2021).

(18) Conseil d’Etat, Juge des référés, 24/08/2021,
455442, Inédit.

(19) Cass. soc., 11 juillet 2012, n° 10-27.888, Publié
au bulletin.

(20) Décision n° 2021-824 DC du 5 ao(t 2021.

(21) Notamment: Cass. Ch. Mixte, 21 mars 2014,

n° 12-20.002; Crim. 11 septembre 2007, n° 06-
82.410.

(22) Cass. soc., 9 octobre 2019, n° 18-13.914
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Le cabinet Picard avocats est un cabinet entiére-
ment dédié a 'accompagnement des employeurs
en droit social. Il est reconnu pour son expertise
dans le domaine de 'économie sociale et solidaire.
ILintervient particulierement auprés d’associations,
fondations, fédérations et syndicats d’employeurs
des secteurs sanitaire, social, médico-social, de
l'aide a domicile, de la formation, de l'animation,
du lien social et familial, des foyers et services pour
jeunes travailleurs et de l'insertion par U'activité
économique.

Stéphane Picard, avocat Cécile Noél, juriste en
en droit social, fondateur droit social, cabinet
du cabinet Picard avocats Picard avocats

Adresse: 31 rue du faubourg poissonniére - 75009 PARIS
Tél: 01.84.25.14.07 - Mel: contact@picard-avocats.com
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