LE RISQUE PENAL DE L'EMPLOYEUR ET
DE L'ENTREPRISE FACE AU COVID-19

Les mesures prises pour lutter contre I'épidémie de Covid-19 ont
conduit les entreprises a limiter au maximum I'exposition de leurs
salariés, en recourant au télétravail ou au chémage partiel lorsque
cela était possible, et en adaptant leur organisation de travail afin de
se conformer aux exigences sanitaires dans les autres cas. Avec le
déconfinement, cet effort d'adaptation va prendre de plus en plus
d'acuité, car le retour progressif a une activité normale pour la
majorité des salariés aggrave le risque de contamination au travail.

Les débats parlementaires actuels autour d'un éventuel
assouplissement des régles d'engagement de la responsabilité
pénale des décideurs publics et privés pour les décisions prises au
cours de l'épidémie attestent de la prégnance du risque pénal’.
Celui-ci s'est matérialisé au cours des derniéres semaines par les
premiéres plaintes déposées par des syndicats et salariés a
I'encontre de leur employeur. De telles actions soulévent les
questions de l'identification des délits susceptibles d'étre reprochés
aux dirigeants et des précautions a prendre pour atténuer le risque
de poursuites.

QUELLES INFRACTIONS LIEES A LA CONTAMINATION
SUR LE LIEU DE TRAVAIL SONT SUSCEPTIBLES D'ETRE
RETENUES ?

Dans les circonstances actuelles, les risques pour I'entreprise et ses dirigeants
résultent a la fois d'infractions de droit commun et d'autres, plus spécifiques,
prévues par le Code du travail.

Les infractions de droit commun
L'homicide et les blessures involontaires

Ce sont les infractions les plus graves susceptibles d'étre retenues contre
I'employeur, en termes de peines encourues (jusqu'a 5 ans d'emprisonnement
et 75.000 euros d'amende pour les personnes physiques, 375.000 d'amende

1 Projet de loi prorogeant I'état d'urgence sanitaire résultant des travaux de la commission des lois

du Sénat.
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A retenir

e Les entreprises et leurs
dirigeants ne doivent pas
négliger le risque pénal
résultant de I'épidémie.

e Des plaintes pour homicide
involontaire, blessures
involontaires et mise en danger
de la vie d'autrui ont déja été
déposées, et d'autres le seront
sans doute lors de la phase de
déconfinement.

e Sil'homicide et les blessures
involontaires devraient étre
difficiles a étabilir, l'infraction de
mise en danger sera plus
problématique.

e Laviolation des dispositions en
matiére d'hygiéne et de
sécurité prévues par le Code
du travail peut également
constituer un délit.

e Pour se protéger des
poursuites pénales, l'entreprise
devra se ménager la preuve
qu'elle a appliqué les mesures
nécessaires pour prévenir le
risque de contamination.

e |l convient donc d'appliquer les
recommandations du
gouvernement, et si possible
de les adapter aux situations
particulieres des différents
corps de métier de I'entreprise.

e Un strict respect des
dispositions en matiére de
chémage partiel doit également
étre observé, un
contournement des regles en la
matiére pouvant entrainer des
sanctions pénales.
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pour les personnes morales) mais surtout en termes de conséquences sociales
et d'impact réputationnel.

Ces deux infractions sont définies par les articles 221-6, 222-19 et 222-20 du
code pénal, en des termes proches : elles consistent a causer par sa faute la
mort d'autrui (pour I'homicide involontaire) ou une incapacité totale de travail
d'une certaine durée (pour les blessures involontaires). Par conséquent,
I'employeur s'expose a des poursuites a ce titre si un salarié décéde ou subit
une ITT aprés avoir été contaminé par le coronavirus sur son lieu de travail.

Dans de telles circonstances, la faute commise par I'employeur ne serait pas la
cause directe de la mort ou des blessures intervenues : c'est seulement en
créant les conditions permettant la contamination qu'il participerait a ce résultat.
En raison de ce lien indirect, seule une faute caractérisée ou la violation
manifestement délibérée d'une obligation particuliere de prudence ou de
sécurité est susceptible d'entrainer sa responsabilité. Cependant, la facilité
avec laquelle les juridictions pénales retiennent l'existence d'une faute
caractérisée du dirigeant en matiére d'hygiéne et de sécurité incite a la plus
grande prudence. L'analyse des juges se faisant au cas par cas, I'adaptation
des mesures prises aux situations individuelles et a [I'évolution des
connaissances sur la maladie et des recommandations des autorités au fil du
temps s'avérera essentielle dans I'appréciation de la conduite du dirigeant.

Cela étant, dans la plupart des cas, il sera difficile d'établir avec certitude que
les actes ou les omissions de I'employeur auront causé la contamination du
salarié. Le virus ne s'arrétant pas aux portes de I'entreprise, la preuve que le
salarié a contracté la maladie sur son lieu de travail plutét qu'ailleurs sera
souvent trés difficile a rapporter, sauf circonstances particuliéres (par exemple
I'apparition de plusieurs cas au sein d'une méme équipe). Dans ces
circonstances, I'absence de lien de causalité entre les manquements reprochés
al'employeur et la contamination du salarié devrait faire obstacle aux poursuites
sur le fondement de I'homicide ou des blessures involontaires. C'est pourquoi
le risque pénal lié au Covid-19 devrait se matérialiser principalement par le biais
de l'infraction de mise en danger de la vie d'autrui.

La mise en danger de la vie d'autrui

En I'absence de contamination, le risque pénal s'incarne essentiellement dans
l'infraction de mise en danger de la vie d'autrui, définie a l'article 223-1 du code
pénal comme « le fait d'exposer autrui a un risque immédiat de mort ou de
blessures de nature a entrainer une mutilation ou une infirmité permanente ».
La plupart des plaintes déposées a ce jour visent ce délit, qui serait consommeé
par le défaut de mise en place des mesures de protection au sein des
entreprises concernées.

Les juridictions retiennent que la probabilit¢é de décés, de mutilation ou
d'incapacité n'a pas a se concrétiser immédiatement pour que l'infraction soit
constituée. Autrement dit, le fait que le taux de mortalité du Covid-19 soit
relativement faible ne sera pas une défense efficace.

En revanche, les autres éléments constitutifs du délit seront plus difficiles a
établir, si bien que le risque de voir de telles plaintes aboutir a des
condamnations doit étre relativisé. En effet, l'exposition au risque de
contamination au Covid-19 ne saurait étre constitutive d'une infraction pénale
que si elle procéde de la « violation manifestement délibérée », par I'employeur,
d'une « obligation particuliere de prudence ou de sécurité imposée par la loi ou
le reglement ».

La caractérisation de ces éléments devant les tribunaux est loin d'étre acquise.
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En premier lieu, les obligations particulieres de sécurité liées au Covid-19
pourraient trouver leur source dans le décret du 23 mars 20202, et notamment
dans son article 2 qui impose l'observation, en tout lieu et toute circonstance,
« des mesures d'hygiéne et de distanciation sociale, dites « barriéres », définies
au niveau national ». Le contenu de ces mesures n'étant pas défini dans le
décret, il n'est pas évident que ce texte puisse constituer « l'obligation
particuliere » requise par le délit, c'est-a-dire une obligation faisant clairement
ressortir la conduite prohibée ou imposée. Certes, le ministére du travail a établi
des fiches pour préciser comment traduire ces mesures barriére dans différents
secteurs d'activité, et les autorités sanitaires ont émis des recommandations de
maniéere plus large. Mais ces recommandations ne relévent ni de la loi ni du
réglement, et par conséquent elles ne peuvent, en principe, caractériser cet
élément de l'infraction.

Toutefois, la lecture des décisions rendues en la matiére appelle a la prudence :
certaines juridictions ont pu décider par exemple que l'obligation pour
I'employeur de prendre « les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et
protéger la santé physique et mentale des travailleurs », prévue a l'article
L4121-1 du Code du travail, constituait une obligation particuliére de prudence
ou de sécurité. Comme I'ont montré récemment les décisions rendues au sujet
de la société Amazon, les juges contrélent dans le détail les mesures mises en
place par I'employeur a ce titre, pour s'assurer qu'elles sont effectivement a
méme de prévenir les risques identifiés. Compte tenu du contexte actuel, on ne
peut exclure que le juge pénal transpose cette approche exigeante au jugement
de faits de mise en danger au sein de I'entreprise.

En second lieu, pour que le délit de mise en danger de la vie d'autrui soit
constitué, la violation de ces obligations doit étre « manifestement délibérée »,
ce qui implique de prouver que I'employeur connaissait le risque et a eu la
volonté de s'affranchir délibérément des régles de prudence ou de sécurité qui
lui incombaient pour y remédier.

Or, si la connaissance du risque de contamination par le Covid-19 ne fait aucun
doute, le fait de mettre en place les mesures de protection essentielles
recommandées pour les salariés devrait suffire a démontrer la diligence de
I'employeur a se conformer a ses obligations de sécurité, et ainsi faire obstacle
a l'accusation d'une violation « manifestement délibérée » de ces regles.
Toutefois, tout élément d'alerte d'une contamination possible au sein de
I'entreprise concernée pourrait imposer, au cas par cas, des mesures allant au-
dela de la mise en ceuvre des protections classiques.

Ces éléments seront appréciés de maniére distincte en fonction de I'état des
connaissances du grand public, des spécificitts de I'entreprise et des
recommandations des autorités au fil du temps, les exigences étant bien
évidemment différentes entre le début du mois de mars et la fin du mois d'avril.

Les infractions du code du travail

La quatrieme partie du code du travail impose a l'employeur de nombreuses
obligations d'hygiéne et de sécurité au travail, comme de fournir a ses salariés
des équipements de protection, d'aménager les locaux, d'évaluer les risques ou
de former son personnel en la matiere.

Or, d'apres l'article L4741-1 du méme code, I'employeur qui méconnait par sa
faute personnelle certaines de ces obligations commet un délit, qui peut se
cumuler avec les infractions d'homicide ou de blessures involontaires. Le non-

2 Décret 2020-293 du 23 mars 2020 prescrivant les mesures générales nécessaires pour faire face a I'épidémie de Covid-19 dans le cadre de
I'état d'urgence sanitaire.
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respect de ces textes peut également constituer la violation d'une obligation
particuliére de sécurité, et ainsi caractériser I'un des éléments matériels de
I'infraction de mise en danger.

Il est donc important pour I'entreprise de procéder a un inventaire complet des
obligations auxquelles elle est soumise, de vérifier si celles-ci sont impactées
par la situation sanitaire, et d'adapter les mesures en place si nécessaire.

INFRACTIONS LIEES AUX MESURES DE CHOMAGE
PARTIEL

Outre les risques liés a la mise en place de mesures de protections adaptées
sur le lieu de travail, les entreprises doivent veiller a respecter les régles
eédictées par le décret du 25 mars 2020 relatif a I'activité partielle®.

En premier lieu, les employeurs doivent se garder de tenter de bénéficier du
dispositif en soumettant des déclarations fausses ou incomplétes a
I'administration. De tels actes sont passibles de poursuites sur le fondement de
l'article 441-6 du Code pénal réprimant l'obtention frauduleuse d'une aide
publique, délit puni de deux ans d'emprisonnement et 30.000 euros d'amende
(150.000 euros pour la personne morale). Pour les fraudes les plus graves, la
qualification d'escroquerie aggravée, car réalisée au préjudice d'une personne
publique, pourrait étre envisagée par les parquets, les peines encourues
s'élevant alors a sept ans d'emprisonnement et 750.000 euros d'amende pour
les personnes physiques (3.750.000 euros pour la personne morale).

Ensuite, les employeurs qui bénéficieraient légitimement du dispositif de
chémage partiel tout en faisant travailler leurs salariés pourraient étre
poursuivis pour l'infraction de travail dissimulé par dissimulation d'emploi
salarié, prévu par l'article L8221-5 du Code du travail, et sanctionné de trois ans
d'emprisonnement 45.000 euros d'amende.

NOS RECOMMANDATIONS

Dans la majorité des cas, la responsabilité pénale de I'employeur ne sera
engagée qu'en cas de violation manifestement délibérée d'une obligation de
sécurité. Par conséquent, I'employeur qui pourra démontrer qu'il a pris les
mesures nécessaires pour prévenir le risque de contamination, en suivant les
recommandations du gouvernement, en particulier le protocole national de
déconfinement pour les entreprises proposé par le ministére du travail, devrait
étre protége”.

En pratique, cela voudra dire informer les salariés sur les risques et leur
prévention (gestes barriére, distanciation), mettre a leur disposition des moyens
de protection appropriés (savon, gel hydroalcoolique, masques s'ils sont en
contact avec le public) et prévoir des actions de formation spécifiques. Il
conviendra naturellement de documenter ces éléments.

Au-dela, I'employeur devrait également assurer une surveillance de I'évolution
du risque propre a l'entreprise, veiller a adapter ces mesures générales a la
situation de chaque corps de métier ou activité au sein de son organisation et
associer les représentants du personnel a cette démarche. Outre qu'elle limitera
encore plus le risque pénal, une telle gestion fine de la prévention contribuera
a apaiser le climat au sein de I'entreprise et, en rassurant les salariés, a éviter
que ceux-ci ne portent plainte.

3 Décret 25 mars 2020-325 relatif & I'activité partielle.
4 Protocole national de déconfinement proposé par le ministére du travail.
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