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LAHLIM AHMED MONSIEUR DE INTRODUCTION

DES PRESENTATION LA A PLAN AU COMMISSAIRE HAUT ,ALAMI
SECTEUR LE SUR NATIONALE L'ENQUETE DE RESULTATS

. Rabat, le 12 octobre 2016,INFORMEL AU MAROC
ORGANISATION INTERNATIONALE DU TRAVAIL, Dix-

des statisticiens du travail, organisé a septiéme Conférence internationale
Genéve, le 24 novembre — 3 décembre 2003.
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Préface

Il y a un an, I’Organisation Mondiale de la Santé de Chine signalait un premier cas de
pneumonie, renommeée par la suite Covid-19. Apres deux grands confinements, ou en
est-on ? Les pays ont-ils tiré les lecons des débuts ? Les hopitaux et systemes de santé
sont-ils mieux armés ? Les entreprises et les administratations comment font elles
pour y faire face ?
Alors que les cas de contaminations repartent a la hausse dans de nombreux pays
pendant que les premiers vaccins sont parallélement administrés, 1’heure est aussi
venue de questionner la gestion de I’épidémie par les autorités. C’est le cas du Maroc,
mais aussi de I’ Algerie, Tunisie et de I’Espagne.
Dans cet ouvrage collectif international, retrouvez une sélection d’articles et
d’analyses pour comprendre les répercussions multiples de ce phénomene mondial,
qui a révélé et creusé bon nombre d’inégalités.
Cet ouvrage collectif présente également un panorama exhaustif de la problématique
de la pandémie de Covid-19 et comment assurer une protection juridique assez
efficace et effective.
Réalisé par des professeurs relevant de plusieurs Facultés de différents pays, cet
ouvrage est le fruit de leur expérience a la pandémie Covid-19. Il fournit des
informations sur les meilleures pratiques a mettre en ceuvre a destination des
chercheurs, étudiants, entreprises privées et organismes publics.
Il présente de maniére claire et documentée le cadre normatif et institutionnel
applicable a ce phénoméne pandémique et se fixe pour ambition d’orienter tant les
décideurs que les praticiens quant a la mise en ceuvre des obligations a prévoir par la
réglementation pour se protéger dans chacun des pays.
Ainsi congu, cet ouvrage collectif permettra au lecteur de mieux comprendre :

« lanotion et les acteurs intervenants face a cette épidémie ;

o les grands principes régissant la pandémie Covid-19 ;

o les étapes-clés pour la mise en conformité des organisations (élaboration d’une

cartographie de 1’épidémie, déploiement des outils de conformité, etc.) ;

e I’étude comparative enrichissante des différents systémes étrangers ;

o les voies de recours, la responsabilité et le régime de sanctions applicables.
En complément de cet ouvrage collectif, la jurisprudence des autorités de contrdle et
des recommandations sont proposées.

Khadija ANOUAR

Enseignante-chercheuse a la Faculté des Sciences
Juridiques, Economiques et Sociales de Fés
Université Sidi Mohamed Ben Abdellah
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Réflexions sur le systeme de santé marocain
au post Covid-19
Adil Moussebbih
Enseignant-chercheur a la Faculté des Sciences Juridiques,
Economiques et sociales-UCD El-Jadida
Dehbi Badr
Enseignant-chercheur, a la Faculté des Sciences Juridiques,
Economiques et Sociales de Settat
Université Hassan 1%
Fouad Moudden
Socio-économiste
Chercheur a 1’Université Moulay Ismail — Mekneés

Introduction :

La crise du COVID-19 aura été autant un point de départ
qu’un révélateur de profonds bouleversements €économiques,
sociaux, et humains au Maroc et dans le reste du monde. Cette
pandémie aura également ¢été a I’origine d’un vent d’incertitude
pour les populations, avec de fortes répercussions sur la santé
publique, la quiétude de ’humain et sa sécurité™.

Le Maroc est I’un des pays les plus touchés par la
pandémie du COVID-19. Apres avoir pris des mesures, plutot
bonnes au-lendemain de « I’inoculation » des premiers cas de
coronavirus, les pouvoirs publics ont trouvé assez de mal a bien
maitriser la situation. De quelques cas de malades enregistrés
pendant le confinement « total » du 20 mars 2020 au 10 juin
2020, on est passé a des milliers de malades chaque jour avec un
nombre important de déces, lors du déconfinement.

' L’Etat au Révélateur de la COVID-19, OCP Policy center juillet 2020
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Le Maroc, a I’instar de plusieurs pays dans le monde est
entré dans la tourmente depuis plusieurs mois. Les scénarios
d’une sortie plausible de cette rude épreuve, quant a eux, sont
encore loin d’étre clairs.

Partons de cette situation tumultueuse, la présente
réflexion essayera de se focaliser sur les aspects a renforcer dans
notre systeme de santé (SNS) et sa capacité a se résilier afin qu’il
puisse garantir la sécurité sanitaire aux marocains.

Loin d’entamer la discussion sur les impacts désastreux de
cette pandémie ou sur les politiques et stratégies pour s’en sortir
et sans faire le tour des tares et lacunes de notre SNS qui sont la
depuis des années, notre développement cherche a dessiner les
contours d’un SNS le « jour d’aprés » de cette crise sans
précédent et qui marquera I’histoire a jamais avec des
répercussions incommensurables.

L’objectif est de suggérer certaines priorites sur lesquelles
les pouvoirs publics peuvent, ou bien, doivent faire plus
d’attention dans le but d’améliorer la résilience du pays face a
des éventuelles crises sanitaires de méme ampleur.

I.  Quelques remarques liminaires

La pandémie du Covid-19 n’a donc épargné aucun pays
aux quatre coins du monde. Le Maroc de sa part, s’est engagé
contre 1’épidémie des le 2 mars 2020, date d’enregistrement du
premier cas de Covid-19. C’est ainsi qu’une course contre la
montre s’est déclenchée pour retrouver chaque cas, identifier les
personnes avec lesquelles ils avaient été en contact et les isoler.
L’objectif n’était pas de bloquer I’épidémie a nos frontieres
mais de gagner du temps en évitant les contaminations rapides.
Un temps essentiel pour se préparer, organiser notre systeme de
santé, former des professionnels et a s’équiper en matériel
médical ...etc.

Au fur et a mesure que la « fameuse » courbe
épidémiologique montait d’une maniére, certes modérée, mais
alarmante, I’Etat « s’est précipité » a prendre des mesures tous
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azimuts. Ainsi, un décret-loi (n° 2.20.292 du 23/03/2020) et des
décrets venaient encadrer ces mesures et les légitimer sur le plan
juridique, politique voire populaire.

Durant les deux premiéres periodes de confinement, du 20
mars jusqu’au 20 mai 2020, le systéme national de
santé (profession, Etat...) a développé une capacité de résilience
spectaculaire pour lutter contre la propagation de la pandémie.
Les services de réanimation et des urgences n’ont pas été
submergés par les malades grace a 1’organisation, plutot
satisfaisante, du service public de santé, soutenu par les services
de santé militaire, des cliniques privés et méme par des hotels
transformés en lieu de quarantaine ou de convalescence (groupe
d’observation).

Néanmoins, il faut signaler que les moyens de protection
des professionnels, les tests d’analyse biologique, la disponibilité
des ressources humaines et matérielles et les conditions de travail
restent mitigés et ne répondent pas aux attentes souhaitées.

Le « malaise hospitalier *» est une réalité incontestable:
budget insuffisant, salaires et remunération médiocre voire
dérisoire par rapport au nombre d’années d’études et par rapport
aux risques, crise de gouvernance, manque de moyen... etc.
I1.Vers des pistes prometteuses pour ameéliorer le systeme
marocain de sante

Apres le Covid-19, la réforme du SNS doit forcéement étre
mise sur agenda. Le changement s’impose, non seulement au
niveau de ’hopital public (les actions curatives), mais également
par des actions préventives et promotionnelles. Durant des

' Crémieux (Frangois), « Un systéme de santé en déséquilibre », in revue Esprit, Avril

2020.
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décennies, les mesures de prophylaxie ont été reléguées au
second rang au niveau de 1’hopital public.

A 1’évidence, I’infrastructure hospitali¢re a joué un réle
capital dans la gestion de I’actuelle crise sanitaire. Mais le
dernier mot est revenu a 1’adoption de mesures préventives
drastiques, lesquelles demeurent 1’ultime recours en absence de
vaccins et / ou de traitements.

De par sa haute capacité de sévir, le Covid-19, en dépit de
la panique, I’angoisse, la terreur et le profond chagrin qu’il ne
cesse de semer, a eu le mérite de rendre a la discipline médicale
ses titres de noblesse. L hygiéne du milieu (santé environnement
selon I’OMS) longtemps délaissé par les gouvernements a pu
retrouver son charme et sa juste considération.

Qu’elle soit individuelle (lavage des mains), corporelle
(changement des habits régulierement...) ou collective
(désinfection de la voie publique et autres mesures barrieres...),
1I’hygiéne est un moyen incontournable de lutte contre plusieurs
maladies transmissibles ou infectieuses, digestives ou
respiratoires dont le Covid-19.

Durant des anneées, des voix se sont soulevees pour que
ladite discipline reprenne la place qu’elle méritait. Mais certains
responsables manquent de vision et d’audace pour ne plus
considérer les actions préventives de I’hygiéne du milieu comme
gachis des deniers publics. Au moment ou les premieres
évaluations des impacts sanitaires, sociales et surtout
économiques de I’actuelle pandémie, montrent avec évidence que
le cofit global serait pharaonique, ¢’est avec un « simple » lavage
des mains qu’on peut tuer I’agent causal de la maladie. A cet
effet, la politique publique sanitaire du post covid-19 ne peut que
revaloriser ses actions de prophylaxie.

Faudrait-il méme renforcer « la conscience culturelle
collective » en matiére de maladies infectieuses. Autrement dit, il
faut mener une campagne aussi étendue sur le temps que sur
I’espace pour apprendre aux citoyens de « comment se
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comporter » face aux épidémies de ce genre (sensibilisation,
¢ducation a la santé...etc.).

L’anticipation et la perspective en matiére de santé
publique et de santé communautaire est également un aspect a
renforcer et a mettre au-devant de la scéne sanitaire nationale.

La santé publique permet aux politiques et aux
responsables du Département de tutelle de ne pas étre engourdis
ou tétanisés au moment du déclenchement d’un événement
épidémique de grande ampleur.

Dans ce sens nous partagons parfaitement I’idée qu’une
« crise qui €clate aujourd’hui correspond toujours au rejet des
questions auxquelles on n’a pas voulu répondre hier" » et les
« crises de demain seront le rejet des questionnements
d’aujourd’hui ».

Bien siir, n’importe quel fléau épidémique ne peut étre a la
fois prévu et prévenu sans un systéeme de surveillance
épidémiologique et de veille sanitaire basé sur des données
statistiques factuelles et solides. C’est a cette piste, qu’il faut
investir davantage en matiere de surveillance et de veille sanitaire
pour assurer la disponibilite des moyens technologiques et
techniques convenables ainsi que de ressources humaines
hautement qualifiees.

Dr’ailleurs, certains spécialistes en épidémiologie, dont le
celebre Pr Didier Raoult, estiment que la Chine serait le pays ou
on va découvrir d’'une manicre quasi-systématique d’autres virus.
Non pas parce que ce pays serait un foyer particulierement
infesté, mais parce qu’il est désormais « a la pointe des
connaissances en virologie tout en y consacrant d’énormes

! Cité par Nadeau (Jean-Benoit), « La promesse d’un changement ? », in revue gestion,
volume 45 n° 2, 2020, p. 17.
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moyens' ». Effectivement, ¢’est en matiére de diagnostic que le
Maroc a rate le coche.

De méme, cette crise, a notre sens, doit étre I’opportunité
de revoir a la hausse la part du budget du Département de la
sant¢ dans le budget général de I’Etat pour qu’il atteigne 6 a 10
%. Aujourd’hui, le coronavirus a renforcé la volonté de
changement au niveau notamment du budget qui doit augmenter
et des ressources humaines. L’aprés crise doit étre une période de
rupture avec le sous-investissement de santé. Cette condition est
sine quoi non, non seulement pour assurer des prestations de
qualité (curatives, préventives ou promotionnelles), recruter les
ressources humaines requise, renforcer le plateau technique des
hopitaux et développer les compétences du personnel soignant et
administratif du Département par la formation continue.

Au préalable, il faut ameéliorer le numerus clausus des
médecins internes et résidents ainsi que celui des infirmiers et
techniciens de santé dans les universités de médecine et les
instituts de formation.

Par la suite, le gouvernement dont et le Département
concerné doit avoir en ligne de mire la résolution des difficultés
de recrutement du coprs médical, notamment des médecins.

L’attractivité du service public de santé et au plus bas
depuis des années maintenant. Des medecins rebroussent chemin
vers le privé qui fait miroiter une situation plus avantageuse. De
ce fait, la revalorisation des salaires et I’amélioration des
conditions de travail doivent étre au rendez-vous.

Le Maroc, doit inéluctablement renforcer sa souveraineté
nationale en matiére de médicaments, de masques chirurgicaux
ou professionnels (FFP2), de kits de dépistage et d’€équipements
de réanimation entre autres. Sachant que les pandémies en

! Gérard (Haddad), « Les lecons & tirer du coronavirus », in revue La Revue n° 88, 2020, p.
22.
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exacerbent la demande et la concurrence mondiale, il est temps
de ne plus tolérer une quelconque dépendance de notre pays en la
matiéere.

Par ailleurs, il est temps de renforcer son autosuffisance en
matiere d’industrie pharmaceutique tout en encourageant
I’industrie locale. Le Maroc est dans 1’obligation encore,
d’entamer les démarches nécessaires pour augmenter sa capacité
de production des vaccins. Une telle décision stratégique est
vitale pour faire face aux interruptions des chaines de
distribution (corollaires inévitables des crises sanitaires) et pour
assurer la continuité des soins pendant les pandémies.

De méme, étant donné le caractere obligatoire du port du
masque, la capacité de les produire en quantité et en qualité
suffisantes s’impose. Ceci va de pair avec la mise en place d’une
logistique forte capable d’approvisionner le marché marocain
afin qu’aucune rupture ne soit enregistrée. Cette prérogative
incombe aussi bien aux services de santé qu’aux industriels de
sorte que toutes les forces vives aient le souci renforcer le SNS.
La collaboration multisectorielle et le PPP ne fera que rendre
cette tache plus aisée.

Dans ce sens, il va sans dire que les facteurs socio-
¢conomiques sont un déterminant majeur dans I’amélioration des
soins curatifs et des prestations préventives.

Néanmoins, le retard enregistré en matiere de rapidité de
dépistage du virus avait un effet négatif sur la gestion de la crise.
Avec trois laboratoires au début de la pandémie, le Maroc n’a pas
assuré un diagnostic large et urgent qu’il s’agisse des cas positifs
ou des personnes asymptomatiques.

Ce constat renforce la nécessité de disposer de laboratoires
de référence et (pourquoi pas des laboratoires P4) de haut
standing avec un personnel qualifié a raison d’une structure par
région. De méme, une attention particuliere doit étre portée ala
capacité d’accueil dans les services de réanimation et soins
intensifs.
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L'augmentation du nombre de lits, de médecins par
habitant, d’infirmiers et d’aides-soignants par habitant et
I'accessibilité du personnel soignant au matériel médical et aux
moyens de diagnostic afin d'assurer la continuité des soins en
temps de crise sanitaire sont les maitres mots pour une stratégie
sanitaire efficace.

D’autre part, il est évident qu’un SNS robuste doit assurer
la coopération entre tous ses intervenants. Le leadership, la
planification et la coopération en période de pandémie sont
essentiels non uniquement a 1’interne mais également a
I’international. Un fléau mondial de telle envergure nécessite une
riposte concertée et bien coordonnée.

La sécurité sanitaire nationale transcende les frontieres et
exige une gouvernance mondiale. De fait, la distinction
traditionnelle entre santé nationale et santé internationale devient
difficile.

Il est connu du commun des mortels que la santé est un
domaine de plus en plus révolutionné par la technologie. L’ heure
est a la révision de certaines procédures révolues de gestion au
niveau de 1’hopital public et a I’investissement dans les nouvelles
technologies (infrastructure informatique, équipements...).
L’ultime objectif étant de produire plus rapidement et localement
des tests de diagnostic déployes a grande échelle pendant la crise
pandémique, de générer des données en temps-réel avec pour but
de guider les épidémiologistes dans leur évaluation de la situation
sanitaire (incluant le calcul précis du taux réel d'infection),
d’identifier des groupes a risque et d’anticiper sur les capacités
réelles des hdpitaux de faire face a une crise sanitaire de grande
envergure.

En outre, la télémédecine ouvre de nouvelles possibilités et
un meilleur acceés aux soins. Elle pourrait également contribuer a
désenclaver des régions qui ne sont pas desservies par des centres
hautement spécialiseés.




Al (Y0 05 Sas Ganler Moutoune Oy ¥g LR PR VA PRIEY 2
ISNN:1112-8518 EISSN : 6200-2600

Telles sont quelques pistes prometteuses que nous jugeons
indispensables pour améliorer la résilience de notre SNS et
nourrir la réflexion pour enrichir un débat fécond et constructif
sur les enjeux et les defis actuels de la gouvernance sanitaire a
I’échelle nationale.

En guise de conclusion, force est de constater que la
pandémie avait également contribué a réconcilier les citoyens /
usagers avec leurs SNS. Le Covid-19 a conféré aux soignants
estime et reconnaissance. Au vu du dévouement, du sacrifice et
de I’acharnement des professionnels de santé lors de cette crise,
ils méritent non seulement une gratitude et une reconnaissance
officielles et populaire mais surtout une motivation financiére et
morale.

La crise actuelle engendrerait un basculement sans
précédent a la fois social, économique et méme géopolitique de
facon a repenser notre conception de la santé au sens large.
Notre « civilisation » est plus que jamais appelée a s’adapter a
vivre avec de tels virus et pandémies.

Ainsi, les mots clés d’une réforme sanitaire globale sont :
planification, préparation, solidarité et coopération, auxquels
s’ajoute une responsabilité collective nationale et internationale
afin de préserver les populations et permettre au tissu socio-
économique de résister aux crises futures. De méme, il faut
souligner que le personnel soignant restera 1’alpha et I’oméga
de cette réforme, ce qui requiert de disposer de personnel de
santé qualifié, formé et soutenu’.

Par ailleurs, le fait de disposer de personnel de santé n'est
pas en soi suffisant: ce n'est qu'a partir du moment ou un tel

! Rapport sur la santé dans le monde 2007 - Un avenir plus str: la sécurité sanitaire
mondiale au XXle siecle. Genéve: Organisation mondiale de la Santé : 2007

(http://www.who.int/whr/2007/fr/, consulté le 13 février 2015).
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personnel est équitablement réparti et est accessible a la
population, ou il est motivé et ou il est apte a dispenser des soins
de qualité, appropriés et acceptables au regard des attentes
socioculturelles de la population® que le SNS tournera a plein
régime.

La résilience de tout systeme sanitaire est tributaire
également du leadership. Les responsables gouvernementaux
sont appelés non seulement a mener une politique publique de
santé savamment efficace et pertinente mais doivent surtout
veiller a ce que I’intérét public prime sur celui du secteur privé
dont la « mercantile et cupide » industrie pharmaceutique.

Le Maroc « gouverné » par I’idéologie néolibérale, a
adopté les principes et préceptes visant a minimiser le role de
I’Etat et a céder ses services publics « non marchands » au
secteur prive. Le deésintéressement de I’Etat envers la sante
serait la source de tous les malheurs. Les dimensions sécuritaire
et sanitaire, ainsi que les enjeux posés, ont contribué a la
consécration de I’Etat comme seule entité capable de protéger
les populations et contrecarrer les impacts négatifs de la crise?.

Pour conclure, en moment de crise, tous les acteurs (Etat,
société civile, médias) doivent agir en synergie pour assurer une
securité sanitaire satisfaisante aux citoyens. Cette action
collective est particulierement cruciale lors de la survenance de
crises. La gestion efficace par les Etats de la crise sanitaire
actuelle met en lumieére la nécessité impérieuse de leur
implication.

! Rapport sur les ressources humaines pour la santé : OMS, stratégie mondiale a I'horizon
2030
? L’Etat au Révélateur de la COVID-19, OCP Policy center juillet 2020
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Les femmes et le marché du travail

la pandémie Covid-19 du point de vue du genre

Fernando FITA ORTEGA
Professeur en droit du travail et sécurité sociale

Faculté de droit, Université de Valence

Espagne

Introduction
La situation des femmes sur le marché de ’emploi se caractérise par

une discrimination structurelle affectant divers aspects dés 1’entrée dans le
monde du travail, en passant par les conditions d’exercice du métier
(comme la rémunération) et I'évolution de carriere, jusqu'a la fin du contrat.
La raison de cette discrimination de genre est principalement causée par les
taches de soins — qui ne découlent pas seulement de la maternité — dont les
femmes sont traditionnellement chargées. D’ailleurs, comme en Espagne les
employeurs ne sont pas obligés de compenser les codts supplémentaires liés
a la maternité!, leur réticence a embaucher des femmes ayant un désir
d'enfants plus ou moins proche peut s'expliquer par la perte de flexibilité
dans la gestion des ressources humaines au sein de I'entreprise.

Ce sont surtout les femmes qui, majoritairement, demandent a
réduire leur temps de travail et a prendre des congés pour s’occuper des
enfants ou de leur famille. Ce sont elles qui, presque toujours, en cas

!La législation espagnole exempte les entreprises du paiement des frais & la Sécurité sociale
tant pour I'employée qui suspend son contrat de travail pour maternité, risque pendant la
grossesse ou lactation, que pour la personne qui la remplace, a condition que celle-ci soit
demandeuse d’emploi (respectivement, loi 12/2001, du 9 juillet et décret royal 11/1998, du
4 septembre)




Al (Y0 05 Sas Ganler Moutoune Oy ¥g LYy Lol Y1 p gl 3
ISNN:1112-8518 EISSN : 6200-2600

d'enfants malades ou d'accident a I'école, quitteront leur travail pour aller les
chercher. Ce sont aussi elles qui feront le choix de diminuer leur temps de
travail pour ainsi concilier leur vie professionnelle et personnelle afin de
veiller sur le reste de la famille. Dans ce sens, une législation visant a
promouvoir la co-responsabilité des hommes et des femmes peut contribuer
a réduire les inégalités dont ces dernieres sont victimes.

Certains progrés allant dans cette voie, tant normatifs' que
pratiques?, ont été réalisés au cours des années précédentes. Mais le contexte
engendré par la pandémie Covid-19 a mis en danger les terrains conquis,

aggravant les inégalités déja présentes entre les hommes et les
femmes®.

Partie 1- La pandémie Covid-19 a un genre

Les femmes ont été plus touchées que les hommes par la pandémie
Covid-19, et cela s’est produit dans trois domaines : sanitaire (a),
économique (b) et productif (c).

Ypar exemple, dans le cas espagnol, avec le décret-loi royal 6/2019 qui prévoit des mesures
urgentes pour garantir 1’égalité de traitement et d’opportunités entre les femmes et les
hommes en matiére d'emploi. Ou encore, au niveau de I’Union Européenne, avec la
Directive (UE) 2019/1158 du 20 juin 2019, au sujet de I’équilibre entre la vie
professionnelle et la vie privée des parents et des aidants.

[écart salarial s'observe dans les statistiques d'Eurostat et de I'Instituto Nacional de
Estadistica (INE) d’Espagne. Pour 2018, I'INE indique que si le salaire annuel moyen des
femmes a augmenté de 2,0% (jusqu’aux 21.011,89 €) par rapport a 2017, celui des hommes
a augmenté de 1,3 % (jusqu’aux 26.738,19€). L’indicateur « Ecart salarial entre les femmes
et les hommes », qui tient compte des gains par heure travaillée comme base de
comparaison, présente une différence de rémunération entre les femmes et les hommes de
11,3 % (pourcentage inférieur aux 15,3 % de 2010). Toutefois, pour I’écart entre les sexes
sur le marché du travail, les données statistiques ne montrent pas une évolution favorable,
comme nous allons I’analyser par la suite.

*Document de I’OIT Pandémie COVID-19 dans le monde du travail. Observatoire de
I’OIT: COVID-19 et le monde du travail. 5e édition.

Disponible au lien suivant : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports
(dgreports)/---Dcomm ( Dcomm )/Documents/note d’information/wems_749470.pdf
(consulté le 2 décembre 2020)



https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/briefingnote/wcms_749470.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/briefingnote/wcms_749470.pdf
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a) Sanitaire. Pour déterminer I'impact majeur de la pandémie sur les
femmes d’un point de vue sanitaire, il suffit de se référer aux « activités
essentielles » telles que définies a 1’article 10 du décret royal 463/2020 du
14 mars déclarant 1’état d’urgence (« Estado de alarma »). Ces activités sont
les suivantes: les établissements fournissant des produits de premiere
nécessité (alimentation, produits hygiéniques...), les pharmacies, les centres
médicaux, les cliniques vétérinaires, les opticiens, les orthopédistes, les
coiffeurs (uniquement & domicile, suite & de nombreuses protestations?), les
bureaux de tabac-presse, les stations-services, les boutiques d'informatique
et de telécommunications, les magasins d'alimentation animale, les
commerces en ligne, par téléphone ou correspondance et les teinturiers
(pour la lessive et le nettoyage a sec). Il est clair que la majorité de ces
secteurs d'activités sont féminisés.

Selon I'Enquéte espagnole Encuesta de Discapacidad, Autonomia
Personal y Situaciones de Dependencia 20082, 73,8% de la population qui
fournit des soins informels sont des femmes, pourcentage qui atteint 96,5 %
dans le cas des soins formels. Cette méme réalité s'apercoit dans le secteur
sanitaire et social, les données du working paper 2019.11 de I’European
Trade Union Institute (ETUI) indiquent que 91,6 % des personnes qui
prodiguent des soins infirmiers et 81,4 % des personnes qui dispensent des
soins aux personnes agées sont des femmes®. De plus, I’Enquéte sur la
population active élaborée par 'Institut National de la statistique d’Espagne
(INE) montre qu’en 2018, il y avait 255.400 hommes prestataires de
services de soins de santé, ce chiffre s’élevait a 1.201.200 pour les femmes.
Il 'y avait aussi 239.800 hommes employeés de bureau accueillant du public,

ICe fut ainsi aprés la modification du décret royal 463/2020 par le décret royal 465/2020 du
17 mars.

*Disponible au lien suivant :
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica C&cid=125473617678
2&menu=resultados&secc=1254736194716&idp=1254735573175#!tabs-1254736194716
(consulté le 30 novembre 2020)

*Torsten Muller, ETUI Working Paper 2019.11 She works hard for the money: tackling low
pay in sectors dominated by women — evidence from health and social care, p. 14.



https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176782&menu=resultados&secc=1254736194716&idp=1254735573175#!tabs-1254736194716
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176782&menu=resultados&secc=1254736194716&idp=1254735573175#!tabs-1254736194716
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ce chiffre arrivait a 666.200 chez les femmes. En ce qui concerne la
répartition entre les sexes dans les grandes chaines de supermarchés, les
pourcentages oscillent entre 82% de femmes dans le cas d’Alimerca et 58%
dans le cas de Supercor, (78% Sabeco; 75% Cabrabo; 73% Consum; 71%
Lidl, Mercadona et Carrefour, 69% ; Dia; 68% ; Alcampo, 66% et 60%
Hypercor)®.

Toutes ces activites déclarees essentielles ont di étre maintenues,
méme en période de mobilité fortement limitée. Lorsque le confinement
total a eté décrété en Espagne pour la période du 29 mars au 9 avril par le
décret-loi royal 10/2020, cela a signifi¢é que, d’une part, les personnes
travaillant dans ces secteurs ne pouvaient pas se confiner elles-mémes pour
prévenir la contagion, et d'autre part, celles-ci étaient plus exposées au
risque de contamination par le contact direct avec du public.

Par conseéquent, de nombreuses femmes ont été harcelées a leur
domicile par des voisins qui, par peur d’étre infectés, les ont « invitées » peu
aimablement & changer de lieu de résidence. Malheureusement, cette
situation s’est répétée dans le monde entier’.

b) Economique. D’un point de vue économique, les femmes ont
également subi la pandémie de maniére plus importante, comme le

*https://es.statista.com/estadisticas/540629/empleados-en-los-grandes-supermercados-
espanoles-cuota-por-genero/ (consulté le 30 novembre 2020)

Concernant les agents de santé, cela est dénoncé par le Conseil International des
Infirmiéres, https://www.icn.ch/fr/actualites/le-cii-appelle-une-action-des-gouvernements-
pour-que-cessent-les-attaques-contre-les (consulté le 2 décembre 2020) face a la réalité
montrée  par les médias. (Beaucoup d’autres exemples: en  Espagne:
https://es.euronews.com/2020/04/20/el-acoso-al-personal-sanitario-por-vecinos-que-temen-
contagiarse au Mexique: https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-52319044 —
consultés le 2 décembre 2020)

Pour les employées de magasins d’alimentation, certains exemples sont accessibles dans le
document de I’OIT, Face a une pandémie: assurer la sécurité et la santé au travail (p. 21).
Disponible dans: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---
safework/documents/publication/wcms_742765.pdf (consulté le 2 décembre 2020).

En Espagne: https://www.elcorreo.com/sociedad/salud/aplauso-ocho-insulto-nueve-
coronavirus-20200416231323-ntrc.html?ref=https%3A%2F%2Fwww.google.com%2F
(consulté le 2 décembre 2020)



https://es.statista.com/estadisticas/540629/empleados-en-los-grandes-supermercados-espanoles-cuota-por-genero/
https://es.statista.com/estadisticas/540629/empleados-en-los-grandes-supermercados-espanoles-cuota-por-genero/
https://www.icn.ch/fr/actualites/le-cii-appelle-une-action-des-gouvernements-pour-que-cessent-les-attaques-contre-les
https://www.icn.ch/fr/actualites/le-cii-appelle-une-action-des-gouvernements-pour-que-cessent-les-attaques-contre-les
https://es.euronews.com/2020/04/20/el-acoso-al-personal-sanitario-por-vecinos-que-temen-contagiarseM
https://es.euronews.com/2020/04/20/el-acoso-al-personal-sanitario-por-vecinos-que-temen-contagiarseM
https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-52319044
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/documents/publication/wcms_742765.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/documents/publication/wcms_742765.pdf
https://www.elcorreo.com/sociedad/salud/aplauso-ocho-insulto-nueve-coronavirus-20200416231323-ntrc.html?ref=https%3A%2F%2Fwww.google.com%2F
https://www.elcorreo.com/sociedad/salud/aplauso-ocho-insulto-nueve-coronavirus-20200416231323-ntrc.html?ref=https%3A%2F%2Fwww.google.com%2F
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témoignent les données de I’INE concernant la situation des femmes sur le
marché du travail. Selon cet organisme, au cours du troisieme trimestre de
2020, le nombre d'hommes embauchés a amplifié de 320.800 et celui des
femmes de 248.900. Par ailleurs, le nombre d'hommes au chémage a
augmenté de 90.300 (soit un total de 1.757.400 chémeurs) et celui des
femmes de 264.700 (soit un total de 1.965.500 chémeuses).

Il convient toutefois de souligner que les donnees statistiques de I'INE
relatives au deuxieme trimestre de 2020 mettent en évidence une situation
différente. Les chiffres de cette période indiquent que le nombre de
chémeurs a augmenté de 102.900, tandis que le nombre de chdmeuses a
diminué de 47.900. Cependant, cela ne signifie pas que les femmes ont eu
une meilleure situation, mais plutot que beaucoup d'entre elles ont rejoint la
population inactive en cessant de chercher un emploi, et en n’étant donc
plus considérées comme au chomage. En effet, les statistiques de I'INE pour
le second semestre de 2020 montrent que le nombre de femmes actives a
chuté de 594.100, tandis que celui des hommes a diminué de 424.900. A
partir du 12 mars, quand 1’état d'urgence a été déclaré, jusqu’au 31 aofit, la
sécurité sociale a perdu un total de 474.614 cotisantes, contre 278.338
cotisants, soit presque deux fois plus.

Deux facteurs peuvent expliquer cette incidence accrue de la
pandémie sur I’emploi des femmes qui travaillent. Tout d'abord, les secteurs
les plus touchés (restauration, éducation et services domestiques) sont des
secteurs féminisés, d'ou le taux de chémage plus élevé. Ensuite, ce sont
essentiellement les femmes qui ont pris en charge 1’augmentation du travail
domestique et la demande de soins suite a la pandémie, les amenant a
abandonner — au moins temporairement — le marché du travail. Méme si les
premiéres enquétes indiquent que les hommes augmentent leur participation
a toutes les taches ménageéres (nettoyage, éducation des enfants, courses,
entretien du linge...), cette hausse ne compense toutefois pas la croissance
du travail non rémunéré causée par la pandémie. Le phénomeéne est similaire
en ce qui concerne les taches liées aux soins. A ce sujet, le document La
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Covid-19 et le monde du travail® souligne que les fermetures des créches,
des services d'accompagnement social et des écoles, auxquelles s'ajoute
I'impossibilité des personnes plus agées de la famille de contribuer aux
efforts, ont élargi la demande de soins pendant la crise. Cette situation
s’aggrave chez les familles monoparentales, sachant que 78,4% des parents
isolés dans le monde sont des femmes. De ce fait, les femmes qui réalisaient
déja les taches ménagéres et les soins en plus grand pourcentage® ont vu
leurs efforts augmenter dans une plus grande mesure que les hommes®.

Mis a part des données defavorables quant a l'occupation des femmes
pendant la pandémie, nous pouvons également évoquer deux autres aspects
ayant une répercussion économique particulierement négative sur celles-ci.
Le premier est relatif a la baisse des niveaux de salaires. Le second concerne
le retard dans la mise en place des mesures économiques permettant
d'atténuer la baisse des revenus liée a la perte d’opportunités d’emploi. Le
Rapport mondial sur les salaires 2020-21: Salaires et salaire minimum au
temps du COVID-19* de I'Organisation Internationale du Travail (OIT)
montre qu'il s'agit du plus grand écart de rémunération jamais connu par les
femmes au cours de la pandémie. Celui-ci indique que la perte de la masse
salariale suite a la baisse du temps de travail concerne 6,9% des femmes,
contre 4,7% des hommes. Ce rapport souligne qu’un tel affaiblissement est
davantage causé par la diminution du temps de travail des femmes, que par
une eventuelle différence entre le nombre de licenciements chez les hommes
et chez les femmes.

Si nous nous demandons pourquoi les femmes ont subi une plus
grande réduction du temps de travail, nous sommes de nouveau confrontés a

YObservatoire de I’OIT: le COVID-19 et le monde du travail. Cinquiéme édition.

’Nous pouvons l'observer dans I'étude de I'European Institute of Gender Equality, Gender
Equality Index, 2019. Work-life balance; JRC, 2020 (pp. 47-50).
*https://nadaesgratis.es/admin/quien-se-encarga-de-las-tareas-domesticas
https://www.uoc.edu/portal/es/news/actualitat/2020/232-teletrabajo-confinamiento-jornada-
laboral.html

*Disponible au lien suivant : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---
protrav/---safework/documents/publication/wcms_742765.pdf (consulté le 2 décembre
2020)



https://nadaesgratis.es/admin/quien-se-encarga-de-las-tareas-domesticas
https://www.uoc.edu/portal/es/news/actualitat/2020/232-teletrabajo-confinamiento-jornada-laboral.html
https://www.uoc.edu/portal/es/news/actualitat/2020/232-teletrabajo-confinamiento-jornada-laboral.html
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/documents/publication/wcms_742765.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/documents/publication/wcms_742765.pdf
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ce qui a été développé précédemment: elles ont di assumer les taches
ménageres et les soins, les amenant a restreindre leur planning
professionnel; a s'orienter vers des emplois moins exigeants en terme
d'horaires et de missions; a suspendre leurs contrats de travail par le biais de
permis et de licences; ou encore a passer du temps plein au temps partiel.
Pour résumer briévement, les femmes ont, de maniére collective, réduit leur
temps de travail rémunéré pour pouvoir effectuer le travail domestique et de
soin, dont la demande a amplifié avec la fermeture des écoles et des centres
médicaux spécialisés. L'accroissement de cette demande résulte aussi de la
réticence genérale des salariés et des employeurs a maintenir la dispense de
soins aux personnes agées, soit 1’'un des groupes dont la santé est la plus
tragiquement touchée par la pandémie’.

En outre, ce méme Rapport mondial sur les salaires 2020-2021
précise que la crise a particulierement affecté les travailleurs & bas revenus
(professions peu qualifiées). Beaucoup plus que les postes a responsabilités
et autres professions mieux rémunérées avec l'opportunité d'avoir recours au
télétravail, augmentant ainsi les inégalités salariales. Encore une fois, ce
sont les femmes qui ont les pires niveaux de salaires, et c'est donc aussi pour
cette raison que la pandémie les a plus fortement fragilisées. La récente
enquéte sur la structure salariale publiée par ’INE en 2018 appuie ces
propos. Celle-ci nous apprend que le nombre d'entre elles gagnant moins de
16.000€ est supérieur a celui des hommes, et en résulte que 13,1% des
salariés percoivent un bénéfice inférieur au low pay rate®, dont 62,2% sont
des femmes.

Enfin, en ce qui concerne l'aggravation des conséquences de la
pandémie sur l'ensemble des salariées, notons que ce sont les secteurs
féminisés qui ont recu une réponse tardive du législateur pour faire face a la

'Rapport Women in the Workplace 2020 elaborado por McKinsey & Company and
Leanin.Org. Disponible au lien suivant : https://wiw-
report.s3.amazonaws.com/Women_in_the_Workplace 2020.pdf

’Le low pay rate permet d'identifier le pourcentage de salariés a faible revenu. En effet,
c'est le pourcentage des employés ayant un salaire horaire inférieur au 2/3 de la
rémunération horaire médiane de tous les employés.



https://wiw-report.s3.amazonaws.com/Women_in_the_Workplace_2020.pdf
https://wiw-report.s3.amazonaws.com/Women_in_the_Workplace_2020.pdf
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situation d’urgence. Dans ce sens, deux domaines d’activité, ayant comme
caractéristiques communes la participation d’un plus grand nombre de
femmes et de migrants, peuvent étre cités en exemple. Il s’agit de I’emploi
domestique et de 1’économie souterraine ou clandestine (« economia
sumergida »)*. Au sujet de I’emploi domestique?, c'est dans le décret-loi
royal 11/2020 du ler avril que, pour la premiere fois, les réglements relatifs
a l'urgence de la pandémie font référence a celui-ci. Cette loi a reconnu le
droit a une subvention extraordinaire pour aider les personnes qui ont cessé
leur activité au cours de la crise sanitaire, partiellement ou totalement, en
vue de réduire le risque de contagion, suite a un licenciement, ou pour des
raisons indépendantes de leur volonté®. La condition pour en bénéficier est
d'étre rattaché a un régime de sécurité sociale spécifique (Sistema Especial
de Empleados del Hogar) avant la déclaration de 1’état d'urgence.

L’entrée en vigueur de la mesure a été retardée, parce que le décret-loi
prévoyait une période d’un mois pour que ’organisme gestionnaire de la
subvention (Service public de ’emploi de I’Etat espagnol) puisse organiser
la procédure de traitement des demandes: formulaires, systéme de traitement
(physique ou informatique) et délais. Ce décret-loi a été élaboré grace a la
Résolution du 30 avril 2020 (publiée dans le Bulletin Officiel de I’Etat
espagnol -BOE- 1 mois et 3 jours aprés la mise en place du décret-loi
précédent) du Service public de ’emploi de 1’Etat espagnol, donnant aux

'UGT Euskadi, El trabajo invisible: La feminizacion de la economia sumergida.
http://ugteuskadi.net//wp-content/uploads/2017/12/ECONOMIA-SUMERGIDA-WEB.pdf
(consulté le 2 décembre 2020)

“Pour les mesures relatives 4 I’emploi domestique pendant la pandémie, cf. Garcia Testal,
E., “Trabajo doméstico y COVID-19”, en Actualidad Juridica Iberoamericana, n® 12 bis
Mai 2020, p. 712-723.

3par conséquent, la suspension du contrat & I'initiative du salarié par crainte de la contagion
ne serait pas couverte par la protection, sauf si c’était ’employeur qui optait pour cette
alternative. Une suspension de contrat a [linitiative de I'employeur pour raisons
économiques a l'issue de la pandémie ne donnerait pas non plus le droit a la subvention. Cf.
BAJO GARCIA, 1. “El sector del servicio doméstico en tiempos de pandemia: la
precariedad que no cesa”, Cielo-laboral, n° 5/2020, p. 2.



http://ugteuskadi.net/wp-content/uploads/2017/12/ECONOMIA-SUMERGIDA-WEB.pdf
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personnes concernées un délai de trois mois pour remplir la demande de
subvention. Cela a, bien sir, retardé encore plus sa mise en ceuvrel,

Les travailleurs clandestins se sont retrouvés dans une situation plus
déplorable, beaucoup d’entre eux sont employés en tant que personnel de
maison, ot le taux d’emploi souterrain est trés élevé?. Et par définition, ces
personnes non déclarées ne peuvent avoir droit aux aides publiques
permettant de pallier & la baisse de revenus en cas d'arrét d'une activité suite
a la pandémie.

Pour le secteur de I’économie informelle, la mesure approuvée par le
décret-loi royal 20/2020 du 29 mai, instituant le revenu minimum de
subsistance, serait applicable. En effet, il a pour but de prévenir le risque de
pauvreté et d’exclusion sociale des personnes Seules ou en habitat social,
lorsqu’elles sont en situation de vulnérabilité ou il leur est impossible de
répondre & leurs besoins fondamentaux, faute de ressources suffisantes.
Quoi qu’il en soit, la premiere condition requise pour en bénéficier est
d'avoir un lieu de résidence légal et effectif en Espagne, et ce, sans
interruption au cours de 1’année précédant la date de la demande. De ce fait,
une partie importante des personnes privées revenus — non déclarés —
pendant la pandémie ont également été exclues a la fin de la premiére vague
Covid-19 des aides évoquées précédemment.

Certains groupes ont tout de méme été exemptés de I’obligation de
résidence légale. C'est le cas des mineurs affectés dans un foyer dés la
naissance, dans une famille d'accueil ou adoptés, des personnes victimes de
la traite des étres humains et de I’exploitation sexuelle (a condition de le
prouver par le biais d'un rapport publié par les services publics chargés de

*https://www.cuartopoder.es/derechos-sociales/2020/09/18/las-trabajadoras-del-hogar-
denuncian-trabas-y-lentitud-para-cobrar-los-subsidios-especiales-por-el-covid-19/

*Selon le rapport La presencia de las mujeres en el empleo irregular (Centro de Estudios
Econdmicos, 2005, p. 54) plus de 88 % des travailleurs domestiques sont des femmes et,
dans la sphére privée, plus de 60% travaillent clandestinement sans sécurité ni protection
sociale, avec des salaires variables.

Disponible au lien suivant : file:///Users/fernandofita/Desktop/Coronavirus/004-
presencia%20mujeres%20empleo%20irregular.pdf (consulté le 2 décembre 2020)



../../../../../../fernandofita/Desktop/Coronavirus/004-presencia%20mujeres%20empleo%20irregular.pdf
../../../../../../fernandofita/Desktop/Coronavirus/004-presencia%20mujeres%20empleo%20irregular.pdf
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I'accompagnement global de ces victimes, ou avec l'aide des services
sociaux), et des femmes victimes de violences sexistes.

c¢) Productif. Pour finir, la pandémie a également eu un impact plus
important sur les femmes d’un point de vue productif, malgré les tentatives
de compenser cela par le biais du télétravail. La raison peut s'expliquer,
encore une fois, par le fait qu'elles se sont chargées du travail domestique et
de soins dans une plus grande mesure que les hommes. Ainsi, l'activité
productive des femmes n’est pas restée au méme niveau que ces derniers, et
celles travaillant dans des secteurs concurrentiels se sont retrouvées dans
une situation plus compliquée. En plus, il y a le risque de considérer le
télétravail des femmes comme le meilleur moyen de pérenniser 1’équilibre
travail-vie personnelle. 1l peut certainement étre facilité, mais la
perpétuation des roles de genre doit étre évitée, de sorte que le travail a
distance ne soit pas un moyen de conciliation pour celles-ci.

A propos de la baisse de productivité pendant la pandémie, nous
pouvons faire référence, par exemple, a la place des femmes dans le
domaine de la recherche et de I’innovation. Des études révelent que 1’écart
entre les sexes déja existant dans la production scientifique a été amplifié
pendant la crise Covid-19, ce qui n'est pas sans conseégquence pour
I'évolution des carriéres des chercheuses dans les prochaines années. Notons
que la crise n’est pas neutre en termes de productivité puisque la maternité
et les soins associés sont des freins importants dans la carriere des
scientifiques’.

Partie I1- La post-pandémie du point de vue du genre

Compte tenu de I’ampleur significative de la Covid-19 sur les femmes
qui travaillent, il est nécessaire de réfléchir aux obstacles qui ont été, a cette
occasion, ajoutés ou accentués, afin d’atteindre la pleine égalité femmes-
hommes sur le marché du travail.

'Género y ciencia frente al coronavirus, développé par le Ministére espagnol de la Science
et de I’Innovation (pp. 4 et 5).
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Les réflexions précédentes soulignent que ce sont les taches
domestiques et de soins qui nuisent a I'égalité entre les hommes et les
femmes au travail. C’est la prise en charge de ces responsabilités qui,
comme nous l'avons precisé, conduit a «l’acceptation volontaire
» d’emplois a temps partiel, de réductions des heures, de postes a moindre
responsabilités, voire a l'auto-exclusion du marché du travail®. Tout cela a
clairement une influence sur les différences de rémunérations entre les
hommes et les femmes, tout comme sur I'écart dans la participation au
marché du travail. L’existence du plafond de verre pour les carriéres
professionnelles des femmes peut aussi étre une raison supplémentaire.
Craignant une implication par intermittence de celles qui prennent en charge
le travail de soins, les employeurs promouvront les salariés masculins aux
postes de responsabilités.

L’augmentation du travail a distance ne changera pas cette situation,
mais 1’aggravera plutbt. En combinant le lieu de travail avec la maison, les
femmes sont susceptibles d'étre face a des situations plus stressantes, et
devront continuer a jongler entre le travail et les soins, allongeant leur
journée de travail « productif » par I'addition de tdches a destination des
autres membres de la famille. De plus, la pandémie a encore une fois mis en
évidence la ségrégation professionnelle entre les hommes et les femmes, et
la difficulté pour ces derniéres d’accéder au travail a distance. Etant dédiées
a des emplois qui nécessitent une présence physique (domaine de la santé,
du nettoyage, du commerce...), les femmes n’ont pas pu avoir recours au
travail & distance ou au télétravail comme les hommes. En fait, cette
ségrégation professionnelle peut s'observer bien avant I’entrée sur le marché
du travail: tandis qu'un étudiant sur quatre suit une carriere d’ingénieur ou
de scientifique, cela concerne seulement une étudiante sur six. Au contraire,

'Comme le montre le rapport Sustainable development in the European Union 2020 -
Monitoring report on progress towards the SDGs in an EU context- 2020 edition, la prise
en charge des taches de soins était la principale raison pour laquelle les femmes agées de 24
a 64 ans ont rejoint la population inactive. Cette cause a été déclarée par un tiers des
femmes sorties du marché du travail (32,2 %). Dans le cas des hommes, cette explication
n’a été soulignée que par 4,5 % des inactifs (p. 110).
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alors qu’une femme sur trois est intéressée par le domaine de la sante, un
homme sur huit montre cette préférence’.

Cet etat des lieux met en péril I'idée selon laquelle il y a des progres
en matiere d’égalit¢ des sexes. Ainsi, l'analyse de la mise en ceuvre des
Objectifs de développement durable des Nations Unies pour I'Agenda 2030
montre de maniere évidente que I'égalité des sexes est en derniére position
par rapport aux avancées du programme?’.

Dans cette situation, que pourrions-nous faire pour prendre des
mesures fermes en vue d’atteindre 1’objectif d’égalité ? Les préconisations
possibles — dont certaines ont déja été instaurées dans des pays comme
I’Espagne— consisteraient a augmenter 1’accessibilité aux services de soins
formels de qualité, et donc, a accroitre la valeur économique des emplois
occupés principalement par des femmes, comme c'est le cas des activités de
soins®. Si nous avons besoin de qualité, celle-ci devra étre reconnue sur le
plan économique, et la formation associée doit aussi étre développée®. En
outre, pour la formation, il convient de veiller a ce que les droits de concilier
vie privée et vie professionnelle ne nuisent pas a la carriere des personnes
qui les exercent. Il faudrait reconnaitre le droit a la formation des salariés

YUne Union de 1’égalité: stratégie en faveur de 1'égalité entre les hommes et les femmes
2020-2025. COM(2020) 152 final (p. 11).

“Sustainable development in the European Union 2020 -Monitoring report on progress
towards the SDGs in an EU context- 2020 edition (p.11)

3Selon ’enquéte sur la structure salariale de I'INE, la fonction est I'une des variables qui
influe le plus sur les niveaux de salaires. Elle met en évidence la grande différence entre les
salaires des directeurs ou des gérants et ceux d'autres métiers (126,3 % de plus que la
moyenne), tout comme entre les techniciens et les scientifiques ou intellectuels (43,7 % et
21,9 %, respectivement, au-dessus de la moyenne). Les emplois les pires payés sont les
activités élémentaires (-36,8 %) ainsi que les employés des domaines de la prestation de
services personnels, la restauration, la sécurité et la vente (-29,0 %). Il s’avére que les
femmes ont, de surcroit, un salaire inférieur aux hommes dans toutes les professions.

*Ce n’est pas suffisant d'¢liminer les obstacles a 1’accés et au développement des femmes
dans les domaines de la science, de la recherche et de la technologie. C'est seulement un des
objectifs, comme le souligne le décret-loi royal 6/2020, des mesures urgentes pour assurer
I’égalité de traitement et d’opportunités entre les femmes et les hommes dans le monde du
travail. Mais en complément, il faut aussi revaloriser la rémunération des emplois féminisés
qui se sont avérés essentiels pendant la pandémie.
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qui suspendent leurs contrats — principalement les contrats a long terme —
afin de répondre a la demande de soins de leurs proches, les empéchant ainsi
d'étre désavantagés dans leur carriere professionnelle. Cela est
particulierement nécessaire en période de changements majeurs résultants
des avancées technologiques®.

Parallélement aux idées précédentes, il est essentiel de promouvoir la
co-responsabilité entre les sexes dans les taches de soins. Pour cela, il est
nécessaire d'appliquer les mémes droits pour I'ensemble des travailleurs
(femmes et hommes) permettant I’exercice de ces missions, afin d’en
empécher l'attribution exclusive ou prioritaire par les femmes perpétuant
alors le partage traditionnel des roles®. Certes, cette mesure seule ne mettra
pas fin a I'inégalité dans la participation aux taches de soins, mais ce serait
une premiére étape nécessaire pour atteindre cet objectif qui, de toute fagon,
implique un changement culturel®.

Le contexte engendré par la Covid-19 a mis en évidence l'aspect
inéluctable des taches de soins, qui doivent étre partagées entre I’Etat, le
secteur privé et les familles, et étre assumées entre les hommes et les
femmes de maniére égale. C’est donc un devoir a accomplir accentué par la
pandémie. Toutefois, ce n’est pas la seule problématique observée, au
détriment des femmes, dans le fonctionnement du marché du travail. Si les
différences salariales entre les hommes et les femmes perdurent, c'est aussi,
dans une tres large mesure, parce que les femmes souffrent de
comportements discriminatoires contre lesquels peu de ressources sont
mises a leur disposition. La plainte judiciaire n’est pas un moyen simple
pour obtenir le respect effectif de 1’égalité, car le manque de connaissance
des lois, de conscience des droits et la nécessité de fournir des preuves —
difficiles & obtenir en cas de discrimination salariale, ou la rémunération de

"Mesure incorporée dans le droit du travail espagnol avec la Loi 39/1999 du 5 novembre,
pour promouvoir la conciliation de la vie familiale et professionnelle des travailleurs.

°Cf. les décisions du TJUE du 30 septembre 2010, dans le cas C-104/09, Roche d’Alvarez
(paragraphe 36) et du 16 juillet 2015, dans le cas C222/14, Maistrellis (paragraphe 50)
*Pour réaliser ce changement culturel, des actions comme les campagnes de communication
et de sensibilisation ayant pour but de lutter contre les stéréotypes de genre peuvent aider.
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réféerence pour un travail similaire n'est pas disponible— entravent les
avanceées vers une réelle égalite des sexes.

L’intervention de I’Etat est essentielle pour garantir des régles du jeu
équitables : en instaurant des moyens plus efficaces de contréle des
conditions de travail, et en veillant a ce qu’elles respectent le principe de
I’égalité des sexes. C’est d'ailleurs ce principe qui a été proclamé dans la
Recommandation de 1’Union Européenne du 7 mars 2014, relative au
renforcement de [’égalit¢ des rémunérations entre les femmes et les
hommes, notamment grace a la transparence. Elle présente des mesures telle
que ’obligation, pour les employeurs, de communiquer reguliérement les
données -triées selon le sexe, la fonction et la catégorie socio-
professionnelle— portant sur les salaires et les audits de rémunérations. Ces
types de mesures ont déja été envisagées dans certains pays, comme
I’Espagne’ ou la France?, afin de lutter contre les inégalités salariales de
genre. Compte tenu du contexte actuel de disparité entre les sexes, des
projections qui ont été faites et de ce qu'il s'est produit, ou peut se produire,
la mise en ceuvre de toutes les mesures possibles qui contribuent a I’objectif
final semble primordiale, pour la suite de la pandémie ou pour d’autres
crises futures.

Comme le souligne la directrice générale du Fonds Monétaire
International (FMI), construire des sociétés et des économies plus équitables
signifie dépenser plus et mieux pour I’éducation, la formation et la
reconversion professionnelle. C’est €largir des programmes sociaux ciblés
pour atteindre les populations les plus vulnérables. Et cela implique aussi de
réduire la discrimination sur le marché du travail pour rendre les femmes
autonomes®. La pandémie nous a donné I’occasion de réfléchir & nouveau a
ces aspects, ce qui constitue la premiéere étape dans I'élaboration de
politiques adéquates pour construire un monde plus égalitaire.

'Article 2 du décret-loi royal 6/2019 du ler mars.

2Art. 104 de la loi 2018-771 du 5 septembre 2018 Pour la liberté de choisir son avenir
professionnel.

*Kristalina Georgieva, “Después de la crisis. Debemos aprovechar esta oportunidad para
construir un mundo mejor”, en Finanzas y Desarrollo, vol. 57, n°. 2, junio 2020, p. 11
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Les conséquences du coronavirus sur les obligations
contractuelles

Moutla LOTFI
Chercheuse a la Faculté des Sciences Juridiques,
Economiques et Sociales de Marrakech
Université Cadi Ayyad

Introduction :

A la lumiere de la préoccupante épidémie du Coronavirus
qui est devenue le sujet principal minutieusement et
quotidiennement suivi par la communauté internationale dans
toutes ses spheéres et ses postes de responsabilité en raison de sa
menace évidente pour la santé mondiale, il devient impératif de
traiter tous ses aspects et tous les autres effets possibles et
potentiels avec beaucoup de sérieux, d’objectivité et de
responsabilité¢ loin de la panique, de la peur et de I’exagération.

Cependant, cette apparition récente de ce nouveau virus a
savoir le « covid19 » a paralysé et de maniére inattendue I’action
humaine a différents égards, sanitaire tout d’abord,
psychologique, économique, financier et juridique.

En effet, un certain nombre d’institutions et d’entreprises
internationales, ont mis en avant [D’existence de cas de force
majeure pour se soustraire a leurs obligations contractuelles
envers leurs clients et ne pas payer les indemnités de retard ou
les indemnisations pour le retard ou I’impossibilité de la mise en
acuvre.

Toutefois 1’épidémie du coronavirus (Covid-19) ayant
conduit a la mise en place de mesures sans précédent ameéne a
revenir sur la notion de force majeure intéressant, aujourd’hui
plus encore, les acteurs économiques faisant face a la non-
execution de leurs obligations contractuelles ou de celles de leur
cocontractant, ce qui nous pousse a poser les problématiques
suivantes :
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Qu’en est-il des causes exonératoires de responsabilite
contractuelle ?Quelle est la portée de I’épidémie de coronavirus
en matiere contractuelle ? Peut-on invoquer le coronavirus
comme un prétexte pour se dégager de ses obligations
contractuelles ?

Ou au contraire, peut-on a juste titre invoquer la force
majeure pour annuler un contrat qu’il est aujourd’hui impossible
d’exécuter ?

En clair, dans ce contexte si particulier, les cocontractants
pourront-ils se libérer d’un contrat en invoquant la force
majeure ?

L’objet de cette recherche est d’apporter des ¢éléments de
réponse a ces interrogations a travers un retour sur la notion de
force majeure.

Afin de répondre a ces interrogations, il faut suivre le plan
suivant pour assurer une bonne analyse du sujet :

Chapitrel : I’inexécution du contrat non imputable au
débiteur

Section 1: les causes étrangéres exoneratoires de
responsabilite

Paragraphe 1 : La notion de la force majeure et le cas fortuit

Paragraphe 2 : Les caracteres de la force majeure

Section 2 :la considération du Coronavirus comme un
cas de force majeure

Paragraphe 1 : La déclaration de quelques pays ayant été
affecté avant le MAROC

Paragraphe 2 : La déclaration du MAROC selon quelques
arréts des tribunaux de premiere instance:

Chapitre 2: les exceptions a l'application de la force
majeure a cause du coronavirus

Section 1: L’impossibilité partielle

Paragraphe 1 :Pour les contrats temporaires

Paragraphe 2 :Pour les contrats instantanés
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Section 2: la force majeure causée par coronavirus
n'affectant pas I'obligation contractuelle

Paragraphe 1 :L’¢tat de surveillance du débiteur avant que le
cas de force majeure ne soit atteint:

Paragraphe 2 :L.’accord des parties sur le cas de force
majeure

Conclusion

Chapitre 1 : L’inexécution du contrat non imputable au
deébiteur

L’inexécution du contrat peut résulter de certaines causes
étrangeres, I’exemple concret est ce que nous vivons aujourd’hui
dans le monde, a savoir la propagation du coronavirus, c’est ce
qu’on va détailler par la suite.

Sectionl : Les causes étrangeres exonératoires de
responsabilité

Paragraphe 1 :la force majeure et le cas fortuit

Le D.O.C dans son art 268" cite la forme majeure et le cas
fortuit, mais se contente de donner uniquement la définition de la
force majeure dans 1’art 2692, en effet, selon I’art 268, le débiteur
n’est tenu a payer aucun dommage-intérét lorsqu’il justifie que le
défaut d’exécution ou le retard proviennent de la force majeure,
le cas fortuit ou la demeure du créancier, précisant que si la force
majeure, [’événement libérationnel est extérieur pour le cas
fortuit, il est interne. Pour distinguer entre le cas fortuit et la
force majeure, on peut dire que la force majeure est un
événement d’ordre naturel, tandis que le cas fortuit est le produit
d’une défaillance humaine. Ex : Le cas fortuit échappe aux
prévisions humaines, mais se rattache au fonctionnement méme
de Dentreprise ou de service comme I’exploitation d’une

! Article268 du dahir formant le code des obligations et contrats
2 Article269 du dahir formant le code des obligations et contrats
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chaudiere. La force majeure est un phénomene imprévu, mais de
plus, il est extérieur a D’entreprise comme un tremblement de
terre.

La notion de force majeure a quelque chose absolue, etil y a
des événement qui seront toujours en dessus de la force humaine,
la notion du cas fortuit a quelque chose de relatif, il s’agit
d’événement qui ne sont que provisionnement au dessus des
forces humaines, et qui plus tard avec des progrés de prévision de
la technique pourront étre conjuré (controler). Selon 1’article 269
: «La force majeure est tout fait que I’homme ne prévenir tels que
les phénomenes naturels et qui rendent impossible I’exécution de
I’obligation... ». Autrement dit, la force majeure est un
¢vénement €tranger a 1’activité du débiteur et qui constitue la
cause de I’inexécution de son obligation ou plus exactement qui
rend I’exécution de cette obligation impossible.

Aprés avoir préciser la notion de la force majeure et le cas
fortuit, il est temps d’indiquer les caracteres de la force majeure.

Paragraphe 2 : Les caracteres de la force majeure

Pour qu’il y est impossibilité d’exécution constitutive d’une
cause exoneératoire de responsabilité et en particulier la force
majeure, il faut la réunion de 3 conditions *: Il faut un événement
extérieur a I’activité du responsable, et soit aussi imprévisible
(insurmontable) et irrésistible (inévitable).

- DL’extériorité : Signifie que [’événement empéchant
I’exécution n’est libératoire qu’a la condition de se produire en
dehors de la sphére dont le débiteur doit répondre. Ainsi la
défaillance du matériel ou du personnel qu’un contractant emploi
a l’exécution d’un contrat peut bien é&tre irrésistible et

! Dalloz droit des obligations « les caractéres de la force majeure » ed 16 2019 page 132
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imprévisible, mais comme il est survenu a l’intérieur de son
entreprise, il ne peut s’en prévaloir comme cas de force majeure.

- L’imprévisibilit¢é de DI’événement constitutif de force
majeure : Il suppose de déterminer ce qui est normalement
imprévisible pour un homme raisonnable, il convient donc, de
rechercher si I’événement était normalement imprévisible car il
est évident qu’avec des investigations aucun élément ne serait
imprévisible pour un débiteur contractuel.

- L’irrésistibilité : Il implique que le débiteur n’est pas en
mesure d’éviter 1’inexécution de son obligation qui résulte de
I’événement. L’irrésistibilité est un élément essentiel qui se
caractérise par 1’impossibilit¢ absolue d’exécuter 1’obligation,
comme les phénoménes naturels qui sont cités par 1’art 269", car
une exécution plus difficile ou plus onéreuse (couteuse) qui se
caractérise par I’impossibilité relative ne suffit pas a dire qu’il
s’agit d’un événement irrésistible.

Ces caractéres vont nous pousser a se poser la question
suivante : Peut-on considérer Coronavirus comme un cas de
force majeure? Cette question nécessite une analyse
profonde pour y répondre.

Section 2 : La considération du Coronavirus comme un
cas de force majeure

Paragraphe 1: La declaration de guelgues pays ayant
été affectée avant le MAROC

Les effets du coronavirus ont poussé la plupart des pays
comme le Maroc, la France, I’Espagne les Etats-Unis, I’Italie, ...
a suspendre les voyages aériens, terrestres et maritimes que ce
soit en provenance ou a destination des autres pays infectés
comme précaution pour ne pas aggraver la situation®. Cette

! article269 du dahir formant le code des obligations et contrats

2 Médias24 :Coronavirus :Les rapports contractuels face au cas de force majeure
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restriction, comme on a déja dit, a causé des problémes
économiques ce qui a mené d’autres pays a déclarer le
coronavirus comme étant un cas de force majeure, comme la
Chine, la France, I’Italie, ’Espagne pour les raisons suivantes :

Premiérement, pour le critere de [Iirrésistibilité, il
s’appréciera au cas par cas par rapport a I’objet particulier du
contrat et notamment son lien avec un territoire affecté par
I’épidémie et les dommages causeés.

En ce qui concerne le critére de 1’imprévisibilité, il doit
s’apprécier au jour de la conclusion du contrat, ce qui fait que les
contrats qui ont été conclu avant 1’apparition de ce virus peuvent
se prévaloir du cas de force majeure par contre les parties ayant
conclu un contrat récemment (en 2020) auront sans doute plus de
difficultés a s’en prévaloir.

Enfin, la condition d’extériorit€¢, n’est pas caractérisée si
I’empéchement d’exécution du contrat résulte de 1’attitude ou du
comportement fautif du débiteur, mais la propagation de ce virus
est totalement indépendante de la wvolonté des agents
économiques.

Par conséquent, si ’ensemble des ¢léments déja cités est
réuni, on pourrait dire a ce stade que les pays qui ont déclaré que
le coronavirus fait parties des cas de la force majeure ont raison.

Paragraphe 2: lLa declaration _du MAROC selon
quelgues arréts des tribunaux de premiere instance

Dans ce sens, la jurisprudence marocaine a travers le
tribunal de premiere instance de Rabat dans une décision rendue
le 11 mars 2020 a donné suite & un pére qui a refusé de donner
I’autorisation a son ex-femme pour emmener ses enfants avec
elle a I’étranger pour les protéger contre la propagation rapide de
ce virus. Le méme cas pour le tribunal de premiére instance de

! Jugement du tribunal de premiére instance de Rabat rendue le 11 mars 2020
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Khémisset qui, en date du 16 mars 2020 ‘pour méme motif pris
le tribunal de Rabat a refusé de donner suite a la demande d’un
bailleur qui a voulu évincer la famille d’un locataire en leur
donnant un délai de gréace.

De tout ce qui précéde et pour éviter des éventuels litiges,
les contractants sont toujours invités a faire attention lors de la
négociation et la conclusion des contrats surtout dans les affaires
commerciales d’une telle importance tout en faisant appel a des
avocats ou des experts en la matiére afin d’étudier et d’insérer
toutes les clauses nécessaires et surtout celles portantes sur les
cas ou la force majeure pourrait étre prévue.

Chapitre 2: les exceptions a I'application _de la force
majeure a cause du coronavirus

Il apparait que la force majeure peut étre évidente et peut
étre facilement appliquée a certaines situations tandis que
difficile a appliquer dans d'autres cas, que nous aborderons
ensulite.

Paragraphel : L’ impossibilité partielle

Il faut préciser qu'il est impossible de mettre en ceuvre
I'engagement absolu a cause du Coronavirus ,lorsque les
conditions de force majeure sont remplies, mais il y a des cas ou
I'impact de la force majeure due a I'épidémie peut étre limité a
une partie seulement de I'engagement, ou la possibilité de mettre
en ceuvre l'autre partie reste valide et le débiteur n'est déchargé
pour s'acquitter que dans la partie que la force majeure a affectée,
mais le cas des obligations contractuelles qui sont liées les unes
aux autres d'une maniere qui n'accepte pas la séparation,
soulignant que l'expiration de I'une d'elles en raison de
l'impossibilit¢ de mise en ceuvre conduit a dépendre de
I'impossibilité de l'autre possible et la question ici est laissée a
I'appréciation du juge en cause pour le déterminer.

! Jugement du tribunal de premiére instance de Khémisset rendue le16 mars 2020
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Paragraphe 1 : Pour les contrats temporaires

Si la situation de force majeure est temporaire, il peut étre
possible de mettre en ceuvre une partie du contrat et non le reste
des obligations contractuelles.

Dans cette hypothése, il est possible de retirer ou de
suspendre une partie du contrat, qui devient impossible a mettre
en ceuvre, et l'autre partie qui peut €tre mise en ceuvre, a
condition que cette suspension ne cause pas de difficultés graves
a l'une des parties contractantes.*

Les obligations contractuelles peuvent également étre
modifiées en ajustant leur valeur, leur durée, en déduisant une
partie ou en prolongeant leur durée s'il est possible de les mettre
en ceuvre en raison d'une impossibilité partielle temporaire.

Par exemple, si I'effet du coronavirus se termine bientot, une
partie du contrat peut étre dispensée et le reste sera exécuté a
moins que l'engagement dans ce cas ne soit pénible pour I'une
des parties, ce qui est qualifié darrét du contrat lorsque
'impossibilité temporaire de mise en ceuvre, qui n'a d'importance
que pour les contrats a terme, c'est-a-dire les contrats a durée
déterminée ou les contrats continus, qui sont deux types de
contrats & mise en ceuvre continue en tant que contrats de
location et les contrats a mise en ceuvre périodique en tant que
contrats de fourniture.

Et le contournement de la suspension du contrat peut étre
relevé méme pour les contrats qui retardent lI'exécution, ou la
force majeure qui empéche temporairement I'exécution est
limitée au report de I'exécution jusqu'a sa dissolution sans
préjudice du montant a exécuter.

! article 336 DOC « Lorsque I'impossibilité n'est que partielle, I'obligation n'est éteinte
qu'en partie ; le créancier a le choix de recevoir I'exécution partielle ou de résoudre
I'obligation pour le tout, lorsque cette obligation est de telle nature qu'elle ne peut se
partager sans préjudice pour lui. »
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Paragraphe 2 : Pour les contrats instantanes

En contrepartie, la résiliation du contrat ne s'applique pas
aux contrats instantanés dont les effets entrainent le paiement
d'un moment au moment de sa conclusion tels que la vente ou
I'agence qui répond a une action en justice, mais il convient de
noter que méme si les obligations contenues dans le contrat sont
partiellement possibles, il est admissible pour I'une des parties au
contrat De demander sa résiliation au motif qu'il est impossible
ou extrémement difficile de la mettre en ceuvre ou des
obligations découlant de sa mise en ceuvre ou si elle est
transférée a des obligations radicalement différentes de celles
contractées au moment de la conclusion du contrat méme si
I'impossibilité est partielle ou temporaire du fait de la survenance
d'un cas de force majeure.

Paragraphe 2 : La force majeure causée par coronavirus
n'affectant pas l'obligation

Si le principe est qu'un cas de force majeure par sa
vérification dégage le débiteur de toute responsabilité en cas de
non-execution de l'obligation, alors il y a des cas ou le cas de
force majeure n'aide pas le débiteur a dissoudre ses obligations,
mais demeure plutbt responsable malgré sa verification,
notamment :

Paragraphe 1: 1.’état de surveillance du débiteur avant
gue le cas de force majeure ne soit atteint:

L'une des conséquences de l'entrée du débiteur dans une
condition de négligence est de lui refuser le bénéfice de
I'exemption prévue par la force majeure dans les cas normaux, de
sorte que si la condition du débiteur cesse d'exister et que les
conditions de force majeure sont remplies, I'obligation expirera et
sera exonérée de toute responsabilité’.

! Article 266 du DOC « Le débiteur en demeure répond du cas fortuit et de la force
majeure ».
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En mettant en ceuvre le concept de contravention a ce qui a
¢té mentionné dans I’article 335 du DOC.Ceci est bénéfique en
ce sens que si le débiteur se trouve dans un état de surveillance,
le débiteur n'est pas exonéré de la responsabilité méme si la mise
en ceuvre devient impossible en raison de la force majeure
résultant du Covid 19.

Paragraphe 2 : L’accord des parties sur le cas de force
majeure

Le contrat étant la loi des parties contractantes, les deux
parties peuvent modifier leur accord de I'effet de la force majeure
résultant du Covid 19, et il s'ensuit qu'elles peuvent convenir que
la force majeure ou l'accident soudain ne libere pas le débiteur de
son obligation et qu'il est considéré comme vrai, ceci s’applique
sur ’exemple du pére qui s’oblige de payer tous les frais de
scolarité, méme si I'éleve ne peut pas continuer a étudier tout au
long de I'année en raison de I'épidémie du Covid 19,mais la
plupart des écoles privées n’ont exigé que la moiti¢ des frais
mensuels et ils ont méme libérer du paiement les tuteurs qui sont
dans un état de cessation du travail.

L'essentiel, c'est que la propagation de I'épidémie de Covid
19 et les décisions et mesures requises qui ont entrainé de graves
dommages conduiront certainement a soulever un grand nombre
de cas d'exemption et d'indemnisation qui seront souleveés sur la
base de la théorie de la force majeure. Mais la force majeure,
peut étre claire et peut étre facilement appliquée a certains cas
alors qu'elle est difficile a étre appliquée dans d'autres cas, ce qui
oblige le juge a faire preuve d'une grande souplesse et a
convoquer I'esprit de la loi en tenant compte de tous les aspects et
conditions pour I'adapter aux piéces présentées’.

La meilleure solution est de faire face aux effets de
I'épidémie de Covid 19 afin d'assurer la stabilité sociale et

! KPMG cabinet juridique : coronavirus et obligations contractuelles
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économique est I'adoption de cadres juridiques pacifigues, car un
soutien et une bonne gestion de crises voire l'adversité
renforceraient le principe de sécurité juridique et consacreraient
le concept de sécurité contractuelle, qui a été démontré par le
Royaume du Maroc dans la fagon dont il gere cette crise, étant
supérieure a de nombreux pays du monde développé.

Conclusion :

En conclusion, en tant qu’événement purement matériel, les
épidémies ont des effets négatifs évidents qui peuvent avoir un
impact sur les relations juridiques en général et sur les relations
contractuelles en particulier lorsque ces relations sont rompues
en raison d’une récession qui affectent certains secteurs
d’investissement, ce qui rend impossible ou du moins difficile de
mettre en ceuvre certaines des obligations et de retarder, ainsi,
leur mise en ceuvre.

Assurément nous allons vers une déconstruction, 1’ancien
monde a vécu malgreé toutes les tentatives de replatrage. Plus rien
ne sera comme avant. L’ancien monde se délite devant un petit
microbe qui fait plus peur que les changements climatiques qui
s’inscrivent dans le temps long.

Cette pandémie 2020 du coronavirus aura des conséquences
importantes pour le monde entier. Les débats sur D’apres
pandémie ne font que commencer. lls aboutiront peut étre a des
changements systémiques et a un nouvel ordre mondial.
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Introduction :

Malgré la place incontournable qu’il occupe, que ce soit
dans la vie des usagers-citoyens ou méme pour I’Administration
et son régime juridique, le service public demeure toujours
attaqué, martelé par les connotations les plus négatives voire les
plus pejoratives. Certes, les crises du service public, en
particulier a caractere administratif (SPA), comme les réformes
cherchant a les surpasser, se sont amplifiées depuis des années
sans que ces services publics retrouvent leur « @me » et leur
esprit.

A ce moment, dans le but de constitutionaliser la notion du
service public et ses principes, la constitution marocaine du 2011,
a consacré plusieurs articles a ce sujet. Elle pose les fondements
des modalités d’organisation et de fonctionnement des services
publics, en vue de faire franchir a I’Administration une nouvelle
étape dans son évolution vers la modernité. Loin des intentions,
les différents programmes « ambitieux » de réformes restent
bidons.

Par ailleurs, a travers les différentes réformes engagées pour
moderniser le SPA, on peut constater qu’il s’agit d’une nouvelle
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forme de I’Etat qui se fonde sur un nouveau modéle de gestion
administrative, baptisé le nouveau mangement public (NMP).

En fait, pour faire face a ses multiples lacunes et
défaillances, les administrations publiques marocaine ont
commencé a mobiliser, au moins symboliquement, les
instrumentations gestionnaires pour rendre visible a la fois leur
souci d’efficacité et d’humanité. En ce sens, le management
public, dont le NMP n’est que la théorie dominante, est analysé
comme le symptdme de la crise de légitimité des organisations
publiques.

Alors que définir le NMP n’est pas une mince affaire, dans
la mesure ou il s’agit d’un « label insaisissable », ayant fait
I’objet de conceptualisations diverses et parfois contradictoires’.

Le NMP nous pouvons le décrire comme un « étrange
puzzle doctrinal » doté d’une variété de fondements conceptuels
(libéralisme, taylorisme et néolibéralisme), qui avec leur mise en
ccuvre ont abouti des configurations d’application et pratiques
effectives diverses’. Grosso modo, le NMP en croyant a la
superioriteé et a la plus grande efficience du secteur privé, renvoi
a la volonté et a ’action de transposer ses outils, ses modes de
gestion et son organisation vers le secteur public, a la fois
marchand et non marchand.

Cependant, avec la logique du NMP, I’égalité dans la
satisfaction des besoins est inévitablement remise en cause
lorsque des prestations irremplagables, en 1’occurrence les SPA
(I’enseignement, les soins de santé...) ne peuvent plus étre
fournies sans contribution financiére des familles ou des patients.

! Allegritti (Giovani), « Budget participatif vs NPM : deux acronymes, deux mondes
opposés ou étroitement liés ? », in « En finir avec le New Public Management », sous la
direction de Guenoun (Marcel), Matyjasik (Nicolas), édit. Institut de la gestion publique et
du développement économique, Paris, 2019, p. 164.

2 Guenoun (Marcel), Matyjasik (Nicolas), « La fin de I’histoire du NPM ? », in « En finir
avec le New Public Management », op. cit., p. 4.
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Le long de cette ligne de pente, la société dans laquelle nous
vivons se marchandise de plus en plus’.

A travers une étude analytique, nous essayons de discuter a
la fois la place occupée par le NMP au sein du SPA marocain et
« certains » de ses effets réels et/ou potentiels (A), tout en posant
la question d’est ce que le NMP peut-il sauver le SPA ou bien a
I’inverse, contribue-t-il a sa dislocation totale? (B)

Notre article est une ébauche d’analyse critique du NMP et
de découverte de son « cbté obscur ».

A/ Le NMP ; « un management sans ménagement® »

Au cours des derniéres années, la question du management
dans le service public marocain a évolué. Rares sont désormais
les services publics ou établissements publics qui n’aient pas
introduit des outils managériaux dans leur fonctionnement®. Les
évolutions sont sensibles mais portent, jusqu’a présent, surtout
sur les instruments de management. Ceux-ci demeurent souvent
quelque peu « plaqués » artificiellement sur des structures et des
comportements qui n’ont guére changé.

Portant, pour le Maroc, le SPA ne va connaitre certaines
pratiques managériales qu’aux années 1980. L’aveénement du
programme d’ajustement structurel (PAS) avec ses exigences
« Séveres » a, au moins, initié certains changements dans la
gestion archaique des hdpitaux et autres services sociaux.

! Fournier (Jacques), « L’économie des besoins ; une nouvelle approche du service public
», éd. Odile Jacob Paris, 2013, p. 28.

2 Domin (Jean-Paul), « La réforme de I’hdpital public. Un management sans
ménagement », 2016, p. 1. (url : http://www.laviedesidees.fr/La-reforme-de-I-hopital-
public.html).

* On parle ici notamment des actions suivantes : la mise en place d’entretiens annuels
d’appréciation ou de formation; 1’introduction d’outils de pilotage, les formations a
I’animation d’équipe, a la conduite de réunions ou d’entretiens, a la gestion du temps, a
I’efficacité personnelle, le lancement de démarches qualité, de groupes projets, les tableaux
de bord...

* Alécian (Serge), Foucher (Dominique), « Le management dans le service public », éd.
d’Organisation Paris, 2002, p 1.


http://www.laviedesidees.fr/_Domin-Jean_Paul_.html
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Le renouveau managérial du SPA se base sur ’introduction
des techniques modernes de gestion et des regles professionnelles
de leur mise en application. Ce renouveau constitue pour certains
prédicateurs' de modernisation de 1’Administration et de I’Etat
en général, une gage a I’assurance du développement
administratif et a la lutte contre les aspects bureaucratiques d’une
administration couteuse, rigide et centriste qui mérite un
remodelage a I'image du mangement privé surtout sous ses
aspects de moyens d’action et de stratégie de développement.

L’administration marocaine est fortement présente dans les
dispositifs de régulation économique, tres influencée par le droit,
mais faiblement empreinte de logique managériale au sens réel
du terme. Pour autant, notre pays a su entamer une Vvéritable
réflexion sur les questions de décentralisation et de management
territorial. De méme la gouvernance a émaillé le discours
politigue et académique. Elle a fait partie des champs
scientifiques observes et analysés a travers les jeux d’acteurs,
sans toutefois aborder les grandes questions fonctionnelles
(marketing, finance, ressources humaines...) qui structurent les
sciences de gestion®.

Au Maroc, on est toujours dans le management d’ « outils »
comme s’il consistait avant tout a bien gérer des processus et non
plus les hommes et les femmes des SPA. Ce management s’est
concentré sur les techniques, de définition d’objectifs, de
controle de gestion, d’indicateurs. Mais le grand malheur, c’est
que ces outils ont été « promus » sans expliciter a quoi ils allaient
servir, et les fonctionnaires en ont donc déduit qu’ils étaient des
instruments de mise en contrdle de leur activité et de réduction de
leurs capacités d’imaginer des solutions nouvelles.

! Sedjari (Ali), « Gouvernance, risques et crises », éd. L’Harmattan Paris, 2012.
2 Fouchet (Robert), at. al, « Management public durable, dialogue autour de la
méditerranée », Editions Bruylant Bruxelles, 2013, p. 13.
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La multiplicité des outils et leur succession a un rythme
accéléré, ne laisse aucune chance pour les fonctionnaires de
pourvoir les appropriés, ce qui contribue a la décrédibilisation
globale du management public et en I’occurrence le NMP.

Le climat qui regne dans les SPA marocains, a travers
I’observation « motivée » et le vécu, nous donne la possibilité de
constater une lassitude fréquente face a certaines approches de
management, quand elles apparaissent « comme une série de
modes ou de gadgets imposés aux agents sans leur en expliquer
1utilité ni I’articulation avec d’autres outils ou dispositifs »". A
titre d’exemple, les multiples actions concernant la gestion axée
sur les résultats, la qualité, le contrdle de gestion, les tableaux de
bord de la modernisation, les tableaux de bord prospectifs et bien
d’autres encore, fleurissent dans les SPA comme des tourbillons
déstabilisants.

A ce moment, le NMP fait de la performance et 1’¢valuation
par des indicateurs son « cheval de Troie » pour moderniser non
seulement le service public mais 1’Etat tout entier.

Le culte du « chiffre » a envahi le SPA. A tel point que
certains études confirment que 1’évaluation par les indicateurs de
performance se préoccupe moins de la finalité des actions
professionnelles que de leur conformité & des objectifs chiffrés®.

La performance amene avec elle au SPA des notions plus
proches a I’ « esprit du capitalisme », a I’instar de concurrence,
de compeétition et de rivalité, qui fait de ’autre un rival, un
adversaire et un challenger qu’il faut le « neutraliser »...Or les
valeurs du SPA, sont tout a fait a I’opposé du profit individuel.
Le malheur qu’on se rapprochant de plus en plus au prix, au

! Trosa (Sylvie), Bartoli (Annie), « Le management par le sens, au service du bien public »,
éd. SCEREN-CNDP France, 2011, p. 11.

2 Gori (Roland), « Normes, performance et soumission », in « En finir avec le New Public
Management », op. cit., p. 133.
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palmares et aux résultats chiffrés, on s’¢loigne au méme temps
d’une société soucieuse de la précarité, de 1a cohésion sociale et
de la dignité humaine’.

Bref, il est certain que le modéle managériale issue du
mod¢le de I’entreprise impreégne de plus en plus le répertoire des
réformes consécutives du SPA.

Ce constat enregistré malgré que le management public s’est
révelé, dans les pays occidentaux, incapable de résoudre les
lacunes du SPA, car il s’est confronté a des obstacles majeurs”.

Outre 1’écart croissant entre les moyens qui diminuent et les
missions qui ne cessent d’augmenter (les nouvelles ne chassent
pas les anciennes), les fonctionnaires considéraient que le
management néglige la richesse de leurs experiences et impose
que le systeme serait tellement dysfonctionnel que les initiatives
ou expérimentations ne seraient destinées qu’a échouer”.

A ce moment, le SPA marocain est en train d’aligner les
principes du NMP. Une doctrine reposait sur un double postulat :
premierement, il y a presque aucune différence entre les
organismes publics et les entreprises privées, et deuxiemement
les méthodes scientifiques sont d’application globale®.

L’enjeu est de passer d’une « gestion par moyens » a une
« gestion par résultats », en pariant sur le fait que 1’intelligence
des fonctionnaires permettra de trouver les meilleures voies pour
atteindre ces résultats”.

C’est un changement de paradigme fondamental qui
consiste a voir dans les fonctionnaires des innovateurs. Des

! |dem, p.138.

% Trosa (Sylvie), « Vers un management post bureaucratique ; la réforme de 1’Etat, une
réforme de la société », éd. L’Harmattan Paris, 2007, p. 30.

% Idem, p. 30.

* Dreyfus (Frangoise), « L’invention de la bureaucratie », éd. la découverte Paris, 2000, p.
241.

® Keating (M.), « Institutions on the edge: a new model of gouvernance », Allen and
Unwin, Canberra, 2010.
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fonctionnaires a qui l’on fait confiance imagineraient des
solutions plus intelligentes’. C’est un changement qui fait,
également, évoluer les usagers des SPA a des clients-
consommateurs. Leurs droits comme leurs obligations,
traditionnellement régulés au rythme du droit administratif se
trouvent au point d’étre ébranlés.

Cependant, une analyse réfléchie de la littérature
« pléthore » sur le sujet permet a la fois de démystifier le NMP et
de rester sceptique et prudent quant a ses méthodes et ses fins.

En fait, le NMP vise une amélioration des performances du
SPA en adoptant des techniques de management utilisées par les
entités économiques et entreprises prives, en donnant moins
d’intérét a I’application des reégles et des procédures
administratives voire « bureaucratiques », en favorisant la
recherche de rentabilité et les rapports contractuels et en
privilégiant la satisfaction des citoyens pris en leur qualité de
consommateur de services publics.

A travers ses techniques, le NMP contribue a 1’émergence
d’un nouveau référentiel gestionnaire des administrations
publiques®.

La quéte effrénée de 1’efficience est devenue la 1égitimation
premiere des projets de réforme, supplantant la legitimité
politique et démocratique de 1’action publique.

La tendance actuel est de passer d’un service d’intérét
général pensé unilatéralement en haut, a un SPA gérer autrement
ou I’usager et les fonctionnaires ont un mot a dir.

D’ailleurs, ce n’est pas par hasard que la BM, I’institution
financiére qui incarne les principes néolibéraux, propose ou

! Trosa (Sylvie), « La crise du management public, comment conduire le changement ? »,
éd. de boeck Bruxelles, 2012, p. 17.

2 Muller (Nathan J.), « Manging service level agreements », in international journal of
network management, volume 9, 1999.
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plutdt impose au Maroc de revoir la relation entre les SPA, ses
usagers et ses fonctionnaires. L’efficience, la performance et le
changement de paradigme... sont, entre autres, des préalables
sine quoi non pour accorder les crédits’.

Partons de ces postulats, nous avons essayé de mettre en
relief certains «impacts » du mouvement de I’introduction
massive de valeurs et pratiques initiées dans les entreprises sur
les différents acteurs du SPA : les fonctionnaires et les usagers en
particulier.

La réalité des choses fait montrer que les agents d’Etat sont,
a I’aune du NMP, confrontés a des défis d’une nature différente
de ce qu’a été tellement abordés pendant des années. Le
fonctionnaire dans le collimateur de la gestion axée sur la
performance n’est pas appelé a se conformer, seulement, a la
procédure et a la regle, mais il doit faire preuve d’attachement
aux intéréts du service, doit se montrer attentif, gracieux et
surtout un bon économe.

L’analyse nous permet de dire que sous la vague de NMP et
en vue de repondre aux exigences de performance, des
changements notables sont en train d’étre adoptés concernant la
prise de décision au sein des SPA.

Les fonctionnaires occupent une position privilégiée leur
permet d’étre en interaction directe ou indirecte avec les citoyens
béneficiaires des prestations publiques et par consequent sont les
plus concernées par la grande mutation des SPA, en ayant le
miroir des administrés qui leur renvoient leurs perceptions des
changements en cours.

! « Le Maroc a I’horizon 2040. Investir dans le capital immatériel pour accélérer
I’émergence économique », Banque internationale pour la reconstruction et le
développement/La Banque mondiale. Washington, DC. 2017.
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Les réformes administratives mises en ceuvre ces deux
dernieres décennies, concernant la fonction publique, avaient
comme principes :

> I’augmentation de la proportion des employés
publics soumis a un rapport de travail de droit prive ;

> I’accent mis sur la performance ;

> le rendement et les résultats au moyen de la fixation
d’objectifs et de critéres d’évaluation ;

> I’incitation a la formation continue et a la mobilité a
I’intérieur de I’organisation publique ;

> la suppression progressive du « statut » de
fonctionnaire ;

> les nouvelles valeurs organisationnelles mettant

I’accent sur la qualité, la compétitivite¢ et Desprit de
« Pentreprise » ; l’introduction de systemes d’incitations
financieres ;

> la redéfinition des roles et des attentes formulées a
I’encontre des employés publics et des managers publics.

Ces reformes imitent les techniques et outils utilisés dans le
secteur prive, et représentent ainsi une forme de
« manageérisation » de la gestion publique, reflétant une
hégémonie du mod¢le de I’entreprise privée et de la philosophie
managériale comme moyens les plus efficaces de gérer les
ressources humaines et les organisations de travail®.

Réformes menant a des changements structurels, a tel point
que les principes wébériens sont totalement redéfinis, de sorte
que des analystes parlent de « changement de paradigme %». Un «

! Chanlat (Jean-Frangois), « L’action publique, 1’éthique du bien commun, I’efficacité et
efficience : un regard croisé », in « sens et paradoxes de I’emploi public », sou dir. Emery
(Yves), Giauque (David), presses polytechniques et universitaires romandes, 2003.

“Emery (Yves) et Noémi (Martin), « Le service public au XXI°™ siécle, identités et
motivations au sein de 1’aprés-fonctionnariat », éd. L’Harmattan Paris, 2010, p. 13.
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basculement » traduit au sein de la fonction publique par des
nouveaux droits et nouvelles obligations des agents publics.

Par ailleurs, I’application des principes du NMP dans le
SPA marocain introduit progressivement des effets concernant
notamment 1’abandon de deux dimensions de la spécificité du
modeéle organisationnel : le statut des personnels et de leurs
qualifications. 11 est constaté ici une « offensive généralisée’ ».

Dans ce sens, notre systeme de fonction publique a
commencé de recevoir un « nouveau » genre de salariés dont le
statut et les conditions d’emploi relévent du privé.

Les effets de déstabilisation d’un service public que
représente la juxtaposition en son sein de personnels exercant des
fonctions équivalentes mais dans des conditions de statut,
d’emploi et de salaire radicalement différentes entrainent des
tensions entre salariés aussi néfastes pour la qualité de
I’ambiance interne que pour celle du service rendu aux usagers’.

Le NMP menace les fondements autour desquels se sont
constituées les professions publiques, car la flexibilité remplace
la stabilité organisationnelle et I’application stricte de la régle
dans I’intérét général doit laisser la place a 1’écoute des attentes
singuliéres des usagers”.

Le NMP est accusé d’avoir provoqué le « brouillage
identitaire “», puisque les agents publics doivent & la fois ne pas
négliger I’héritage du passé et au méme temps incorporer et
promouvoir de valeurs managerielles nouvelles.

! Worms (Jean-Pierre),« Le management sauvera-t-il le service public ? », in Empan éd.
Erés Toulouse, vol. 1 n° 61, 2006, p. 18.

2 Idem, p.19.

¥ Kuty (Olgierd), Leverato (Jean Marc), Schoenaers (Frédéric), « Le nouveau management
public », une coproduction université Paul Verlaine-Metz et université Ouverte des
Humanités, 2012, p. 8.

* Idem, p. 8.
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Du « brouillage identitaire » on peut aller vers « la tension
identitaire » qui ne peut que générer des consequences sur les
fonctionnaires et dont, en contrepartie, leur résistance s’avére
sévére et ardue.

L’usager est 1’autre principal acteur du SPA. C’est pour
satisfaire ses besoins et ses demandes que le service public, et
méme 1’Etat « largo sensu », était pensé, créer et mis en ceuvre...

La constitution marocaine du juillet 2011, s’inscrit, selon
certaines idées, dans la politique irréversible de modernisation
des institutions et de remise en cause des structures de 1’Etat, et
essaye de mener le pays vers une nouvelle ere constitutionnelle
démocratique basée essentiellement sur la « transcendance du
citoyen »'.

Apres avoir reconfiguré 1’usager en client et puis en
consommateur, le NMP menace sérieusement la position
« historique » de 1’usager dans le SPA.

Sous I’influence du NMP, il y a tendance de plus en plus
vers I’individualisation de la prestation du SPA (sant¢, €éducation,
culture...)®. Celle-ci contredit la nature d’activité de 1’intérét
général et engendre, par conséquent, une régression Vvoire
I’annulation de 1’anonymat dans I’usage des services et biens
collectifs.

En plus, DPindividualisation induit un changement sur
I’exercice du fonctionnaire puisque il est, désormais, dans
I’obligation d’atteindre des objectifs chiffrés pour « mériter »
d’étre récompensé dans sa carriere.

L’individualisation ou la « personnalisation » en tant que
corollaire du libéralisme, change donc la qualité de 1’usager, pour

! Rbii (Hamid), « Moralisation du service public et protection des citoyens au Maroc », in
REMALD n° 115, 2014, p. 23.

2 Gilles J. (Guglielmi), Geneviéve (Koubi), « Droit du service public », Montchrestien,
E.J.A Paris 2éme édition, 2007, p. 684.
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ne pas dire qu’elle I’altére carrément. En effet, de ’administré on
est passé¢ a I’usager, puis on a évolué vers le statut du client et
ensuite vers celui du « consommateur * ». Loin de s’arréter a ce
niveau, ['usager du SPA peut devenir « négociateur » avec des
privileges et des faveurs plus développés.

Outre les effets juridiques du passage de 1’« usager » au
«client», le SPA doit faire face aux conséquences d’ordre
sociologique.

En effet, des spécialistes, ont démontré que logique de
service s’est désormais emparée des organisations publiques,
balayant la relation d’évitement bureaucratique.

Ils ont constaté le glissement de la notion de « service
public » vers le syntagme « au service du public »% Plus
globalement, il y a une réhabilitation de la figure de 1’usager,
accedant de facon assez paradoxale au double statut de
consommateur-client et de citoyen.

L’analyse des discours et des pratiques permet de distinguer
quatre principaux types de modifications apportées, ou seront
apportées, a la relation a 1’'usager, suggérant une progression dans
le temps et dans I'intensité du changement®. Ces changements on
peut les résumer comme sulit :

> Les modifications de la relation a I’usager consistent
a renforcer et a élargir les droits des usagers. A la relation régie

! paradeise (Catherine), « Usagers et marché », in « les Usagers entre marché et
citoyenneté », sous dir. Chauviére (M.), Godbout (J — T), éd. L’Harmattan, coll. Logiques
sociales, 1992, p. 193.

2 Corcuff (Philippe), Lafaye (Claudette), « Service public et tension marchande. Tensions
et redéfinitions dans une direction départementale de I’Equipement », in « Le service
public en recherche. Quelle modernisation ? », sous dir. Fraisse (Robert), Grémion
(Catherine), Paris, La Documentation Francgaise, 1996, p. 285.

¥ Waechter (Virginie), « La relation usager / service public : d’un modéle & I’autre ou vers
la confusion des sphéres d’action privée et publique » in revue des sciences sociales, n° 28,
éd. nouveaux mondes, 2001, p. 58.
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par des regles substantielles, on substitue ainsi une relation
contractuelle ayant vocation a étre négociée.

> La personnalisation de la relation a 1’usager
s’accompagne du glissement du principe d’égalité, vers celui
d’équité, entendu comme ¢égalit¢é d’accés a un service
personnalisé (la contractualisation avec des clauses abusives®).

> L’ approfondissement de la personnalisation et de
I’horizontalisation de la relation avec 1’usager nécessite en effet
des aménagements organisationnels.

> La désacralisation de la puissance publique permet
un rééquilibrage de la relation administrative au profit des
usagers qui se voient, tantét conférer de véritables droits publics
subjectifs a I’encontre des services publics, tantdt reconnaitre des
intéréts juridiquement protégés qu’ils peuvent faire valoir en
justice.

D’ailleurs, la constitutionnalisation’ de I’obligation de
prendre en compte la qualité du SPA au moment de proposer les
prestations en est la matérialisation la plus aboutie sur le plan
juridique®.

En plus de sa nature vitale pour la satisfaction de la notion
d’intérét général, le SPA se trouve obliger d’offrir aux usagers
des prestations de qualité dont les éléments doivent étre
mesurables.

Finalement, le changement constaté dans le statut de
I’usager du SPA ne peut que bouleverser ses garanties juridiques
anciennement protégées par les principes cardinaux du service

! Waechter (Virginie), « La relation usager / service public : d’un modéle & I’autre ou vers
la confusion des sphéres d’action privée et publique » in revue des sciences sociales, n° 28,
éd. nouveaux mondes, 2001, p. 58.

2 Article 154 de la constitution marocaine de juillet 2011.

3 Zair (Tarek), « Le service public face a4 I’émergence des nouveaux droits des usagers », in,
« Le service public dans tous ses états », sous dir. de Mecherfi (Amal), Imp. Axis Design
Rabat, 2017, p. 37.
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public, que sont 1’égalité, la continuité¢ et la mutabilité. C’est
derniers sont en phase d’étre substituer par d’autres, puisque ils
sont accusés de ne pas rendre compte de 1’idée de redevabilité ou
« accountability » propre au droit anglo-saxon que véhicule
I’impératif de qualité.

Sur ces principes dits «lois» de Rolland qu’on va se
focaliser en second point.

B/ La dislocation des « lois » de Rolland

L’approche managerielle issue de la doctrine du NMP
« attague » donc le SPA marocain d’une maniere, certes,
progressive mais envahissante.

Toutefois, les principes du NMP considérés selon certains
points de vue comme une aubaine, représentent une menace
sérieuse pour le service public selon d’autres.

Il est évident que toutes les activités du SPA doivent
respecter les principes, dits lois de Rolland, qui sont de I’essence
méme du service public, en particulier le celebre trio : 1’égalité,
la continuité et la mutabilité, auxquels s’ajoute, a tort ou a raison,
le principe de gratuite.

Toutefois, les mutations économiques, sociales et
idéologiques ont ébranlé 1’édifice du service public. La mise en
concurrence d’un nombre croissant de service public, méme ceux
non-marchand, a fait évoluer les attentes, et non plus les besoins,
des usagers en faveur d’une démarche plus individualisée’.

Le SPA a été affecté par I’évolution économique et les
principes du NMP, et par conséquent, ceux-ci affectent la portée
et le contenu concret des grandes « lois du service public ».

A tel point que les principes du service public, sont menaces
de ne plus apporter pour les usagers de réelles garanties et
peuvent jouer a leur détriment. Le droit du service public est

! Bizeau (Jean-Pierre), « Usagers ou clients du service public ? Le discours de
I’administration », in revue administrative n° 296, 1997, p. 209.
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accusé d’étre insuffisamment protecteur, dont les principes sont
susceptibles de se retourner contre les usagers'.

Le passage de l'usager au client du SPA, impose un
changement dans les prestations et les missions. Ces usagers /
clients demandent plus d’efficacité, plus d’économie, plus de
qualité, de civilité, de subsidiarité, tout en exigeant que les
obligations traditionnelles d’égalit¢, de continuité et de
mutabilité soient remplies.

Dans le futur proche, nous assistons a un revirement de
position. L’Etat ou plus précisément, le pouvoir exécutif ne soit
plus le seul a définir les obligations du SPA. A 1’opposé, le
gouvernement serait obligé a partager ce pouvoir avec les usagers
/ clients.

Le NMP a réussi d’imposer un nouvel arsenal juridique,
incitant de plus en plus a la qualité des prestations du SPA, a la
transparence, a D’efficacité, a la participation des intéressés au
processus décisionnel et bien d’autres principes.

Cependant, ces nouveaux principes, sont-ils
complémentaires des autres dits « traditionnels» ou sont
catégoriquement a I’opposé et risquent de les effriter ?

Il est connu que les usagers ont des droits fondes sur le
respect des principes de fonctionnement du service public. Outre
les droits cités ci-dessus, on peut énumérer, entre autres, les
droits suivants : le droit a I’obtention de la prestation, le droit a
réparation ou au dédommagement dans certaines circonstances.
Ces droits sont indéniablement reliés les uns aux autres. Ils font
partic d’un ensemble difficilement divisible : les droits des
usagers sont fondeés sur les principes directeurs du service public
et aucun n’est autonome.

! Delvolve (Pierre), « Les services publics face au droit, notamment communautaire de la
consommation », Droit administratif, éd. Techniques, 1993, p. 14.
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Les principes du service public se sont devenu
progressivement des principes généraux du droit opposables aux
autorités et agents des administrations, au nom de la singularité
du droit et du régime administratif. Ils présentent la particularité
de fournir aux usagers des services publics des garanties
juridiques d’un fonctionnement normal’.

L’essence méme des principes cardinaux du SPA postule
que chaque citoyen ou tout individu (citoyen, étranger,
résident...) dispose d’un droit d’acces au SPA. Ce droit d’acces
au service public est le corollaire « normal » du principe d’égalité
duquel découle le principe « d’égal accés au service public » des
que l'usager répond aux différentes conditions que les regles
spécifiques au service imposent?.

Pour accéder a ce droit, notamment avec le développement
acceléré voir « vertigineux » des TIC, suppose une connaissance
au moins minimale de celles-ci.

Dans ce sens, le principe d’égalité est nuance par le principe
d’efficacité prone par le NMP et qui impose le passage a la
notion du client. Neanmoins, la requalification des "administrées”,
"assujettis™ ou "ayants droit" en usagers et par la suite en clients
ne va cependant pas sans difficultés. Car, au sein du SPA, a
I’opposé de certains services publics opérant dans le secteur
marchand, on est souvent loin de la figure du client
consommateur, libre de ses preférences et de ses choix, et
capable d'évaluer si dans ce que lui fournit le prestataire, il en a
bien « pour son argent »°,

Les services publics et a fortiori les administrations
régaliennes ne peuvent choisir leur clientéle comme le pratiquent

! Donier (Virginie), « Les droits du service public : entre tradition et modernité », in RFDA,
2006, p. 1219.

2 Johanet (Gilles), « L’égalité d’accés aux soins », in EDCE n°49, 1998, p. 429.

® Strobel (Pierre), « L'usager, le client et le citoyen : quels réles dans la modernisation du
service public? », in Recherches et prévisions n°32, 1993, p. 35.
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plus facilement les services marchands ; ni personnaliser et
différencier par trop le traitement des usagers, au risque de
s'écarter de leurs missions et des regles de droit qui encadrent
leur activite.

Les systemes de production et de distribution au sein du
SPA ne peuvent étre destinés a des clientéles particulieres que le
sont ceux des services marchands’.

Il est de I’évidence que depuis des années, 1’existence d’une
activité de service public, dont la création releve du droit
discrétionnaire des autorités compétentes, emporte pour ses
usagers, reconnaissance d’un droit au fonctionnement normal de
ladite activité. Les grands principes et les regles applicables
spécialement aux activités aux services publics ont pour objet de
garantir et d’organiser un tel fonctionnement régulier.

Portant, le contexte et le discours amenés par I’1idéologie du
NMP, conduit a ce que les principes de fonctionnement
« classiques » soient a chaque fois complétés, recomposés ou
déstructurés, réunis ou divises et parfois méme contredits.

A T’extréme du principe d’égalité, se positionne un autre
principe, celui de la gratuité du service public. Le fait que
I’ensemble des individus doivent étre traités a méme pied
d’égalité quant a la tarification peut résulter que certains ne
pourront pas bénéficier des prestations des SPA puisqu’elles
deviendront trop cheres pour eux.

Le principe d’égalité contiendrait en germe le principe de la
gratuité du service public?.

D’ailleurs, dans le droit administratif la conciliation entre le
concept de gratuité et les impératifs du libéralisme apparaissait

! Idem, p. 36.

2 El Yaagoubi (Mohamed), « Les droits de 1’usager de services publics au Maroc », in « Le
devenir du service public, comparaison France-Maroc », sous dir. Guerraoui (Driss), El
Aoufi (Noureddine) et Barreau (Jocelyne), Les Editions Toubkal et éd. L’Harmattan, 1999,
p. 270.
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d’emblée antinomique’. Le professeur Guglielmi considére que
puisque la gratuité n’ayant pas été reconnue, en droit strict,
comme principe général du droit, ni comme principe a valeur
constitutionnelle, ne saurait constituer un principe juridique®. A
cet effet, il est un principe inspirant les constructions théoriques,
les politiques législatives et les solutions jurisprudentielles dans
des cas touchant a I’essence du service public, soit une regle
d’une portée Ilimitée appartenant a un régime juridique
circonscrit.

Le principe de gratuité aprés avoir, tellement, marqué la
distinction entre le SPA et le SPIC, il parait devoir susciter au
sein de la catégorie des SPA une distinction problématique entre
les services publics obligatoires et les services publics facultatifs.

Le paiement d’une redevance, analogue au prix des services
marchands rend le SPA similaire au SPIC, ce qui mit le principe
de gratuité hors toute considération.

Dans des domaines comme I’éducation ou la santé, des
Voix, notamment des gouvernements qui succeédent, se levent
pour leur libéralisation et I’abolition de la gratuit¢ de ces
prestations”.

La considération juridique de la gratuité se trouve de nos
jours « paradoxalement » insérée dans les impératifs d’une
société libérale, car elle n’est plus appliquée ou, le cas échéant,
elle est détournée.

! Par contre, rien ne s’oppose a ce qu’un SPA obligatoire pour I’usager ne soit gratuit pour
celui-ci et que la prestation de ce service soit un monopole public. Dans ce cas de figure,
I’absence de gratuité ne correspond ni a un prix, ni a une redevance mais il est un taxe.

2 Gilles J. (Guglielmi), Genevieve (Koubi), « Droit du service public », Montchrestien,
E.J.A Paris 2°™ édition, 2007.

% De temps en temps, 1’ « abolition » de la gratuité de I'enseignement au Maroc fait I'objet
d'un débat chaud. Le conseil supérieur de I'éducation, de la formation et de la recherche
scientifique dans I’un de ses rapports publi¢ en 2018 a évoqué la question solennellement et
a proposer que pour l'enseignement supérieur, la classe moyenne et la classe aisée devront
payer des droits d'inscription.
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Dans la logique neo-libérale, celle du NMP, la non-gratuite
ou la « tarification » est considéré comme un objectif de bonne
gestion des services publics. Le tarif permet d’avoir une visibilité
claire du coiit du service et d’en suivre la gestion™.

Par ailleurs, en imposant I’importation de logiques
comptables issues des services marchands, le NMP tend, non
seulement a « déréaliser » les activités et leurs résultats, mais
aussi a « dépolitiser » les rapports entre I’Etat et les citoyens. Les
usagers des SPA sont considérés comme des « acheteurs » de
services qui doivent «en avoir pour leur argent»Z
L’incontournable importance donnée a la dimension d’efficience
et au rendement financier élimine du SPA, inéluctablement, a la
fois le principe de la gratuité et surtout toute conception de
justice autre que celle de 1’¢quivalence entre ce que le
contribuable a personnellement payé et ce qu’il a
personnellement regu.

L’autre principe primordial qui concerne parfaitement
I’évolution du SPA, est celui de mutabilit¢ ou d’adaptation. Le
droit a ’adaptation constante des services publics est également
un principe traditionnel dont I’usager peut se prévaloir.

La mutabilité du service public est la conséquence du devoir
qui s’impose aux responsables du service d’adapter ce dernier
aux besoins changeants de la collectivite.

Elle est considérée non plus comme un droit des usagers
mais plut6t il est un droit pour la personne publique et une
obligation pour les usagers. Droit de modifier la consistance ou
I’organisation du service, et obligation de se soumettre a la
décision administrative.

! Meschériakoff (Alain-Serge), « Droit des services publics », PUF coll. Droit fondamental,
p. 211.

? Dardot (Pierre), Laval (Christian), « La nouvelle raison du Monde, essai sur la société
néo-libérale », éd. La découverte Paris, 2010, p.400.
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La mutabilité est un principe ambivalent: «a la fois au
service de la domination politique et au service des citoyens »*, il
emporte des consequences qui peuvent étre contradictoires selon
que ’on se place du coté de I’Etat garant de ’intérét général ou
des usagers. Il est évident que les pouvoirs publiques qui
décident de la fagon dont le service public doit évoluer : la « loi
de progrés » est mise en ceuvre de maniére unilatérale par la
puissance publique. Le pouvoir discrétionnaire de modification
unilatérale par la puissance publique, anciennement bénéfique
pour les usagers, est lui-méme qui va les priver par la suite, de
certains services, supprimés au nom de la rentabilité?. Le
principe s’est détourné de sa finalité « d’origine » bénéfique pour
les usagers: « obtenir un service amélioré, intégrant les
évolutions techniques et démographiques », pour en servir une
autre : les pouvoirs publics s’en sont emparés afin de protéger
I’intérét général, et plus précisément D’intérét public
économique. Ainsi, la recherche de la rentabilité du service
public, pas seulement industriel et commercial mais également
ceux non marchands, a eu raison de I’intérét des usagers.

A notre sens, et a premiere vue, le principe de mutabilité
s’entreméle parfaitement dans la logique du NMP, puisque il
évoque le mouvement et le déplacement. Il suppose des
transformations plus que de simples modifications. Mais a quel
niveau, sous prétexte d’adaptation, le SPA doit suivre cette
logique?

La plasticité du SPA est inéluctable pour la satisfaction des
besoins collectifs d’intérét général, car dans la perspective d’une
constante adaptation aux attentes sociales, la seule logique
commerciale ne peut leur étre opposée.

! Meschériakoff (Alain-Serge), « Droit des services publics », op. cit., p. 146.
2 Cluzel-Métayer (Lucie), « Le service public et I’exigence de qualité », Nouvelle
bibliothéque de théses, Dalloz, p. 500.
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Cependant, la pensée néo-managériale dominée par la
primauté de 1’économie de marché, affaiblit la considération
portée aux usagers et au méme temps decompose la liaison entre
la continuité et I’adaptabilit¢ du SPA. L’application du principe
de libre concurrence est souvent présentée comme primordiale,
au détriment de la conception collective et sociale du service
public.

En somme, le principe de mutabilité, d’adaptabilité ou
d’adaptation constante est dépourvu de définition légale ou
jurisprudentielle, et par consequent, il ne cache pas les formes
1déologiques du service public. L’usager n’a pas le droit au
maintien d’un service ni de droits opposables a la modification
de son régime.

Autre principe « névralgique » du service public, est celui
de la continuité. Un service ne peut étre qualifié comme public
que s’il est continu. La régle de la continuité du service public est
essentiel, a la fois socialement et politiquement.

La continuité érigé comme principe constitutionnel, tant en
France qu’au Maroc'. Dans ce sens, le conseil constitutionnel
francais conclut dans 1’'un de ses décisions que « la continuité de
la vie de la nation est un des principes clef du systeme juridique
étatique ; c’est en vertu de ce principe que se déduit et est
développé logiquement le principe de continuité du service
public »%.

Dans la logique du service public, tel qu’il est concu a ses
débuts, la continuité trouve 1'une de ses forces dynamiques dans
les attentes de 1’usager et de ses revendications. Cependant dans

! Par I’article 154 de la constitution marocaine du juillet 2011.
2 CC (conseil constitutionnel francais), décision n° 79-111 DC, 30 décembre 1979, vote du
budget, Rec., p. 39.
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la logique du NMP, cette seule exigence n’est plus suffisante, et
se remplace par 'impératif de rationalisation des dépenses
publiques et 1’objectif de rentabilité. A cet effet, il faut prétendre
la non continuit¢ d’un tel ou tel service public au nom
d’efficience.

Nonobstant, si ['usager n’a pas le droit a la création d’un
service public, il a, a Iopposé, le droit a un fonctionnement
normal du service public pour autant que ce service existe, a tel
point que le juge administratif considere comme illégales les
conditions de fonctionnement d’un service qui auraient pour effet
de restreindre ’acces au service pour les usagers, car cette
restriction constitue une atteinte au principe de continuité du
service lorsqu’elle ne connait aucune justification légale ou
réglementaire’.

Par ailleurs, la continuité du service passe eégalement par ses
personnels, car elle dépend de leurs obligations de travail, de leur
disponibilité, de leurs droits et de leur conscience.

Par souci de modernisation des SPA, et sous I’effet du néo-
libéralisme, les recommandations de qualité et d’efficacité des
taches d’accueil, d’orientation et de réception des usagers et des
administrés par les agents du service sont toujours rappelées a
coté du principe de continuité et avec les autres principes du
service public. Mais ce qui peut révéler paradoxale, est la
recommandation de réduction de nombre des fonctionnaires pour
diminuer les dépenses considérés comme considérables, malgre
leur role primordial pour le bon fonctionnement des services
publics.

1CE (conseil d’Etat frangais), 13 février 1987, Toucheboeuf et Mme Royer, Rec., p. 45.
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Le NMP est entierement favorable pour la réduction des
personnels, et le rapprochement entre le droit du travail et le
droit de la fonction publigue et par conséquent un rapprochement
des situations des salariés dans les secteurs public et privé.

Globalement, les différents textes de loi, rapports et
recommandations conceptualisés sous 1’effet du NMP, ont
progressivement installé des principes de valeur parfois supra-
législative, souvent Iégislative, ayant pour but de donner
préventivement des garanties plus précises aux usagers afin de
promouvoir l’action plutdt que le contentieux'. Plusieurs
principes, tels que qualité, sécurité, accessibilité et transparence
viennent donc compléter le tableau des principes de
fonctionnement du service public, résultant ainsi une profonde
modification de ce tableau.

Conclusion :

En guise de conclusion, dans la « tornade » de la rentabilité
basée sur la satisfaction immediate et la réalisation des
économies, le SPA perd progressivement sa qualité du garant du
lien social.

Dans un tel contexte d’épanouissement d’une nouvelle
idéologie de gestion dans I’administration publique qui met
I’accent sur les résultats et non plus sur les moyens ou a la
conformité des actions de I’administration publique aux régles
juridiques, la problématique ardue qui s’impose est celle de
I’existence d’outils qui concilient les exigences du NMP avec les
principes d’imputabilité juridique et les valeurs du SPA.

! Gilles J. (Guglielmi), « Rolland est mort, vive les principes de fonctionnement
garantis ! », in « Le service public dans tous ses états », sous la dir. de Mecherfi (Amal),
université Mohammed V et REIJMA, 2017, p. 25.
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Autrement dit, le SPA doit savoir comment concilier entre
le droit et le NMP dans la conduite de la réforme administrative
au Maroc ?

D’ailleurs, le fait de se focaliser sur la rentabilité des SPA,
on risque de perdre de vue 1’égalité des chances et de mettre en
péril les principes fondamentaux du service public. Principes
représentant la derniere ligne de défense des droits des citoyens-
usagers contre les aléas du marché.

En somme, le SPA en général, et ses agents publics en
particulier sont donc censés de garder toujours les valeurs
traditionnelles de la logique identitaire de service public’, liées a
I’administration publique et a des processus démocratiques.

Des valeurs reflétant la « publicitude normative » de
I’action étatique comme le dévouement et [’engagement
désintéressé®.

En contrepartie, le SPA et ses agents doivent initier, ou
plutdt adoptés une autre logique, celle du « managérialisme
public »%, qui prone les objectifs économiques et quantitatifs, la
compétitivite, la performance individuelle, le développement de
leurs compétences, la conscience professionnelle, la qualité du
travail, ’efficience, la culture du résultat, 1’orientation client
(ouverture et transparence) et la restriction au maximum du réle
de I’Etat dans la sphére privée.

! On cite notamment : servir I’intérét général, offrir une assistance, respecter les lois, régler
la société ; échapper a des objectifs économiques, ne pas étre en concurrence, 1’égalité de
traitement, 1’exemplarité, avoir un objectif social...

? Bozeman (Barry), « La publicitude normative : comment concilier valeurs publiques et
valeurs du marché ? », in politiques et management public, n° 25, 2007, p. 182.

% Horton (Sylvia), « History and persistence of an idea and ideal », in « Motivation in public
management », sous dir. Perry (Jeams. L), Hondeghem (Anne), Oxford university press
New York, 2008, p. 17.
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Cette confrontation, ne peut qu’engendrer un SPA marocain
«hybride» combinant les principes classiques de
fonctionnement bureaucratiqgue avec des principes issus de
I’économie et des nouvelles formes de gouvernance®, avec tout ce
que peut signifier comme tension au sein du SPA et par
conséquent le risque de son effritement.

Néanmoins, au moment ou il est enregistré un net
rétrécissement du NMP dans plusieurs pays développés, aprés
avoir conduit a des désastres dans les politiques, il continu,
paradoxalement, de gagner du terrain dans des pays auparavant
réticents a les mettre en ceuvre et bien évidement aux pays en
développement?.

Portant, le NMP est en train de reproduire des effets pervers,
en particulier avec les partenariats public-privé (ppp) et les
externalisations de services. Ses différentes techniques de gestion
se sont souvent révélées inefficaces et mal coordonnees, avec des
budgets prévisionnels sur ou sous-estimés et des bilans peu
transparents, co(teuses pour les citoyens et soumises a de
nouveaux monopoles ou ententes sur fond de concurrence
« feinte »°,

Au terme, nos critiques aux principes du NMP et a son
idéologie d’origine, n’est pas un rejet total et catégorique du
management, mais plutdt un appel et une mise en garde quant
aux dangers et périls qu’il provoque.

! pollitt (Christopher), Bouckaert (Geert), « Public management reform: A comparative
analysis », Oxford university press, USA, 2004.

2 Allegretti (Giovanni), « BP > budget participatif <’ vs NPM : deux acronymes, deux
mondes opposés ou étroitement liés ? », in « En finir avec le New Public Management »,
op. cit., p. 164.

% Idem, p. 167.
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Introduction :

Le monde connait aujourd’hui I’une des plus grandes crises liées
a la pandémie de Covid-19. Conséquence d’une telle situation : le
gouvernement a pris des dispositions fermes pour freiner la
propagation du virus notamment en droit du travail.

Mesures préventives adoptées par 1’administration publique
conformément a la circulaire du Ministre de I’Economie, des
Finances et de la Réforme de I'Administration n° 1/2020 du 16
mars 2020.

Création d’un Fonds spécial Covid-19 par le décret n°2-20-269
du 16 mars 2020 dont I'objet est le financement de la lutte contre
le Covid-109.

Il y a eu également le versement d’une indemnité qui annule et
remplace I’indemnité pour perte d’emploi prend la forme d'une
amende forfaitaire mensuelle nette du 15 mars au 30 juin 2020,
soit 1000 Dhs pour le mois de mars et 2000 Dhs pour les mois
suivants.

Le télétravail désigne I’exécution d’un travail hors des locaux de
I’employeur, effectu¢ de facon volontaire en utilisant les
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technologies de I’information et de la communication sans
prétendre a une indemnité au titre de 1’occupation de son
domicile a des fins professionnelles dés lors qu’un local
professionnel est mis & sa disposition®.

En France, depuis le 1% avril 2018, le télétravail doit étre mis en
place dans le cadre d’un accord collectif ou, a défaut, dans le
cadre d’une charte élaborée par ’employeur’. En I’absence
d’accord collectif ou de charte, lorsque 1I’employeur et le salarié
conviennent de recourir au télétravail, ils formalisent leur accord
par tout moyen.

Au niveau national, il devrait y avoir un tel accord ou cette charte
préciserait :

- Les conditions pour passer au télétravail, en particulier en
cas d’épisode de pandémie et de pollution a prévoir a
travers la législation de 1’environnement, et celles pour y
mettre un terme ;

- Les modalités d’acceptation par le salari¢ des conditions de
mise en ccuvre du télétravail ;

- Les modalités de controle du temps de travail ou de
régulation de la charge de travail ;

- La determination des plages horaires durant lesquelles
I’employeur peut habituellement contacter le salarié en
télétravail.

Ainsi la législation devrait prévoir également d’indemnisations
complémentaires par I’employeur pour les arréts de travail. Le
code du travail prévoit le télétravail a travers ses dispositions

LT. AUBERT-MONTPEYSSEN, « Les frontiéres du salariat a 1’épreuve des stratégies
d’utilisation de la force de travail », Dr. soc., 1997, p. 58.
. 0. RIVOAL, « La dépendance économique en droit du travail », Dalloz, 2006, p. 27.
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juridiques mais a quel point répondent-elles a la protection des
salaries face aux pandémies dont covid-19 et autres pollutions
graves.

En matiere de droit du travail, une série de mesures phares
résultent de lutte contre cette crise sanitaire. On peut donc se
demander comment 1’Etat parviendra t-il a allier maintien de
I’économie nationale tout en garantissant la santé publique?

Nous exposerons la nécessité d’adapter le droit du travail par la
mise en place du télétravail et enfin du droit de retrait et de ses
modalités.

La covid-19, événement exogéne d’ampleur, interpelle sur cette
capacite du droit du travail a s’adapter, voire a se réinventer a
I’instar de ce qui avait pu étre fait, dans un temps encore récent
dans d’autres pays, en maticre d’obligation de sécurité relative
aux risques strictement professionnels.

I- Recours au télétravail

Le télétravail devient un imperatif pour tous les postes qui le
permettent dans la période de la pandémie de covid- 109.
Néanmoins le législateur n’a pas apport¢ une qualification
juridique precise.

A- La prévention en cas d’exposition au Covid-19
Le gouvernement a travers le ministére de 1’emploi et de
I’insertion professionnelle et le ministére de 1’industrie, du
commerce, de I’économie verte et numérique a mis en place un
protocole pour la gestion du risque de contamination au Covid-19
dans les lieux du travail qui préconise de privilégier le télétravail
dans le cas ou un ou plusieurs salariés de I’entreprise reviennent

de zones a risque ou ont été en contact avec une personne
infectée, sous réserve que le poste le permette.
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A cet effet, 'employeur doit mettre en place les mesures
nécessaires pour respecter ses obligations Iégales en matiére de
santé et sécurité au travail et veiller a ’adaptation de ces mesures
pour tenir compte des dispositions des précaution recommandees
par les autorités compétentes, en application du décret-loi portant
sur les dispositions relatives a 1’état d’urgence sanitaire, visant a
limiter la propagation de la pandémie de Covid-19.

Cette modalité¢ d’organisation du travail requiert habituellement
I’accord du salari¢ et de I’employeur, ce qui est la solution
préférable.

Aussi, il convient de préciser que les dispositions du code du
travail ne mentionnent pas le risque épidémique comme pouvant
justifier le recours au télétravail sans 1’accord du salarié. La mise
en ceuvre du télétravail dans ce cadre ne nécessite aucun
formalisme particulier.

Le télétravail est une option forte de prévention en cas
d’exposition au coronavirus®. Il est désormais rendu obligatoire
sauf a ce que I’activité ne puisse €tre organisée sous la forme de
télétravail ou qu’un déplacement professionnel ne puisse pas étre
differé.

En vertu des dispositions juridiques de I’article 8 du code du
travail, sont considérés comme salariés travaillant a domicile,
ceux qui satisfont aux conditions suivantes et ce, sans qu’il y ait
lieu de rechercher s’il existe ou s’il n’existe pas entre eux et leur
employeur un lien de subordination juridique, s’ils travaillent ou
ne travaillent pas sous la surveillance immédiate et habituelle de
leur employeur, si le local ou ils travaillent et I’outillage qu’ils
emploient leur appartiennent ou non, s’ils fournissent, en méme
temps que le travail, tout ou partie des maticres premieres qu’ils

L p.-H. ANTONMATTEI, J.-C. SCIBERRAS, « Le travailleur économiquement dépendant
: quelle protection ? », Dr. soc., 2008, p. 58.
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emploient lorsque ces matiéres leur sont vendues par un donneur
d’ouvrage qui acquiert.

Ensuite 1’objet fabriqué ou leur sont livrées par un fournisseur
indiqué par le donneur d’ouvrage auprés duquel les salariés sont
tenus de s’approvisionner ou s’ils se procurent eux-mémes ou
non les fournitures accessoires :

- @&tre chargés soit directement, soit par un intermédiaire
d'exécuter un travail, moyennant une rémunération, pour le
compte d'une ou plusieurs des entreprises ;

- travailler soit seuls, soit avec un seul assistant ou avec
leurs conjoints ou leurs enfants non-salariés.

Il est a signaler que le code du travail ne prévoit pas qu’en cas de
pandémie, la mise en ceuvre du télétravail peut étre considérée
comme un aménagement du poste de travail pour permettre la
continuité de I’activité de I’entreprise et garantir la protection des
salariés.

Aussi, il convient de préciser que la législation ne prévoit que le
télétravail peut étre organisé par un accord collectif et tout refus
de I’employeur devrait étre motivé en cas de 1’inadéquation de la
fonction a une organisation en télétravail.
Il est également pas prévu qu’il est possible de modifier les
périodes de congés déja posées, et aucun texte ne permet aux
entreprises d’obliger leurs salariés a poser des congés payes pour
faire face a la situation de réduction drastique des déplacements.

B- Covid-19 : maintien a domicile indemnisé et
telétravail largement

incités

D’apres le protocole mis en place e télétravail devient la régle
impérative pour tous les postes qui le permettent, précise le
communiqué du ministére. Le moyen le plus efficace pour lutter
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contre la diffusion du coronavirus etant en effet de limiter les
contacts physiques.
Ce protocole n’a fait que mentionner qu’il faut privilégier le
travail a domicile pour tous les postes qui le permettent mais
aussi pour les personnes vulnérables tout en respectant la
réglementation en vigueur e n m a tiere d e santé sécurité au
travail, relative au travail a domicile.
Privilégier I'utilisation des outils numériques de réunion ou de
formation a distance, y compris dans les locaux de I’entrepre.
Il convient de noter qu’il est nécessaire que la liste des personnes
vulnérables au risque de contamination devrait étre arrétée par le
médecin du travail.
Pres de plusieurs emplois sont aujourd’hui compatibles avec le
télétravail dans le secteur privé mais pour le secteur bancaire il y
a absence de télétravail et qui met en danger ses salariés.
Il est impératif que tous les salariés qui peuvent télétravailler
recourent au télétravail jusqu’a nouvel ordre.
Pour les emplois non éligibles au télétravail, le ministere précise
les regles barriére et les regles de distanciation a respecter.
Pour cela, la législation devrait prévoir que les entreprises
devraient repenser leurs organisations pour notamment :

- Limiter au strict nécessaire les réunions ;

- Limiter les regroupements de salaries dans des espaces

réduits ;

- Annuler ou reporter les déplacements non indispensables ;

- Prévoir la rotation d’équipes.
De plus, pour les restaurants d’entreprise devraient quant a eux
rester ouverts, mais la 1égislation devrait prévoir qu’ils devraient
étre aménagés pour laisser un metre de distance entre les
personnes. L’étalement des horaires de repas devraient Etre
également imposé.
Le législateur devrait prévoir des aides versées aux entreprises au
titre du chdémage partiel calculées a partir de la date de demande.
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La solution d’indemnisation pour les indépendant dont
notamment le commercants est financées par le Fond national
alimenté par les bénévoles (citoyens, fonctionnaires et
entreprises,...) mais les compagnies d’assurance et la Caisse
nationale de sécurité sociale qui devrait assurer les indépendants.
Des solutions d’entraide pour la garde des enfants pour les
parents d’enfants de moins de 16 ans sont a envisager et a
organiser localement par principe de solidarités.

La priorité doit étre accordée quoiqu’il arrive aux personnels
soignants.

Le télétravail est bien sir la solution la plus adaptée’. S’il n’est
pas possible et sans solutions de garde pour les enfants de moins
de 16 ans, une demande d’arrét de travail devrait €tre possible
pour indemnisation.

Elle sera sans délai et valable le temps que durera la fermeture de
la structure d’accueil. Inutile d’aller chez le médecin pour obtenir
un certificat. L’employeur ne peut refuser cet arrét ; il doit le
déclarer et envoyer I’attestation a 1’assurance maladie.

Qu’en est-il des recommandations et mesures d’adaptation de la
legislation du travail en vue de la faire évoluer de maniére
positive ?

I1- La nécessité d’adaptation du droit du travail face a la
pandémie

Il convient de préciser qu’il est d’une grande nécessité d’apporter
des aménagements a la législation du travail qui devrait
davantage réglementer le télétravail et le droit de retrait en cas de
danger tel la pandémie.

A- Mettre en place un droit de retrait : un droit légitime
en cas de danger

L E. PESKINE, « Entre subordination et indépendance : en quéte d’une troisiéme voie »,
RDT, 2008, p. 22.
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Le monde du travail devrait subir plusieurs aménagements et
prévoir par la loi et ce a travers d’importants changements suite a
la pandémie de covid-19.

Il est jugé nécessaire par le gouvernement d’adopter des lois
d’urgence révision du code du travail.

Eu égard a la crise que traverse le monde, le gouvernement
devrait décider d’adopter en toute urgence une révision du code
du travail en prévoyant le droit de retrait.

Le droit de retrait a été institué deéja institué en France par la loi
du 23 décembre 1982 relative aux comités d’hygiéne, de sécurité
et des conditions de travail*.

Il est judicieux de prévoir des dispositions dans le code du travail
qui fasse allusion a ce que le salarié peut quitter son poste de
travail ou refuser de s’y installer sans 1’accord de ’employeur,
apres avoir averti celui-ci et ce lorsque le travail présente un
danger grave et imminent tel toute pandémie pour sa vie ou sa
santé.

Le salarié peut exercer son droit de retrait et interrompre ses
activités, tant que I’employeur n’a pas mis en place les mesures
de prévention adaptées.

L’employeur ne peut effectuer aucune retenue sur salaire, ni
sanctionner un travailleur qui a exercé son droit de retrait de
maniére légitime.

B- L’adaptation au renforcement a une nouvelle forme de
télétravail

L. C. BLOCH, L’obligation contractuelle de sécurité, Thése Aix-en-Provence, PUAM,
2002, p. 237.
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Il est judicieux de que le législateur apporte une definition plus
précise, les cas de et différentes procédures de recours au
télétravail.

1- Qualification juridique du télétravail

Le télétravail devrait étre défini juridiguement de maniere
davantage par le code du travail comme étant un travail qui peut
étre effectué par un salari¢ hors des locaux de I’entreprise, de
facon volontaire en utilisant les technologies de I’information et
de la communication.

Aussi, il convient de préciser que le télétravail répondrait a une
demande tant sociale, économique qu’environnementale
permettant une meilleure conciliation entre vie personnelle et
professionnelle.

Le droit au télétravail devait étre plus aménagé pour le
renforcement du dialogue social, resultantes de la création du
droit au télétravail au sein des entreprises en période pandemique
ou écologique.

Le code du travail a travers ses dispositions devrait prévoir qu’en
cas de circonstances notamment de menace de pandémie ou
environnementale que la mise en ceuvre du télétravail peut étre
considérée comme un aménagement du poste de travail rendu
nécessaire pour permettre la continuit¢ de [Dactivité de
I’entreprise et garantir la protection du salarie.

A cet effet, pour I’adoption du télétravail au sein d’une structure,
les délegués du personnel devraient étre informés en amont et
consultés pour la mise en place.
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Le télétravail devrait étre également étre prévu dans le contrat de
travail du salarié”.

L’entreprise devrait disposer du matériel permettant a ses
collaborateurs de travailler en réseau, avoir acces au méme
espace virtuel de travail que dans leurs locaux tout en
garantissant une confidentialité, une protection des données
sensibles.

A cet effet, il faudra prévoir le nécessaire pouvant se substituer
aux réunions en physique, tel que les vidéos conférences, gestion
de projets en ligne, espace de dialogue permettant techniquement
une communication plus facile et le maintien de I’activité.

Une fois I’ensemble de ces ¢léments exposes, il est nécessaire de
réfléchir dans ce contexte pandémique quelles sont les activités
ayant intérét d’étre maintenues ?

La période a laquelle nous faisons face est inédite, I’ensemble
des activités des entreprises ne peuvent étre maintenues soit pour
des raisons technologiques inadaptées ou alors liées a la nature
de I’activité du ou des services concernés.

Les entreprises sont dans 1’ensemble vulnérables et peuvent étre
la cible de tentative de fraude tant externe qu’en interne.

Si nous prenons I’exemple d’une banque, il est nécessaire quelle
maintiennent ses activités relatives au contréle interne ou de
conformité.

En sommes, il ne s’agit pas d’activité lucrative par essence mais
néanmoins garante de sécurité financiére pour les entreprises.

2. Les conditions humaines et managériales
Les responsables hiérarchiques a 1’égard du télétravail en
entreprise sont inquiets de peur d’inefficacité, non productivité
de salariés’...

L. S. GARNIER, Droit du travail et prévention, éd., L.G.D.J, 2019, p. 146.
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Mais le contexte actuel rend presque inevitable le télétravail. Le
maintien de activité de la plupart des entreprises en dépende®.
Confiance, encadrement et productivité vont devoir primer sur
les idées recues ou les inquiétudes parfois non fondées des
managers.

Cependant, travailler a distance nécessite d’y étre formé mais
¢galement d’un encadrement 1égal. Il est également nécessaire de
mettre en place des feed-back axés le suivi de 1’activité des
salariés.

Il est a signaler que les entreprises devraient cadrer, a estimer le
travail réaliser a distance. Et d’envisager des mesures
garantissant la bonne marche de I’activité.

Des mesures devraient egalement étre adoptées pour se prémunir
de toutes dérives lices a 1’allongement du temps de travail des
collaborateurs confinés a domicile.

En ce sens, la mise en place de plan d’activit¢ s’avere d’une
grande importance qui permettrait a la hiérarchie un suivi concret
des activités menées par les collaborateurs.

Des contrdles liés aux nombres des heures effectuées : Cela peut
étre permis par 1’analyse du temps de connexion des salariés via
temps de connexion

Il est nécessaire d’allier moyens technologiques et encadrement
afin de permettre la continuité de D’activité en cette période
pandémique. Le télétravail apparait comme une néecessité. Il doit
néanmoins faire 1’objet de certains réglages pour que son
adoption soit pertinente.
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Résumé :
Le Maroc figure parmi les pays qui ont été touchés par la propagation de la Covid-19 et qui fait
face a une situation qui est délicate suite a cette propagation.L’état actuel de notre pays I’a poussé
A mettre en ceuvre certaines mesures préventives pour limiter la propagation de ce virus.
Adopté par plusieurs entreprises marocaines suite aux mesures de préventions liées a I'état
d'urgence sanitaire, le télétravail s'est imposé comme un nouveau mode d’organisation du travail.
L'objectif étant de réduire la contamination d{i a la propagation rapide du Covid-19. Outre cette
premiére nécessité, le télétravail a démontré son efficacité en termes de flexibilité et de
productivité.
Toutefois, le télétravail n'est pas réglementé par les termes de la réforme du droit du travail. A cet
effet, plusieurs questions méritent d’étre posées :
Ce mode de travail peut-il étre imposé aux salariés ou se fait-il d’un commun accord ?
Y a-t-il aujourd'hui une réglementation encadrant le télétravail au Maroc ?
Les droits sont-ils les mémes pour les salariés en télétravail que ceux présents dans les locaux ?
Certes, le Covid-19 a permis aujourd’hui une prise de conscience de cette forme d’organisation du
travail et plusieurs recommandations sont faites pour modifier les dispositions du code du travalil
et se doter d’une réglementation spécifique au télétravail.
Mots clés : Télétravail - Covid-19 - relation du travail — réglementation juridique.

Introduction :

Le 23 mars 2020, le pouvoir législatif a autorisé le gouvernement a prendre, par
ordonnances, des mesures relevant du domaine de la loi afin de faire face aux
conséquences économiques, financieres et sociales de la propagation de la
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pandémie de coronavirus' et aux effets des mesures prises pour limiter cette
propagation. Ce décret-loi habilite les autorités publiques compétentes a prendre
les mesures nécessaires pour interdire aux personnes de quitter leurs domiciles,
interdire tout déplacement en dehors du lieu de résidence, sauf en cas de nécessité
absolue, interdire tout rassemblement, attroupement ou réunion d’un groupe de
personnes et a fermer les commerces et autres établissements accueillant le public
durant la période de 1’état d’urgence sanitaire.

Que ce soit au Maroc ou dans les pays ou un confinement partiel ou total a été
décrété en raison de la propagation du coronavirus, entreprises privées,
institutions financiéres, administrations et établissements publics ont di s’y
conformer et s’organiser trés rapidement pour mettre leurs équipes en télétravail.
Certains ont une longueur d’avance du fait qu’ils aient déja adopté le télétravail et
la culture qui va avec. Par contre, pour la majorité, ce nouveau mode de travail
nécessite une honne gestion, une bonne organisation, de la rigueur et de la
discipline.

Le télétravail permet au salarié de travailler ailleurs que dans les locaux de son
employeur. Ce dernier peut travailler soit chez lui, soit dans un autre lieu différent
de son lieu de travail habituel. L’objectif étant de concilier télétravail et
confinement pour assurer la continuité de leurs activités, rester productif et
respecter leurs engagements.

En cette période de crise sanitaire, plusieurs entreprises optent pour le télétravail
pour maintenir leurs activités productives. C’est une nouvelle forme d’exécution
du contrat de travail, qui a un régime juridique spécifique, des avantages et des
inconvénients.

Le télétravail représente des avantages indéniables aussi bien pour le salarié que
pour Ientreprise qui grace a cette organisation peut réaliser certaines économies
notamment celles liés au colt des locaux et de transport, réduction de
I’absentéisme.

! Décret-loi n°® 2.20.292 du 28 rajab 1441 (23 mars 2020) édictant des dispositions
spéciales relatives a 1’état d’urgence sanitaire et aux procédures de sa déclaration a
été publié au Bulletin Officiel n°® 6867 bis du 24 mars 2020, p. 1782.
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Juridiquement, le droit marocain reste flou sur certains volets de cette
problématique. A cet effet, plusieurs questions méritent d’étre posées :

Quelles sont les conditions juridiques pour assurer le télétravail pour ses
employés?

Ce mode de travail peut-il étre imposé aux salariés ou se fait-il d’un commun
accord ?

Y a-t-il aujourd'hui une loi encadrant le télétravail au Maroc ?

Les droits sont-ils les mémes pour les salariés en télétravail que ceux présents
dans les locaux ?

La réponse aux questions posées nous amene a analyser, dans une premiere partie
le cadre juridique du télétravail et de traiter ensuite les obligations des parties
dans une deuxi¢me partie a 1’ére du la pandémie du Covid-19.

| - Le Cadre juridique du télétravail

Le télétravail exige I'utilisation des nouvelles technologies supposant des
changements organisationnels, il semblerait judicieux de définir le télétravail
comme un mode d’organisation du travail avant d’analyser ses différentes formes.
A-Notion du télétravail

Evoquée des 1950 par le mathématicien américain Norbert WIENER, dans son
ouvrage intitulé «Cybernétique et société», la notion de télétravail n'a pu étre
définie valablement qu'en 1994 par le frangais Thierry BRETON, spécialiste des
technologies nouvelles, dans son rapport sur le télétravail".

Le rapport Breton définit le télétravail par le cumul de trois conditions. 1l s'agit
ainsi de la distance séparant le lieu de I'exécution du travail et du lieu ou le
résultat de ce travail est attendu; de la non-possibilité pour le donneur d'ordre de
surveiller physiquement I'exécution de la prestation de travail (les nouvelles
technologies permettant le controle du travail a distance); et de l'utilisation de
technologies de communication.

Le recours au télétravail est de nature trés importante et doit étre encouragé
lorsqu’il est possible. Pour se faire, I’'employeur doit demander au salarié, dont le

! Thierry BRETON, Le télétravail en France : situation actuelle, perspectives de
développement et aspects juridiques, Paris, la Documentation frangaise, Collection
des rapports officiels 1994, p : 283.
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poste le permet et qui dispose du matériel nécessaire pour le faire, de recourir au
télétravail.

Le télétravail est une organisation nouvelle permettant I'exécution d'un travail a
distance au moyen des NTIC, et qui peut conduire a I'exécution du contrat au sein
du siege de l'intimité de la vie privée du salarié : son domicile. Le lien de
subordination juridique n'est pourtant pas remis en cause, et le télétravail a
domicile peut s'inscrire dans un rapport salarial de droit commun.

Contrairement a la législation marocaine, le législateur franais avait instauré
cette flexibilité et cette notion de télétravail d'une maniéré détaillée dans le code
du travail francais”.

Pour affirmer ce flou définitionnel du concept, I'Organisation Internationale du
Travail a mis en évidence dans un rapport daté de 1990 qu'étant donné la
multiplication croissante des réseaux de communication et des nouvelles formes
de travail, il est difficile de donner une définition commune du télétravail ;
toutefois, certains analystes identifient trois principaux criteres conceptuels a cet
égard : le mode d'organisation, le lieu d'exécution et la technologie employée®
Dans ce sens, le travail a distance utilisant les nouvelles technologies aura
sirement des impacts sur les changements organisationnels. En conséquence, le
télétravail devra étre défini comme une forme d'organisation du travail présentant
deux caractéristiques importantes : le travail est effectué dans un endroit distinct
de I'établissement principal de I'employeur, privant ainsi le travailleur de contacts
personnels avec ses collegues qui y sont employés et les nouvelles technologies
permettent cette disjonction en facilitant les communications.

De méme, I'Accord-cadre européen en date du 16 juillet 2002 sur le télétravail,
conclu et signé par les partenaires sociaux européens® définit le télétravail comme

! Article 20 de I’Ordonnance n° 2017-1387 du 22 septembre 2017 relative a la
prévisibilité et la sécurisation des relations de travail.

* Rapport publié par le Bureau international du travail, Difficultés et avantages du
télétravail pour les travailleurs et les employeurs dans les secteurs des TIC et des
services financiers, Genéve 2016, p : 3.

3 Accord - cadre européen sur le télétravail signé le 16 juillet 2002 par les
partenaires sociaux vise a moderniser l'organisation du travail, incluant des
arrangements de travail flexibles, dans le but d'améliorer la productivité et la
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une forme d'organisation et/ou de réalisation du travail utilisant les technologies
de l'information, dans le cadre d'un contrat ou d'une relation d'emploi, dans
laquelle un travail, qui aurait également pu étre réalisé dans les locaux de
I'employeur, est effectué hors de ces locaux de fagon réguliére.

La notion du télétravail n’a pas ét¢ définie par le législateur marocain. Les
dispositions en vigueur ne prévoient pas les conditions de recours a cette
organisation du travail ni les modalités de son application. En effet, d’apres
I’analyse du code de travail marocain, on remarque que le législateur a traité la
question du travail & domicile, tel que prévu par I'article 8 du code du travail
marocain, mais, a notre avis, cette notion ne correspond pas proprement a la
notion du télétravail.

A noter que dans le secteur public, le ministre de I’Economie, des Finances et de
la Réforme de I’administration a publié le 15 avril 2020 un guide du t¢létravail
dans les administrations publiques” et qu’une loi est en cours de préparation pour
encadrer le télétravail au sein de la fonction publique.

B-Formes du télétravail

La définition du télétravail ne tient pas compte de critéres juridiques et par
conséquence, la multiplicité des définitions retiennent deux conditions : la
distance du donneur d’ordre et le recours a des outils de télecommunications.

A cet effet, le télétravail est une innovation organisationnelle de plus en plus
demandée pour étre intégrée dans le marché de I’emploi. Dans le cadre du
télétravail, les salariés vont avoir la possibilité d'effectuer tout ou une partie de
leurs taches a la maison ou dans un autre lieu.

compétitivité des entreprises et de réaliser I'équilibre nécessaire entre la flexibilité
et la sécurité.

! Ce guide définit les concepts de travail a distance, ses objectifs et les différents
types. Il comprend un ensemble de directives et de bonnes pratiques qui doivent
étre mises en place par les administration publiques ainsi que les engagements de
I’administration et du fonctionnaire a respecter pour assurer la sécurité du systeme
d’information conformément a la circulaire du Chef du Gouvernement n°® 3/2014
pour l'application de la Directive Nationale de la Sécurité des Systémes
d’Information, et de la Note d’information n°® 24100304/20 de 1’ Administration de
la Défense Nationale relative aux Recommandations de cybersécurité liées au
télétravail.
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Le télétravailleur’ salari¢ est placé sous la subordination juridique de I’employeur
et entre donc dans les dispositions habituelles du code du travail. Pour le
travailleur indépendant il n’existe aucun lien de subordination juridique avec un
donneur d’ordre du fait qu’il effectue sa prestation de fagon autonome.

Il s’agit d’assouplir la législation du travail plutot que d’en proposer une nouvelle
spécifique au télétravail’. Les points cruciaux concernant notamment: la
qualification juridique de I’activité et de son statut, la question des locaux et leur
entretien comme le travail & domicile traditionnelle.

Faute de régime légal spécifique du télétravail qui en déterminerait les contours et
dans la mesure ou le travail a exécuter peut-étre effectué par télétravail et que
’employeur met a la disposition de son salari¢ les moyens techniques nécessaires
a ’exécution de son travail, le télétravail peut étre imposé par I’employeur dans le
cadre de son pouvoir de gestion et de direction face a un salarié qui doit exécuter
son contrat de bonne foi surtout pendant ces circonstances exceptionnelles liées
au Covid-19.

Mais, en géneral, le télétravail résulte d’un accord mutuel entre I’employeur et le
salarié concerné.

Le télétravail prend également la forme d'une délocalisation du bureau au
domicile de I'employé. Dans ce cas, celui-ci ne se rend a I'entreprise qu'une ou
deux fois par semaine afin de garder le contact avec le reste de I'équipe.

Cette formule n'a pas été encore prise au Maroc. En tout cas, c'est celle qui a le
plus de succes en Europe malgré quelques préoccupations. Nombreux sont les
travailleurs a distance qui constatent que les heures de travail se rallongent et la
charge s'alourdit. De plus, les bureaux a domicile ne répondent pas toujours aux
normes de santé et de sécurité de I'employeur.

Y Au sens du 1% article de 1’ Accord National Interprofessionnel du 19 juillet 2005
relatif au télétravail, on entend par télétravailleur : « toute personne salariée de
I’entreprise qui effectue, soit dés I’embauche, soit ultérieurement, du télétravail tel
gue défini ci-dessus ou dans des conditions adaptées par un accord de branche ou
d’entreprise en fonction de la réalité de leur champ et précisant les catégories de
salariés concernés ».

2 Mounique HAICAULT, Travail & distance et/ou travail a domicile : le télétravail,
Juillet 1998, p : 8.
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Afin de cerner valablement le concept de télétravail, les auteurs européens, dans
leurs différents rapports officiels, ont établi trois criteres cumulatifs qu'ils jugent
déterminants’, a savoir :

- La prestation de travail effectué au moyen des technologies de I'information et
de la communication ;

- La prestation de travail dans un endroit autre que dans les locaux de I'employeur
(au domicile du télétravailleur ou en tout autre lieu choisi par ce salarié) ;

- La prestation effectuée de maniére réguliere et habituelle.

A ces criteres s'ajoutent certaines pratiques spécifiques au télétravail. Il s'agit ainsi
- Le caractére volontaire Sapplique aussi bien pour le travailleur que pour
I'employeur, le choix du télétravail étant personnel et réversible ;

- Le contrat de travail doit étre établi par écrit pour chaque télétravailleur
individuellement;

- Un avenant au contrat s'avere nécessaire pour le travailleur bénéficiant déja d'un
contrat de travail.

Aprés avoir traité dans une premiére partie le cadre juridique du télétravail, on va
consacrer la deuxiéme a I’étude des obligations des parties.

Il - Les obligations juridiques des parties a I’ére du covid-19

Pour la plupart des entreprises, il s’agit d’un aménagement temporaire du mode
d’exécution des taches des salariés qui, du fait de I’actualité liée au Covid-19,
sont soumises aux mesures de distanciation sociale. Toutefois, Lorsqu’un contrat
de travail a distance réunit toutes les conditions, il produit des obligations
juridiques & I’égard du salari¢ et a 1’égard de I’employeur

A-Les obligations juridiques du salarié

! Article 2 de I’ Accord Cadre Européen sur le télétravail signé le 16 juillet 2002 par
les partenaires sociaux énonce que : « Le télétravail est une forme d'organisation
et/ou de réalisation du travail, utilisant les technologies de l'information, dans le
cadre d'un contrat ou d'une relation d'emploi, dans laquelle un travail, qui aurait
également pu étre réalisé dans les locaux de I'employeur, est effectué hors de ces
locaux de fagon réguliére.

Le présent accord couvre les télétravailleurs. On entend par télétravailleur toute
personne qui effectue du télétravail tel que défini ci-dessus ».
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D’une maniere générale, il convient de préciser que le salarié en télétravail est
soumis aux mémes obligations que lorsqu’il travaillait dans I’entreprise, la
distance n’efface en rien le lien de subordination & 1’égard de I’employeur. Ces
obligations sont toutefois adaptées au télétravail.

Premiérement, la mise en place du télétravail suppose généralement que la société
confie au salari¢ du matériel appartenant a I’entreprise afin qu’il puisse effectuer
son travail a distance.

Une lecture attentive des dispositions de I'article 22 du code du travail marocain’
permet de relever que, dans un contrat de travail ordinaire, tout salarié est dans
I’obligation de prendre soin de I’équipement qui lui est attribué pour exécuter son
travail.

Deuxi¢mement, selon I’article L1222-9 du Code du travail francais’, dans sa
décision de recours au télétravail, I’employeur doit prévoir les horaires de travail
et les plages horaires durant lesquelles il peut contacter le salarié en télétravail.

Le salarié doit respecter ces clauses. Il est donc astreint & la méme obligation
d’assiduité que lorsqu’il travaille dans les locaux de I’entreprise, il doit respecter
les horaires prévus pour le télétravail. Si le télétravailleur n’est pas présent sur son
poste de travail & I'intérieur de ces horaires 1l peut €tre en principe sanctionné. En
revanche et en dehors de plages horaires déterminées en amont, le salarié n’a
aucune obligation de répondre a son employeur.

Le salarié doit également étre disponible durant les plages horaires fixées en
amont pendant lesquelles I’employeur peut le contacter. A contrario, le fait de ne
pas avoir été joint en dehors de ces plages horaires n’est pas fautif et ne permet
pas de justifier un licenciement disciplinaire.

! Dahir n° 1-03-194 du 14 rejeb (11 septembre 2003) portant promulgation de la loi
n° 65-99 relative au Code du Travail publié au Bulletin Officiel n° 5210 du 6 mai
2004.

2 Article 1222-9 du code de travail frangais modifiée le 01 janvier 2020 énonce
que: «.....

4° La détermination des plages horaires durant lesquelles I'employeur peut
habituellement contacter le salarié en télétravail ;
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Le salarié doit respecter le cas échéant les restrictions décidées par I’'employeur
sous peine de commettre une faute disciplinaire.

De plus, le télétravailleur est également soumis a I’obligation d’exécuter le
contrat de travail de bonne foi, obligation de loyauté inhérente au contrat de
travail.

Enfin, le salarié est tenu de respecter les consignes de I’employeur en matiere de
santé et sécurité puisqu’aux termes de I'article L4122-1 du Code du travail
francais qui énonce que conformément aux instructions qui lui sont données par
’employeur, il incombe & chaque travailleur de prendre soin, en fonction de sa
formation et selon ses possibilités, de sa santé et de sa sécurité ainsi que de celles
des autres personnes concernées par ses actes ou ses omissions au travail.

Etre en télétravail ne dispense pas le salarié de jouer son role de protection de sa
propre santé et le non-respect des instructions de 1’employeur en matiére de santé
et sécurit¢ pourra étre constitutif d’une faute disciplinaire pouvant justifier une
sanction, y compris un licenciement.

En outre, plusieurs obligations incombent aux salariés. D'ailleurs, le salarié doit
se connecter seulement sur des réseaux de confiance et éviter les acces partagés
avec des tiers. En cas dutilisation d'un ordinateur personnel, le salarié doit
s'assurer que son appareil est suffisamment sécurisé notamment avec I'usage d'un
antivirus mise a jour. 1l doit aussi avoir une utilisation responsable des
équipements et acces professionnels notamment en cas d'utilisation de logiciel;
renforcer au maximum son mot de passe d'acces a son ordinateur personnel afin
de ne pas permettre a une personne étrangere d'accéder aux informations
confidentielles de la société. De méme, le salarié doit impérativement respecter
les horaires du travail habituels ou les horaires convenus dans I'accord signé pour
instaurer le télétravail.

B-Les obligations juridiques de I’employeur

Outre ses obligations de droit commun vis a vis de I'ensemble des salariés de
l'entreprise, l'employeur est tenu a I'égard du salarié en télétravail d’accomplir
certaines obligations. A cet effet, L'employeur doit respecter plusieurs obligations
réglementaires et organisationnelles. Pour ce qui est les obligations
réglementaires, I’employeur doit s’assurer du respect des reégles d’hygicne telles
(ue annoncées dans le Décret n° 2-12-262 du 10 juillet
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2012" et de I’extension de 1’assurance contre les accidents du travail pour couvrir
le télétravail tel que prévu par les dispositions de la loi 12-18
Lentreprise pourrait également avant la mise en place de ce nouveau mode
d’organisation procéder & une consultation du comité¢ d’entreprise dans le cadre
des missions qui lui sont confiées par I’article 466 du code de travail marocain.
Au-dela des obligations de droit commun vis a vis de I'ensemble des salariés de
'entreprise, 'employeur est tenu & 'égard du salarié en télétravail de® :
. Informer de toute restriction a l'usage d'équipements ou outils
informatiques ou de services de communication €lectronique et des sanctions en
cas de non-respect de telles restrictions ;
. Donner priorité pour occuper ou reprendre un poste sans télétravail qui
correspond a ses qualifications et compétences professionnelles et de porter a sa
connaissance la disponibilité de tout poste de cette nature ;

« Organiser chaque année un entretien qui porte notamment sur les

conditions d'activité du salarié et sa charge

. de travail.
Pour ce qui est des obligations organisationnelles, il faut noter que I'employeur
doit s'assurer que le télétravail est effectué en respectant des mesures de sécurités
renforcés pour garantir la sécurité des systemes d'informations et des donnés
traitées. Aussi, il doit également s'assurer de l'utilisation d'une application de
visioconference garantissant la confidentialité des communications et des
informations
Il appartient donc a D’employeur, comme c’est le cas pour les données
personnelles traitées dans les locaux de I’entreprise, de prendre les mesures

Décret n° 2-12-262 du 10 juillet 2012 fixant les régles d’hygiéne applicables aux
salariés travaillant a domicile ainsi que les obligations qui incombent aux
employeurs faisant exécuter des travaux a domicile a été publié au Bulletin officiel
n° 6084 du 2012-09-20, p : 2580.

Loi n°® 18-12 relative a la réparation des accidents du travail, promulguée par le
Dahir n® 1-14-190 du 24 décembre 2014 et publiée au Bulletin Officiel n° 6328 du
22 janvier 2015, p : 489.

¥ Article 5 de 1’Accord National Interprofessionnel du 19 juillet 2005 relatif au
télétravail.
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organisationnelles et techniques pour assurer la protection des données
personnelles que ses salariés doivent traiter, y compris par le biais du télétravail.
Cela passera notamment par des obligations de prudence et de confidentialité
renforcées dans la charte de travail a domicile (ou télétravail) ou dans le contrat
de travail ou la convention collective, selon le cas, qui doivent s'accompagner de
mesures de sécurité renforcées pour garantir la sécurité des systémes
d'information et des données traitées.

La Iégislation ne met pas a la charge de I’employeur I’obligation d’élaborer une
charte méme si son élaboration est fortement recommandée et permettra d’établir
les modalités de recours a ce mode d’organisation.

Comme tout aménagement des conditions de travail, I’entreprise peut adopter,
apreés consultation des delégués du personnel ou le comit¢ d’entreprise ou les
représentants syndicaux, s’il y en a, une charte ou directive concernant le
télétravail.

Celle-ci sera normalement rédigée de maniere a prévoir les droits et, surtout, les
obligations des salariés concernés. Cela inclura souvent des obligations renforcées
quant a la confidentialité des informations traitées, au contréle du temps de
travail, tels que les conditions de passage au télétravail et de retour a une
exécution sans télétravail, les modalités d'acceptation par le salarié des conditions
de mise en ceuvre du télétravail, le moyens techniques mis en place pour
I’exécution du télétravail, les modalités de contrdle du temps de travail, ou encore
la détermination des modalités de communication entre le salarié et I’employeur.
Il est nécessaire, comme tout ameénagement des conditions de travail, de
communiquer cette charte a I’inspection du travail.

En ’absence d’une charte élaborée par I’employeur ou d’un accord collectif, ce
mode d’organisation du travail peut étre librement convenu entre 1’employeur et
le salarié au moment de la conclusion du contrat de travail ou par le biais d’un
avenant a ce contrat.

Dans I'accord européen sur le télétravail’, le travailleur & domicile bénéficie en
principe des dispositions législatives et réglementaires applicables aux salariés. Il

! Article 18 de 1’Accord Cadre Européen sur le télétravail signé le 16 juillet 2002
par les partenaires sociaux.
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beénéficie également des dispositions conventionnelles liant le donneur d'ouvrage,
sauf si ces conventions ou accords collectifs contiennent des dispositions
contraires. L'adaptation du statut légal des salariés de droit commun aux
particularités du travail a domicile a conduit a certaines mesures defavorables a
ces derniers.

Conclusion :

Le télétravail permet en premier lieu d'éviter tout risque de contamination
notamment en cas de pandémie comme celle du Covid-19. Il permet aussi a
I'employeur de réduire les frais de loyer, d'électricité, de chauffage, de matériel.
Par ailleurs, les salariés vont étre plus productifs et plus concentrés puisque les
distractions de la vie en bureau qui font perdre beaucoup de temps vont étre
evitées, et ils ne sont plus épuisés par le stress causé par les déplacements.

Aussi, il constitue un bon moyen pour créer des postes d'emploi pour les
personnes handicapés qui ne peuvent travailler que depuis leurs domiciles.

Le télétravail a beaucoup plus des avantages que des inconvénients que ce soit
pour le salarié que pour I'employeur. D'autant plus que ce mode de travail a un
impact tres positif sur I'environnement et doit s'inscrire dans les objectifs durables
des entreprises.

Ceci dit que le législateur marocain devrait se rattraper et procéder a l'insertion
des articles organisant ce mode de travail afin d'en permettre une application
claire et sans ambiguités. De méme, le législateur pourra prévoir la possibilité de
travailler en télétravail de maniere partielle.
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Covid 19 et situation juridique des
personnes
en Droit Tunisien
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Agrégée en Droit Privé
Maitre de conférences a la Faculté des sciences juridiques,
politiques et sociales de Tunis.
Responsable du Master Droit de la santé
Université de Carthage-Tunisie

L’étre humain éprouve « un besoin ancestral de sécurité »*,
il est toujours en quéte de paix intérieure. Il craint 1’incertain,
I’imprévu, sources de dangers. Il appréhende tout événement qui
pourrait menacer sa stabilité, la continuité de ses activités, sa
propre vie ou la continuité de sa race sur terre.

Or, tout n’est pas toujours prévisible, que ce soit dans la vie
de chaque individu, dans les rapports de la personne avec son
entourage, ses rapports avec Ses propres créanciers ou débiteurs;
ou encore dans le cadre de la gestion de la vie en société, ou
I’Etat tend a assurer une vie collective organisée et paisible.

Dans ce sens, la Covid 19° a constitué un danger sur tous
ces niveaux : elle a menacé la vie humaine des individus, ébranlé

! Y. LAMBERT-FAIVRE et L. LEVENEUR, Droit des assurances, Dalloz 2011,
13°™ éd p 3.

2 Entre la dénomination « le covid » ou « la covid », I’ Académie frangaise a fini par
opter pour le féminin, https://www.bfmtv.com/societe/le-covid-ou-la-covid-I-
academie-francaise-tranche-pour-le-feminin_AN-202005120159.html (consulté le
27 septembre 2020 a 11h00).
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I’équilibre de 1’économie mondiale, paralysé les échanges entre
les pays. Ce virus, appelé SARS COV2 et plus communément
Coronavirus, a été qualifié non pas simplement d’épidémie mais
plutét de pandémie’, touchant toute la population mondiale,
causant des dommages colossaux aussi bien corporels, materiels
que moraux?.

Ce virus représente une menace sérieuse a la sécurité
sanitaire de chaque population, chaque Etat doit tenter de s’en
protéger. Il est a l’origine d’un ralentissement des activités
économiques, sociales et culturelles sur toute la planete. Il a
déstabilisé et continue a déstabiliser la situation des personnes
dans le monde, soit en tant que citoyens dans la société ou en tant
qu’individus.

En effet, hormis son impact sur les Etats, les entreprises, les
forces économiques nationales et multinationales, la Covid 19 a
altéré le vécu et les droits des individus, percus comme des
personness. En tant que sujet de Droit, la personne a la capacité
d’acquérir des droits et celle d’assumer des obligations®. Or,

! « A son entrée dans le dictionnaire francais, en 1752, le mot pandémie était
considéré comme un synonyme d'épidémie. Aujourd'hui, les deux termes sont
utilisés pour qualifier des phénomenes distincts. D'apres le Larousse, une épidémie
est « le développement et la propagation rapide d'une maladie contagieuse, le plus
souvent d'origine infectieuse, dans une population ». Quant a elle, la pandémie

est « une épidémie étendue a toute la population d'un continent, voire au monde
entier ». Tout est donc une question d'ampleur » ». https://www.futura-
sciences.com/sante/questions-reponses/epidemie-epidemie-pandemie-difference-
13437/ (consulté le 18 ao0t 2020 a 08h 23).

2 0On compte aujourd’hui prés de deux millions de décés dans le monde.

% « Les personnes, au sens juridique du terme, sont les étres capables de jouir de
droits; ce sont, d’une expression équivalente, lessujets de droit», J.
CARBONNIER, Droit civil, Tome 1/ Les personnes, P. U. F., Paris, 21°™ éd.,
2000, p. 11.

“« Saleilles, Duguit, (et) Kelsen...ont souligné que la notion de personne relevait
d’une construction juridique permettant a 1’Etat d’attribuer a des individus des
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Cette personne, titulaire de droits et d’obligations, voit sa
situation déstabilisée par la pandémie et par les diverses
conséquences de la crise sanitaire.

La Covid 19 a été I’occasion de mettre a I’épreuve les droits
nationaux. Ces derniers ont tenté de gérer la crise sous ses
différentes facettes, et les mesures prises par les Etats ont eu
moultes  implications non seulement a [D’échelle
macroéconomique et sociale mais aussi a I’échelle individuelle,
¢.-a.-d au niveau de la personne elle-méme. Il faudrait alors
déterminer I’impact de la Covid 19 sur les personnes et tenter de
cerner quelles sont les implications du coronavirus sur leur
situation juridique?

Il s’avere que la pandémie a beaucoup touché la situation
juridigue des individus, en tant que sujets de droit. En effet, elle a
porté atteinte aux droits fondamentaux et libertés des personnes
(1) mais elle a aussi influencé leurs obligations : ¢’est une cause
de modulation® des obligations (11).

I- Covid 19 et atteintes aux droits et libertes

A Toccasion de I’avénement du coronavirus, les droits,
libertés et activités des personnes ont été indubitablement
touchés. Les autoritées dans le monde ont dd faire le choix de
freiner certaines libertés. En effet, plusieurs atteintes aux libertés
sont constatées (A), mais ces atteintes demeurent bel et bien
justifiées (B).

droits et de leur imposer des obligations...La qualification de personne intervient
en conséquence comme une technique d’imputation de droits et d’obligations en la
maitrise de 1’Etat ». J.Rochfeld, Les grandes notions du droit privé, PUF, coll.
Thémis, Paris 2012, p15.

! Modulation : Variation, adaptation, modification de quelque chose selon certains
critéres ou certaines circonstances : L'application d'une mesure avec des
modulations selon les cas.
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A-  Des Atteintes constatées

La constitution tunisienne de 2014 reprend un ensemble de
libertés et de droits fondamentaux déja retenus par la constitution
de 1959%, mais elle consacre également de nouveau droits. Ainsi,
toute une panoplie de droits sont protégés par le chapitre | intitulé
« Principes généraux » et notamment par le chapitre 2 de la
constitution entierement dédié aux « droits et libertés ». Parmi
ces droits, figurent le droit a la santé, le droit a un environnement
sain, mais aussi le droit a la libre circulation et au choix du lieu
de résidence instaurés par 1’article 24 § 2 de la constitution
Tunisienne de 2014°,

Or, pendant la crise sanitaire de la Covid 19, les autorités
ont endigué ce droit a la libre circulation et au choix du domicile.
Ce droit a ainsi été réduit telle une peau de chagrin et ce, a
travers diverses mesures.

Parmi les atteintes a cette liberté figure la mesure du
confinement total de la population. Cette décision n’a pas été
I’apanage du gouvernement tunisien mais plutdt une mesure
décidée par la majorité des Etats dans le monde. Ainsi, pendant le
printemps 2020, 43% de la population mondiale aurait été
« séquestree chez elle», contrainte au confinement; et

! Une constitution adoptée le 26 janvier 2014.

2 La constitution du 1* juin 1959 a été promulguée a I’aube de I’indépendance
déclarée le 20 mars 1956.

3 Cet article affirme que « Tout citoyen dispose de la liberté de choisir son lieu de
résidence et de circuler a I’intérieur du territoire ainsi que du droit de le quitter ».
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aujourd’hui ce risque plane encore sur plusieurs pays européens’.
Par cette mesure, les déplacements des citoyens étaient interdits
sauf pour les cas de necessité (ravitaillement, urgence meédicale..)
OU sur autorisation (exercice d’activités nécessaires qualifiées de
vitales, tel que le secteur de 1’alimentation, de la santé, ou de la
sécurité,....). Cette mesure a 6té tantdt renforcée’ tantdt relayée®
par un couvre-feu qui interdit les déplacements la nuit®.

En Tunisie, des textes ont été adoptés afin de permettre de
telles restrictions au droit des citoyens a la libre circulation. Le
Décret présidentiel du 22 mars 2020 avait pour objet la
limitation de la circulation des personnes et des rassemblements
hors horaires du couvre-feu®, alors que le Décret-loi du Chef du
gouvernement n° 2020-9 du 17 avril 2020, était relatif a la
répression de la violation du couvre-feu, a la limitation de la
circulation, au confinement total et aux mesures prises a 1’égard
des personnes atteintes ou suspectées d’étre atteintes par le

! Le confinement a été décidé a nouveau en Allemagne & partir du 16 décembre
2020 jusqu’au 10 janvier 2021 et il risque de se prolonger jusqu’a la fin du mois
de janvier 2021. https://france3-regions.francetvinfo.fr/grand-est/bas-
rhin/strasbourg-0/confinement-allemagne-ce-qui-change-ce-mercredi-16-
decembre-1906128.html (consulté le 5 janvier 2021 & 16h).

En Espagne, un nouvel état d'alerte sanitaire a été décrété, jusqu'au 9 mai 2021.
https://www.linternaute.com/voyage/pratique/2503027-confinement-en-europe-I-
angleterre-reconfinee-quarantaine-et-tests-obligatoires-on-fait-le-point-par-pays/
(consulté le 5 janvier 2021 a 17h 35).

En Angleterre, un confinement total et strict a été décidé suite a I’avénement de la
nouvelle souche du Coronavirus et ce, a partir du 6 janvier et pendant 6 semaines.
Un risque a craindre également en France.

2 Au mois de mars et d’avril, c.-a-d. lors de la premiere vague.

3 Notamment lors de la 2°™ vague et jusqu’a aujourd’hui. Il a été prolongé jusqu’au
15 janvier.

* En Tunisie, le couvre-feu est encore en vigueur, et ce depuis le mois de mars. En
France, cette mesure vient d’étre renforcée puisque 1’horaire a été avancé a 18
heures dans les départements les plus touchés.

>Le Décret présidentiel n° 2020-28 du 22 mars 2020, JORT n° 24 du 22 mars 2020.

264


https://france3-regions.francetvinfo.fr/grand-est/bas-rhin/strasbourg-0/confinement-allemagne-ce-qui-change-ce-mercredi-16-decembre-1906128.html
https://france3-regions.francetvinfo.fr/grand-est/bas-rhin/strasbourg-0/confinement-allemagne-ce-qui-change-ce-mercredi-16-decembre-1906128.html
https://france3-regions.francetvinfo.fr/grand-est/bas-rhin/strasbourg-0/confinement-allemagne-ce-qui-change-ce-mercredi-16-decembre-1906128.html
https://www.linternaute.com/voyage/pratique/2503027-confinement-en-europe-l-angleterre-reconfinee-quarantaine-et-tests-obligatoires-on-fait-le-point-par-pays/
https://www.linternaute.com/voyage/pratique/2503027-confinement-en-europe-l-angleterre-reconfinee-quarantaine-et-tests-obligatoires-on-fait-le-point-par-pays/

PP PRECE Ry 191 Moutoune &5 W LYl Lol Y1 p gl 4
ISNN:1112-8518 EISSN : 6200-2600

Coronavirus « Covid-19 »*. Grace & ces textes, les autorités ont
pu cantonner le déplacement des citoyens dans [’espace
(interdiction de déplacements entre les gouvernorats) et dans le
temps (déplacement limité par les horaires du couvre-feu). Ce
qui n’est autre qu’une atteinte a la libre circulation des personnes
sur le territoire tunisien.

Par ailleurs, le confinement obligatoire des personnes
atteintes par la Covid dans des centres qui leur sont consacrés,
était egalement une limite flagrante a la liberté de la circulation
d’une part et au choix du lieu de résidence d’autre part. En effet,
les personnes atteintes de la Covid 19 ont été contraintes,
notamment lors de la premiére vague, a se déplacer vers des
centres d’isolement et de confinement obligatoire qu’ils ne
pouvaient quitter qu’apres avoir eu deux tests PCR négatifs.
Cette mesure constitue indéniablement une atteinte au libre choix
du domicile.

Ceci concernant la limitation du déplacement sur le
territoire tunisien, mais les restrictions ont également concerné
les déplacements entre les Etats®. Les voyages ont en effet été
restreints aux vols de rapatriement des citoyens tunisiens de
I’étranger et a celui des étrangers qui étaient sur le territoire
tunisien vers leurs pays d’origine. Les tunisiens qui revenaient
de voyage étaient egalement conduits a des endroits destinés au
confinement obligatoire® (hotels/ foyers universitaires...) afin d’y
passer la période de 14 jours nécessaires pour S’assurer que le
voyageur n’¢était pas atteint, il €tait donc contraint a I’isolement
obligatoire tant qu’il était suspecté d’€tre atteint de la Covid.

! Ce décret fixe une amende de 50 dinars & toute personne qui enfreint
I’interdiction de circuler. Cette peine est portée au double en cas de récidive.

2 Ce qui porte atteinte également au droit de « quitter le territoire », liberté
protégée constitutionnellement par ’article 24 § 2 de la constitution.

3 Lors de la premiére vague.
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L’article 3 du Décret-loi du Chef du gouvernement n° 2020-9 du
17 avril 2020 précité dispose dans ce sens « Le ministre de la
sante prend des mesures a caractere préventif ou curatif, sur
proposition d’un conseil scientifique ad hoc créé par arrété dudit
ministre, apres coordination avec le ministre de 1’intérieur, et ce,
afin de prévenir la propagation de I’infection par le Coronavirus
« Covid-19 », y compris 1’assignation a résidence des personnes
atteintes ou suspectées d’étre atteintes par le virus, durant la
période requise pour le suivi de leur état de santé, et ce, soit aux
établissements hospitaliers, soit a d’autres espaces réservés a cet
effet par les autorités publiques compétentes. En ce cas, ces
personnes bénéficient de la gratuité des soins et de sejour, et sont
prises en subsistance. Les personnes indiquées au premier alinéa
du présent article, peuvent étre astreintes a I’isolement
prophylactique a domicile, durant la période requise pour le suivi
de leur état de santé. Les mesures prévues par le présent article
sont applicables aux personnes venant de zones ou pays
d’endémie ».

Tout refus de se soumettre a une telle procédure était en
vertu de ces textes repressible. Dans ce sens, des sanctions
pénales ont été adoptées par le méme décret gouvernemental®.

! Larticle 5 du décret du 17 avril 2020 dispose « Quiconque n’aura pas déféré aux
mesures prévues par ’article 3 du présent décret-loi, est puni d’'une amende de
1000 a 5000 dinars. En cas de récidive, I’amende est portée au double.
L’application de la peine prévue par le présent article ne fait pas obstacle a
I’application des peines prévues par les articles 217, 225 et 312 du Code pénal, et
le second alinéa de I’article 18 de la loi n° 92-71 du 27 juillet 1992 susvisée, au cas
ou le refus de se conformer s’accompagnerait de suspicions de transmission de
I'infection a autrui.

Lorsque des poursuites pénales sont engagées pour commission de I'une des
infractions prévues par le troisieme alinéa du présent article, les détenus ou les
condamnés sont placés dans un établissement pénitentiaire ou dans un centre
d’hébergement réservé a cet effet, auquel sont applicables les dispositions
Iégislatives et réglementaires relatives aux établissements pénitentiaires ».
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Par ailleurs, la Covid 19 a été insérée dans la liste des
maladies transmissibles' et ce afin de justifier également les
restrictions qui peuvent étre imposées aux malades, telles que
I’interdiction de déplacement ou les mesures d’isolement. En
effet, larticle 11 de la loi du 27 juillet 1992 relative aux
maladies transmissibles autorise aussi bien 1’isolement, que
I’hospitalisation d’office?. Cette assimilation de la Covid 19 &
une maladie transmissible permet ainsi de sanctionner les
personnes qui ne respectent pas les mesures de confinement.

Pour sa part, I’article 7 de la loi du 27 juillet 1992 relative
aux maladies transmissibles®- applicable désormais & la Covid
19- impose aux médecins, en dérogation du secret professionnel®,
de déclarer aux autorités les cas et I’identité des personnes
atteintes de ces maladies. Les autorités sanitaires sont donc en
droit de récolter les données personnelles des citoyens.

Les mesures de confinement et les restrictions imposées ont
eu aussi un impact direct sur les activités commerciales,
industrielles et de service. En effet, ces activités ont été freinées
voire méme complétement mises a Darrét. Les industries
qualifiées de non essentielles ont €té contraintes a 1’arrét de
I’activité pendant le confinement total, surtout que les
agglomérations d’ouvriers dans les usines étaient soupconnées de
constituer des clusters dangereux. Mais méme apres le dé-
confinement, les activités commerciales et de service ont
continué a suivre un protocole sanitaire strict avec des

! Décret gouvernemental n° 2020-152 du 13 mars 2020, portant assimilation de
I’infection par le nouveau Coronavirus « COVID-19 » a la catégorie des maladies
transmissibles, JORT n° 33 du 17.04.2020.

2 Lrarticle 11 de cette loi dispose « L hospitalisation d’office en vue de I’isolement
prophylactique peut étre décidée a 1’encontre des personnes atteintes de 1'une des
maladies visées a I’annexe 2 de la présente loi ».

* Précitée.

* Obligation instaurée par ’article 8 du code de déontologie médicale.
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restrictions relatives au nombre' et des horaires de travail limités.
Tout cela a porté un coup dur a I’économie puisque beaucoup de
commercants n’ont pas pu supporter les pertes subies et les gains
manqueés, leurs activités n’étaient plus viables économiquement.
C’est également une atteinte au principe du libre exercice du
commerce et de I’industrie®.

Toutes ces mesures prises avaient pour objectif d’empécher
-ou au moins de ralentir- la propagation de la pandémie.

! Nombre réduit de clients dans les cafés ou dans les salles de fétes consacrées la
celébration de cérémonies familiales; nombre réduit et distanciation obligatoire
dans les salles destinées aux événements culturels. ..

? Certes, ce principe n’a pas de valeur constitutionnelle, mais il est reconnu par la
jurisprudence comme un liberté indispensable pour I’exercice du commerce.
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B-  Des Atteintes justifiées

Certaines entraves aux libertés ont été justifiées par le
danger imminent qui menacait le pays. Le président de la
république a alors agit sur la base de I’article 80 de Ia
Constitution afin d’endiguer toutes ces libertés®. Toutefois, ce
fondement ne peut étre invoqué que si les conditions du danger
imminent se vérifient. La situation a été jugée comme telle dés
lors que c’est la santé de toute la population qui était menacée, ce
qui pouvait justifier des mesures restrictives.

Par ailleurs, les mesures prises afin de protéger la sécurité
sanitaire des citoyens pourraient également étre fondées sur le
droit a la santé instauré par ’article 38 de la constitution. Cette

! Larticle 80 de la Constitution dispose « : En cas de péril imminent menagant
I’intégrité nationale, la sécurit¢ ou l’indépendance du pays et entravant le
fonctionnement régulier des pouvoirs publics, le Président de la République peut
prendre les mesures qu’impose 1’état d’exception, apres consultation du Chef du
Gouvernement, du Président de 1’Assemblée des représentants du peuple et apres
en avoir informé le Président de la Cour constitutionnelle. 1l annonce ces mesures
dans un message au peuple. Ces mesures doivent avoir pour objectif de garantir,
dans les plus brefs délais, le retour au fonctionnement régulier des pouvoirs
publics. Durant cette période, 1’Assemblée des Représentants du Peuple est
considérée en état de session permanente. Dans cette situation, le Président de la
République ne peut dissoudre 1’Assemblée des Représentants du Peuple et il ne
peut étre présenté de motion de censure contre le Gouvernement. Trente jours aprés
I’entrée en vigueur de ces mesures, et a tout moment par la suite, la Cour
constitutionnelle peut étre saisie, a la demande du Président de 1’Assemblée des
Représentants du Peuple ou de trente de ses membres, pour statuer sur le maintien
de I'état d'exception. La Cour prononce sa décision en audience publique dans un
délai n’excédant pas quinze jours. Ces mesures prennent fin dés la cessation de
leurs motifs. Le Président de la République adresse & ce sujet un message au
peuple ».
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consécration est une reconnaissance d’« un droit - créance »* au
profit des citoyens, ¢.-a.-d d’une dette a la charge de 1’Etat.

Or, comment peut-on protéger la santé tout en maintenant la
liberté de la circulation et le choix du domicile ? Comment
limiter la propagation du virus, tout en préservant la liberté du
commerce et de I’industrie ? Comment protéger les données
personnelles des malades tout en assurant I’acces a information ?

Ceci souléve la question épineuse du conflit possible entre
les différents droits constitutionnels’ et des solutions
envisageables face aux droits concurrentiels.

Conscients de ce risque, les rédacteurs de la constitution
Tunisienne ont adopté la régle de I’article 49° qui instaure une
clause générale de limitation des libertés®. Ce texte érige la
protection de la santé publique, parmi d’autres motifs, en objectif
a préserver, pouvant justifier une limitation par la loi des droits et
des libertés. Cette méme qualification du droit a la santé

! M.L. PAVIA, «La découverte de la dignité de la personne humaine », in La
dignité de la personne humaine, (ss. la direction de M.L PAVIA et T. REVET),
ECONOMICA, Etudes juridiques, Paris 1999, p19.

2 Voir en ce sens A. CAID ESSEBSI, « A la quéte d’un droit fondamental a la
santé dans la constitution Tunisienne de 2014», in Droits et libertés fondamentaux,
réalisé en partenariat avec I'Association Francaise de Docteurs en Droit (AFDD) et
le Conseil Constitutionnel Francais, (& paraitre).

3 Larticle 49 de la constitution dispose : « Sans porter atteinte & leur substance, la
loi fixe les restrictions relatives aux droits et libertés garantis par la Constitution et
a leur exercice. Ces restrictions ne peuvent étre établies que pour répondre aux
exigences d’un Etat civil et démocratique, et en vue de sauvegarder les droits
d’autrui ou les impératifs de la streté publique, de la défense nationale, de la santé
publique ou de la moralité publique tout en respectant la proportionnalité entre ces
restrictions et leurs justifications. Les instances juridictionnelles assurent la
protection des droits et libertés contre toute atteinte. Aucune révision ne peut porter
atteinte aux acquis en matiére de droits de I’Homme et de libertés garantis par la
présente Constitution ».

* 11 consacre la réserve de la loi en matiére de limitation des libertés et en détaille le
mode opératoire via I’exigence de ne pas porter atteinte a la substance des droits.
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d’objectif de valeur constitutionnelle a été également retenue par
le Conseil Constitutionnel francais." Ainsi qualifié, le droit & la
santé pourrait primer sur d’autres droits et libertés.

Mais, pour ce faire, il faudrait que les autres conditions
prévues par 1’article 49 soient remplies. En effet, cet article
invoque la notion de « proportionnalité entre les restrictions et
I’objectif recherché ». Il ouvre ainsi la voie a un exercice de
pondération des intéréts auquel le législateur et les décideurs
politiques devraient se livrer afin d’apporter des restrictions aux
droits des citoyens.

Tiraillés entre les principes qui préchent la liberté d’une part
et les principes de protection de la santé¢ d’autre part, les
décideurs doivent jauger les risques et les bénéfices. Certes, la
balance avantages/ risques n’est pas facile a mettre en ceuvre, une
attitude trop prudente pourrait bloquer la libre circulation des
personnes et des marchandises alors qu’une attitude trop libérale
pourrait mettre en péril la santé des citoyens. Toutefois, entre
deux maux, il faut choisir le moindre. Et c’est ’objectif, vital, de
la protection de la santé qui doit primer.

Dans ce sens, la crise planétaire de la Covid 19 a revélé de
maniére spectaculaire les ressorts de cette prévalence du droit a la
sante. Ce dernier I’a ainsi emporté sur le droit a la libre circulation
des personnes. Il a également prime sur le libre exercice du
commerce et de I’industrie. Les activités économiques ont été
ralenties faisant prévaloir I’'impératif sanitaire sur les autres

! « Le Conseil constitutionnel a rappelé ’objectif de valeur constitutionnelle de
protection de la santé résultant du onziéme alinéa du Préambule de la Constitution
de 1946...De I’ensemble de ces dispositions constitutionnelles, le Conseil
Constitutionnel a déduit, pour la premiére fois, qu’il appartient au législateur
d’assurer la conciliation des objectifs de valeur constitutionnelle de protection de
I’environnement et de protection de la santé avec [’exercice de la liberté
d’entreprendre », Rapport d’activité, Conseil constitutionnel (frangais) 2020, p 79.
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droits, a tel point qu’on pourrait parler d’un ordre public sanitaire
'qui prime sur les intéréts individuels.

Dans le méme sillage, le juge administratif francais,
d’habitude protecteur des droits et libertés a eu a enjoindre au
Premier Ministre et au ministre de la santé, de prendre des
mesures plus strictes de confinement total et de limitation des
déplacements et ce, suite a la requéte du Syndicat des jeunes
médecins qui ont justifié cette demande par des impératifs de
protection de la vie humaine®.

La constitution tunisienne reconnait également le droit a
la protection de la dignité humaine et a Pintégrité physique’.
Ce droit s’exprime aussi a travers le droit a 1’inviolabilité du
corps humain. De ces principes découle le nécessaire
consentement de la personne a toute atteinte effectuée sur son
corps®. Or, si 1’accord nécessaire et écrit reste la régle en cas

1 J-M DE FORGES, L’ordre public sanitaire, Paris, Collection Que sais-je?, P. U.
F, 2012.

? Le Conseil d'Etat Francais statuant au contentieux, (n° 439674, Syndicat jeunes
médecins, Ordonnance du 22 mars 2020), ordonne ce qui suit : « Il est enjoint au
Premier Ministre et au Ministre de la santé, de prendre dans les quarante-huit
heures les mesures suivantes:

-Préciser la portée de la dérogation au confinement pour raison de santé;
-Réexaminer le maintien de la dérogation pour « déplacements brefs, a proximité
du domicile» compte tenu des enjeux majeurs de santé publique et de la consigne
de confinement;

- Evaluer les risques pour la santé publique du maintien en fonctionnement des
marchés ouverts, compte tenu de leur taille et de leur niveau de fréquentation. »

3 L article 23 dispose : « L’Etat protége la dignité de ’étre humain et son intégrité
physique et interdit la torture morale ou physique...».

* C’est ce que la Cour Européenne des Droits de I’Homme a eu ’occasion
d’affirmer dans I’arrét Pretty contre Royaume-Uni, 29 avril 2002, (Requéte n°
2346/02). Elle souligne dans ce sens que « I'imposition d'un traitement médical
sans le consentement du patient s'il est adulte et sain d'esprit s'analyserait en une
atteinte a l'intégrité physique de l'intéressé pouvant mettre en cause les droits
protégés par l'article 8 § 1 de la Convention».
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d’essais cliniques’ et si le consentement est indispensable en cas
de soins®, un tel accord ne serait pas nécessaire en cas de
vaccination obligatoire. En effet, dans les pays qui feront le choix
de la vaccination obligatoire de toute la population®, on passera
outre ce droit fondamental et on fera triompher I’impératif
sanitaire sur les libertés individuelles®.

Drailleurs, un auteur souligne dans ce sens que « méme si
I’obligation vaccinale est une ingérence dans les droits et libertés
fondamentaux, il est peu probable que la Cour Européenne des
Droits de I’ Homme, le Conseil constitutionnel (francais) viennent

! Larticle 103 et les articles de 106 & 111 articles du Code de déontologie médicale
instaurent de maniére claire 1’obligation d’information mise a la charge du
médecin afin qu’il puisse recueillir un consentement éclairé et écrit du patient
lorsqu’il s’agit d’expérimentation thérapeutique ou non.

2 Le médecin doit recueillir le consentement du patient avant d’effectuer une
intervention chirurgicale ou un acte de soin, sauf en cas d’urgence (article 35 code
de déontologie médicale). Cette solution est également adoptée par le Code de
déontologie médicale francais.

3 Cest le cas de « L'ltalie (qui) estime que le vaccin devrait permettre de sauver
30.000 vies et envisage de rendre la vaccination obligatoire ».
https://www.linternaute.com/voyage/pratique/2503027-confinement-en-europe-I-
angleterre-reconfinee-quarantaine-et-tests-obligatoires-on-fait-le-point-par-pays/
(consulté le 5 janvier 2021 a 17h30).

* Le Conseil d’Etat francais a eu a se prononcer sur le conflit entre le principe de
sauvegarde de la dignité de la personne humaine et la vaccination obligatoire. 1l a
considéré dans 1’affaire du 26 novembre 2001, (req. n°® 222741) que « Si ces
dispositions (relatives a la vaccination obligatoire) ont pour effet de porter une
atteinte limitée aux principes d'inviolabilité et d'intégrité du corps humain invoqués
par les requérants, elles sont mises en ceuvre dans le but d'assurer la protection de
la santé, qui est un principe garanti par le Préambule de la Constitution de 1946
(...), et sont proportionnées a cet objectif; que, des lors, elles ne méconnaissent pas
le principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine;
que, pour les mémes raisons, elles ne portent pas une atteinte illégale au principe
constitutionnel de la liberté de conscience». Voir en ce sens A. DEBET, La
vaccination au prisme des droits fondamentaux, Institut Droit et santé (IDS)
Université Paris Descartes, Paris, 2018, p 24.
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remettre en cause les dispositions législatives récemment adoptées
sur le fondement de la CEDH ou de la Constitution ».

Pour le moment, le vaccin contre la Covid 19 n’est pas
considéré comme obligatoire dans la majorité des pays. La
Tunisie vise la vaccination volontaire et gratuite d’une partie de
la population, a savoir les personnes vulnérables et les
professionnels de la santé. En France, méme pour la vaccination
des personnes séjournant dans les établissements d'hébergement
pour personnes agées dependantes (EHPAD), le consentement
des sujets vaccinés a été exigé et recueilli.

Mais dans certains Etats, des restrictions pourraient étre
imposeées a 1’égard des personnes qui choisiraient de ne pas faire
le vaccin. C’est le cas pour le Maroc, ou méme si le vaccin
n’est pas obligatoire, il sera néanmoins une condition
nécessaire pour quitter le territoire, limitant ainsi la liberté
de la circulation.? De méme, en Espagne, un fichier national
vient d’étre tenu pour répertorier ceux qui refusent de se faire
vacciner, les conséquences d’une telle collecte des données
personnelles des citoyens ne sont pas encore déterminées. Alors
qu’en France, le choix a été, a I’inverse, de mettre en place un
fichier d’information pour assembler des données sur les
personnes vaccinées.® Cette centralisation des informations

! A. DEBET, La vaccination au prisme des droits fondamentaux, op.cit., p 29.

2 https://www.village-justice.com/articles/vaccin-contre-covid-sera-
obligatoire-facultatif-etude-comparee-entre-
maroc,37526.html#:.~:text=Contre%20toute%20attente%2C%201e%20vaccin
,Constitution%20de%202011%20sera%20compromise.  (Consulté le 7
janvier 2021).
*https://www.francetvinfo.fr/sante/maladie/coronavirus/vaccin/covid-19-le-
gouvernement-met-en-place-un-fichier-dinformation-pour-collecter-des-donnees-
sur-la-vaccination-des-francais_4237477.html (consulté le 4 janvier 2021 & 13h).
Ce fichier contient le nom de la personne vaccinée, la date et le lieu de la
vaccination, le professionnel de la santé ayant procédé a la vaccination...Ces
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respecte le droit a la protection des données personnelles puisque
seules 1’Agence Nationale de sécurité des Médicaments et les
assurances maladies y auront acces. Ces données sont par ailleurs
soumises aux regles de la protection du secret medical.

Le refus de vaccination pourrait donc - dans certains pays -
étre a 'origine d’une limitation de la liberté individuelle si
I’exercice de certaines activités (déplacements,...) ainsi que
I’acquisition de certains documents (visa, passeport,..) seraient
conditionnés par la présentation d’une attestation de vaccination’.
Ceci constituerait une atteinte a la liberté individuelle de disposer
de son corps et au principe de son inviolabilité; mais la aussi
c’est I’argument de la protection de I’intérét général qui est
avancé, et c’est la protection sanitaire de la collectivité qui
primerait sur les intéréts et les droits des personnes.

Hormis sa limitation, souvent fondée, des libertés des
citoyens, la crise sanitaire de la Covid 19 a également influencé
les diverses obligations des personnes.

I1-  Covid 19 et modulation? des obligations

L’article 1 du Code des Obligations et des Contrats (C.0.C)
détermine les sources des obligations®, parmi lesquelles se
dégagent notamment le contrat, et la responsabilité civile *. Or,

données sont mises a la disposition de I’Agence Nationale de la Sécurité des
Médicaments pour suivre les effets secondaires éventuels du vaccin, elles seront
conservées pendant dix ans.

! Dans certains pays, on parle méme de « passeport vaccinal » qui serait exigé pour
les déplacements entre les Etats.

2 Modulation : Variation, adaptation, modification de quelque chose selon certains
criteres ou certaines circonstances : L'application d'une mesure avec des
modulations selon les cas.

3 Larticle 1 du C.O.C détermine les sources des obligations qui sont : les contrats,
les engagements unilatéraux, les quasi-contrats, les délits et les quasi-délits.

* La responsabilité civile peut étre une responsabilité contractuelle due a une
inexécution ou a un retard dans 1’exécution du contrat, ou une responsabilité
délictuelle suite a un délit ou a un quasi-délit.
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pendant la crise sanitaire actuelle, les débiteurs ont vu leurs
situations bouleversées. Dés qu’il s’agit d’honorer leurs
engagements, 1’exécution s’est réveélée difficile. Pour tenir
compte de ces circonstances exceptionnelles, les obligations ont
dues étre parfois modulées, soit vers 1’allégement, et ce,
lorsqu’il s’agit des obligations découlant de contrats soumis au
droit commun (A) soit vers 1’aggravation ou I’assouplissement
lorsqu’il s’agit de la responsabilité des professionnels de la santé
en particulier (B).

A- Covid 19 et allegement des obligations en droit
commun’

Le contrat, cet accord de volonté qui vise a produire des
effets juridiques, fait naitre dans le patrimoine du débiteur des
obligations de donner, de faire ou de ne pas faire a I’égard de
son co-contractant. Toutefois, certains evénements peuvent
survenir et influencer I’exécution de ces obligations. Une telle
execution devient alors soit impossible, soit trés difficile a
assurer.

Parmi ces évenements figure la force majeure. Elle est
décrite par le législateur tunisien dans 1’article 283 du C.O.C
comme étant « tout fait que I'hnomme ne peut prévenir, tel que les
phénomenes naturels (inondations, sécheresses, orages, incendies,
sauterelles), I'invasion ennemie, le fait du prince, et qui rend
impossible I'exécution de I'obligation ». Sans se lever au rang de
définition, cet article cite des exemples de situations qui
pourraient étre qualifiées de force majeure.

! 11 s’agit 1a de traiter les contrats en général sans étudier certains contrats soumis a
des régles spécifiques tels que les contrats de travail. Concernant I’'impact de la
Covid 19 sur les contrats de travail, voir N.MZID, « Le droit du travail a I’épreuve
de la crise du Corona », (en arabe), Le droit au temps de la Covid 19, Etudes
juridiques, n® 25, 2019-2020,pp 49 et ss.
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Pour sa part, la doctrine définit cette notion comme étant
«un évéenement extérieur, imprévisible et irrésistible
qui...exonére de la responsabilité »*. Elle peut étre due & un fait
de ’'Homme ou a un fait de la nature et «elle devrait...étre
réservée aux empéchements qui représentent un certain caractére
d’exception en raison de leur rareté et de leur impact sur la vie en
général »°.

La force majeure est souvent citée en méme temps que le
cas fortuit, le législateur tunisien les traite ainsi comme étant des
synonymes- .

La qualification des circonstances qui entourent 1’exécution
d’un contrat de force majeure est soumise a des conditions
strictes.

! S, JERBI, Les conditions de la responsabilité civile en droit tunisien et comparé,
IRA,

2°™ &d. Sfax 2015, (en arabe), p 529. Selon certains, la force majeure est
considérée comme un cas exonératoire de la responsabilité parce qu’elle empéche
’établissement du lien de causalité alors que pour d’autres, c’est un cas de non
imputabilité puisque c’est la faute du débiteur qui n’est pas établie. Voir en ce sens
ibid.

2 A. OMRANE, « Covid 19 et force majeure », in Le droit au temps de la Covid 19,
op.cit., p 21.

3 Une partie de la doctrine distingue entre les deux notions : pour certains, la force
majeure serait impossible a prévoir, impossible a écarter et extérieure alors que le
cas fortuit serait difficile a prévoir, difficile a résister et extérieur ( voir en ce sens
JERIJ, Théorie générale des obligations, T1,p 181 (en arabe) cité par S. JERBI
op.cit.,p 550); pour d’autres, le cas fortuit serait imprévisible et irrésistible sans
étre extérieur, contrairement a la force majeure qui exige ces trois conditions de
maniére cumulative. Voir en ce sens ,AMOURI, L adaptation de la causalité a
[’évolution technoscientifique dans la responsabilité civile, thése, Aix en Provence,
2010, p 508 et ss, n° 537 et ss). Mais la lecture du C.O.C ainsi qu’une doctrine
autorisée et une jurisprudence constante ont fini par admettre que les deux notions
sont des synonymes ; voir en ce sens A.MOREL, Commentaire du Code Tunisien
des Obligations et des Contrats, Imprimerie rapide de Tunis, 1991, art.418 cité par
S. JERBI, op.cit,p 550, voir également M.ZINE, Théorie générale des
obligations, Le contrat, éd. Droit civil, Tunis 1993, (en arabe), pp 299 et ss.
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D’une part, il ne faut pas que I’inexécution soit fautive. En
effet, l’article 283 du C.0.C précise que « N'est point
considérée comme force majeure la cause qu'il était possible
d'éviter, si le débiteur ne justifie qu'il a déployé toute diligence
pour s'en prémunir. N'est pas également considérée comme force
majeure la cause qui a été occasionnée par une faute précédente
du débiteur ».

Il ne faut donc pas que I’inexécution soit due a une faute
du débiteur survenue bien avant ’avénement de la force
majeure’.

D’autre part, pour qu’un événement soit qualifié de force
majeure, il faut qu’il réponde a trois conditions cumulatives :
I’imprévisibilité, irrésistibilité et le caractéere extérieur. Il
faudrait donc vérifier si la Covid 19 remplit ces conditions,
cumulativement, pour qu’elle soit une cause exonératoire du
débiteur.

D’abord, il faut que I’événement soit impossible a prévoir
pour les contractants. L’appréciation de cette impreévisibilité de
la force majeure se fait au moment de la conclusion du contrat :
est-ce que -lors de la naissance de 1’obligation- les contractants
¢taient en mesure de prévoir [’occurrence d’un tel événement ?
Pour la Covid 19 et son impact dévastateur, ils étaient
inimaginables avant janvier 2020, voire méme mars 2020. Certes,
le Sars-Cov2 avait un prédécesseur, le Sars Covl, il fait d’ailleurs
partie d’une famille de virus connue par les épidémiologistes: les
virus a couronnes, il était pas donc prévisible en soi en tant que
maladie. Mais personne n’imaginait qu’un tel virus serait a
I’origine d’une pandémie inégalée qui paralyserait I’activité dans

! C’est ce qui est confirmé par I’arrét des chambres réunies de la cour de cassation
n° 30931 du 26 avril 2007, arréts des chambres réunies de la cour de cassation
2006-2007, pp 447 et ss.

278



PP PRECE Ry 191 Moutoune &5 W LYl Lol Y1 p gl 4
ISNN:1112-8518 EISSN : 6200-2600

toute la planéte pendant des mois. Ainsi, les contrats qui étaient
conclus avant la premiére vague' ne pouvaient Iégitiment prévoir
de telles conjonctures qui bloqueraient I’exécution du contrat. Par
contre, un contrat conclu au printemps ou pendant I’été de 2020
et qui devait commencer a s’exécuter en 2020 devait
obligatoirement et raisonnablement prévoir que les circonstances
exceptionnelles pourraient perdurer et que tant qu’il n’y a pas
encore de vaccin, les restrictions risquaient de se perpétrer;
I’impossibilité d’exécuter les obligations contractuelles était dans
ce cas tout a fait prévisible.

Ensuite, et concernant le caractére irrésistible, il signifie
que la force majeure « laisse sans ressources la volonté humaine.
Dans ce concept...il y a...I’idée de supériorité¢ aux possibilités
humaines, celle que la personne trouve son maitre dans un
évenement plus fort que lui ». Or, cette caractéristique se vérifie
parfaitement dans les circonstances de la crise sanitaire, puisque,
hormis la maladie elle-méme qui pourrait toucher le débiteur, les
mesures draconiennes adoptées pour freiner la propagation du
virus a également paralysé 1’économie et les échanges. Le
débiteur d’une quelconque prestation ne pouvait alors dépasser
les décisions d’interdiction de deplacement entre les régions ou
celles de la fermeture des usines. Ce sont des mesures prises par
les autorités compétentes, ce qui pourrait étre qualifié de « fait du
prince » et que le debiteur ne pourrait enfreindre ou contourner,
sous peine de sanctions pénales’.

Quid alors du caractére extérieur ?

Cette condition exige que I’événement soit totalement
¢tranger au débiteur qui souleve I’existence d’une force majeure.
Or, au niveau individuel, lorsqu’ il s’agit de la maladie du

! Notamment avant la période du confinement, décrétée a partir de mars 2020
2 A.OMRANE, « Covid 19 et force majeure », op.cit., pp 23 et ss.

279



PP PRECE Ry 191 Moutoune &5 W LYl Lol Y1 p gl 4
ISNN:1112-8518 EISSN : 6200-2600

débiteur, le caractére extérieur fait a priori defaut, puisque la
maladie atteint le corps du débiteur et I’empéche d’exécuter ses
obligations, elle ne lui est pas extérieure, donc normalement, et
des lors que les conditions de la force majeure sont cumulatives,
cet état a savoir la contamination par le virus ne pourrait étre
qualifié comme une force majeure’ . Pourtant, la jurisprudence
frangaise a eu ’occasion de considérer que la maladie, bien
qu’elle ne soit pas extérieure au débiteur, est pourtant une force
majeure dés lors qu’elle est imprévisible et irrésistible.? Les
conditions de cet événement exonératoire sont donc ramenees a
deux au lieu de trois.

Si on admet, a I’instar de la jurisprudence frangaise que la
maladie individuelle est une force majeure, alors a fortiori s’il
s’agit d’une pandémie qui touche non seulement la santé¢ du
débiteur mais egalement le rythme des activités dans tout le pays
voire méme dans le monde. D’autant plus que les mesures prises
pour ralentir les déplacements et mettre a 1’arrét les activités
économiques reléveraient du « fait du prince » qualifié de force
majeure par le législateur lui méme (art 283 du coc). Ce sont
donc des circonstances qui dépassent la volonté et 1’état du
débiteur et ne se limitent pas a la simple géne de ne pas pouvoir
exécuter son engagement a cause de sa propre maladie.

Pour sa part, I’article 282 du C.0.C détermine I’effet de la
force majeure a savoir I’exonération du débiteur de toute
réparation du dommage subi par le créancier en raison de la non-
exécution ou le retard dans I’exécution du contrat. En effet, il
dispose « Il n'y a pas lieu a dommages-intéréts, lorsque le
débiteur justifie que I'inexécution ou le retard proviennent d'une

! Pour la partie de la doctrine qui distingue entre la force majeure et le cas fortuit,
la maladie serait un cas fortuit et non pas une force majeure, faute de caractére
extérieur.

2 Ass. Pléniére 14 avril 2006, bull. ass. Plén, n°5.

280



PP PRECE Ry 191 Moutoune &5 W LYl Lol Y1 p gl 4
ISNN:1112-8518 EISSN : 6200-2600

cause qui ne peut lui étre imputee, telle que la force majeure, cas
fortuit ou la demeure du créancier ».

Qualifiée de cause « classique » * d’exonération, la force
majeure aurait a la fois un effet exoneératoire de toute
responsabilité” et libératoire de 1’obligation par laquelle le
contractant était tenu®. Néanmoins, certains consideérent que cet
événement peut avoir un effet uniqguement suspensif si
I’impossibilité d’exécution du contrat n’est que temporaire”.

La force majeure vole donc au secours du débiteur étouffé
par des engagements impossibles a respecter pour le libérer de
ses obligations .

Mais le coronavirus pourrait également justifier
’allégement des obligations a travers le recours a la théorie de
Pimprévision. C’est le cas lorsque 1’exécution n’est pas
impossible mais elle devient difficile, pesante pour le débiteur.

Cette théorie permet de tenir compte de certaines
circonstances particuliéres et contraignantes pour permettre de
renégocier le contrat ou encore pour autoriser le juge a le
réviser’. Certes, le contrat reléve de la volonté des parties et il
est impératif de respecter les engagements qui en déecoulent, le
principe de D’autonomie de la volonté exigerait que le juge

! A.OMRANE, « Covid 19 et force majeure », op.cit., p 22.

211 s’agit aussi bien de la responsabilité contractuelle que délictuelle. Méme si les
articles 282 et 283 sont cités dans le titre relatif a la responsabilité contractuelle, ils
s’étendent également a la responsabilité délictuelle.

¥ A.OMRANE, « Covid 19 et force majeure », op.cit., p 22, S. JERBI, pp 549 et s.

* M. ZINE, M. MELKI, ( cité par S.JERBI, op.cit., p 549) A.OMRANE, « Covid
19 et force majeure », op.cit.,p 22.

® En matiére civile, le débiteur pourrait également demander au juge de lui
accorder des délais de grace, reportant la date de 1’exécution des obligations
devenues trop lourdes a supporter.
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s’abstienne de modifier ou de réguler le contrat;' mais la
jurisprudence a fini apres de longs tumultes par permettre de
renégocier le contrat, de le modifier?, et de le réviser ° et ce, en se
basant notamment sur les idées de bonne foi, de loyauté
contractuelle et de sincérité dans 1’exécution des obligations”.

En effet, la fonction interprétative de la bonne foi peut
parfaitement donner 1’occasion au juge d’interpréter la volonté
des parties afin de déterminer ce qui était prévisible par les
contractants et ce qui ne 1’était pas®. Cette immixtion du juge
dans le contrat vise a faire retrouver a ce dernier 1’équilibre

! La régle en matiére contractuelle est de ne pas permettre au juge de réviser les
clauses du contrat puisque celui-ci est le fruit d’un accord de volontés libres. « Le
processus contractuel du droit civil, animé par le souci de ne pas compromettre la
sécurité des transactions, et reposant sur le dogme de la force obligatoire du
contrat, de D’intangibilit¢ de la situation contractuelle, de 1’immutabilit¢ des
conventions, du respect de la parole donnée de bonne foi, et sur 1’idée selon
laguelle la notion de contrat, traduisant la conciliation des intéréts opposés de deux
personnes, implique nécessairement la stabilité, la certitude et la sécurité des
relations entre les parties, est fortement hostile a la théorie de I'imprévision ». A.
OMRANE, « Covid 19 et force majeure », op.cit., pp 28 et s.

2 \Joir en ce sens M.T.BEN CHAABANE, La moralisation du contrat, mémoire
en vue de 1’obtention du mastére de recherche en droit des affaires, FSJPST, 2008-
2009, pp 121 et ss. F.BELKNANI,« La sincérité en droit civil tunisien », Recueil
d’études offert a Mohamed Midoun, FSJPST, Heins Seidel Stiftung, Tunis 2013, p
72.

3 Concernant la révision du contrat sur la base de la notion de bonne foi, afin
d’établir I’équilibre contractuel, voir L.FIN-LANGER, L ’équilibre contractuel,
L’équilibre contractuel, L.G.D.J, Paris, 2002, DELTA, Bibliothéque de droit prive,
Tome 366, pp 274 et ss et pp 441 et ss.

* F.BELKNANI souligne dans ce sens que « Le juge reste ... un vecteur
fondamental pour I’intégration de la sincérité subjective en droit civil tunisien, en
suivant le fil directeur de la bonne foi ». F.BELKNANI,« La sincérité en droit civil
tunisien », op.cit.,p 42.

® Voir en ce sens M.HAMMOUDA, « De I’exécution des obligations avec une
loyauté indéfectible » in Mouvements du droit contemporain, Mélanges offerts au
Professeur Ben Halima, Ed. C.P.U., Tunis 2005, p 1063.
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perdu en raison de 1’avénement d’événements totalement
imprévisibles le jour de sa conclusion. A 1’occasion de la crise
sanitaire du coronavirus, un recours a la théorie de I’'imprévision
pourrait se justifier. Dés lors qu’elle puise sa l1égitimité dans la
notion de bonne foi', elle attribue au juge « un pouvoir de
révision massif»?, afin de rétablir 1’équilibre contractuel rompu
par des circonstances contraignantes qui risquent de ruiner le
débiteur.

Cette crise sanitaire a également influencé la situation des
professionnels de la santé.
B- Covid 19 et adaptation des obligations des
professionnels de la santé®

Lors de cette pandémie qui a touché toute la planete, le
personnel médical s’est trouvé dans une situation peu confortable.
Il se trouve face a un virus trés ravageur, qui se propage partout
dans le monde, qui fait des millions de victimes et qui mute pour
devenir encore plus contagieux et virulent”.

! Concernant 'usage de Iarticle 243 du C.O.C pour le for¢age du contrat, voir
F.BELKNANI,« La sincérité en droit civil tunisien », op.cit.,p 68.Voir en ce sens
H.BEN SLIMA, La bonne foi dans [’exécution des contrats, La bonne foi dans
[’exécution des contrats selon les régles de I’article 243 du code civil,(en arabe),
Tunis 1993,pp 39 et ss. S.BEN HADJ YAHIA, La fidélité et le droit, LGDJ, tome
551, 2013, pp 558 et ss. Concernant la position de différentes législations
occidentales a 1’égard de la théorie de I’imprévision, voir C.MASSE, « La bonne
foi dans les relations entre particuliers, dans 1’exécution du contrat, Rapport
Général », in La bonne foi, Travaux de [’Association Henri Capitant, Journées
Louisianaises, Tome XLII1,1992, Litec, pp 226 et ss.

2 Voir en ce sens M.HAMMOUDA, « De I’exécution des obligations avec une
loyauté indéfectible » op.cit.,p 1063.

% On vise par les professionnels de la santé non seulement les médecins et le staff
paramédical mais aussi les fabricants, les fournisseurs des produits de santé et les
laboratoires pharmaceutiques.

* Un nouveau variant du virus, apparu en Angleterre, témoigne de la gravité de la
situation. D’autres souches du virus auraient également fait leurs apparitions en
Afrique du Sud et au Brésil.
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Face & une maladie peu connue® - les professionnels de la
sante ne peuvent se fonder sur des données acquises de la science
afin d’asseoir leurs décisions ou de conforter leur traitement.

Pourtant, méme en tant de crise sanitaire, un médecin est
tenu de respecter les regles déontologiques qui lui sont
imposées?, il peut étre tenu pour responsable en cas de
négligence, d’imprudence, d’écart de conduite...c.-a-d. en cas de
faute. Il doit donc agir vite et bien. Mais comment agir de
maniere raisonnable, dans cette situation exceptionnelle de
pandémie ? Comment faire le diagnostic ? Selon quelles normes
scientifiques ? Quel traitement prescrire face a cet inconnu ?

Une conduite prudente et vigilante doit étre suivie méme en
cas d’urgence.

En effet, pour que le médecin ou le professionnel de santé
ne soit pas tenu pour responsable des fautes commises de sa part,
il doit se comporter en «bon pére de famille »®, en «une

! Méme si les médecins et les virologues connaissaient déja le Sars Cov 1.

2 Ces régles sont précisées notamment dans le Code de déontologie médicale
(Décret n° 93-1155 du 17 mai 1993, portant Code de déontologie médicale,
J.O.R.T n° 40 des 28 mai et 1er juin 1993 page 764).

® La notion de bon pére de famille sert comme modéle d’appréciation du
comportement. C’est une méthode d’appréciation in abstracto qui se référe a un
modele abstrait, théorique pour apprécier un comportement. Elle est adoptée par la
jurisprudence comparée, aussi bien frangaise (Pour des exemples d’appréciation in
abstracto en droit francais, voir CH.RADE, « Droit a réparation, condition de la
responsabilité contractuelle, dommage », Jurisclasseur Responsabilité Civile, Fasc.
170, 8, 1999, p 9, n°26.) qu’égyptienne (voir A.A.SANHOURI, Manuel de droit
civil, théorie générale des obligations |, Les sources de [’obligation, Alexandrie,
2004, pp 560 et s) et syrienne (Voir en ce sens B.MOHTASSAB BELLEH, La
responsabilité médicale civile et pénale, entre la théorie et la pratique,lére éd.
Beyrouth,1984. (En arabe), pp 244 et s.

Concernant le dépassement de cette notion en droit francais, voir I’article 26 de la
loi n° 2014-873 du 4 ao(t 2014 pour I'égalité réelle entre les femmes et les hommes
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personne raisonnable», il doit respecter le peu de données
scientifiques qui sont a sa disposition.

En Tunisie et depuis I’avenement de cette crise, les autorités
sanitaires ont tenté de pallier a la situation de manque de
certitudes scientifiques. L’Instance Nationale de 1’Evaluation et
de I’Accréditation en Santé (INEAS) a alors ¢laboré des normes
de conduite présentées comme étant les données « acquises» de
la science, et qui traduiraient un certain consensus scientifique.
Ces normes ont pris la forme de recommandations et de guides
de conduite, élaborés et actualisés quotidiennement par INEAS
avec le concours des sociétés savantes de chaque spécialité.
L’élaboration de ces guides avait pour but de tracer la conduite a
tenir pour les medecins dans les différentes spécialités dans un
contexte de doute. C’est donc une sorte d’allégement des
obligations des professionnels de la santé. Faute de pouvoir
suivre des données acquises, reconnues, stables, le médecin va
se contenter de suivre ces guides, dont la force obligatoire n’est
pas encore reconnue en droit tunisien® , des données qui risquent
d’ailleurs de changer par la suite.

qui a remplacé le terme « bon pére de famille » figurant dans le code civil par
« raisonnable » ou « raisonnablement ».

! La notion de «raisonnable » est une notion anglo-saxonne. « Le critére de la
personne raisonnable est, en principe, un critére objectif. Aprés avoir déterminé les
caractéristiques de la personne raisonnable dans un cas donné, le tribunal précise la
conduite que cette personne raisonnable, ainsi déterminée, aurait adoptée si elle
s’était retrouvée a la place de la partie défenderesse ».L. BELANGER —HARDY et
A.GRENON (sous la direction de), Eléments de Common Law, apercu comparatif
du droit civil québécois, Montréal, Carswell, 1997, p 209.

2 Le projet de loi relatif aux droits des patients et & la responsabilité médicale, qui
a été adopté au sein de I’ARP par la commission de la santé passera prochainement
au vote devant [’assemblée pléniére et s’il est adopté comme tel, les
recommandations de 'INEAS auront une force obligatoire, conformément a
’article 10 dudit projet.
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Par ailleurs, et concernant les vaccins, la compagne de
vaccination a commencé dans les pays de 1’Union Européenne,
en Angleterre, aux USA, et dans bien d’autres pays.” Elle est
annoncee comme un évenement crucial, un soulagement, la fin
d’un cauchemar. Mais cette action pourrait devenir le cauchemar
des fabricants ou méme des Etats. En effet, comme tout produit
de santé, un vaccin pourrait causer des dommages aux personnes
qui Pont recu®. Ceci peut étre a 1’origine de la responsabilité du
fabricant du fait du produit qu’il a mis sur le marché. Or, dans
certains cas, il est difficile de prouver le lien de causalité direct et
certain entre la vaccination et le dommage. Ainsi, pendant
plusieurs années, le lien entre le vaccin contre I’hépatite B et la
sclérose en plagues a été douteux. On ne pouvait fonder la
responsabilité des fabricants sur de simples doutes ou allégations
des patients. Mais la jurisprudence francaise a fini par admettre
un lien entre ce vaccin et la sclérose en plaques, un lien fondé sur
« des présomptions, graves, fréquentes et concordantes ». Une
causalité juridique a été établie, méme en I’absence d’une
causalité scientifique basée sur une certitude absolue. Les juges
ont décelé des indices qui établissent le lien entre le vaccin contre
I’hépatite B et la sclérose en plaques, ils ont constaté¢ que la
frequence et le nombre des personnes atteintes par cette maladie
quelques semaines ou quelques mois apres la vaccination ne
pouvait relever du hasard. Un faisceau d’indices indique donc
I’existence de cette causalité, un ensemble de « présomptions,
graves, fréquentes et concordantes » le prouve. Ce qui est une

! Telle que la Chine ou la Russie.

? La dangerosité de la vaccination est un risque invoqué depuis toujours, comme
en témoigne «la publication de listes d’accidents vaccinaux (Evocation de 305
déces) a la suite de I’administration du vaccin variolique entre 1855 et 1870 ». A.
DEBET, La vaccination au prisme des droits fondamentaux, op.cit., p 6.
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forme d’amenuisement du lien de causalité qui profite aux
victimes afin qu’elles puissent bénéficier d’une réparation, et
c’est une sorte d’aggravation de la responsabilité du fabricant
puisque celle-ci sera retenue plus facilement, méme en
I’absence d’un lien de causalité scientifique directe et absolument
certain’.

Un tel lien a été également souleve entre le vaccin contre la
grippe AH1NL1 et la narcolepsie. En effet, plusieurs cas de « la
maladie du sommeil » ont été releveés suite a la vaccination contre
cette grippe dite «porcine »%. Les autorités finlandaises et
suédoises ont été les premieres a signaler ce lien. En effet,

! Concernant le lien entre le vaccin contre 1’hépatite B et la sclérose en plaques,
voir en jurisprudence francaise : Cass. 1lére civ. 27 février 2007, n°06610.063. D.
2007, p2897, obs. PH. Brun; Cass. 1ére civ., 22 mai 2008, D.2008, p2897, note
P.JOURDAIN. Des arréts qui se contentent pour I’établissement du lien de
causalité entre le vaccin et la maladie de « présomptions graves, précises et
concordantes ». Concernant la nécessaire vérification de ces présomptions, voir
cass.civ.lére, 26 septembre 2012 ,D.2012, n°42, pp 2853, note J-S Borghetti.
D’autres arréts exigent, toutefois, une causalité scientifique établie et ne se
contentent pas des présomptions. Voir Cass.1?® civ., 25 novembre 2010, n°09-
16.556, D. 2010.2909, obs. l.Gallmeister, 2825; RTD Civ. 2011.134, obs. P.
Jourdain. Cass. lere civ., 29 mai 2013, n°12-20903. Voir en ce sens également
PH. Brun, « Raffinements ou aux fuyants? Pour sortir de I’ambigiiit¢ dans le
contentieux du vaccin contre le virus de ’hépatite B », D. 2011, pp 316 et ss. Voir
également N.Bargue, « Vaccin contre 1’hépatite B: vers un retour a la causalité
scientifique ? », Gaz.Pal. 14/18 juillet 2013, pp 4 et ss. J-S Borghetti, «
Contentieux de la vaccination contre I’hépatite B : le retour en force de la condition
de participation du produit a la survenance du dommage », D.2013, ppl717 et ss.
PH. Brun, « Une invention remarquable du droit prétorien : la condition préalable
et implicite de la responsabilité, ou les affres de la causalité démembrée », D.2013,
ppl723 et ss.

2 « Une étude du centre « Maladies rares narcolepsie» révélait que la vaccination
aux serums Pandemrix (GSK) et Panenza (Sanofi-Pasteur) multipliait par 4,7 le
risque de développer une maladie du sommeil chez I'adulte, et 6,5 chez I'enfant de
moins de 18 ans ». https://sante.lefigaro.fr/actualite/2013/12/20/21741-grippe-
effets-secondaires-vaccin-alourdissent-facture, (consulté le 18 décembre 2020).
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« Apres actualisation des données de pharmacovigilance au mois
de juin 2012, on observe en Europe plus de 450 cas de
narcolepsie rapportés aprés la vaccination contre la grippe A
(HINT1). Ces cas sont, pour I’essentiel, rapportés par les autorités
finlandaises et suédoises, plus d’une centaine de cas ayant été
rapportés dans chacun de ces pays, apres vaccination par
Pandemrix®, seul vaccin utilisé dans ces deux pays lors de la
campagne de vaccination pandémique 2009/2010 » *. En France
aussi, on a fini par admettre le lien entre cette maladie et le
vaccin? et par réparer les dommages subis par les personnes
vaccinées.?

Certes, tout produit de santé peut étre porteur de risques,
notamment lorsqu’il est nouveau. Mais est-ce que ¢a vaut la
peine de courir ce risque ? D’aucuns diraient oui, dés lors que
ces risques possibles ne pourraient cacher les avantages qu’un
tel vaccin peut présenter”.

thttps://sante.lefigaro.fr/actualite/2013/12/20/21741-grippe-effets-secondaires-
vaccin-alourdissent-facture (consulté le 18 décembre 2020).

2 « Dans 1’étude cas-témoins menée spécifiquement en France (étude NarcoFlu-
VF),

une association significative est apparue, aussi bien chez les adultes que chez les
enfants et les adolescents » entre la narcolepsie et le vaccin contre la Grippe
AHINL. https://ansm.sante.fr/S-informer/Points-d-information-Points-d-
information/Vaccins-pandemiques-grippe-A-H1N1-et-narcolepsie-Resultats-de-I-
etude-europeenne-et-de-I-etude-cas-temoins-francaise-Point-d-information,
consulté le 3 janvier 2021.

3 En 2013, on avait annoncé que « Depuis 2009, I'Etat (francais) a dii dédommager
six victimes du sérum anti-H1N1 atteints par la maladie du sommeil. Quinze autres
dossiers pourraient faire I'objet d'indemnisations, portant la facture a deux millions
d'euros ».
https://sante.lefigaro.fr/actualite/2013/12/20/21741-grippe-effets-secondaires-
vaccin-alourdissent-facture (consulté le 18 décembre 2020)

* Sur la question de la pondération des intéréts voir supra.
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Drailleurs, pour encourager les laboratoires
pharmaceutiques a faire les recherches nécessaires puis a
commercialiser les vaccins, certains Etats protégent les fabricants
contre les risques de responsabilite. En effet, parfois, les
obligations des laboratoires pharmaceutiques se voient
allégées. Plus encore, la responsabilité du fabricant pourra étre
complétement évincée. Il bénéficierait d’une immunité, et ce, a
travers des clauses d’exonération insérées dans les conventions
d’acquisition des vaccins. De telles clauses d’immunité ou
d’exonération du fabricant seraient d’ailleurs incluses dans
certains accords

relatifs au vaccin contre la Covid 19 .

Pire encore, c’est parfois I’Etat [ui-méme qui immunise les
laboratoires pharmaceutiques. Tel a été le cas du vaccin contre la
grippe AHIN1 dont le fabricant a fait I’objet d’un décret
d’immunité’. En effet, Le 15 juin 2009, la secrétaire d'Etat
Américaine a lasanté et aux services sociaux, Kathleen Sebelius,
avait accordé la protection aux laboratoires fabricants du vaccin
contre le virus A HIN1 «contre la menace d'éventuelles
poursuites judiciaires et d'indemnités a payer en cas d'effets
indésirables survenant chez des personnes vaccinées »°.

Un tel assouplissement de la responsabilité des fabricants
pourrait étre adopté en cas de dommages subis a cause du vaccin
contre la Covid 19 en cas de vaccination obligatoire. Considérée
comme une atteinte légitime a 1’intégrit€ physique qui vise a

! Des clauses d’exonération pourraient étre imposées aux Etats bénéficiant du

vaccin dans le cadre de 1’accord Covax.
*https://www.lemonde.fr/planete/article/2009/09/15/h1nl-immunite-juridigue-
pour-les-labos-americains_1240711 3244.html, (consulté le 20 décembre 2020).
*https://www.lemonde.fr/planete/article/2009/09/15/h1nl-immunite-juridique-
pour-les-labos-americains_1240711 3244.html, (consulté le 20 décembre 2020).
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préserver ’intérét général', la responsabilité de 1’Etat qui I’a
imposé sera retenue de maniere plus facile, sur la base de la
responsabilité sans faute. D’ailleurs, la jurisprudence
administrative tunisienne a eu [1’occasion de retenir la
responsabilité sans faute de I’administration en matiére de
vaccination obligatoire?.

Cette crise sanitaire a donc €té 1’occasion de porter atteinte
a moultes libertés individuelles. Elle a justifié des restrictions
imposées sur la vie gquotidienne des citoyens mais elle a touché
également les personnes en leur qualité de débiteurs, dans leurs
relations contractuelles et professionnelles.

Ce virus a bel et bien chamboulé des vies, des portefeuilles
et des économies partout dans le monde. Mais a la question
quelle vie nous attend apres la survie au Coronavirus, la réponse
idoine devrait étre empruntée au président de I’Assemblée
Parlementaire du Conseil de I’Europe qui avait déclaré: « la vie
apres la crise de la Covid 19 sera différente, mais nos droits et
libertés devraient rester les mémes »°.

! Dans I’affaire Jacobson v. Massachusetts, 197 U.S. 11 (1905), une loi du
Massachusetts a permis aux villes d'exiger que les résidents soient vaccinés contre
la variole. Jacobson a refusé de se conformer a l'exigence et a été condamné a une
amende de cinq dollars. La cour a estimé qu’il n’y avait pas de violation du droit a
la liberté et elle a jugé que la loi constituait ’exercice légitime du pouvoir de
police de I'Etat pour protéger la santé et la sécurité publiques de ses citoyens.. »
Voir A. DEBET, La vaccination au prisme des droits fondamentaux, op.cit., p 7.

2 Voir en ce sens par exemple T.A, Cass., Ministére de la santé publique c/ N. et
Hopital Mongi Slim, n® 311005 du 21 février 2011, (jurisprudence administrative,
éd. Latrach et Tribunal Administratif, Tunis 2011, pp 413 et ss).

3 Déclaration du Président de I’Assemblée Parlementaire du Conseil de I’Europe le
9 Mai 2020, citée par N.BACCOUCHE, « La Covid 19 : L’économie, la société ou
la difficile résilience », in Le droit au temps de la Covid 19, op.cit., p 8.
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