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Le comité de rédaction a la plaisir de vous présenter le deuxième numéro de la revue

Amplitude du droit dont le sommaire donne à voir la richesse et la variété des contributions. Le

numéro s'ouvre par un entretien avec une philosophe s'étant intéressée au raisonnement

probatoire des juges. Il se poursuit par un dossier mêlant regards juridiques et sociologiques

sur l'affaire et le procès France Télécom, procès au cours duquel le juge a qualifié la politique

délétère de management décidée par l'entreprise de harcèlement moral institutionnel.

Le numéro fait enfin place à plusieurs articles varia, dont les thématiques s'inscrivent dans

différentes branches du droit, telles que le droit de l'environnement ou encore le droit pénal.
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Entretien



Dans la tête du juge. Autour des travaux de
Marion Vorms sur le raisonnement
probatoire au tribunal
Marion Vorms

PLAN

1. À l’assaut du raisonnement probatoire des juges
2. Autour de quelques résultats issus de la recherche sur le raisonnement
probatoire des juges
3. Face à la pluralité des méthodes de recherche disponibles

TEXTE

Cet entre tien avec Marion Vorms a été réalisé par Marion Lemoine- 
Schonne et Laurent Rousvoal, membres de l’Institut de l’Ouest : Droit et
Europe (IODE – UMR CNRS 6262) le mardi 3 janvier 2023 puis relu en
mai 2023.

1. À l’assaut du raison ne ment
proba toire des juges
Ampli tude du droit : Pour ouvrir cet entre tien, pourriez- vous nous
préciser votre objet de recherche, en première approche. Qu’est- ce
que le raison ne ment proba toire ?

Marion Vorms  :  La notion de raison ne ment proba toire désigne une
acti vité mentale, ou intel lec tuelle, extrê me ment commune aussi bien
dans la vie de tous les jours qu’au tribunal ou dans le cadre de
l’enquête scien ti fique. On peut le définir  comme un raison ne ment à
partir des faits et à propos des faits. Pour le dire simple ment, il corres‐ 
pond à toutes les situa tions où un sujet dispose d’un ensemble
d’infor ma tions factuelles à propos de quelque chose qui vient de se
passer, à propos du monde, et où il va, à partir de ces infor ma‐ 
tions  factuelles et aussi à partir de tout ce qu’il sait par ailleurs à
propos du monde, en inférer que se sont produits certains faits.
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Dit ainsi, cela a l’air très compliqué : prenons un exemple. Je vois qu’il
fait beau mais, tout à coup, le ciel s’assom brit. Je vais émettre un
certain nombre d’hypo thèses à partir de ce constat. Ainsi : c’est peut- 
être un nuage qui passe. Si c’est un nuage, je peux prédire que, si je
regarde dans le ciel, je verrai effec ti ve ment un nuage. Je regarde alors
le ciel mais je ne vois pas de nuage. Je vais donc cher cher une autre
hypo thèse de laquelle je vais tirer une autre prédic tion  ; je verrai si
elle se réalise ou non. L’idée est d’essayer d’arriver à une conclu sion
sur ce qui s’est passé, sur ce qui se passera ou sur ce qui se passe en
général à partir d’éléments factuels. C’est donc aussi une des acti vités
prin ci pales de l’enquête scien ti fique. La science formule des hypo‐ 
thèses géné rales à propos du cours normal des choses, de la manière
dont les phéno mènes se réalisent dans le monde. Mais c’est aussi
quelque chose de très commun encore une fois : le ciel s’est assombri
ou, d’un coup, je vois de l’eau par terre et je me dis : « il a plu » mais,
véri fi ca tion faite, ce n’est pas le cas ; « ce doit être la voisine qui a fait
couler de l’eau pour arroser ses fleurs », etc.

Dans l’enquête, aussi bien l’enquête poli cière qu’au tribunal, il y a
toute une partie du raison ne ment des juges, notam ment, qui porte
sur les faits. C’est cette partie que j’appelle le « raison ne ment proba‐ 
toire  ». Dans «  proba toire  », il y a «  preuve  »  ; les preuves –  plutôt
« éléments de preuve » – à partir desquels on apporte LA preuve, ce
sont d’abord des éléments factuels. Ainsi, raison ne ment sur les faits
et raison ne ment sur les preuves, bizar re ment, cela veut dire la même
chose, cela veut dire raison ne ment à partir de ce que l’on sait du
monde et sur ce que l’on cherche à savoir à propos du monde.

Il y a un mot en anglais, sans équi valent fran çais, qui incarne vrai ment
ce lien entre faits et preuves  :  «  evidence  ». Ce terme désigne des
éléments d’infor ma tion à propos du monde  : on peut aussi parler
d’indices. L’équi valent anglais de ce raison ne ment proba toire
est « eviden tial reasoning ». C’est beau coup plus clair formulé comme
cela mais nous évitons les angli cismes, sans quoi nous pour rions
parler de « raison ne ment éviden tiel ».

A. D.  :  Il est donc une dimen sion de droit comparé et d’influence
de  la common  law dans la compré hen sion de votre objet de
recherche. Plus géné ra le ment, comment une spécia liste fran çaise
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de philo so phie analy tique en vient- elle à travailler sur le raison ne‐ 
ment proba toire des juges ?

M. V. : Ma spécia lité initiale est la philo so phie des sciences. Quand on
s’inter roge en philo sophe sur le raison ne ment, sur l’enquête à propos
du monde, sur ce qu’est une méthode ration nelle pour accéder à une
repré sen ta tion exacte du monde, on prend en général comme modèle
le scien ti fique. La méthode scien ti fique est consi dérée comme le
meilleur exemple de méthode. Elle est perçue comme ce que nous
avons fait de mieux en tant qu’humains comme méthode d’enquête à
propos du monde. La première raison qui m’a conduite à m’inté resser
au raison ne ment  des juges est qu’il m’a semblé que, pour tout un
ensemble d’aspects, le juge ou le juré, avant même d’entrer dans un
monde juri dique parti cu lier, le juge ou le juré comme figure(s) un peu
abstraite(s) de sujets ayant à rendre un juge ment, m’appa rais sait
comme repré sen tant  un autre modèle très inté res sant pour une
enquête à propos du raison ne ment, disons du raison ne ment et de la
prise de déci sion en situa tion d’incer ti tude. Le juge ou le juré doit
rendre une déci sion, à prendre dans un temps contraint, alors qu’elle
produira des consé quences qui touchent à des enjeux consi dé rables.
En tant que figure abstraite, dont la défi ni tion ne suppose guère
encore de consi dé ra tions juri diques, le juge/juré m’est donc apparu
comme une figure méri tant l’attention.

J’y suis arrivée aussi par des rencontres. Réali sant un post- doctorat
en Angle terre, je m’inté res sais beau coup à la psycho logie du raison‐ 
ne ment et j’ai travaillé avec des psycho logues du raison ne ment (en
parti cu lier David Lagnado) qui, eux- mêmes, enquê taient sur le
raison ne ment des jurés, pris encore une fois comme des figures
abstraites – non pas abstraites au sens où cela ne corres pond pas au
raison ne ment de vrais humains mais abstraites au sens où il ne s’agit
pas de repro duire une situa tion de procès réel, soumis à un certain
nombre de procé dures propres à telle ou telle juri dic tion (autre ment
dit, ces expé riences sont censées nous rensei gner sur le raison ne‐ 
ment proba toire en général, que l’on se situe en Angle terre ou
ailleurs). L’idée est de regarder comment des gens en situa tion de
jurés raisonnent mais sans que cela consiste à les observer au
tribunal, dans un débat judiciaire réellement advenu.
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Un autre aspect qui m’a conduite à ces ques tions tient à ce que j’étais
très intri guée par la notion de «  doute raison nable  ». Cela me
semblait résumer de manière assez remar quable toute la diffi culté
qu’il y a à rendre compte du raison ne ment à propos de choses pour
lesquelles on n’aura jamais de certi tude et à propos desquelles on n’a
pas une et une seule bonne méthode à appli quer pour trouver la
vérité. La notion de doute raison nable me semblait d’autant plus inté‐ 
res sante qu’elle ne me semblait pas claire. La ques tion ne me parais‐ 
sait pas réglée de savoir pour quoi, dans certaines situa tions, on
consi dère qu’il est raison nable de douter quand ce n’est pas le cas
dans d’autres –  je pense aux théo ries du complot, nour ries par un
scep ti cisme que l’on pour rait quali fier de dérai son nable. Le doute
raison nable a donc retenu mon atten tion d’un point de vue vrai ment
épis té mo lo gique mais aussi pour ses impli ca tions socié tales impor‐ 
tantes. À partir de cette notion, je suis ensuite remontée aux ques‐ 
tions de stan dard de preuve et, plus large ment, au droit de la preuve.

Je m’y suis donc d’abord inté ressée dans le cadre de la common  law.
Ensuite, j’ai été intri guée par le fait que cette notion de «  doute
raison nable » n’existe pas en droit fran çais, plus géné ra le ment par le
fait qu’il n’existe pas de stan dard de preuve chez nous (j’en repar lerai
un petit peu plus tard si on parle du droit comparé). Ainsi, la diffé‐ 
rence entre le «  stan dard du doute raison nable  » et la règle de
« l’intime convic tion », par exemple, a commencé à m’inté resser. Cela
m’a conduite à regarder le droit et non plus seule ment à regarder la
figure du juge prise comme une image d’Épinal. Cette figure, en tant
que telle, est certes inté res sante mais j’ai eu envie de voir ce qui se
passait vrai ment, ce que le droit dit réel le ment de ces questions.

Pour finir sur mon chemi ne ment vers la ques tion du raison ne ment
des juges, un des facteurs tient à une hypo thèse fonda men tale : celle
de l’unicité du raison ne ment. Je veux dire par là que je consi dère que
le raison ne ment proba toire des juges n’est pas une espèce à part ; je
le prends comme un exemple de raison ne ment proba toire, et un
exemple parti cu liè re ment inté res sant en raison même du fait qu’il se
déploie dans un contexte bien parti cu lier, avec des
contraintes spécifiques.

A. D. : Comment travailler sur le raison ne ment proba toire des juges
sans être juriste initia le ment  ? Au- delà de votre post- doctorat en



Amplitude du droit, 2 | 2023

Angle terre, quel est le contexte, l’équipe, au sein desquels poser
cette question- là d’une figure modé lisée («  le juge  »), fina le ment
diffé rente de la figure du scien ti fique qui est plus couram ment
étudiée dans votre disci pline  ? Comment ce dépla ce ment d’objet
(travailler sur le raison ne ment proba toire à propos du juge plutôt
que du scien ti fique) est- il accueilli en France ? Est- ce fruc tueux en
termes de colla bo ra tions  ? En vous écou tant, on entend des
échanges entre objets, entre disci plines, entre cultures natio nales :
cela a- t-il posé problème en France ?

M. V. : La récep tion de ces ques tions par les philo sophes des sciences
s’est faite assez natu rel le ment et assez faci le ment, sans doute parce
que, ayant moi- même une forma tion de philo sophe des sciences, il
est assez simple pour moi d’exposer l’intérêt de ces ques tions à des
collègues philo sophes travaillant sur des ques tions proches et suivant
les mêmes méthodes – ayant la même culture profes sion nelle, pour
ainsi dire.

Si je prends les philo sophes dans un sens un peu plus large, c’est un
peu diffé rent  : j’ai pu parfois être iden ti fiée comme philo sophe du
droit. Or, je ne le suis pas du tout. C’est impor tant de le préciser.
Disons que ce que je fais en m’inté res sant au droit, c’est pour moi de
l’épis té mo logie  : je travaille sur le raison ne ment, la connais sance,
l’enquête empi rique, l’établis se ment des faits, la recherche de la
vérité. Cela étant, cela ne veut certes pas dire que je n’ai aucune
connais sance du droit. Au contraire, je ne pense pas que l’on puisse
enquêter sérieu se ment sur ces ques tions sans se rensei gner effec ti‐ 
ve ment sur le droit. Ce que je connais en droit, c’est une petite partie
du droit et, qui plus est, une partie du droit qui ne concentre guère
l’atten tion des juristes français.

Bref, pour les philo sophes qui s’inté ressent aux mêmes ques tions que
moi, la récep tion de mon travail a été assez natu relle parce que je
travaillais déjà beau coup avec des gens qui avaient une approche
assez origi nale de la philo so phie des sciences, consis tant à s’inté‐ 
resser aux pratiques et non au  scientifique in  abstracto dans une
image du raison ne ment scien ti fique pure ment abstraite. Ma co- 
directrice de thèse Anouk Barbe rousse, avec laquelle je travaille
encore, ou d’autres collègues, comme Isabelle Drouet, s’inté ressent à
la pratique scien ti fique, au raison ne ment du scien ti fique en pratique,
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tel que cela se passe concrè te ment, le scien ti fique étant souvent
confronté à des prises de déci sions, à tout un tas de choses que l’on
ignore en général lorsque l’on s’inté resse de façon abstraite au
raison ne ment scientifique.

Parmi les juristes, on peut distin guer les spécia listes du droit de la
preuve des autres. J’ai eu des échanges extrê me ment produc tifs avec
quelques spécia listes du droit de la preuve en France, qui étaient
convaincus de la néces sité d’une approche inter dis ci pli naire du sujet
(Géral dine Vial, Étienne Vergès et Olivier Leclerc). Cela peut
surprendre mais le droit de la preuve, en France, ne s’inté resse pas ou
très peu au raison ne ment proba toire  : nous y revien drons (une
excep tion notable –  et ancienne  – mérite néan moins d’être
mentionnée, celle de Fran çois Gorphe). Les juristes que je viens de
mentionner, conscients de cette lacune, cherchent à déve lopper des
échanges inter dis ci pli naires pour la combler. Reste que nos échanges
ont parfois pu donner lieu à certains malen tendus, eux- mêmes riches
de sens. En revanche, les discus sions avec des juristes non spécia‐ 
listes étaient libé rées de ce risque. Par exemple, j’ai eu des échanges
très riches avec les personnes avec lesquelles j’ai fait mon Master 2 de
droit qui sont des proces sua listes, plutôt de droit civil, mais des
proces sua listes que mon travail a beau coup inté ressés (notam ment
Lucie Mayer et Cécile Chainais).

A. D. : Y a- t-il alors une proxi mité entre votre approche et celle de
Bruno Latour ?

M. V.  :  Cette ques tion est d’autant plus perti nente que j’ai réalisé,
avant ma thèse de philo so phie des sciences, un mémoire de DEA sur
l’approche «  latou rienne  » des sciences, qui m’a permis de préciser
toutes les diffé rences entre la philo so phie des sciences «  en
pratique  » et l’étude des pratiques d’un point de vue socio- 
anthropologique. Une approche de type « latou rienne » et, plus géné‐ 
ra le ment de science studies, a comme immense intérêt, parmi
d’autres, de jeter la lumière sur la pratique et d’insister sur les
pratiques. Cepen dant, selon moi, Latour est plus un anthro po logue
qu’un philo sophe. En tout cas, la philo so phie des sciences que je
pratique se sépare de l’approche de Latour sur le posi tion ne ment par
rapport au contenu. Il y a eu énor mé ment d’époques chez Latour
mais le Latour que je connais un petit peu est celui qui dit que (je
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cari ca ture un peu), métho do lo gi que ment, pour bien comprendre ce
qui se passe dans un labo ra toire, il ne faut surtout rien comprendre à
ce que cherchent les scien ti fiques, voire ne rien comprendre à la
science. Ce n’est pas du tout la démarche du philo sophe des sciences
qui va essayer de comprendre  les contenus et de faire jouer à ces
contenus un rôle expli catif dans la démarche du scien ti fique. C’est
même l’un des points de départ que d’essayer de comprendre le
contenu. De ce point de vue, il y a vrai ment une très grande diffé‐ 
rence métho do lo gique entre le travail de Latour et l’approche qui est
la mienne.

A. D. : De la méthode (re)venons au fond. Vous avez déjà commencé à
évoquer votre hypo thèse de départ, selon laquelle le raison ne ment
proba toire des juges constitue une appli ca tion de la notion générale
de raison ne ment proba toire à un terrain parti cu lier, un parmi
plusieurs – ainsi du raison ne ment du scien ti fique. Cette approche
peut surprendre des juristes  : ils sont proba ble ment nombreux à
pres sentir, au contraire, que le raison ne ment du juge est irré duc‐ 
tible à tout autre, parce qu’il est juriste, parce que le procès engage
des enjeux qui lui sont propres… Pouvez- vous préciser cette ques‐ 
tion, centrale pour comprendre votre travail ?

M. V. : Il est évident que la tâche du juge ne se réduit pas à une tâche
proba toire, et que le but d’un procès n’est pas de parvenir à la
«  vérité  ». Toute fois, mon idée est que, dans sa part proba toire, le
raison ne ment des juges n’est pas une espèce de raison ne ment à part.
Contre cette idée, on peut trouver diffé rents types d’argu ments, qui
selon moi ne valent pas.

Une première objec tion à mon hypo thèse est qu’il y aurait une singu‐ 
la rité du raison ne ment du juge en ce que l’enquête et le raison ne ment
sur les faits, dans un contexte judi ciaire, sont toujours enserrés dans
une quali fi ca tion préexis tante. Ainsi, le juge ne part pas de rien,
posant un regard neutre et vierge sur les faits, que ce soit en matière
civile ou pénale. Je l’admets bien volon tiers : loin de moi l’idée que l’on
établi rait les faits d’abord pour, ensuite, cher cher ce que le droit peut
en dire. Il me semble incon tes table que le droit, que les caté go ries
juri diques sont déjà là lorsque l’enquête sur les faits commence. Pour
le dire autre ment, le juge n’enquête pas sur les faits de manière a- 
juridique. C’est entendu. Pour autant, cela ne signifie pas que le
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raison ne ment du juge soit irré duc tible à tout autre. Cette parti cu la‐ 
rité tenant à la présence du droit ne suffit pas à faire du raison ne‐ 
ment proba toire dans ce contexte une espèce à part : dans toutes les
situa tions de raison ne ment proba toire, il y a un cadre préexis tant
dans lequel doit se dérouler notre raison ne ment proba toire. En
somme, il y a certes là quelque chose de spéci fique mais dont il ne
faut pas exagérer l’importance.

Une autre objec tion à l’idée que le raison ne ment proba toire des juges
n’est qu’un cas parti cu lier du raison ne ment proba toire en général
tient à ce que le but du juge n’est pas d’établir la vérité. Formulé ainsi,
c’est une évidence. Le but d’un tribunal est de rendre un juge ment et
de dire le droit à propos d’une situa tion de fait. Le tribunal n’a assu ré‐ 
ment pas pour but prin cipal de dire la vérité au sens maté riel. Cepen‐ 
dant, il me semble qu’il y a un malen tendu autour de la / des notions
de vérité et de ces diffé rences entre «  vérité judi ciaire » et «  vérité
maté rielle ». En la matière, je pense qu’il y a tout un ensemble d’argu‐ 
ments qui se confondent et qui ne me semblent pas très bien fondés
ni très bien arti culés. Tous tendent à défendre l’idée selon laquelle la
vérité du tribunal est distincte de la vérité maté rielle. Envi sa geons
rapi de ment ces argu ments en distin guant deux groupes  : ceux qui
mettent en avant les contraintes pesant sur le juge, lui inter di sant de
décou vrir la vérité maté rielle, ceux qui soulignent la fonc tion sociale
du juge ment, fondant la singu la rité d’une vérité judiciaire.

Les premiers argu ments tiennent à l’idée que le juge, pris dans un
système de contraintes, notam ment juri diques (comme l’obli ga tion de
statuer dans un «  délai raison nable  »), ne peut pas éter nel le ment
cher cher la vérité. Ce constat d’une tempo ra lité réduite nourrit
l’argu ment que j’appelle modeste  : «  nous, juges, ne préten dons pas
dire la vérité parce que, notam ment, nous n’en avons pas le temps,
contrai re ment aux scien ti fiques ou aux philo sophes ». Cet argu ment
que j’appelle « modeste » repose, à mon avis, sur une idée abstraite et
fausse de l’enquête scien ti fique et plus géné ra le ment de ce que l’on
appelle couram ment «  vérité  ». En réalité, le raison ne ment proba‐ 
toire est toujours contraint, toujours destiné à une prise de déci sions,
doit toujours se satis faire de  l’incertitude. Cela relève de sa nature
même, qu’il soit celui du juge ou du scien ti fique ou de l’indi vidu pris
dans une situa tion de la vie quoti dienne. Les contraintes, réelles, qui
pèsent sur le juge ne sont pas si singu lières si on les compare à celles
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qui s’imposent au scien ti fique ou à l’indi vidu ordi naire : pour eux non
plus, pour pour suivre sur cet exemple, le temps n’est pas infini. Aucun
n’a le loisir de différer sans limite la déci sion à laquelle le raison ne‐ 
ment doit aboutir au motif qu’il demeure une incer ti tude et que
l’enquête, la réflexion, doit être encore prolongée. Aucun n’a des
moyens illi mités pour récolter tous les éléments de preuve imagi‐ 
nables. Les limites tempo relles, écono miques et éthiques à la collecte
des preuves s’imposent aussi au scien ti fique. L’incer ti tude est inhé‐ 
rente à la situa tion de fait sur laquelle porte le raison ne ment proba‐ 
toire et personne n’a l’éter nité devant soi, surtout pas le scien ti fique
travaillant sur un projet au finan ce ment limité, avec la néces sité de
publier pour obtenir d’autres finan ce ments (sans parler des scien ti‐ 
fiques auxquels on confie une mission d’exper tise, dont les conclu‐ 
sions doivent être rendues dans un délai précis et auront des consé‐ 
quences non négli geables). Bref, le juge est certes soumis à des
contraintes juri diques qui lui sont propres mais qui, à l’examen,
rejoignent celles qui pèsent sur les personnes inscrites dans les
autres situa tions où s’exerce le raison ne ment probatoire.

Les seconds argu ments consistent à invo quer le carac tère intan gible
de la vérité judi ciaire comme néces saire pour que la justice soit effec‐ 
tive, pour que la déci sion de justice ait une auto rité, lui permet tant de
mettre un terme à la contes ta tion. Ainsi, le juge ment tendrait certes à
la vérité mais une vérité d’un autre type : la vérité judiciaire, celle que
le juge dit. Cela me laisse un peu perplexe : en quoi le fait que l’on dise
que, à un moment donné, une déci sion de justice doit être irré vo cable
permet- il de dégager une autre notion de vérité, cette « vérité judi‐ 
ciaire » ? En quoi faut- il appeler cela « vérité » pour que la déci sion
soit assortie d’auto rité  ? Je ne vois pas très bien en quoi cela est
néces saire. Surtout, cela encou rage certains juristes, prati ciens ou
univer si taires, à soutenir que vérité judi ciaire et vérité maté rielle
doivent être distin guées. Or, soit la vérité judi ciaire dont il s’agit est
une vérité juri dique au sens où elle porte des quali fi ca tions juri diques
(« un tel est coupable d’escro querie ») et alors il est clair qu’elle ne se
réduit pas à la vérité maté rielle – affirmer cela est un pur truisme –,
soit on entend par «  vérité judi ciaire  » un régime à part de vérité
maté rielle (si tant est que cela puisse vouloir dire quelque chose) et
alors, pour le dire de manière un peu brutale, ces argu ments
conduisent parfois à un fort rela ti visme et un fort subjec ti visme que
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je trouve indé fen dables. En effet, une telle vision des choses se
retourne contre l’objectif initial de légi ti ma tion de l’auto rité de la
déci sion. De plus, sur un mode un peu naïf mais, je crois, assez perti‐ 
nent, je ne vois pas très bien comment une déci sion  judi ciaire qui
serait fondée sur une erreur factuelle pour rait être consi dérée
comme juste. Qui nie que la déci sion judi ciaire doit reposer sur des
conclu sions factuelles aussi conformes que possible à la réalité ?

Pour résumer, je ne conteste évidem ment pas que la déci sion judi‐ 
ciaire soit soumise à des contraintes juri diques. Je ne conteste pas
davan tage qu’elle soit (aussi) conçue selon des consi dé ra tions de
justice sociale, d’ordre, de paix sociale. Cela me semble aller de soi et
ce n’est pas telle ment mon objet car, pour la part des faits qu’il s’agit
d’établir pour statuer, je ne vois pas pour quoi ni comment le juge
pour rait s’affran chir de la réalité. Je conçois mal qu’on puisse
admettre que la déci sion de justice pour rait être rendue indif fé rem‐ 
ment de la réalité factuelle. Les objec tions qui sont soule vées à l’idée
que le raison ne ment proba toire du juge n’est qu’un exemple parmi
d’autres de la notion géné rale de raison ne ment proba toire ne me
convainquent guère.

A. D.  : Ces ques tions sur la compré hen sion de ce qu’est, ou non, le
raison ne ment proba toire des juges sont- elles, d’après ce que vous
avez pu constater au fil de vos rencontres, diffé rentes selon qu’elles
sont envi sa gées par le juge (confronté très direc te ment à ces
problèmes) ou par l’univer si taire (qui n’est pas placé dans cette
situa tion) ?

M. V.  :  J’ai du mal à répondre. De fait, les consi dé ra tions que cela
inspire le plus aux prati ciens sont rela ti ve ment éloi gnées  de ce qui
m’inté resse – ce qui pour rait laisser penser que ce qui m’inté resse n’a
pas d’objet. Elles tiennent à des cas limites : ainsi de situa tions diffi‐ 
ciles où le départ entre droit et fait est diffi cile à opérer, ainsi encore
de situa tions où le débat tient à l’oppo si tion de deux paroles contra‐ 
dic toires sans qu’aucun élément exté rieur ne permette de les dépar‐ 
tager. Or, le raison ne ment proba toire est parti cu liè re ment inté res‐ 
sant à étudier lorsque, au contraire, les éléments de fait pullulent,
lorsque le travail va devoir être fait de les sélec tionner, de les arti‐ 
culer… Par consé quent, c’est à ce dernier type de situa tions que
je m’intéresse.
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Un autre déca lage appa raît d’ailleurs dans les discus sions que j’ai avec
des prati ciens, avocats ou juges. J’en ai inter rogé quelques- uns sur la
fréquence des situa tions où il y avait des vraies ques tions de fait qui
sont débat tues. Le problème est que j’ai reçu des réponses diamé tra‐ 
le ment oppo sées. Certains m’ont dit  que cela n’arrive quasi ment
jamais, du moins à l’audience devant la juri dic tion de juge ment, la
phase anté rieure de la procé dure ayant évincé ces dossiers. Si je
prends l’exemple de la justice pénale, le suspect aura été renvoyé
devant le tribunal correc tionnel ou la Cour d’assises parce qu’il est
des éléments qui conduisent très sérieu se ment à penser qu’il est
coupable –  surtout s’il y a eu instruc tion prépa ra toire. À l’inverse,
d’autres prati ciens m’ont affirmé que la foca li sa tion du débat sur des
ques tions de fait est très fréquente. Que conclure  ? Est- ce qu’ils
n’entendent pas la même chose par « ques tions de fait(s) » ? Est- ce
qu’ils n’ont pas eu les mêmes expé riences, en fonc tion peut- être de
leurs champs d’inter ven tions respec tifs ? Cela m’a beau coup intri guée
et je n’ai pas de conclu sion sur ce que cela veut dire.

2. Autour de quelques résul tats
issus de la recherche sur le
raison ne ment proba toire
des juges
A. D.  : L’une de vos propo si tions les plus stimu lantes tient dans la
distinc tion opérée entre deux étapes du raison ne ment proba toire
du juge. La première est celle de l’appré cia tion des éléments de
preuve. Il s’agit de l’évalua tion de ce qui est ou n’est pas perti nent,
de ce qui est ou n’est pas probant. La seconde étape est celle de la
déci sion. Vous la dési gnez par le mot « accep ta tion » qui en quelque
sorte évoque une sorte de renon ce ment : c’est l’idée qu’à partir d’un
certain moment, il faut décider de mettre un terme au raison ne‐ 
ment pour pouvoir statuer. Vous évoquiez tout à l’heure les
contraintes maté rielles qui peuvent être égale ment des contraintes
de procé dure. Le scien ti fique qui doit conclure parce qu’il a un délai
de publi ca tion, le juge qui doit tran cher dans un délai raison nable
vont prendre la déci sion de mettre un terme à la phase d’enquête
qui est donc la phase d’appré cia tion, de réflexion. C’est là une
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distinction- clé pour la construc tion du droit de la preuve. Pouvez- 
vous la préciser ?

M. V. : Si l’on envi sage le raison ne ment du juge, il y a deux choses. La
première tient à l’évalua tion, l’appré cia tion des diffé rents éléments  :
c’est la ques tion de savoir à quel point ils sont probants, à quel point
ils sont cohé rents entre eux… Cela conduit à une évalua tion, disons,
de la plau si bi lité de telle ou telle hypo thèse de fait, ainsi de l’hypo‐ 
thèse que les faits consti tu tifs de telle infrac tion pénale sont bien
advenus. Dans cette première phase, il s’agit d’appré cier quel est le
niveau d’incer ti tude sur le fait qui nous inté resse : si je raisonne, pour
la clarté de l’exemple (c’est une approxi ma tion), en termes de proba‐ 
bi lité, il s’agit de déter miner si l’hypo thèse « M.  X a poignardé
Mme  Y  » peut se voir assi gner un degré de proba bi lité de 80  %.
L’incer ti tude est irré duc tible encore une fois. La ques tion est donc de
savoir à quel niveau elle se situe pour chaque hypo thèse débattue. À
cette phase d’évalua tion, succède une phase de déci sion. Dans cette
seconde étape, le juge va devoir tran cher. Il va décider, au vu de
l’évalua tion précitée, si l’hypo thèse discutée peut ou non être
acceptée. D’après l’évalua tion des éléments dispo nibles, l’hypo thèse «
M. X a poignardé Mme Y » peut- elle être tenue pour validée ou faut- il
y renoncer ?

Ce modèle en deux temps (appré cia tion/déci sion) est très clas sique
en épis té mo logie dans ce que l’on appelle la théorie de la déci sion.
C’est le modèle clas sique pour penser la déci sion en situa tion d’incer‐ 
ti tude. Elle repose, en gros, sur une évalua tion de plau si bi lité que l’on
peut repré senter sous la forme de proba bi lités de manière abstraite
pour la modé liser. L’idée est que, sur la base d’une évalua‐ 
tion incertaine et au regard de l’enjeu de la déci sion, on peut faire un
calcul coût- bénéfice de manière à avoir une « bonne » réponse.

Ce calcul repose sur le constat qu’il existe deux types d’erreurs
possibles : retenir à tort l’hypo thèse fausse, rejeter à tort l’hypo thèse
vraie. Quelle est l’erreur la plus grave ? Et à quel point ? Répondre à
cette ques tion permet de fixer un niveau de preuve néces saire pour
accepter l’hypo thèse. C’est là qu’inter vient la ques tion des stan dards
de preuves. En matière pénale, il est assez large ment admis par nos
prin cipes moraux communs qu’il est plus grave d’empri sonner un
inno cent que de libérer un coupable, d’où l’idée d’une asymé trie des
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stan dards de preuves crimi nelles  en common  law. En common  law,
cette distinc tion est expli cite, ne serait- ce qu’en raison de l’exis tence
des stan dards de preuves. Les stan dards de preuves concernent  la
décision et ne concernent pas  l’appréciation des preuves –  ils
présupposent l’appré cia tion des preuves, faite en amont. Il y a ici l’idée
d’une objec ti vité de l’évalua tion et d’un seuil qui traite quelque chose
d’objectif qui, en tout cas, prend les atours de quelque chose
d’objectif qui marque que, selon le contexte, les exigences de
preuve changent.

En France, la notion d’intime convic tion rabat complè te ment les deux
opéra tions, les deux phases du raison ne ment du juge, l’une sur l’autre.
Telle que je la comprends, l’intime convic tion est un peu le pendant
de la libre appré cia tion des preuves par le juge et de la liberté de la
preuve  : ce qui est preuve, c’est ce qui convainc le juge inti me ment.
Ce faisant, cela ne permet pas vrai ment la distinc tion entre ces deux
étapes du raison ne ment proba toire. L’intime convic tion semble plus
concerner la déci sion finale mais, à bien y réflé chir, elle concerne
aussi l’appré cia tion de chaque élément de preuve. On glisse alors vers
la libre appré cia tion des preuves et, chose inté res sante, on parle de
«  liberté de la preuve ». En common law, la preuve est libre au sens
où l’appréciation des éléments de preuve est libre alors que les stan‐ 
dards de preuve (qui peuvent spon ta né ment appa raître comme une
infrac tion à la liberté de la preuve) concernent, ensuite, la décision. La
notion fran çaise d’intime convic tion a, je crois, comme incon vé nient
de mêler ces deux opéra tions intel lec tuelles, de ne pas permettre de
distin guer les deux étapes qui scandent le raison ne ment du juge. De
plus, cela donne l’impres sion (je ne pense pas que cela soit à l’origine
le sens de la notion) d’encou rager une inter pré ta tion très subjec ti‐ 
viste de ce que c’est une preuve. En quelque sorte, cela peut conduire
à une inver sion fâcheuse : si le juge est convaincu, c’est qu’il y a(vait)
des preuves. Dans les stan dards de common law, il y a quelque chose
comme une recon nais sance des bien faits possibles d’une tenta tive de
formuler, d’expli citer et d’objec tiver ce qui est convain cant et ce qu’il
ne l’est pas, ce en fonc tion de l’enjeu du procès. Cela étant, la plupart
des travaux qui portent sur le stan dard du doute raison nable et sa
défi ni tion échouent à en donner une défi ni tion claire et c’est normal.
Ils concluent in fine à une évalua tion éminem ment subjec tive de ce
qu’est un doute raisonnable.
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D’ailleurs, j’ai le senti ment que l’intime convic tion fait plus qu’écraser
la distinc tion entre les deux phases du raison ne ment proba toire. Elle
favo rise une confu sion plus large : c’est tout l’office du juge qui peut
être mal compris par cette réfé rence à l’intime. L’inci dence de cette
réfé rence à l’intime convic tion peut, je crois, se retrouver aussi dans
d’autres éléments des missions du juge : le choix des caté go ries juri‐ 
diques, la déter mi na tion de la peine… Je crains que, trop peu définie
qui plus est, l’intime convic tion puisse aisé ment dériver du terrain de
la preuve à la tota lité du jugement.

Quoi qu’il en soit, il demeure une certi tude, venant nuancer tout ce
qui précède  : il y a telle ment de diffé rences procé du rales entre les
systèmes juri diques anglais et fran çais qu’il est bien diffi cile de savoir
ce qui serait dû à l’exis tence des stan dards de preuve précités ou non.

A. D. : Vous êtes- vous inté ressée à la confron ta tion de ces cultures
juri diques, s’agis sant de la struc tu ra tion du raison ne ment proba‐ 
toire, dans les juri dic tions supra na tio nales où elles coha bitent de
par les origines diverses des juges qui les composent ?

M. V.  :  J’ai eu quelques échanges avec un ancien juge de la Cour
pénale inter na tio nale. Il me disait qu’il y avait, au sein de la Cour, des
débats infinis sur la ques tion de la preuve. Mes travaux, selon lui,
trou vaient une réso nance dans les débats auxquels il avait parti cipé à
la Cour. Cepen dant, je n’ai pas d’autre élément sur ce sujet : je n’ai pas
connais sance de beau coup de travaux qui portent sur la matière. Je le
devine  : la confron ta tion pratique dans les instances inter na tio nales
entre le droit de la preuve selon  la common  law et le droit de la
preuve conti nental doit relever du brico lage et de la négo cia tion. Cela
étant, la ques tion ne se pose pas seule ment sur le plan supra na tional.
L’Italie a, par exemple, intro duit dans son droit le stan dard du
doute raisonnable.

De manière géné rale, il y a des systèmes de droit de la preuve radi ca‐ 
le ment diffé rents entre common law et droit conti nental, notam ment
avec la sépa ra tion entre juges et jurés  en common  law. Cepen dant,
au- delà des diffé rences fonda men tales  entre common  law et droit
conti nental, il y a des éléments qui circulent, déta chés du système
dont ils sont issus. Ainsi de la notion de doute raison nable. Qu’est- ce
qui interdit, en France, de remplacer «  intime convic tion  » par
« doute raison nable » ? Je ne crois pas que cela impli que rait un chan ‐
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ge ment fonda mental du système fran çais. S’agis sant de l’Italie, sans
que j’y aie travaillé en détail, je sais qu’est main te nant inscrit le stan‐ 
dard du doute raison nable dans le Code de procé dure pénale. La
ques tion est ensuite de savoir si cela produit/s’accom pagne de chan‐ 
ge ments plus profonds. À l’inverse, en Angle terre, il n’y a plus le
«  doute raison nable  ». Il est main te nant demandé aux jurés d’être
« sûrs » : « to be sure ». La formule du doute raison nable a été aban‐ 
donnée. Cela relève- t-il d’un chan ge ment du système ou d’un simple
ajus te ment ?

Au demeu rant, les deux «  systèmes  » sur lesquels je travaille,  de
common law et conti nental, ne sont pas non plus mono li thiques. Si je
raisonne sur le second, des varia tions appa raissent entre droits
natio naux. C’est d’ailleurs visible dans les objets de la doctrine  : la
litté ra ture sur la preuve est un peu déve loppée en Espagne et en
Italie, au contraire de la France. C’est là un indice, je crois, de la
singu la rité fran çaise au sein de l’espace conti nental. Peut- être cet
angle mort procède- t-il de l’idée qu’il y aurait un risque à travailler
sur ce sujet  : celui de contra rier la liberté de la preuve et l’intime
convic tion, piliers d’un système hérité de la Révo lu tion fran çaise. Un
autre facteur peut tenir à la faiblesse tradi tion nelle de l’inter dis ci pli‐ 
na rité dans la recherche fran çaise. Les colla bo ra tions avec des
juristes qui m’ont été le plus béné fiques ont préci sé ment eu lieu avec
des cher cheurs travaillant dans une pers pec tive plus ouverte, atten‐ 
tifs aux limites et à leur dépas se ment. Je songe au Centre de
recherche sur la justice de l’Univer sité Paris 2, où j’ai réalisé mon
Master 2 de droit. Je pense aussi aux travaux d’Olivier Leclerc. À
l’inverse, j’ai pu être confrontée à des malen tendus avec des socio‐ 
logues du droit (ou, symé tri que ment, des inter lo cu teurs qui croyaient
que mon travail rele vait de la socio logie du droit) : nous ne nous inté‐ 
res sons pas aux mêmes « pratiques ». Je n’observe pas les pratiques
en elles- mêmes, suivant une logique ethno gra phique –  un peu
comme le ferait Latour que nous évoquions tout à l’heure. Mon objet
est le raison ne ment proba toire que conduit le juge. Ma pers pec tive
est, pour ainsi dire, « véri tiste », c’est- à-dire qu’elle repose sur l’idée
selon laquelle le but du juge est –  ou doit être  – de parvenir à une
repré sen ta tion exacte de la réalité, et surtout que l’idée même de
repré sen ta tion exacte a un sens et que ce but impose des normes. Ce
qui m’inté resse, c’est certes comment cela se passe en pratique, mais
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avec comme hypo thèse de départ que les acteurs de cette pratique
sont des indi vidus, des agents cogni tifs, des personnes qui ont des
pensées, des états mentaux, et qui cherchent à comprendre les faits,
qui cherchent à avoir une repré sen ta tion de la réalité en situa tion
d’incer ti tude. Mon objet est d’analyser ces processus qui leur
permettent d’aboutir à une solu tion en situa tion d’incertitude.

A. D.  :  L’ouver ture à une plura lité de systèmes juri diques prend
donc une place impor tante dans votre recherche. Pouvez- vous le
préciser, l’illus trer davan tage ?

M. V. : Aborder le raison ne ment proba toire des juges dans une pers‐ 
pec tive compa ra tiste, avec pour point de départ le droit anglais
plutôt que le droit fran çais, a faci lité ma recherche. Étant donné la
confi gu ra tion du droit de la preuve en France et, plus encore peut- 
être, l’état de la doctrine juri dique sur ces ques tions, j’aurais certai ne‐ 
ment été inti midée. Le déca lage entre, d’une part, les éléments que
j’apporte de la philo so phie des sciences sur le raison ne ment proba‐ 
toire en général et, d’autre part, le droit  français lato  sensu m’aurait
certai ne ment conduite à penser que je faisais un contre sens sur le
second. À l’inverse, avoir constaté en étudiant le système  de
common law que mes ques tions y trou vaient bien une perti nence m’a
décom plexée  : pour quoi n’en auraient- elles pas pour un autre
système juri dique ? Or, les caté go ries philo so phiques sur lesquelles je
travaille sont issues de la philo so phie anglo- saxonne, plus préci sé‐ 
ment de la philo so phie empi riste anglaise. Par suite, les inter ro ga‐ 
tions sur la preuve en common  law me semblent assez natu relles et
assez peu étran gères. De même, constater qu’en Espagne et en Italie
ces ques tions se retrouvent m’a confortée dans l’idée qu’il y avait
matière à les poser aussi pour le droit fran çais. Je songe notam ment
aux réflexions qui se déve loppent en Espagne en faveur d’une moti va‐ 
tion des déci sions de justice en ce qu’elles portent sur le fait et sur sa
preuve (travaux de Jordi Ferrer Beltrán, eux- mêmes inspirés par ceux
du proces sua liste italien Michele Taruffo). Dans le contexte fran çais,
la ques tion peine à émerger : à quoi bon cette moti va tion alors que le
contrôle de la Cour de cassa tion porte essen tiel le ment sur le droit
seul ? En quelque sorte, cela disqua lifie d’emblée toute inter ro ga tion
sur la ques tion du fait. Constater que la ques tion est posée ailleurs
permet de dépasser les rigi dités inhé rentes à un système juri dique
envi sagé isolé ment. Cela auto rise à poser des ques tions qui auraient
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pu paraître absurdes. Au demeu rant, l’ouver ture compa ra tiste est
inhé rente à mon objet  : je travaille sur des univer saux
du raisonnement.

A. D. : L’un des apports de votre travail est de montrer, pour l’objet
qui est le vôtre, combien il est périlleux de rabattre la chose judi‐ 
ciaire sur la chose juri dique. Le travail du juge n’est pas réduc tible à
la règle de droit qui forme rait un tout exclusif, auto- suffisant. En ce
qu’il porte sur le fait, le raison ne ment proba toire du juge échappe
par nature, pour partie, à la norme juri dique pour relever davan‐ 
tage des lois de la logique en quelque sorte. Vous soutenez même
qu’il est ici un néces saire retrait du droit  :  il doit s’abstenir de
vouloir gouverner tout le raison ne ment proba toire. Pouvez- vous
nous expli quer cela ?

M. V.  :  Le raison ne ment proba toire est, par nature, une acti vité
mentale, avec les ressorts propres que cela suppose. L’appli ca tion
d’une règle de droit relève d’une autre logique : mettre en œuvre une
présomp tion légale, par exemple, ne relève pas du même type
d’opéra tion que le raison ne ment proba toire. Par consé quent, il faut se
garder d’étouffer ce dernier par un enva his se ment du droit. Si la loi
fixe « quand tu as A, tu dois conclure que B », le raison ne ment proba‐ 
toire est évincé ou déna turé. Je ne vais plus mettre en œuvre mon
raison ne ment proba toire  : je vais appli quer une règle. Le raison ne‐ 
ment proba toire est libre ou n’est pas.

Il faut cepen dant éviter un malen tendu : que le raison ne ment proba‐ 
toire soit un exer cice libre ne veut pas dire qu’il est admis sible de
faire n’importe quoi. Au contraire, il faut un cadre, des garan ties. La
ques tion est alors de savoir si elles doivent procéder du droit ou non
–  par exemple, relever davan tage de la forma tion intel lec tuelle du
juge de manière plus large. Il y a ici un certain balan ce ment. D’une
part, il y a une diffi culté à décider que le droit va nous dire comment
il faut que l’on raisonne. D’autre part cepen dant, je ne vois pas pour‐ 
quoi le droit ne devrait pas d’une manière ou d’une autre obliger le
juge à se conformer à des stan dards de ratio na lité et à une forme
d’exigence de moti va tion et d’expli ci ta tion du raison ne ment (y
compris quand il porte sur les faits). Ainsi, je pense que le droit doit
inter venir mais avec réserve : il ne peut s’agir de soumettre le raison ‐
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ne ment proba toire à une forme de mode d’emploi juri dique mais, cela
posé, il reste une part pour le droit.

La seule dispo si tion légis la tive, me semble- t-il, qui d’une manière ou
d’une autre a à voir avec le raison ne ment proba toire (à part celles
rela tives à l’intime convic tion) tient à l’article  1382 du Code civil sur
les présomp tions judi ciaires. Il dispose  : «  Les présomp tions qui ne
sont pas établies par la loi, sont lais sées à l’appré cia tion du juge, qui
ne doit les admettre que si elles sont graves, précises et concor‐ 
dantes, et dans les cas seule ment où la loi admet la preuve par tout
moyen. » Il y a quelque chose d’un peu trou blant parce que l’article
prévoit que, partout où la loi n’en dispose pas autre ment, l’appré cia‐ 
tion des preuves et les présomp tions judi ciaires sont lais sées à la libre
appré cia tion du  juge, mais le texte précise égale ment que le juge ne
doit les mettre en œuvre que si elles sont précises, graves et concor‐ 
dantes. Or, il n’y a pas de contrôle, de fait, du respect d’une telle
exigence, qui de plus n’est pas définie. Une forme de déve lop pe ment
de ce que l’on entend par là et qui obli ge rait, d’une certaine manière,
le juge à motiver et à expli citer son raison ne ment ne me semble rait
pas du tout une mauvaise chose. De ce point de vue, je ne dirais pas
que le droit ne doit pas se mêler du raison ne ment proba toire. Le
droit ne peut pas dire : « Si tu as A, tu dois conclure B. » En revanche,
il appar tient au droit de demander au juge d’expli citer les étapes de
son raison ne ment et de le motiver.

Au- delà, la valeur du raison ne ment proba toire tient à des consi dé ra‐ 
tions non juri diques. Par exemple, il est un certain nombre de
connais sances empi riques sur la fiabi lité des témoi gnages. Certes,
elles sont encore une fois de l’ordre de l’incer tain mais pas au point
que l’appel à un certain sens commun signifie que l’on aban donne le
raison ne ment au senti ment subjectif, ou à l’arbi traire du juge. Pour
inférer A de B ou B de A, on doit faire (sauf si c’est déductif) des hypo‐ 
thèses qui sont incer taines mais qui peuvent  être plus ou moins
bien fondées. Si on oblige le juge à expli citer son raison ne ment, il dira
peut- être ( je cari ca ture évidem ment) : « J’ai conclu B de A parce que
le témoin était blond ; or, les blonds mentent. » Ce n’est pas au droit
de poser que «  les blonds mentent  »  : c’est une propo si tion empi‐ 
rique, à passer au crible du sens commun, ce qui suppose qu’elle soit
rendue visible au juge plutôt qu’incons ciente. L’exer cice de moti va‐ 
tion faisant émerger à la conscience du juge cet élément de son
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raison ne ment, il va se rendre compte qu’il y avait dans celui- ci  une
hypo thèse  implicite («  les blonds mentent  ») qu’il ne peut assumer
publi que ment. Une fois cette moti va tion exclue, il devra en changer
et, à cette fin, faire l’effort d’un autre chemin de raisonnement.

Cela étant, la moti va tion n’est pas tout. Je reviens un instant à la
ques tion de la fiabi lité du témoi gnage. Il est assez large ment connu
que le témoi gnage oculaire est très peu fiable. Pour tant, il est
possible que je me trompe mais je retire de ma fréquen ta tion du
monde judi ciaire qu’il arrive encore que dans des déci sions, dûment
moti vées, soit invoqué par le juge le fait qu’il a été convaincu par un
tel témoi gnage, sans autre élément. Dans certains cas au moins, j’ai le
senti ment que c’est quelque chose qui procède de l’impres sion
d’audience  : dans le fil des débats, il y a eu une sorte d’instant
magique où, carac tère sacré de l’oralité, le juge s’est trouvé convaincu
à l’audi tion dudit témoi gnage. Or, il est établi que ce qui est ainsi
ressenti par la personne a quelque chose d’anec do tique, sans valeur
épis té mique aucune pour fonder une déci sion saine. Le fait que,
malgré cela, un juge ment puisse être motivé en ces termes suggère
quelque chose comme un défaut de culture scien ti fique, ou en tout
cas un refus de prendre au sérieux les faits dans ce qu’ils ont de
parfois contre- intuitifs par les diffé rents acteurs du procès – le juge
qui tient ce raison ne ment, les parties qui ne le contestent pas. Que la
méthode scien ti fique entre dans le prétoire pour rait ici avoir quelque
intérêt. Je pense qu’on bute cepen dant, encore, sur l’intime convic‐ 
tion – mal comprise.

A. D. : Ainsi, le droit ne doit pas évincer le sens commun, essen tiel
au raison ne ment probatoire.

M. V.  :  L’idée que le raison ne ment proba toire repose sur le sens
commun veut simple ment dire qu’il s’agit d’un raison ne ment
factuel comme on en  fait tout le  temps. Mais cela n’empêche pas de
l’enca drer afin de le rendre meilleur. Je pense que la manière la plus
simple de le faire serait simple ment de prévoir des contraintes, des
obli ga tions plus fortes. Comment ? Faudrait- il une check- list ? L’idée
est que, juge, je dois expli citer chacune de mes hypo thèses. De même,
être obligé d’iden ti fier deux ou trois éléments de fait qui ont été
déter mi nants et dire comment on en est convaincu me paraît, tout à
la fois, assez simple et utile. Cela paraît être un moyen d’éviter les
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biais inac cep tables, de type raciste ou sexiste, ou plus géné ra le ment
des hypo thèses que, une fois expli ci tées, on n’est pas prêt à endosser.
C’est toute fois bien plus que cela  : cela permet aussi d’évincer les
géné ra li sa tions empi riques trop hâtives, les propo si tions qui
semblent de «  bon sens  » mais qui procèdent en réalité d’idées
fausses après véri fi ca tion. J’insiste  : le fait que je dise que les infé‐ 
rences proba toires s’appuient toujours sur des géné ra li sa tions de
sens commun ne veut pas dire que je pense que le sens commun non
réglé, non policé, doit régner.

D’ailleurs, il est déjà des moyens, y compris juri diques, de favo riser un
raison ne ment rigou reux. Ils peuvent être indi rects, portant non sur le
raison ne ment lui- même mais sur les condi tions concrètes de sa
produc tion : la nature contra dic toire des débats, la publi cité de ceux- 
ci, la déli bé ra tion collec tive (pour une juri dic tion collé giale)… Il y a là
autant de règles d’orga ni sa tion géné rale du procès qui favo risent un
meilleur raison ne ment proba toire des juges en rendant plus diffi ciles
certaines erreurs. On peut être un peu opti miste et penser que,
lorsqu’on est plusieurs à débattre, on progresse et on s’améliore,
notam ment par la mise à l’écart des présup posés inte nables («  les
blonds mentent », pour prendre un exemple tenant dans un préjugé
inac cep table mais, encore une fois, les fausses hypo thèses peuvent
relever d’erreurs communes, non pas seule ment de préjugés
inavouables). Ces condi tions du débat et de la déli bé ra tion peuvent
faire ressortir ces failles, ainsi d’un échange critique entre prota go‐ 
nistes du procès  : «  Vous admettez la propo si tion  X mais rejetez la
propo si tion  Y,  alors que les deux sont portées par le même témoin
auquel vous avez dénié toute fiabi lité pour rejeter la propo si tion Y »
(le film Douze hommes en colère, de Sidney Lumet, tiré d’une pièce de
Regi nald Rose, montre typi que ment ce genre de dyna mique). Il est
tout un tas de choses qui peuvent passer complè te ment inaper çues
dans un raison ne ment proba toire. Si on l’expli cite, si les infé rences
deviennent visibles, si les propo si tions rele vant du sens commun qui
permettent ces infé rences sont expli ci tées, alors les erreurs appa‐ 
raissent et il devient possible de les corriger.

Au- delà du soutien offert par le droit strict au raison ne ment proba‐ 
toire, il faut aussi soulever la ques tion de la forma tion des juristes : en
quoi intègre- t-elle des éléments non juri diques mais essen tiels au jeu
du droit, en quoi prépare- t-elle à l’exer cice du raison ne ment proba ‐
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toire ? Il ne faut d’ailleurs pas seule ment poser la ques tion en termes
de contenu de la forma tion. L’idée de prévoir dans la forma tion
profes sion nelle des magis trats un module sur le raison ne ment proba‐ 
toire est excel lente. Cepen dant, cela aura- t-il un effet si les magis‐ 
trats suivant ce module n’ont aucun intérêt pour ces ques tions  ? À
mon avis, le problème ne concerne donc pas que la  formation
stricto sensu : il concerne aussi, d’abord même, le recru te ment. Peut- 
être faut- il inté grer dans les condi tions de recru te ment des compé‐ 
tences de ce type pour pouvoir les déve lopper avec profit au fil de
la formation.

De plus, la ques tion ne concerne pas unique ment les juges. Il faut
aussi prendre en compte le rôle des avocats. Si l’avocat fait bien son
travail d’analyse, d’argu ments et de preuves, le juge a prin ci pa le ment
besoin d’être de bonne foi. En un sens, il n’a pas à faire lui- même ce
travail. Dans mes recherches, j’ai un peu présup posé que le juge était
tout seul  ; il fait tout depuis l’enquête. Il faut recon naître qu’il y a là
une limite à la première analyse que je propose  : elle devrait être
ajustée par réfé rence à un modèle dans lequel les avocats feraient
une large part du travail sur la preuve.

A. D.  : En somme, l’analyse du raison ne ment proba toire devrait se
faire davan tage écosystémique.

M. V. : Ce que j’ai en tête en évoquant la part des avocats, c’est l’image,
sans doute plus idéale que réaliste, d’un système accu sa toire. Dans
une telle confi gu ra tion, si les meilleurs argu ments en faveur des deux
parties se confrontent, devrait émerger ce qui résiste le mieux à la
critique, ce qui a le plus de chances d’être exact. C’est vrai que l’idée
qu’un seul homme, une seule femme doive dans sa tête faire tout ce
que suppose le raison ne ment proba toire est un peu diffi cile à conce‐ 
voir. Préci sé ment, la dyna mique du procès, permise par les règles
juri diques qui l’orga nisent, peut contri buer à partager l’effort.
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3. Face à la plura lité des
méthodes de
recherche disponibles
A. D.  :  Vous travaillez à un nouveau déve lop pe ment de votre
recherche, portant moins sur l’évalua tion de la norme juri dique (au
sens de norme légi férée ou assi milée) que sur son (in)appli ca tion
concrète par le(s) juge(s). Pouvez- vous nous en dire plus, notam‐ 
ment en termes de méthode envi sagée et suivie ?

M. V. : En réalité, pour moi, c’était cela l’objet initial : le passage par le
droit légi féré, c’était pour pouvoir mieux étudier les pratiques d’appli‐ 
ca tion. Ce qui m’inté resse vrai ment en un sens, c’est comment, effec‐ 
ti ve ment, cela se passe au tribunal ou, pour le dire autre ment, dans la
tête du juge. Comment les déci sions sont- elles prises sur les ques‐ 
tions de fait  ? À partir de là, la ques tion qui se pose à moi est de
déter miner la ou les méthodes pour élucider ce point.  Nous avions
entre pris, avec Olivier Leclerc et deux autres spécia listes du droit de
la preuve, Étienne Vergès et Géral dine Vial, un travail de lecture de
déci sions de première instance. De ce corpus, il surgit énor mé ment
d’exemples extrê me ment inté res sants. La démarche est d’autant plus
sugges tive que, au- delà des exemples, ce sont aussi des ques tions qui
émergent. C’était vrai ment très utile pour la construc tion théo rique
de ce qu’est le raison ne ment proba toire. Un certain nombre
d’éléments soutenus dans mon mémoire n’auraient pas pu l’être si je
n’avais pas effectué ce travail. Mais, pour pousser plus avant cette
démarche, il faudrait avoir un angle d’attaque un peu précis, et sans
doute se concen trer sur une juri dic tion en parti cu lier, pour un type
de litige parti cu lier. Ce n’était certes pas complè te ment au hasard
que nous avions entamé cette recherche au plus près des déci sions
de première instance  ; ainsi, les collègues deman daient aux juri dic‐ 
tions des exemples intéressants. Le problème est que je ne vois pas
comment on pour rait faire cela de façon systé ma tique, à quinze
personnes, pendant cinq ans. C’est un énorme travail d’autant plus
qu’il n’est pas aisé de collecter les déci sions de première instance.
Bref, il y a là une méthode inté res sante à laquelle je n’ai pas renoncé –
  j’ai d’ailleurs aussi contacté des avocats pour leur demander de me
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faire suivre des cas inté res sants – mais la méthode et l’angle d’attaque
méritent d’être affinés.

En ce moment, je suis en complète réflexion. Ce qui est sûr, c’est qu’il
y a une diffi culté de sélec tion. Par ailleurs, il est évident que ce qui
est écrit dans la moti va tion n’est pas forcé ment le reflet de ce qui
s’est passé dans la tête du juge. Cela étant, on ne peut pas faire mieux
que de travailler sur la moti va tion. Il y a cepen dant un moyen d’aller
un peu plus loin. Plutôt que de s’en tenir à la déci sion, il est possible
de travailler aussi sur le dossier de procé dure. Pour certaines déci‐ 
sions que nous avions analy sées, nous avions eu accès au dossier,
dans des affaires simples. Une autre option est l’étude appro fondie
d’un cas présen tant davan tage de complexité et de richesse. Il s’agit
alors de vrai ment décor ti quer les ressorts du trai te ment de l’affaire
pour analyser très préci sé ment la manière dont les juges semblent
avoir orga nisé les éléments, la manière dont ils sont parvenus à une
déci sion. Ici, il est possible notam ment de mettre en évidence un
déca lage entre dossier et déci sion, par exemple en iden ti fiant des
éléments de l’affaire présents au dossier mais absents de la moti va‐ 
tion finale. Je suis préci sé ment en train de travailler à une telle étude
de cas complexe. L’objet en est le procès dit du Mediator qui met en
jeu des ques tions scien ti fiques puisqu’il s’agit d’une affaire de santé
publique, concer nant les effets délé tères d’un médi ca ment. Au cœur
de cette recherche en cours, il y a d’ailleurs une autre ques tion : celle
de la preuve scientifique et de la façon dont le juge peut comprendre
ou non la façon dont sont établies les hypo thèses scien ti fiques. En
tout état de cause, ni l’analyse de déci sions ni même l’étude de cas,
simples ou complexes, n’a voca tion à dégager une théorie, un modèle
du raison ne ment des juges. Ce n’est pas cela que je cherche. L’idée est
autre : clari fier ce qui se fait.

Il est possible d’y tendre par une démarche assez diffé rente que j’ai à
peine explorée  : l’entre tien avec des juges. Cela pose cepen dant,
aussi, des problèmes métho do lo giques. De manière géné rale,
demeure l’opacité de ce qui se passe dans la tête d’une personne, y
compris pour elle- même. On retrouve ici la diffi culté rencon trée
pour la moti va tion : elle est une repré sen ta tion du raison ne ment, non
le raison ne ment lui- même. De manière parti cu lière, si l’on souhaite
procéder sur une large échelle par ques tion naire, se pose la ques tion
de la compo si tion de l’échan tillon sondé. Il y aurait un biais de sélec ‐
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tion  : seuls proba ble ment les magis trats qui seraient inté ressés par
un ques tion naire sur la preuve y répon draient, ceux qui ne le sont pas
ne donnant pas suite.

Enfin, si de la ques tion des méthodes, je reviens à celle des objets de
recherche, il y a une ques tion de recherche qui pour rait être inté res‐ 
sante : savoir si des juges profes sion nels raisonnent sur les ques tions
de fait diffé rem ment de l’homme de la rue. Mon hypo thèse est qu’il
n’y a pas de diffé rences signi fi ca tives : le raison ne ment proba toire est
un, non spéci fique au juge en général, au juge profes sionnel en parti‐ 
cu lier. Cepen dant, si l’enquête faisait appa raître des diffé rences, il
faudrait se demander comment les carac té riser et à quelles causes les
imputer. Il faudrait aussi en tirer les consé quences, ainsi d’un éclai‐ 
rage sur la ques tion du jury populaire.

A. D. : Une dernière ques tion sur les possi bi lités métho do lo giques :
quid d’une expé ri men ta tion ?

M. V. : C’est la première chose que j’ai faite mais, en l’occur rence, pas
sur des juges. Il s’agis sait d’expé rience de psycho logie mettant les
parti ci pants (soit des étudiants en psycho logie, soit des indi vidus de
diffé rents hori zons socio- professionnels recrutés et  rémunérés via
des plate formes spécia li sées) en situa tion de jurés pour étudier le
raison ne ment proba toire en général. Prenons un exemple, rele vant
du cadre de la common law. L’une des ques tions que nous cher chions
à tester était celle de savoir si un jury ou des jurés allaient davan tage
être convaincus de la culpa bi lité de l’accusé par 1) un ensemble
d’éléments de preuve très faibles s’ils sont envi sagés isolé ment mais
cohé rents  : de nombreux petits témoi gnages racon tant une histoire
cohé rente  ; ou 2) un élément unique ou quasi ment, d’une puis sance
réelle à lui seul, des données ADN perti nentes par exemple, sans que
cela s’inscrive cepen dant dans un récit global. Le test permet tant de
répondre est assez diffi cile à construire. En l’occur rence, je vous
épargne les détails, mais nous avons conçu un proto cole qui consis‐ 
tait à mettre des gens en situa tion soit « en vrai » soit sur des plate‐ 
formes Internet. Un certain nombre de ques tions leur sont ensuite
posées. Les réponses sont l’objet d’un trai te ment statis tique, d’où la
néces sité que j’évoquais d’avoir deux ou trois cents parti ci pants au
moins. Vouloir conduire une telle expé rience sur des magis trats
soulève de nombreux problèmes pratiques et métho do lo giques.
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S’agis sant des expé riences de psycho logie que je réalise, elles ne
s’envi sagent qu’à grande échelle : il faut un panel d’au moins deux ou
trois cents personnes à chaque fois. Une expé rience menée sur une
poignée de magis trats n’aurait aucune signi fi ca ti vité scien ti fique (on
pour rait en tirer des idées quali ta tives, mais aucune conclu‐ 
sion quantitative).

Pourrais- je le faire avec des juges profes sion nels en France, à
supposer que le nombre de parti ci pants ne semble pas a priori insur‐ 
mon table ? Comme je le disais tout à l’heure à propos de la tech nique
du ques tion naire, je vais me heurter ici à un biais de sélec tion, étant
tribu taire notam ment de l’intérêt des magis trats pour le sujet, intérêt
inéga le ment réparti dans la profes sion. Peut- on compenser ce biais
par d’autres facteurs de moti va tion plus puis sants ? Les expé riences
que j’évoquais ont donné lieu à une rému né ra tion des parti ci pants, de
l’ordre du Smic horaire. Il est bien certain que cela ne peut mobi liser
les magis trats. C’est donc un mélange d’intérêt pour le sujet, d’intérêt
pour la recherche, en lien avec une (faible) dispo ni bi lité, que s’opére‐ 
rait la sélec tion, abou tis sant à un échan tillon peu repré sen tatif de la
profes sion. Toute fois, de nombreuses enquêtes de socio logie, par
exemple sur les méde cins, posent le même type de problèmes, et
conduisent néan moins à des résul tats inté res sants, au moins quali ta‐ 
ti ve ment. Peut- être faut- il se lancer en dépit de ces problèmes, en les
gardant bien à l’esprit.

En tout cas, si l’on accep tait de passer outre le problème des biais de
sélec tion, il est bien certain que les conclu sions obte nues n’auraient
pas le même statut qu’en l’absence de tels biais. Autre ment dit, on
reste rait dans quelque chose de quali tatif, loin de l’idée de conclu‐ 
sions géné rales sur « les juges ».
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Avant-propos. Des faits, une procédure, un
objet de recherche
Laurent Rousvoal, Josépha Dirringer et Marion Del Sol
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1. Singularités
2. Les faits
3. Le contexte et le surcroît de sens qu’il donne aux faits
4. La procédure
5. Le travail de recherche

TEXTE

«  Êtes- vous Orange à
l’inté rieur ?  1 »

1. Singularités
L’affaire dite France Télécom n’est pas un fait divers mais un fait
social. Elle a même quelque chose d’un fait social total en ce qu’elle
ouvre une fenêtre cruelle sur les trans for ma tions du monde du travail
donc de la société en général au début du XXI  siècle. Les faits dont il
est ques tion prennent une mesure rare par le contexte dans lequel ils
s’inscrivent. Il y a donc là un objet de recherche essen tiel pour
comprendre les muta tions contem po raines, en parti cu lier au prisme
des divers modes de régu la tion sociale. La procé dure pénale à
laquelle ces faits donnent lieu (en ce moment même  : les voies de
recours ne sont pas épui sées) est pleine de ce jeu d’échelles à arti‐ 
culer pour comprendre ce qu’il s’est passé dans cette entre prise
phare où de nombreux travailleurs se sont donné la mort.

1

e

2. Les faits
La direc tion de la société France Télécom (devenue depuis lors
Orange) accé lère en 2006 une vaste entre prise de refor ma tage de ses
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effec tifs alors composés large ment de fonc tion naires. Par des plans
complé men taires nommés Next (Nouvelle expé rience des télé com‐ 
mu ni ca tions) et ACT (Anti ci pa tion et compé tences pour la trans for‐ 
ma tion), il s’agit, en trois ans et sans licen cie ments, de provo quer la
mobi lité interne de 10 000 travailleurs et le départ de 22 000 autres,
en en mino rant le coût pour l’employeur. Des dispo si tifs utilisés les
années précé dentes à cette fin, rele vant notam ment du droit de la
fonc tion publique, ne sont plus ou guère dispo nibles –  ainsi des
départs en retraite ou prére traite. Diffé rentes manœuvres sont
déployées pour inciter, voire pousser, au retrait. Ces moyens sont
brutaux. Ils sont dure ment ressentis par les travailleurs direc te ment
ciblés. Ils sont dure ment ressentis égale ment par nombre de leurs
collègues de travail. Ces plans ont produit le double objectif assigné :
des muta tions et des départs massifs, sans grever les finances de
l’entre prise (sur la «  dispa ri tion  » du droit du travail, voir entre tien
avec M  Teis son nière, avocat de parties civiles). Après quelques mois
émergent des données trou blantes  : dépres sions, tenta tives de
suicide et suicides sont recensés parmi les travailleurs, avec l’hypo‐ 
thèse d’un lien direct avec l’exécu tion du double plan de la direc tion.
Des alertes, notam ment syndi cales, sont même lancées. Pour tant, la
mise en œuvre des programmes Next et ACT se poursuit.

e

3. Le contexte et le surcroît de
sens qu’il donne aux faits
Tout à la fois acteur et théâtre des faits, France Télécom est une
entre prise emblé ma tique. Et, derrière elle, l’État n’est pas loin.
Fleuron de l’indus trie fran çaise des télé com mu ni ca tions, France
Télécom a connu une méta mor phose juri dique et orga ni sa tion nelle
rapide dans un contexte de libé ra li sa tion et d’ouver ture à la concur‐ 
rence d’un secteur des télé com mu ni ca tions en pleine révo lu tion
tech no lo gique. Au commen ce ment, la loi du 2  juillet 1990 rela tive à
l’orga ni sa tion du service public de la poste et des télé com mu ni ca‐ 
tions suit de quelques jours la direc tive dite ONP  (Open
Network  Provision) 2 rela tive à l’établis se ment du marché inté rieur
des services de télé com mu ni ca tions par la mise en œuvre de la four‐ 
ni ture d’un réseau ouvert de télé com mu ni ca tions. À la suite d’une loi
du 26  juillet 1996, France Télécom cesse d’être un service public
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indus triel et commer cial pour se muer en une entre prise natio nale
avant de devenir une société anonyme dont les capi taux sont majo ri‐ 
tai re ment privés. Comme le rela tait le séna teur G.  Larcher dans un
rapport d’infor ma tion séna to rial de  2002, «  pour l’ensemble des
person nels, depuis  1996, ce sont plusieurs dizaines de milliers de
personnes, repré sen tant un tiers du total des effec tifs de la maison
mère, qui ont changé de fonc tion à France Télécom […]  ». Déjà,
l’auteur souli gnait  : « L’orga ni sa tion des métiers a été profon dé ment
revue. Les objec tifs de renta bi lité ont été redé finis. L’univers du
travail a été complè te ment boule versé » (Larcher, 2002). Au début des
années 2000, l’entre prise est cepen dant confrontée à une dette abys‐ 
sale empor tant un effon dre ment du cours de l’action. Comme cela a
été rendu possible par la loi du 31 mars 2003, l’État décide alors de se
désen gager du capital de France Télécom au point de ne plus être
qu’action naire mino ri taire. Corré la ti ve ment débute une phase encore
plus radi cale de restruc tu ra tion de l’entre prise, impli quant notam‐ 
ment une compres sion massive d’effec tifs. Toute fois, comme le
rappellent les juges, en 2006 s’éteint le dispo sitif de congé de fin de
carrière qui avait déjà permis le départ de 42 000 fonc tion naires de
France Télécom. La pour suite et l’ampli fi ca tion de ce mouve ment
supposent alors une nouvelle stra tégie : les plans Next et ACT.

4. La procédure
À la suite de la plainte de M. Acker mann, repré sen tant de la Fédé ra‐ 
tion syndi cale SUD des acti vités postales et télé com mu ni ca tions, des
chefs notam ment de harcè le ment moral et de mise en danger
d’autrui, en décembre 2009, une procé dure pénale se met en place.
Elle prend rapi de ment la forme d’une longue instruc tion judi ciaire.
Celle- ci donne lieu à la mise en examen pour harcè le ment moral de la
société France Télécom SA (devenue Orange SA) et de trois hauts
diri geants de France Télécom entre 2006 et 2010 (dont M. Lombard,
P-DG), quatre autres étant pour suivis pour compli cité de ce délit.
Outre un non- lieu partiel, notam ment du chef d’homi cide par impru‐ 
dence, l’instruc tion se conclut par le renvoi devant la juri dic tion de
juge ment desdits mis en examen pour harcè le ment  moral 3 ou de
compli cité de harcè le ment moral. Le tribunal correc tionnel de Paris,
en sa  31  chambre, consacre deux mois d’audience à l’affaire, entre
mai et juillet  2019. Cette durée excep tion nelle tient à diffé rents
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facteurs, notam ment  : le grand nombre de parties civiles, indi vi‐ 
duelles ou collec tives (syndi cales, asso cia tives), la contes ta tion de
leur respon sa bi lité pénale par les prévenus, l’audi tion de nombreux
témoins, notam ment d’univer si taires de diffé rentes disci plines,
spécia listes du travail en général, du harcè le ment en particulier 4 (voir
contri bu tion de V. Beau douin). Ce procès est égale ment excep tionnel
par son reten tis se ment média tique. La person na lité des prévenus, la
portée sociale et poli tique des faits suscitent l’intérêt de la grande
presse et, au- delà, des milieux intel lec tuels, notam ment litté raires –
  certains écri vains suivent d’ailleurs assi dû ment les audiences
(Message, 2019  ; Lucbert, 2020). Mise en déli béré, la déci sion du
tribunal correc tionnel est prononcée le 20  décembre  2019 5. Les
prévenus sont condamnés, comme auteurs ou complices, pour harcè‐ 
le ment moral insti tu tionnel au titre de faits courant sur les années
2007-2008 (soit une période plus courte que celle retenue à la fin de
l’instruc tion). La juri dic tion consi dère que le délit tient essen tiel le‐ 
ment dans la mise en œuvre du double plan Next / ACT en lui- même,
conçu et piloté par la haute direc tion de France Télécom, non dans
les actes d’exécu tion réalisés par la hiérar chie inter mé diaire dans la
myriade de services décon cen trés. Le tribunal opère donc un choix
clair parmi les thèses en cause quant à l’inter pré ta tion de l’incri mi na‐ 
tion et celle, corré la tive, des règles d’impu ta tion de la respon sa bi lité
pénale. Contrai re ment à la pratique judi ciaire anté rieure, contrai re‐ 
ment à ce que semble suggérer la lettre de la formule légis la tive, le
tribunal fait de l’incri mi na tion un moyen de répres sion ciblant non les
auteurs des compor te ments de harcè le ment au contact direct de la
victime (ainsi du chef de service qui orga nise les condi tions de travail
de son subor donné immé diat de manière à le pousser à la démis sion),
mais les déci deurs ayant mis en place la poli tique de l’entre prise dont
les opéra tions de terrain, au plus près des travailleurs, ne sont que la
traduc tion servile.

Saisis sant plei ne ment la singu la rité des faits tels qu’elle les envi sage
(les hauts diri geants de France Télécom ont pensé et imposé une
poli tique dont l’appli ca tion fidèle a ruiné santé et/ou vie de
nombreux travailleurs), la juri dic tion de première instance parvient à
les traduire en droit par la colo ra tion qu’elle donne au harcè le ment
moral  : ici, il est «  insti tu tionnel  ». Le même texte d’incri mi na tion
permet donc, selon le tribunal, de saisir non seule ment les compor te ‐
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ments déviants isolés (ainsi du « petit chef » abusant de son pouvoir
au détri ment du subor donné immé diat qui lui déplaît), mais encore
les orga ni sa tions déviantes, stra té gies d’ensemble qui rayonnent sur
toute une commu nauté de travail (pour une mise en pers pec tive avec
les discri mi na tions systé miques, voir entre tien avec V.-A. Chappe).

Les enjeux multiples, notam ment la contro verse sur l’inter pré ta tion
de l’incri mi na tion de harcè le ment moral et la possi bi lité de saisir ainsi
le « harcè le ment moral insti tu tionnel » (voir contri bu tion de F. Rous‐ 
seau), ont sans surprise conduit à ce que de nombreuses parties
inter jettent appel, à titre prin cipal ou inci dent, de la déci sion, tant sur
les aspects pénaux que civils. Sans exhaus ti vité, une excep tion est
notoire : la société Orange renonce à contester sa condam na tion – à
ce non- appel s’ajoute le désis te ment de son appel par l’un des diri‐ 
geants. Après plusieurs semaines d’audiences entre mai et juillet 2022,
la 13  chambre correc tion nelle de la cour d’appel de Paris a statué par
un arrêt du 30 septembre 2022. Sous réserve de la relaxe de deux des
prévenus pour suivis pour compli cité et d’une modé ra tion des peines
pronon cées contre les quatre autres (dont M.  Lombard), il est de
confir ma tion pour l’essen tiel. Les juges du second degré rejoignent
large ment la lecture des faits opérée par le tribunal correc tionnel,
qu’il s’agisse de la réalité des plans, de leurs objec tifs, de leurs moyens
de mise en œuvre, des condi tions de la prise de déci sion au plus haut
niveau de la société. De même, ils font leur l’analyse d’un « harcè le‐ 
ment moral insti tu tionnel », variante du harcè le ment moral couverte
par le texte d’incrimination.

6
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La Cour de cassa tion est saisie de plusieurs pour vois en cassa tion.
Elle devrait trouver là l’occa sion de se prononcer sur cette lecture
contro versée de l’article 222-33-2 du Code pénal.

7

5. Le travail de recherche
Sans attendre l’issue de cette procé dure excep tion nelle à bien des
titres, lourde d’enjeux poli tiques, sociaux, écono miques, juri diques, le
labo ra toire IODE a décidé d’en faire un objet d’étude, néces sai re ment
pluri dis ci pli naire, en y consa crant un colloque le 17  octobre 2022 à
Rennes. Il a permis la confron ta tion de récits et d’analyses de cher‐ 
cheurs et de prati ciens, parfois partie prenante de l’affaire France
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Télécom, de juristes et de socio logues. Le dossier qu’ouvre ce bref
avant- propos en est le prolongement.

Enjeu essen tiel, en termes poli tiques, sani taires, écono miques et
sociaux, la santé au travail est un objet ancien mais crois sant de
préoc cu pa tion pour le droit. Celui- ci s’en saisit par plusieurs de ses
branches  : le droit social (droit du  travail et droit de la protec tion
sociale) et le droit pénal en parti cu lier. Cette plura lité pose le
problème de leur arti cu la tion  : fina lités, domaines et méthodes
diffèrent, au moins partiel le ment, d’une branche du droit à l’autre.
Pour ne prendre qu’un exemple concret, le mode de réali sa tion des
normes varie, ce qui s’incarne dans la dualité des juri dic tions donc
des procé dures conten tieuses, entre juge prud’homal, juri dic tions en
charge du conten tieux de la Sécu rité sociale (spécia le ment conten‐ 
tieux en recon nais sance de la faute inex cu sable de l’employeur) et
juge pénal. Dans ces condi tions, pour quoi et comment cette conjonc‐ 
tion social/pénal opère- t-elle  ? Entre complé men ta rité et concur‐ 
rence, alliance et pertur ba tions croi sées entre l’un et l’autre, quelle(s)
figure(s) dessine(nt) cette combi naison d’enjeux, d’acteurs, de tech‐ 
niques lorsque le droit pénal est investi de la défense de la santé au
travail ? (voir contri bu tion de J. Dirringer et L. Rousvoal).

9

Ces ques tions s’envi sagent dans des termes renou velés dès lors que
l’on cherche aussi à saisir la dimen sion poli tique des déci sions affec‐ 
tant l’orga ni sa tion du travail dans un contexte de trans for ma tion de la
société capi ta liste. Impré gnant l’orga ni sa tion des entre prises, la
logique mana gé riale qui carac té rise le «  nouvel esprit du capi ta‐ 
lisme  » (Boltanski, Chia pello, 2011) modifie certai ne ment les valeurs,
les menta lités et le rapport que les indi vidus ont au travail (sur les
trans for ma tions du droit sous l’effet des logiques mana gé riales, voir
entre tien avec J.  Pélisse). Cela induit de nouveaux risques pour la
santé des travailleurs, dont le risque mana gé rial (voir contri bu tion de
M.  Del  Sol), et plus large ment pour l’effec ti vité des droits et des
libertés dans  l’entreprise. In fine, c’est la ques tion de l’enca dre ment
du pouvoir des entre prises et en leur sein qui se trouve posée.
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L’interdit, le dernier des maux. Sur le droit
pénal du travail
Josépha Dirringer et Laurent Rousvoal

PLAN

Paragraphe liminaire. La structure des rapports entre droit pénal et droit du
travail
1. Le droit pénal face à l’évolution du droit du travail

1.1. Le droit pénal face à l’évolution des sources du droit du travail
1.2. Le droit pénal face à l’évolution de la normativité en droit du travail

2. Le procès pénal en réponse au « besoin de justice sociale »
2.1. Fonctions normative et pédagogique du procès pénal
2.2. Une fonction de reconnaissance (des hommes, des injustices subies et
de l’impuissance du droit du travail à les endiguer)

TEXTE

L’ « affaire France Télécom » et la procé dure pénale qui s’est ensuivie 1

ont eu un reten tis se ment consi dé rable, bien au- delà des cercles
habi tuel le ment atten tifs à de tels objets. La nature drama tique des
faits y a évidem ment contribué, de même que le contexte singu lier
dans lequel ils s’inscri vaient. Au milieu des années  2000, dans une
entre prise emblé ma tique de la recon fi gu ra tion du capi ta lisme et du
rôle de l’État 2, une vague de suicides a eu lieu.

1

Débor dant les seuls inté rêts des anta go nistes, le procès France
Télécom forme alors un phéno mène dont la portée trans cende l’objet.
Envi sagés sous la quali fi ca tion discutée car discu table de harcè le‐ 
ment moral, retenue contre la société et des hauts diri geants de
celle- ci (voir Rous seau, dans ce dossier), les faits ne doivent pas être
lus comme un fait divers. Ils forment un fait social qui révèle une
certaine évolu tion des rela tions de travail au XXI  siècle. Plus encore, il
y a là quelque chose d’un fait social total. Cette affaire offre l’oppor tu‐ 
nité de réflé chir à nouveaux frais à la perti nence de cet objet compo‐ 
site mais trop négligé 3 qu’est le droit pénal du travail. Du côté de la
norme comme du côté du procès, la discus sion théo rique sur ce croi‐
se ment de deux branches du droit mérite d’être rouverte, au risque

2
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d’effrayer le lecteur ou de le déce voir. C’est d’autant plus néces saire
que l’affaire France Télécom n’est pas isolée  ; elle résonne
avec  d’autres 4 qui invitent tout autant à soulever cette ques tion
ancienne  : pour quoi un droit pénal du travail  ? En d’autres termes,
est- il perti nent de punir en matière sociale ?

La ques tion donne lieu à un dissensus doctrinal 5. Les péna listes libé‐ 
raux, péné trés du danger que repré sente par nature la répres sion
pour les libertés fonda men tales, hésitent lorsqu’il est ques tion de
déter miner les limites dans lesquelles le droit pénal doit être
contenu. Levas seur (1974), en parti cu lier, a puis sam ment contribué au
débat. Consi dé rant la répres sion comme un mal, il chercha à déter‐ 
miner si elle était un mal néces saire en matière sociale. Sa conclu sion
était nuancée  : il souhai tait un reflux (non une dispa ri tion) du droit
pénal du travail à l’avenir. Son analyse était toute diachro nique.
Étudiant la genèse et les premiers déve lop pe ments du droit du
travail, en réponse à la « ques tion sociale » suscitée par la révo lu tion
indus trielle au XIX  siècle, Levas seur montrait que ce droit jeune, aux
tech niques incer taines et limi tées quant aux sanc tions de compor te‐ 
ments illi cites, préten dant, qui plus est, trans former l’exer cice du
pouvoir patronal contre ses déten teurs, avait (eu) besoin du renfort
du droit pénal. Cepen dant, Levas seur perce vait le moment où cet
apport du droit pénal ne serait  plus nécessaire au droit du travail.
L’inté gra tion dans la menta lité collec tive de nouveaux stan dards de
compor te ment dans les rela tions entre employeur et salarié et l’appa‐ 
ri tion des sanc tions extra- pénales le lui lais saient penser. Levas seur
pres sen tait donc que l’heure d’une dépé na li sa tion du droit du travail
par le retrait d’un certain nombre d’incri mi na tions appro chait. La
sanc tion des compor te ments illi cites serait alors assurée par un droit
du travail devenu fort de la matu rité nouvelle de ses tech‐ 
niques propres.

3

e

Cette pers pec tive d’un reflux de la répres sion est appelée de ses
vœux par un autre courant doctrinal. Cette fois, l’angle d’analyse tient
moins à la défense des libertés fonda men tales face au pouvoir de
punir de l’État qu’à la confron ta tion du pullu le ment des règles
pénales à un certain modèle d’effi ca cité écono mique. Le «  risque
pénal  » planant sur la tête de l’entre pre neur serait de nature à le
décou rager de déployer l’esprit d’initia tive sans lequel la crois sance
écono mique du pays serait atro phiée, contre l’intérêt de tous et de

4
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chacun (Teyssié, 2017) 6. Le propos opère en réalité un renver se ment
de pers pec tive  : si, dans la concep tion libé rale, le droit pénal est vu
comme un mal provi soi re ment néces saire, il devient, dans la concep‐ 
tion néoli bé rale, un mal tout court.

Ce(s) vœu(x) d’une dépé na li sa tion du droit du travail trouve(nt) un
écho et un soutien dans l’obser va tion d’une certaine réalité. Un
constat perdure. Il est, tout au long de la chaîne pénale (qui
commence par l’inspec tion du travail en cette matière), une série de
déper di tions. Or, par l’effet cumu latif de celles- ci, se creuse, entre les
infrac tions commises et les infrac tions punies, un déca lage qui a
quelque chose de verti gi neux (Serverin,  2020) 7. Même en faisant la
part d’autres effets du droit pénal du  travail 8, ne serait- ce pas le
signe qu’il s’agit d’incri mi na tions de papier dessi nant un trompe- 
l’œil ? Ce serait toute fois aller trop loin, et l’affaire France Télécom le
rappelle, que d’oublier que le droit pénal peut consti tuer un instru‐ 
ment néces saire de répres sion et, ce faisant, de préven tion d’atteintes
à des valeurs sociales essen tielles telle que la santé des travailleurs.
L’évolu tion des mœurs relevée par Levas seur ne doit pas être
exagérée. Certains compor te ments grave ment atten ta toires à des
valeurs cardi nales, comme la vie et l’inté grité, notam ment psychique,
des personnes, demeurent produits par des abus  du pouvoir. Or,
l’entre prise est un espace de pouvoir. En cela, le droit pénal demeure
un soutien néces saire du droit du travail.

5

Le harcè le ment moral traduit cette néces sité de lutter, y compris par
la répres sion pénale, contre des compor te ments qui sont, pour
partie, tribu taires des condi tions de produc tion et de leur arti cu la‐ 
tion avec l’orga ni sa tion du travail. Dans l’affaire France Télécom, le
droit pénal est bien cette «  porte étroite pour sanc tionner des
atteintes d’une gravité extrême  » (Roman, 2022, p.  193). Par suite,
l’opti misme de Levas seur, sur ce point, peut être discuté. L’inté gra‐ 
tion de nouvelles valeurs sociales aux menta lités collec tives dans
l’entre prise n’est pas un mouve ment achevé, mais, au contraire,
constam ment renou velé par les chan ge ments qui les mettent à
l’épreuve. Que l’affaire France Télécom s’inscrive dans le contexte de
boule ver se ment des anciennes entre prises d’État n’est pas anec do‐ 
tique (y insis tant : M  Teis son nière, dans ce dossier).

6

e
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En outre, la matu ra tion des tech niques de sanc tion propres au droit
du travail ne fait pas tout  (contra Gamet, 2023, p.  244). Le contexte
d’insta bi lité dans lequel se situe le droit du travail, dont le « stro bo‐ 
scope légis latif » (Dockès, 2005) ne s’est jamais éteint, affai blit large‐ 
ment le résultat de cette matu ra tion. Le droit du travail appa raît alors
comme condamné à l’adoles cence. Il s’est progres si ve ment engagé
dans un tour billon de chan ge ment(s) struc turel(s) qui ne semble pas
devoir s’achever. Dans ce mouve ment de liqué fac tion voire de déli‐ 
ques cence dans lequel se trouve le droit du travail, le droit pénal du
travail peut, au contraire, figurer un repère, par la rela tive stabi lité de
ses structures.

7

L’hypo thèse est donc que les évolu tions struc tu relles que connaît le
droit du travail créent une nouvelle utilité pour le droit pénal du
travail en même temps qu’elles compliquent davan tage
son intervention.

8

Dans ces lignes, il s’agit de mettre cette hypo thèse à l’épreuve pour
mieux répondre, en 2023, à la ques tion de savoir si le droit pénal et le
procès pénal qui en permet l’appli ca tion peuvent être un instru ment
de la justice sociale, celle- ci s’enten dant ici, et par réfé rence au droit
du travail, et comme aspi ra tion sociale. La justice sociale est (aussi)
un idéal renvoyant à une fina lité poli tique et morale d’un ordre social
respec tueux de l’égalité des droits entre les indi vidus et les groupes
d’indi vidus. Dans une société capi ta liste, elle traduit la volonté d’un
équi libre dans les rapports capital/travail. Le risque de décep tion est
évidem ment à la mesure de l’ambi tion  : n’est- ce trop attendre du
droit pénal voire, peut- être, du droit en général ?

9

Pour envi sager les poten tia lités et les limites du droit pénal (1) et du
procès pénal (2) en matière de rela tions de travail, il est néces saire de
préciser la struc ture qui lie le droit pénal et le droit du travail 9 (para‐ 
graphe liminaire).

10
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Para graphe limi naire. La struc ‐
ture des rapports entre droit
pénal et droit du travail
Dans le tumulte des sources du droit du travail, il n’est évidem ment
pas ques tion ici de mener à son terme le (trop) vaste chan tier du
péri mètre perti nent du droit pénal du travail. Les ques tions de savoir
quelles incri mi na tions conserver ou supprimer ne sont pas l’angle de
recherche ici retenu. Il s’agit plutôt de proposer un modèle expli catif
qui struc ture les rapports que le droit du travail entre tient avec  la
répres sion pénale, que celle- ci soit saisie au travers  des incri mi na‐ 
tions légales ou au travers du moment que constitue le procès pénal. À
partir de consi dé ra tions théo riques géné rales, c’est pour l’exemple du
harcè le ment moral, au cœur de l’affaire France Télécom, que ce
travail de modé li sa tion a été réalisé.

11

Le harcè le ment moral n’est pas l’objet d’une seule règle, mais d’un
ensemble consti tuant un système normatif qui peut être repré senté
par étage ment des normes qui le composent  (voir infra schéma  1).
L’arti cu la tion des normes compo sant ce système est compli quée  :
toutes ces règles ne sont pas formu lées dans un texte.

12

Le schéma ci- dessous repré sente de manière synthé tique ce système
en expli ci tant et hiérar chi sant les prin ci pales règles qui
le constituent.

13
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Schéma 1 : Système des normes régis sant le harcè le ment moral

Au sommet de la struc ture, le légis la teur a inscrit une première règle
à l’article L.  1152-1 du Code du travail par lequel s’ouvre un chapitre
inti tulé «  Harcè le ment moral  ». S’épui sant en une phrase, certes
longue, ce texte dispose que :

14

« Aucun salarié ne doit subir les agis se ments répétés de harcè le ment
moral qui ont pour objet ou pour effet une dégra da tion de ses
condi tions de travail suscep tible de porter atteinte à ses droits et à
sa dignité, d’altérer sa santé physique ou mentale ou de
compro mettre son avenir profes sionnel. »

Il s’agit d’une «  inter dic tion […] qui prédis pose et marque  une zone
plus qu’une ligne de fran chis se ment entre le normal et l’irré gu lier en
inci tant à la réflexion ou, à tout le moins, en appe lant à la raison  »
(Koubi, 2009). Au travers de cette inter dic tion géné rale, la loi dessine

15
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les limites accep tables de la mésen tente profes sion nelle, non seule‐ 
ment en prohi bant certains compor te ments mais aussi en contrai‐ 
gnant l’employeur dans le cadre de l’exer cice de son pouvoir de direc‐ 
tion à respecter un devoir de prévention.

De l’« inter dic tion » à l’« interdit », il n’est qu’un pas : la diffé rence est
subtile et, surtout, l’asso cia tion possible entre ces deux caté go ries de
normes (Koubi, 2009). En l’occur rence, tel est bien le cas. Cepen dant,
où est, quelle est cette deuxième norme qui n’appa raît pas dans le
libellé des textes  ? La loi pénale est de quelque secours pour
répondre à ces ques tions. Certes, la loi pénale ne formule pas
d’interdit mais une incri mi na tion, en défi nis sant à l’article  222-33-2
du Code pénal l’infrac tion pénale de harcè le ment moral :

16

« Le fait de harceler autrui par des propos ou compor te ments
répétés ayant pour objet ou pour effet une dégra da tion des
condi tions de travail suscep tible de porter atteinte à ses droits et à
sa dignité, d’altérer sa santé physique ou mentale ou de
compro mettre son avenir profes sionnel, est puni de deux ans
d’empri son ne ment et de 30 000 € d’amende. »

Ladite incri mi na tion se situe tout en bas de l’édifice normatif ici
analysé. Elle n’est toute fois pas isolée. En réalité, elle se place dans le
sillage de  l’interdit qui la précède et qui lui- même découle
de  l’interdiction figu rant à l’article L.  1152-1 du Code du travail.
L’interdit est le suivant  : dans le cadre des rela tions de travail, il est
interdit à une personne de faire subir un harcè le ment moral à une
autre. Sans cette règle de conduite, l’incri mi na tion n’aurait aucun
sens : on ne peut punir qu’un fait illi cite. Simple ment, cette règle de
conduite n’appa raît expres sé ment formulée nulle part. Elle ne se
dégage que par induc tion, à partir de la règle pénale qui la sanc‐ 
tionne  : l’effet (l’incri mi na tion, décri vant une viola tion de l’interdit)
révèle sa cause (l’interdit). La séquence peut être ainsi recons ti tuée :
parce que nul ne doit être harcelé  (interdiction), il est  (notamment)
interdit à chacun de harceler autrui, une viola tion de cette deuxième
règle étant incriminée par le Code pénal.

17

La distinc tion de ces trois  règles, interdiction, interdit et
incrimination, permet de réflé chir à leur asso cia tion. L’exis tence  de
l’interdit et celle  de l’interdiction sont indé pen dantes de celle  de

18



Amplitude du droit, 2 | 2023

l’incrimination. À supposer même que l’on envi sage l’hypo thèse de la
dépé na li sa tion par suppres sion d’incri mi na tion, l’interdit et l’inter dic‐ 
tion subsis te raient. La plupart des inter dits ne sont d’ailleurs pas
prolongés par une incri mi na tion pénale. Le prin cipe de néces sité de
la répres sion commande de réserver l’inter ven tion du droit pénal  à
certains compor te ments illi cites, les autres étant aban donnés à des
sanc tions non pénales. À elle seule, la dépé na li sa tion n’opère qu’un
chan ge ment dans la distri bu tion de la sanc tion des compor te ments
illi cites, non dans la défi ni tion desdits compor te ments. Par suite, que
les compor te ments consti tu tifs de harcè le ment soient illi cites (effet
de l’interdit) n’implique pas qu’ils forment des infrac tions pénales
(effet de l’incri mi na tion). Cette distinc tion marque la limite de l’inter‐ 
pré ta tion que la chambre sociale de la Cour de cassa tion tend à
donner de l’interdit. Elle l’étend à la prohi bi tion du harcè le ment moral
dit mana gé rial, une forme singu lière de harcè le ment en ce qu’elle
consiste dans la mise en œuvre d’une logique d’entre prise (voir Del
Sol, dans ce dossier).

La ques tion du procès France Télécom n’est pas loin. Peut- on
réprimer le harcè le ment moral insti tu tionnel lequel se situe un cran
plus loin que le harcè le ment mana gé rial, le fait procé dant alors d’une
poli tique globale décidée par les cercles diri geants de l’entre prise  ?
Cepen dant, pour répondre à cette inter ro ga tion, il faut fixer le sens
de  l’incrimination. À supposer même que le harcè le ment insti tu‐ 
tionnel soit illi cite comme contraire à l’interdit, cela ne signi fie rait
pas qu’il soit incri miné par le Code pénal. Il n’y aurait nulle contra dic‐ 
tion à exclure le harcè le ment insti tu tionnel du champ de l’incri mi na‐ 
tion et à l’inclure dans celui de l’interdit.

19

 

Encadré  : L’interdit sous- jacent à la norme
pénale d’incrimination*

La doctrine fran çaise distingue rare ment interdit et incri‐ 
mi na tion. L’analyse de la règle d’incri mi na tion révèle pour‐ 
tant la présence de l’interdit car, contrai re ment à un
raccourci trop répandu, le droit pénal spécial n’interdit rien
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à propre ment parler. Son objet est  de punir.
Ainsi,  l’incrimination orga nise la répres sion de certaines
viola tions de  certains interditspréexistants, viola tions que
l’on nomme alors infrac tions pénales. Par exemple,
l’article 221-1 du Code pénal dispose que « le fait de donner
volon tai re ment la mort à autrui constitue un meurtre. Il est
puni de trente ans de réclu sion crimi nelle ». Cette dispo si‐ 
tion décrit une infrac tion (le fait de donner volon tai re ment
la mort à autrui) pour y atta cher une peine. L’objet « infrac‐ 
tion  » ainsi défini consiste dans la viola tion d’une  norme
distincte, non portée par ce texte. Cette autre norme est un
interdit, celui de donner la mort à un autre être humain –
 traduc tion du « Tu ne tueras point ». Le dispo sitif normatif
appa raît alors le suivant  : parce qu’il est interdit de tuer
[règle 1 : interdit], le fait de donner volon tai re ment la mort à
autrui est puni de trente ans de réclu sion [règle 2 : incri mi‐ 
na tion, décri vant une viola tion de l’interdit (infrac tion) pour
l’assortir d’une peine]. Ainsi, au fonde ment de  toute
incrimination pénale, figure un interdit. Celui- ci, à la diffé‐ 
rence de l’incri mi na tion qui le sanc tionne, en tout ou partie,
est le plus souvent de nature extra- pénale**.

Cette struc ture arti cu lant les deux normes distinctes que
sont l’interdit et l’incri mi na tion qui le sanc tionne se donne à
voir dans une hypo thèse. C’est celle de l’incri mi na tion par
renvoi. Comme souvent dans les matières dites tech niques,
le droit pénal du travail est large ment conçu sur ce mode –
  il se lit dans le plan même du Code du travail. Au lieu de
donner dans le texte pénal une défi ni tion immé dia te ment
lisible d’une incri mi na tion sur le modèle unitaire suivi pour
le meurtre par exemple, le légis la teur procède alors comme
en deux temps. Il pose dans  le texte pénal que l’infrac tion
consiste dans la viola tion de la règle extra- pénale fixée
dans  une autre dispo si tion vers laquelle le texte pénal
pointe. Cette règle de droit du travail à laquelle la loi pénale
fait expli ci te ment réfé rence est l’interdit.
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Cette mise en visi bi lité, par la tech nique de l’incri mi na tion
par renvoi, de la struc ture que forme le couple de normes
interdit / incri mi na tion, n’est certes pas systé ma tique.
Cepen dant, ce que l’on voit dans ce cas singu lier est bien un
schéma général. Simple ment, le plus souvent, il est impli‐ 
cite  : la loi pénale a pour objet de définir l’incri mi na tion,
non d’en indi quer les raisons. Elle ne formule donc pas
l’interdit. Elle ne formule donc pas la liaison entre l’incri mi‐ 
na tion et l’interdit.

*  Mayaud (2021, n°  37)  ; Rous voal (2011, n°  70 et suiv. et
les références).
**  Pour des exemples (plus rares) d’inter dits de nature
pénale, voir Salvage (2008).

 

Les ques tions ainsi fixées par la struc tu ra tion du droit, en l’occur‐ 
rence relatif au harcè le ment moral, entre inter dic tion, interdit et
incri mi na tion se compliquent un peu plus par la prise en compte
d’une seconde série de normes.

20

Paral lè le ment à l’interdit qui s’impose à toute personne, l’inter dic tion
de l’article L. 1152-1 du Code du travail se voit prolongée par une autre
règle. Celle- ci consiste dans la formu la tion d’un devoir de préven tion
à la charge spéci fi que ment de l’employeur  (voir infra schéma  1,
colonne de droite). Ce devoir de préven tion ne se limite pas au harcè‐ 
le ment  ; il s’inscrit dans le cadre de l’obli ga tion géné rale de sécu rité
de l’employeur résul tant de l’article L.  4121-1 du Code du travail qui
impose à l’employeur de  prendre «  les mesures néces saires pour
assurer la sécu rité et protéger la santé physique et mentale des
travailleurs ».

21

Ce devoir se réalise donc juri di que ment dans une myriade de
mesures de préven tion internes à l’entre prise et dont la complexi fi ca‐ 
tion est croissante.

22
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Schéma 2

S’observe ici le tour billon de normes carac té ri sant le droit du travail
contem po rain. Fait  d’habilitations à desti na tion des acteurs de
l’entre prise, il est constitué de tout un ensemble de normes internes
à l’entre prise, négo ciées pour certaines, unila té rales pour d’autres, et
dont la norma ti vité se veut pour certaines d’ordre program ma tique,
pour d’autres permis sives ou inci ta tives, là où d’autres encore
demeurent prohi bi tives grâce au pouvoir de sanc tion de l’employeur.
Ce boule ver se ment du droit du travail ne peut rester sans inci dence
sur le droit pénal qui lui est associé.

23

1. Le droit pénal face à l’évolu tion
du droit du travail
Dans le couple que peuvent former droit du travail et droit pénal, l’un
des deux éléments change : dans ses struc tures, le premier est l’objet
d’une double muta tion. Il est, d’abord, une trans for ma tion des
sources, au fil d’un processus ancien et actuel tout à la fois (1.1). Il est,
ensuite, une évolu tion de la norme, dans sa texture même (1.2). Inévi ‐

24
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ta ble ment se pose alors la ques tion des effets de ce double mouve‐ 
ment du droit du travail sur le droit pénal qui y est associé.

1.1. Le droit pénal face à l’évolu tion des
sources du droit du travail
Long temps marqué du sceau de l’ordre public, le droit du travail a été
pensé comme une tech nique d’enca dre ment du pouvoir fixant des
limites et des inter dits à ce que l’employeur était en droit d’exiger et
d’imposer aux sala riés. Pour ce faire, le droit du travail mêle des
« tech niques venues du droit civil, mais adap tées aux exigences de la
subor di na tion » en même temps qu’il recourt à des tech niques issues
d’autres branches du droit, en parti cu lier celles du droit pénal
(Supiot, 1990, p. 485).

25

Ce faisant, le droit du travail a su conju guer volets civil et répressif de
manière à (im)poser certains inter dits et ainsi, comme le formule
Alain Supiot, à «  civi liser  » les rela tions de travail dans l’entre prise
capi ta liste. Mais alors que la loi s’est vue «  dévorée par la conven‐
tion » (Supiot, 1996), la norme sociale devenue négo ciée donc, parfois,
décen tra lisée (de par les multiples niveaux de négo cia tion), n’aurait- 
elle pas fini par prendre ses distances avec l’interdit  ? Si l’évolu tion
est telle, c’est le rapport entre droit du travail et droit pénal qui s’en
trou ve rait affecté  : au contraire du premier, la règle d’incri mi na tion
pénale est, par nature, direc te ment arrimée à l’interdit.

26

Le double processus de contrac tua li sa tion et de décen tra li sa tion des
normes sociales est un phéno mène large ment décrit, et qui n’est
d’ailleurs pas propre au droit du travail. Ainsi, la promo tion de la
négo cia tion collec tive, en parti cu lier celle de la négo cia tion collec tive
d’entre prise, a conduit à décen tra liser la produc tion des normes
sociales vers l’entre prise. Ce mouve ment de décen tra li sa tion a été
large ment encou ragé par les pouvoirs publics, les auteurs des
réformes succes sives étant favo rables à l’idée d’auto ré gle men ta tion
de l’entre prise ainsi qu’à celle de trouver dans les normes internes à
celle- ci un relais des poli tiques publiques. Il en a résulté un reflux de
l’ordre public en droit du travail que l’on peut décrire en trois temps.
Ce sont autant d’étapes du processus de décro chage entre le droit
pénal et le droit du travail.

27
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Première phase de l’évolution. Le premier temps a été celui de l’affir‐ 
ma tion de l’ordre public en droit du travail. Cepen dant, la notion a
toujours eu une colo ra tion parti cu lière en cette matière, compa ra ti‐ 
ve ment au droit civil. En droit du travail, l’ordre public se partage en
deux volets. L’un répond à la défi ni tion géné rale de la notion  : un
ordre public dit absolu dont l’impé ra ti vité exclut tout écart aux pres‐ 
crip tions légales ; l’autre fait la spéci fi cité de l’ordre public en droit du
travail : c’est l’ordre public dit social, composé de règles dont l’impé‐ 
ra ti vité ne s’oppose pas à certains ajus te ments des normes légis la‐ 
tives par des accords collec tifs. Plus préci sé ment, s’agis sant de l’ordre
public social, sont admises amélio ra tions et inno va tions par voie
conven tion nelle. C’est ce que porte actuel le ment l’article L. 2251-1 du
Code du travail  : «  Une conven tion ou un accord peut comporter
des  stipulations plus  favorables aux  salariés que les dispo si tions
légales en vigueur » (nous souli gnons). C’est cette souplesse de l’ordre
public social qui, élar gis sant l’espace de la conven tion, a soulevé la
ques tion de sa prise en compte par le droit pénal.

28

L’exemple du délit  d’entrave. La ques tion s’est posée à propos des
délits d’entrave se rappor tant à l’exer cice du droit syndical ainsi qu’à
la mise en place ou au fonc tion ne ment régu lier des insti tu tions
légales de repré sen ta tion des salariés 10. Ce sont deux domaines dans
lesquels la loi admet par ailleurs la conclu sion d’accords collec tifs
plus favo rables à la loi. La ques tion est la suivante : la consti tu tion de
l’infrac tion change- t-elle si les obli ga tions sont  d’origine
conventionnelle, par le jeu de « stipu la tions plus favo rables aux sala‐ 
riés » ? Le 14 février 1978, la chambre crimi nelle de la Cour de cassa‐ 
tion l’admit. La solu tion était cohé rente avec l’article L.  2141-10 du
Code du travail qui, dans le champ spéci fique du droit syndical,
rappelle la possi bi lité de conclure des accords collec tifs de travail
plus favo rables en matière de droit syndical. Dans une telle confi gu‐ 
ra tion des sources du droit du travail, le délit d’entrave peut tenir
dans la viola tion d’un accord collectif aussi bien que dans celle d’une
loi. Cette jurisprudence Plessis allait cepen dant rapi de ment connaître
des turbulences.
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Relance de l’évolution. La loi Auroux du 13 novembre 1982 marque le
passage à un nouveau temps dans l’évolu tion des sources du droit du
travail. Depuis lors, le légis la teur n’a de cesse de prévoir des excep‐ 
tions à la règle énoncée à l’article L. 2251-1 précité. Par l’effet de ce
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texte, ce n’est pas déroger, à propre ment parler, à la loi d’ordre public
social que de s’en écarter par des stipu la tions plus favo rables aux
sala riés. En revanche, c’est bien de déro ga tion qu’il s’agirait dans
l’hypo thèse d’accords ne répon dant pas à ce critère. L’évolu tion ici
envi sagée consiste préci sé ment dans une réduc tion continue de la
portée de l’article L.  2251-1 du Code du travail pour faire une place
crois sante à des accords dits déro ga toires. Leur déve lop pe ment dans
le Code du travail tisse ce que certains ont nommé la déré gle men ta‐ 
tion du droit du travail, en auto ri sant par touches succes sives que les
inter lo cu teurs sociaux puissent s'af fran chir du modèle légal (Supiot,
1989). Ce mouve ment s’appuie encore sur une autre tech nique  : le
légis la teur peut renvoyer à la négo cia tion collec tive le soin de
« déter miner les moda lités concrètes de mise en œuvre des prin cipes
définis par la loi 11 ».

Possi ble ment dange reux pour les droits des sala riés, ces accords sont
toute fois assortis de certaines garan ties prévues par le légis la teur,
d’un degré variable au demeu rant. Parmi celles- ci figure, depuis la loi
de 1982, la règle alors énoncée à l’article L. 153-1 du Code du travail,
devenu l’article L. 2263-1. Aux termes de ce texte,
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« lorsqu’en vertu d'une dispo si tion légis la tive expresse dans une
matière déter minée, une conven tion ou un accord collectif étendu
déroge à des dispo si tions légis la tives ou régle men taires, les
infrac tions aux stipu la tions déro ga toires sont passibles des sanc tions
qu’entraî ne rait la viola tion des dispo si tions légis la tives ou
régle men taires en cause ».

Le légis la teur aurait ainsi cherché à éviter le phéno mène
de  «  dumping pénal  » (Amauger- Lattes, 2009, p.  568)  : il s’agis sait
d’empê cher que l’infrac tion tenant dans la viola tion d’une loi de droit
du travail ne soit vidée de toute substance par le glis se ment, en droit
du travail, de la loi à l’accord déro ga toire. Plus préci sé ment, il s’agis‐ 
sait, pensa- t-on, à travers cette dispo si tion d’étendre
la  jurisprudence Plessis précitée aux accords déro ga toires à la loi
dont la licéité venait d’être admise. La dispo si tion nouvelle pouvait
sembler néces saire. La  jurisprudence Plessis pouvait appa raître
comme s’inscri vant dans le para digme de l’ordre public social. Le
raison ne ment se fondait sur l’idée que la viola tion de  l’accord
plus  favorable pouvait consti tuer le délit d’entrave, en ce qu’un tel
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accord ne fait que prolonger la loi dont la viola tion fait clas si que ment
le délit. Or, le déclin de ce type d’accord, à l’heure de la montée en
puis sance des accords déro ga toires, était de nature à générer un
angle mort dans la répres sion. Pour le dire autre ment, si l’on inter‐ 
pré tait la  jurisprudence Plessis comme rivée à l’article L.  2251-1 du
Code du travail (le para digme de l’accord plus favo rable), la solu tion
préto rienne ne pouvait s’appli quer lorsque la loi était évincée par
un accord dérogatoire. D’où la créa tion en 1982 de l’article L. 153-1 du
Code du travail, au- delà du para digme de l’accord plus favo rable, et
au- delà du seul délit d’entrave.

Non sans para doxe, l’inter pré ta tion de l’article L.  153-1 du Code du
travail, devenu l’article L.  2263-1, prit un tour bien diffé rent de la
pers pec tive ci- dessus évoquée. Les raisons qui avaient présidé à son
adop tion ont été comme oubliées et une autre lecture s’est imposée.
Elle est fondée sur les termes très géné raux dans lesquels est libellé
l’article L.  2263-1. À s’en tenir à la lettre seule du texte, tous les
accords collec tifs peuvent paraître visés par lui, accords déro ga toires
(nés du déclin de l’ordre public social) certes mais égale ment accords
plus favo rables aux sala riés (carac té ris tiques de l’ordre public social).
En d’autres termes, la lettre du texte écrase la distinc tion entre
l’hypo thèse de réfé rence de la jurisprudence Plessis (accord plus favo‐ 
rable) et celle créée en  1982 (accord déro ga toire). Plus préci sé ment,
l’espace auto nome de  l’arrêt Plessis dispa raît dans une certaine
lecture litté rale : il est absorbé par celui de l’article L. 2263-1 dont la
lettre a fondé une inter pré ta tion large. Désor mais, la ques tion de
savoir si la viola tion d’un accord collectif plus  favorable peut consti‐ 
tuer un délit d’entrave, à l’instar de la viola tion de la loi que cet
accord ajuste, trouve aussi sa réponse dans l’article L. 2263-1. Certes,
ce glis se ment pour rait paraître de peu de portée pour la répres sion :
cette dispo si tion, inspirée de l’arrêt Plessis, prévoit la sanc tion pénale
d’accords collec tifs rela tifs à une loi péna le ment sanc tionnée. Tirant
les consé quences du glis se ment, en droit du travail, de la loi à
certains accords, ce texte décide du trans fert corré latif de la sanc tion
pénale de cette loi à ces accords. Toute fois, l’article L.  2263-1 ne
procède pas à un tel trans fert sans limite. Au contraire, il le subor‐ 
donne à deux condi tions cumu la tives : igno rées de l’arrêt Plessis, elles
s’appliquent désor mais même à l’hypo thèse qu’il trai tait, ruinant ainsi,
au moins partiel le ment, l’apport de cette juris pru dence. La première
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condi tion nouvelle est que l’accord doit être étendu : les accords non
étendus ne peuvent prétendre au renfort de la répres sion pénale. La
seconde condi tion tient à ce que l’inter ven tion de la répres sion
suppose un accord  pris en vertu d'une dispo si tion légis la tive
expresse  dans une matière  déterminée. Ces deux condi tions
ont,  paradoxalement, restreint le renvoi de la loi pénale à l’accord
collectif plus favo rable retenu par la jurisprudence Plessis en matière
d’entrave. En parti cu lier, la condi tion rela tive à l’exten sion de l’accord
conduit, à coup sûr, à exclure la répres sion pénale de la viola tion des
stipu la tions issues d’un accord d’entre prise, d’établis se ment ou de
groupe puisque, par nature, ceux- là ne peuvent pas être  étendus 12.
C’est ainsi que, lorsque la chambre crimi nelle de la Cour de cassa tion
a aban donné la  jurisprudence Plessis 13, emportée par la crue de
l’article L. 2263-1 dont la lettre a tué l’esprit, « le domaine de la sanc‐ 
tion pénale en matière conven tion nelle s’est réduit comme peau de
chagrin » (M.-C. Aumarger- Lattes, p. 571).

Un décro chage entre droit du travail et droit pénal s’est donc alors
produit  : le renfort du second au premier faiblit, son domaine se
rédui sant à mesure de la déré gle men ta tion d’un droit du travail pris
dans le tour billon de la décen tra li sa tion de la produc tion norma tive.
Cet effet de décro chage appa raît d’autant plus grand que le mouve‐ 
ment s’est accé léré ces dernières années, dessi nant un troi sième
temps dans l’évolu tion des sources du droit du travail –  et de son
inci dence sur la place du droit pénal du travail.
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Troi sième temps de  l’évolution. Avec la loi du 8  août 2016 dite El
Khomri, puis, dans la foulée, les ordon nances du 22 septembre 2017
dites Macron, le temps ne serait plus seule ment celui de la déro ga‐ 
tion, mais égale ment celui de la supplé ti vité. Celle- ci se rapproche de
la tech nique de la déro ga tion quant à son résultat, à savoir que c’est
bien la norme négo ciée et/ou décen tra lisée qui s’applique, à l’exclu‐ 
sion de la norme légale et/ou centra lisée. Cepen dant, dans son
méca nisme comme en termes symbo liques, la supplé ti vité se
distingue nette ment de la déro ga tion envi sagée plus haut. Comme l’a
souligné un auteur, «  la règle légale supplé tive s’efface derrière la
règle conven tion nelle, qui est en quelque sorte promue comme
devant repré senter la réfé rence norma tive  ; de ce point de vue, «  la
supplé ti vité va bien plus loin et opère une forme de renver se ment »
(Fros sard, 2009). Ce renver se ment concerne d’abord les rapports
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entre la loi et les accords collec tifs de travail. La loi du 8 août 2016
puis les ordon nances du 22 septembre 2017 ont procédé à une réécri‐ 
ture de certains chapitres du Code du travail suivant ce que les
spécia listes nomment un trip tyque. À plusieurs endroits du Code, les
dispo si tions légales sont struc tu rées de la manière suivante : « ordre
public  », «  champ de la négo cia tion collec tive  » et «  dispo si tions
supplé tives  ». Le but est de simpli fier le droit du travail tout en
encou ra geant la négo cia tion collec tive. Pour ce faire, les auteurs de
ces réformes ont choisi de réduire le champ des règles d’ordre public,
déclas sant au rang de lois supplé tives nombre de lois jusqu’alors
impé ra tives. Dans le même temps, le légis la teur a procédé à l’arti cu‐ 
la tion des normes conven tion nelles entre elles, en parti cu lier entre
les accords de branche et les accords d’entre prise. Jusqu’à 2017, pour
l’essen tiel, l’accord de branche consti tuait un socle commun à tous
les sala riés d’une branche profes sion nelle que les accords d’entre‐ 
prise ne pouvaient qu’améliorer, en inno vant ou en adap tant les avan‐ 
tages issus des accords de branche. Une loi du 4  mai 2004 avait
certes amorcé le passage vers une logique de supplé ti vité des
accords de branche, mais de manière timide de sorte que, dans bien
des cas, les accords de branche avaient conservé leur impé ra ti vité à
l’égard des accords d’entre prise. C’est donc bien l’ordon nance
n°  2017-1385 qui a su imposer le prin cipe de la supplé ti vité. Il en
résulte que «  les stipu la tions de la conven tion d’entre prise […]
prévalent sur celles ayant le même objet prévues par la conven tion de
branche  » ou par l’accord couvrant un champ terri to rial ou profes‐ 
sionnel plus large. Ce n’est donc plus qu’en l’absence d’accord d’entre‐ 
prise que la conven tion de branche ou l’accord couvrant un champ
terri to rial ou profes sionnel plus large s’applique  ; l’impé ra ti vité de
l’accord de branche n’est main tenue qu’à titre exceptionnel 14.

Cette nouvelle évolu tion des sources du droit du travail n’est pas sans
inci dence sur le droit pénal. La distance devenue décro chage du
second par rapport au premier s’en trouve accen tuée. Le méca nisme
est connu : l’appli ca tion de l’article L. 2263-1 déjà évoqué est compro‐ 
mise. Ce texte punit la viola tion d’accords étendus comme est punie
celle de la loi dont ils s’écartent. Or, par le jeu de la supplé ti vité,
l’accord collectif ne «  déroge  » plus à aucune  disposition législative
(ou régle men taire d’ailleurs). En d’autres termes, les accords collec tifs
rele vant du cadre nouveau de la supplé ti vité ne sont pas de ceux
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auxquels s’applique l’article L.  2263-1 du Code du travail. Parce que
celui- ci est demeuré inchangé, son intérêt décroît  : il n’a pas été
ajusté à l’évolu tion inter venue en 2017 du rapport entre loi et accord
collectif sur lequel il est pour tant fondé. D’ailleurs, le plus souvent
désor mais, l’accord appli cable sera un accord d’entre prise et non plus
un accord de branche étendu. Par consé quent, dans le cadre des
nouvelles dispo si tions, aucune des deux condi tions figu rant à l’article
L. 2263-1 du Code du travail ne sera plus réalisée. Sauf à ce que cette
dispo si tion, inchangée depuis  1982, soit adaptée pour tenir compte
du nouvel ordon nan ce ment des sources en droit du travail, son
domaine effectif va rétrécir à mesure que le modèle conqué rant de la
supplé ti vité va s’étendre.

Est- ce ce constat qui a amené la chambre crimi nelle de la Cour de
cassa tion à envi sager ce qui pour rait être une « inflexion » de sa juris‐ 
pru dence (Cœuret, Duquesne, Fortis, 2022, n° 763, p. 457) ? Dans un
arrêt (non publié au Bulletin), rendu le 9 avril 2019, la Haute Juri dic‐ 
tion a admis l’exis tence d’une entrave à l’exer cice du droit syndical
résul tant de la viola tion d’un accord d’entreprise auto ri sant la publi ca‐ 
tion et la diffu sion de tracts de nature syndi cale par
voie électronique 15. Il s’agit d’une inflexion de la juris pru dence dans
la mesure où il ne s’agit certes pas d’un accord suscep tible d’exten‐ 
sion  : les termes de l’article L.  2263-1 du Code de travail ne parais‐ 
saient pas permettre de retenir le délit. Cela étant, il exis tait bien ici
une « dispo si tion légis la tive expresse dans une matière déter minée »,
dont il résul tait qu’«  un accord d’entre prise peut définir les condi‐ 
tions et les moda lités de diffu sion des infor ma tions syndi cales au
moyen des outils numé riques dispo nibles dans l’entre prise ». Autre‐ 
ment dit, cette déci sion de la Cour régu la trice n’aura qu’une portée
limitée dans le contexte nouveau d’une logique de supplé ti vité crois‐ 
sante, celle- ci évin çant cette assise légale qui demeu rait présente
en l’espèce.
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Surtout, cette réac tion de la chambre crimi nelle paraît bien peu de
chose car l’évolu tion des sources du droit du travail, à l’origine d’un
décro chage du droit pénal, n’est pas l’unique évolu tion à l’œuvre. S’y
ajoute un mouve ment corré latif, mais d’un autre ordre. Il consiste
dans l’évolu tion de la norma ti vité en droit du travail. Dépas sant le
décro chage déjà analysé, celle- ci conduit à brouiller l’idée même
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qu’un interdit existe donc qu’il puisse être péna le ment sanc tionné par
une règle d’incrimination.

1.2. Le droit pénal face à l’évolu tion de
la norma ti vité en droit du travail
La norma ti vité du droit du travail relève d’abord de la norma ti vité
juri dique clas sique qui carac té rise le droit étatique. Suivant celle- ci,
le droit du travail a forgé nombre de règles de droit, formant autant
de normes de conduite, géné ra le ment d’ordre public, dont la viola tion
appelle une sanc tion, parfois pénale. Le droit de la santé- travail et
l’inter dic tion du harcè le ment illus trent cette régle men ta tion impé ra‐ 
tive dont la viola tion par l’employeur est sanctionnée.
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Nouvelles norma ti vités en droit du travail. La décen tra li sa tion de la
produc tion des normes sociales vers l’entre prise a cepen dant rendu
le droit du travail perméable à de nouvelles formes de norma ti vité,
diffé rentes de cette norma ti vité clas sique. L’une est écono mique,
l’autre, mana gé riale. Souvent appa ren tées, elles méritent toute fois
d’être distin guées. L’essor de la norma ti vité écono mique en droit du
travail a conduit à placer les règles du droit du travail sous le primat
de l’effi ca cité écono mique et des caté go ries norma tives de l’économie
(Bargain, 2014). Les prin cipes et les logiques du marché sont ainsi
devenus des objec tifs assi gnés aux règles de droit, modi fiant par là
même leur économie géné rale. Ainsi, les règles de droit sont envi sa‐ 
gées tantôt comme des freins, tantôt comme des facteurs possibles
d’effi ca cité écono mique, ce qui justifie qu’elles puissent être modi‐ 
fiées ou suppri mées ou qu’elles soient diver se ment appli quées ou
inter pré tées pour satis faire aux lois du marché. Paral lè le ment, une
autre forme de norma ti vité a vu le jour  : la norma ti vité mana gé riale.
Celle- ci imprègne diffé rem ment les règles du droit du travail. Elles
opèrent alors plutôt sur la base des caté go ries norma tives tirées des
sciences de gestion. Il ne s’agit pas tant d’assi gner aux règles de droit
un objectif que des procédés par lesquels une orga ni sa tion ou un
acteur vont être en mesure de pour suivre leurs propres objec tifs et
asseoir leur stra tégie. C’est plus exac te ment dans cette seconde
forme de norma ti vité que nous pensons trouver un facteur supplé‐ 
men taire d’éloi gne ment du droit pénal. Il se produit par l’effet de
brouillage de l’interdit à laquelle cette norma ti vité mana gé riale
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parvient, à mesure qu’elle pénètre la chair du droit du travail, à
mesure qu’elle en modifie les tissus.

Endogénéisation. L’émer gence en droit du travail de la norma ti vité
mana gé riale résulte d’un processus d’endo gé néi sa tion du droit. Celui- 
ci a été mis en évidence notam ment par les travaux que l’Améri caine
Lauren B.  Edelman a consa crés à la théorie du droit endo gène,
encore appelée théorie de l’endo gé néité légale. Suivant cette théorie,
«  les construc tions sociales de la signi fi ca tion des règles juri diques
s’opèrent surtout au niveau des champs orga ni sa tion nels  ». Ainsi,
« pour définir le sens qu’elles confèrent aux règles de droit, les orga‐ 
ni sa tions ne se contentent pas de puiser dans le stock des signi fi ca‐ 
tions forgées par les acteurs de la sphère juri dique publique, mais
sont elles- mêmes produc trices d’inter pré ta tions singu lières, dont
l’une des carac té ris tiques majeures est de ménager les inté rêts et le
pouvoir des diri geants orga ni sa tion nels » (Edelman, 2022, p. 102-103).
Les valeurs sociales ainsi refor mu lées sont celles de l’État de droit mu
en État social et que les entre prises font leurs.
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Cela pour rait être inter prété comme le signe de cette matu rité
progres si ve ment acquise par le droit du travail, justi fiant le repli du
droit pénal comme l’envi sa geait Levas seur. C’est d’ailleurs la conclu‐ 
sion à laquelle aboutit l’une des concep tions de la respon sa bi lité
socié tale des entre prises (RSE). Puisque l’orga ni sa tion entre pre neu‐ 
riale sait désor mais modeler ses propres mécanismes internes décrits
sous le sigle RSE, le droit  étatique est prié de battre retraite. Nul
besoin de normes contrai gnantes  ; nul  besoin, a  fortiori, de sanc‐ 
tions ! Place à la RSE et à la soft law !
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Le processus de l’endo gé néi sa tion du droit ne s’arrête cepen dant pas
là. Ses moda lités s’avèrent plus subtiles qu’une simple oppo si tion
entre, d’un côté, la ratio na lité juri dique et, de l’autre, la ratio na lité
mana gé riale. Le droit intégré de l’orga ni sa tion opère ainsi un retour
dans la sphère  juridique stricto  sensu pour la trans former en son
cœur même. Lauren B.  Edelman explique ainsi que, si les «  idéaux
juri diques en viennent à orienter l’action stra té gique dans les orga ni‐ 
sa tions », en retour « les idéaux mana gé riaux influencent le mode de
pensée des profes sion nels du droit » (p. 103).
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Le processus d’endo gé néi sa tion légale rend perméables, l’une à
l’autre, norma ti vités  juridique et mana gé riale. Cette poro sité, signe
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d’inter nor ma ti vité (Cheval lier, 2012, p.  701), est d’autant plus grande
que le processus de décen tra li sa tion de la produc tion norma tive en
droit du travail a contribué à encas trer l’espace normatif de l’entre‐ 
prise dans l’ordre juri dique étatique. Cet encas tre ment n’exclut pas
que cette dernière soit en mesure d’opérer sa « clôture norma tive ».
Au contraire, l’entre prise est comme (ré)habi litée juri di que ment
comme un espace  normatif autonome. Le processus d’endo gé néi sa‐ 
tion contribue à sophis ti quer les processus déci sion nels insti tués par
et dans l’entre prise, donnant l’appa rence d’un espace normatif démo‐ 
cra tique, doté d’organes, de procé dures et de méca nismes de
contrôle interne.

Appli ca tion au harcè le ment moral  : la dissi pa tion de l’inter dic tion
légale dans le brouillard de normes généré par la norma ti‐ 
vité managériale. Le domaine de la préser va tion de la santé mentale
et de la lutte contre toutes les formes de violences au travail, en
parti cu lier le harcè le ment moral, constitue un terrain de prédi lec tion
pour observer le déploie ment de cette norma ti vité mana gé riale se
mêlant à la norma ti vité juri dique clas sique, non sans la déna turer. Un
exemple peut être trouvé dans l’analyse de l’inter dic tion posée par
l’article L.  1152-1 du Code du travail  : aucun salarié ne doit subir des
agis se ments répétés de harcè le ment moral. Marque de la norma ti vité
juri dique clas sique et de l’impor tance que le droit entend accorder à
cette règle, cette inter dic tion se double, comme évoqué dans le para‐ 
graphe limi naire, d’un interdit selon lequel il est fait défense à une
personne d’en harceler une autre. Ledit interdit est prolongé par une
incri mi na tion pénale, logée dans l’article L. 222-33-2 du Code pénal :
elle fonde la répres sion de certaines viola tions dudit interdit.
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Au- delà de sa place dans cette cascade de normes entre droit du
travail et droit pénal  (voir supra schéma  1), l’inter dic tion portée par
l’article L. 1152-1 du Code du travail ne produit pas de consé quences
juri diques immé diates. Le plus souvent, la protec tion des sala riés
contre le harcè le ment qu‘elle exige suppose un relais. Pour le dire
autre ment, l’inter dic tion inscrite en droit du travail ne se suffit pas
elle seule : pour être concrè te ment opéra toire dans l’entre prise, elle a
besoin de soutien, prin ci pa le ment celui offert par l’exer cice du
pouvoir patronal. L’article L.  1152-4 du Code du travail prévoit ainsi
que «  l’employeur prend toutes dispo si tions néces saires en vue de
prévenir les agis se ments de harcè le ment moral », spéci fiant ainsi son
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obli ga tion géné rale de sécu rité visant la santé physique et mentale
des travailleurs (C.  trav., art. L.  4121-1). L’article L.  1152-5 réaf firme,
ensuite, la légi ti mité du pouvoir disci pli naire, auto ri sant l’employeur à
sanc tionner « tout salarié ayant procédé à des agis se ments de harcè‐ 
le ment moral  ». L’article L.  1152-6 va plus loin encore, habi li tant
l’employeur à prévoir une procé dure de média tion. À tout cela
s’ajoutent d’autres méca nismes de régu la tion tels que le droit d’alerte
reconnu aux membres du comité social et écono mique (CSE) en cas
d’atteinte aux droits des personnes (C.  trav., art. L.  2312-59) ou de
danger grave et immi nent (C.  trav., art. L.  2312-60) 16. Dans le cadre
des restruc tu ra tions, le carac tère procé dural du dispo sitif anti- 
harcèlement est même plus marqué. En amont de tout projet impor‐ 
tant de restruc tu ra tion, le CSE doit être informé et consulté ; il peut à
l’occa sion d’une telle procé dure solli citer une exper tise afin d’évaluer
les consé quences sur la santé des sala riés d’un projet impor tant
modi fiant les condi tions de travail. L’employeur est ainsi contraint
d’accom pa gner la restruc tu ra tion d’un plan de préven tion des
risques psychosociaux 17. C’est ainsi, déjà, que l’inter dic tion du harcè‐ 
le ment posée par l’article L. 1152-1 du Code du travail se réalise dans
toute une série de dispo si tifs internes à l’entre prise qui struc turent
son processus décisionnel.

L’ambi va lence de cette arbo res cence appa raît alors. Certes, du point
de vue du droit, ces méca nismes contri buent à assurer l’effec ti vité de
l’inter dic tion posée par l’article L.  1152-1 du Code du travail. Cepen‐ 
dant, les mêmes méca nismes visent tout autant à sécu riser les déci‐ 
sions de l’entre prise sur la base des procé dures internes qui les
fondent. Clamant par ce biais son atta che ment au droit à la santé,
l’entre prise entend se prémunir du «  risque mana gé rial ». Cela n’est
pas sans ambi guïté : ledit risque peut, para doxa le ment, dégé nérer en
situa tions de harcè le ment et de mal- être au travail (Del Sol, dans
ce dossier).
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Autre ment dit, les normes internes à l’entre prise ne sont pas seule‐ 
ment la mise en œuvre loyale de l’inter dic tion portée par la loi en
droit du travail  : elles peuvent aussi être le masque sous le couvert
duquel des faits de harcè le ment se déve loppent dans l’entre prise. Le
zèle affiché par l’entre prise dans l’appli ca tion active de l’inter dic tion
peut former un écran voilant la réalité des compor te ments dans cette
orga ni sa tion. Par une confu sion entre objectif et réalité, entre devoir- 
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être et être, l’affir ma tion, par les normes internes, de ce que tout est
fait pour empê cher le harcè le ment peut dégé nérer en affir ma tion que
le harcè le ment n’existe pas, ne peut pas exister, dans un tel envi ron‐ 
ne ment. S’opère dans cette hypo thèse un déni de réalité par un
retour ne ment de ces normes mana gé riales contre l’objectif qu’elles
sont suppo sées pour suivre  : la  traduction efficiente de l’inter dic tion
de harcè le ment portée par le Code du travail.

La source de droit change et, avec elle, sa force norma tive, au point
que la règle déon tique formulée sous la forme d’une inter dic tion
devient, au sein de l’entre prise, une norme orga ni sa tion nelle dont la
juri di cité même peut parfois être inter rogée.  Passée au tamis de la
ratio na lité mana gé riale, l’inter dic tion exprimée par la loi peut ainsi
être rendue comme invi sible, voire, par suite, oubliée. Le droit pénal
n’appa raît certes pas dans ce tableau  : il sanc tionne l’interdit fait à
une personne d’en harceler une autre, règle distincte de l’inter dic tion
de l’article L.  1152-1 du Code du  travail, a  fortiori du brouillard de
normes internes à l’entre prise qui en procèdent. Toute fois, cette
appa rence est trom peuse  : l’interdit péna le ment sanc tionné est
égale ment fondé sur l’inter dic tion fixée par le Code du travail. L’affai‐ 
blis se ment de cette règle première, matri cielle, dans l’entre prise
colo nisée par un nuage de normes mana gé riales, son éloi gne ment de
l’esprit des acteurs rivé aux normes internes à l’orga ni sa tion peuvent- 
ils rester sans inci dence sur l’appli ca tion du droit pénal ?
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Cette confu sion se renforce lorsque, dans la norma ti vité mana gé riale,
les logiques préven tive et disci pli naire se voient complé tées par une
logique prévi sion nelle. En cher chant à inté grer très en amont et à
froid les déter mi nants de santé dans l’orga ni sa tion produc tive et
l’orga ni sa tion du travail, les normes internes qui s’inscrivent dans
cette logique défi nissent pour les sala riés des normes de conduite
posi tives. Les accords sur la qualité de vie au travail et les condi tions
de travail (QVT ou QVTCT pour citer le nouveau sigle) parti cipent de
cette tendance. Devenue obli ga toire depuis une loi du 17 août 2015, la
négo cia tion des accords collec tifs baptisés « QVT » a été pensée par
le légis la teur comme un relais possible des poli tiques publiques.
Arrimés au système de santé, ces accords sont censés contri buer à la
logique globale de la protec tion de la santé de la personne, construite
autour de l’idée de bien- être. C’est au nom de sa respon sa bi lité
sociale et de son devoir de vigi lance, définis dans l’accord qu’elle a
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elle- même conclu, que l’entre prise décide d’inté grer volon tai re ment
l’objectif de préser va tion de la santé. Au sein de l’orga ni sa tion entre‐ 
pre neu riale dans laquelle l’accord est conclu, celui- ci est un outil de
gestion par lequel l’entre prise promeut des valeurs qu’elle fait siennes
en y atta chant des actions et des normes, mais qui sont adap tées à
son acti vité, à son orga ni sa tion et à sa stra tégie propres. L’accord est
le cadre dans lequel se déploie le pouvoir d’orga ni sa tion dans l’entre‐ 
prise. Il remplit une fonc tion quasi consti tu tion nelle, l’entre prise
cher chant à donner une assise aux autres normes qu’elle  produit.
Mutatis  mutandis, la clôture norma tive une fois réalisée fait de
l’espace normatif de l’entre prise la prin ci pale matrice dans laquelle la
protec tion de la santé mentale peut être pensée, à distance de la loi.

Plonger dans la lecture de ces accords et dans les normes qui en
découlent, c’est baigner dans la norma ti vité mana gé riale. Il s’agit ici
d’informer, sensi bi liser, former, évaluer. Il s’agit de créer des « indi ca‐ 
teurs  RPS  », des «  baro mètres QVT  », d’insti tuer des «  cellules
psycho lo giques  », des «  faci li ta teurs  », des «  réfé rents RPS  », etc.
Cette méca nique mana gé riale, carac té ris tique de la «  gouver nance
par les nombres » (Supiot, 2015), dessine une norma ti vité singu lière.
Outre les fina lités pour sui vies qui mêlent la protec tion des droits à la
perfor mance de l’entre prise, la norma ti vité juridico- managériale
repose sur des procédés dont les consé quences peuvent être tout à la
fois d’ordre juri dique (sanc tion disci pli naire, licen cie ment, respon sa‐ 
bi lité civile ou pénale, etc.) et d’ordre orga ni sa tionnel (statis tiques,
indi ca teurs, pour cen tage, etc.).
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À bout de souffle, l’inter dic tion fixée par la norma ti vité juri dique a
comme perdu de sa force. Elle n’est plus là qu’en arrière- fond dans la
vie concrète de l’ordre normatif (semi-)clos qu’est devenue l’entre‐ 
prise. Les processus de décen tra li sa tion et d’endo gé néi sa tion sont
ainsi parvenus à créer un brouillard. La poli tique de l’entre prise en
matière de préven tion du harcè le ment, pour suivre cet exemple,
dissi mule parfois la violence sociale et la souf france au travail qu’elle
est, pour tant, supposée combattre. Par réac tion, le droit pénal et
l’interdit qui le sous- tend ne peuvent- ils alors retrouver leur rôle ? En
parti cu lier par sa fonc tion d’expres si vité, le droit pénal ne pourrait- il
dissiper, au moins partiel le ment, le dange reux brouillard ainsi créé
par les normes mana gé riales ?
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L’hypo thèse d’un regain d’intérêt du droit pénal : la piste de la fonc‐ 
tion expres sive de la loi pénale. La doctrine fait clas si que ment crédit
à la loi pénale d’une fonc tion expres sive –  d’expres si vité. Pour
raisonner sur le sous- ensemble le mieux struc turé, le Code pénal est
(aussi) un bréviaire social («  caté chisme social  » dans sa partie
spéciale : Vitu, 1982) en ce que, entre les lignes des incri mi na tions, se
laissent décou vrir les préceptes fonda men taux qu’elles sanc tionnent,
les inter dits dont la présence et la place ont déjà été préci sées et, ce
faisant, les valeurs sociales que ces inter dits défendent. C’est ce
raison ne ment par induc tion qui a été mobi lisé dans le para graphe
limi naire de cet article pour dégager l’exis tence de l’interdit en
matière de harcè le ment moral (voir notam ment le schéma 1).
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Cet effet  de révélation de l’interdit par la sanc tion pénale que lui
donne l’incri mi na tion se double d’un effet  de valorisation. Lorsque
l’interdit est déjà bien connu parce qu’expres sé ment formulé de
longue date par la branche du droit à laquelle il appar tient, l’effet de
dévoi le ment attaché au droit pénal est, en fait, sans réel objet. En
revanche, il n’en est pas moins une fonc tion de «  valo ri sa tion  »
(parlant de «  fonc tion valo ri sante  »  : Mayaud, 2010, p.  3-4 et p.  11).
Parce que prolongé par la règle d’incri mi na tion pénale et la puis sance
sans compa raison de ses sanc tions propres, l’interdit change de
dimen sion. Sa place, sinon tech nique, du moins sociale, dans la struc‐ 
tu ra tion de l’ordre juri dique s’en trouve modi fiée par un coup de
projec teur que lui donne la loi pénale. C’est là la figure inversée des
sélec tions opérées par la loi pénale parmi les faits illi cites, c’est- à-
dire contraires à un interdit  : parce que le droit pénal réserve son
inter ven tion aux atteintes les plus graves à l’ordre social, l’incri mi na‐ 
tion témoigne en retour de ladite gravité.
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La valo ri sa tion de l’interdit est d’ailleurs modu lable  : le droit pénal
peut accen tuer ou non cet effet de majo ra tion selon les contours qu’il
donne à l’infrac tion ou à la famille d’infrac tions qu’il définit. Pour ne
prendre qu’un exemple, le choix d’une quali fi ca tion crimi nelle par
oppo si tion, par exemple, à celui d’une simple quali fi ca tion contra ven‐ 
tion nelle, rejaillit sur la valo ri sa tion de l’interdit par la loi pénale. Cela
fait de la loi pénale un outil légis latif dont l’utilité ne s’épuise pas dans
l’effet tech nique de l’incri mi na tion, notam ment l’éven‐ 
tuelle application in fine d’une peine à l’infrac teur. La loi pénale est
aussi un moyen de trans cender la portée sociale d’un interdit. C’est là
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une dimen sion déter mi nante du droit envi sagé comme fait social.
Une bonne part de la force vive que porte le droit pénal gît dans les
inter dits qu’il sanc tionne plutôt que dans les règles pénales elles- 
mêmes lesquelles, dans la pratique quoti dienne de la popu la tion,
jouent plutôt un rôle de révé la teur de l’exis tence et/ou de coef fi cient
multi pli ca teur de la place des inter dits. Un civi liste a pu ainsi
défendre l’inter ven tion du droit pénal dans des matières long temps
réser vées au droit civil en faisant valoir que « cela présente en outre
l’avan tage de permettre d’indi quer la hiérar chie des valeurs qu’il [le
droit civil] instaure  : le “surli gnage” pénal d’une règle civile est
souvent riche d’ensei gne ments » (Bénabent, 2003, p. 56).

Cela posé, l’évolu tion de la norma ti vité en droit du travail retracée ci- 
dessus peut (r)ouvrir un espace pour le droit pénal en matière sociale.
Certes, il est un brouillage des inter dits en droit du travail. Cepen‐ 
dant, ce voile, toujours plus épais, ne peut- il être déchiré par la fonc‐ 
tion expres sive du droit pénal  ? D’un côté, l’inter dic tion et l’interdit
s’éloignent, mis à distance des acteurs dans l’entre prise par la masse
inter mé diaire des normes mana gé riales d’appli ca tion directe et
quoti dienne. De l’autre, ériger tout ou partie des viola tions de
l’interdit en infrac tion(s) pénale(s) produit un effet de mise en visi bi‐ 
lité de l’interdit concerné – et, indi rec te ment, de l’inter dic tion dont il
procède éventuellement.
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Raison nons par l’absurde, en prenant le harcè le ment moral dans les
rela tions de travail pour objet. Si, emporté par un mouve ment de
dépé na li sa tion, le légis la teur déci dait, demain, d’abroger l’incri mi na‐ 
tion de l’article  222-33-2 du Code pénal, l’interdit fait à chacun de
harceler autrui n’en demeu re rait pas moins dans l’ordre juri dique, de
même que l’inter dic tion portée par l’article L.  1152-1 du Code du
travail  (voir supra para graphe limi naire). Pour tant, ces règles extra- 
pénales n’en seraient- elles pas concrè te ment, parce que symbo li que‐ 
ment, ébran lées  ? Leur place dans le corps social, leur présence à
l’esprit des acteurs, seraient- elles inchan gées  ? Il est permis d’en
douter. En perdant le béné fice qu’elles tirent actuel le ment de la fonc‐ 
tion expres sive de la loi pénale, elles appa raî traient proba ble ment
comme déva luées, ce qui favo ri se rait leur viola tion. Une analyse de
type écono mique va d’ailleurs dans ce sens. Dans cette pers pec tive,
presque triviale face à la trans cen dance de la norme sanc tionnée que
produit, par sa fonc tion expres sive, la loi pénale, la prévi sion de la
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déva lo ri sa tion de l’interdit et de l’inter dic tion par suite de l’effa ce‐ 
ment de leur prolon ge ment pénal constitue une hypo thèse crédible.
Quel est l’effet concret de la loi pénale sur le chef d’entre prise ? Pour
une part au moins, il relève d’une logique de gestion du risque, le trop
fameux « risque pénal ». Le chef d’entre prise est d’autant plus enclin à
ne pas violer l’interdit qu’une telle atteinte est incri minée, l’expo sant
à des sanc tions à l’énergie sans compa raison dans l’ordre juri dique.
Retirez ce « risque » de l’équa tion et il ne serait pas surpre nant que
s’affai blisse la vigi lance dudit chef d’entre prise dans l’appli ca tion de
l’interdit. Comme il est une fonc tion expres sive de la loi pénale, il
peut être un effet émol lient de son retrait –  lorsqu’il se fait sans
remise en cause de l’interdit comme c’est le plus souvent le cas.

Il est donc une première inci dence du brouillage de l’interdit en droit
du travail  : il peut rendre d’autant plus néces saire l’inter ven tion du
droit pénal, la fonc tion expres sive de la loi pénale formant le contre- 
poison de la visi bi lité décli nante de l’interdit extra- pénal dès lors que
nul ne discute la perti nence de celui- ci – qui veut auto riser le harcè‐ 
le ment moral dans les rela tions de travail ?
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Cepen dant, complexité inhé rente à cette nouvelle norma ti vité du
droit du travail, non seule ment sur un plan tech nique mais égale ment
en termes de présence sociale de la règle dans la commu nauté, le
droit pénal est peut- être empêché en même temps que redécouvert.
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Le brouillard de normes mana gé riales ne se place pas direc te ment, en
termes tech niques, entre l’incri mi na tion, l’interdit qu’elle sanc tionne
et l’inter dic tion (voir schéma  1 dans le para graphe limi naire). Le
brouillard de normes mana gé riales se déve loppe paral lè le ment, sous
une règle cousine de l’interdit péna le ment sanc tionné qui, comme lui,
procède de l’inter dic tion de l’article L. 1152-1 du Code du travail pour
raisonner sur l’exemple du harcè le ment moral. Est- ce à dire que
l’appli ca tion du droit pénal est exempte de toute pertur ba tion par le
déve lop pe ment, ailleurs, des normes mana gé riales dans l’entre prise ?
Sans qu’il soit possible d’appro fondir l’analyse dans les limites de cet
article, l’hypo thèse paraît exagé ré ment opti miste. La trans for ma tion
de l’ordre juri dique observée en droit du travail est, plus proba ble‐ 
ment, trop profonde pour ne pas avoir d’effets diffus, débor dant sur
les règles voisines. Si l’on raisonne sur le harcè le ment, le brouillard de
normes mana gé riales se déve loppe, certes, ailleurs que dans la
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sphère pénale, mais cette concep tion de droit strict manque proba‐ 
ble ment une part de la vie concrète des normes. Il est trop de liens
entre les deux sous- ensembles norma tifs (celui à dimen sion pénale
d’un côté, celui colo nisé par la norme mana gé riale de l’autre : voir les
deux colonnes du schéma 1 supra) pour que la montée en puis sance
et l’origi na lité de l’un (mana gé rial) soit sans effet aucun sur l’autre (à
compo sante pénale). Ce sont les mêmes acteurs, au sein de la même
commu nauté, impli qués dans les mêmes inter ac tions, sous le couvert
ultime d’une seule et même inter dic tion (« Aucun salarié ne doit subir
[…] », C. trav., art. L. 1152-1) : ces deux sous- ensembles sont les parties
d’un même tout (sur ce système, voir para graphe limi naire) de sorte
que l’onde soulevée par les fortes pertur ba tions de l’un (ne) peuvent
certai ne ment (que) se propager à l’autre.

Pour n’évoquer que cet élément, la théorie de l’endo gé néi sa tion légale
a mis en évidence un effet de défé rence judi ciaire (voir Pélisse, dans
ce dossier). Pris dans le brouillard des normes mana gé riales, éten‐ 
dards de la nature acti ve ment saine de l’entre prise, évidem ment vigi‐ 
lante à traduire l’inter dic tion première en procé dures internes de
tous ordres, le juge peut voir trompée son appré cia tion des faits de la
cause à lui soumise. Lorsque les normes mana gé riales sont l’affi chage
falla cieux de la vertu de l’entre prise, le déni de réalité qu’elles portent
peut surprendre la prudence du juge. S’agit- il seule ment ici du juge
social ? Pour quoi ne s’agirait- il pas, aussi, du juge pénal ?
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En somme, l’inter ven tion du droit pénal en matière sociale appa raît,
tout à la fois, plus perti nente peut- être (il reste rait évidem ment à
faire la part entre les diffé rents inter dits, règle par règle) et plus diffi‐ 
cile à l’heure du boule ver se ment de la norma ti vité en droit du travail.
La perte de visi bi lité de l’interdit dans le brouillard des normes mana‐ 
gé riales pour rait être compensée par l’expres si vité de la loi pénale.
Cepen dant, corré la ti ve ment, le brouillard de normes pour rait étendre
son halo jusque dans l’appli ca tion concrète de la loi pénale.
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La ques tion de la perti nence d’un droit pénal du travail est donc, au
moins en partie, renou velée par la double muta tion qui emporte le
droit du travail  : en termes de sources comme de norma ti vité(s). La
place du droit pénal s’en trouve menacée en même temps qu’elle
pour rait être d’autant plus utile à la défense des valeurs qui fondent la
société, notam ment la justice sociale. La ques tion de l’utilité d’un
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droit pénal du travail ne s’épuise pas, cepen dant, dans l’étude de cette
situa tion incer taine dans la phase de trans for ma tion qui marque le
droit du travail actuel. Il faut encore compter avec le procès pénal et
les fonc tions propres qui sont les siennes dans le besoin de justice
sociale qui cherche à s’exprimer.

2. Le procès pénal en réponse au
« besoin de justice sociale »
Sauf son appli ca tion spon tanée (par l’absence de passage à l’acte
délic tueux, effet dissuasif de la loi pénale aidant), le droit pénal
s’applique par la procé dure pénale. L’infrac tion pénale ne peut
trouver de réponse pénale que dans ce cadre. En pour sui vant
l’analyse sous l’angle des fonc tions, il en est deux voire trois qui
méritent ici atten tion s’agis sant du procès pénal, notam ment dans
l’exemple fourni par l’affaire dite France Télécom. Il est, d’un côté, des
fonc tions norma tive et péda go gique (2.1), de l’autre, une fonc tion de
recon nais sance (2.2).
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2.1. Fonc tions norma tive et péda go gique
du procès pénal

S’attachent au procès pénal deux fonc tions qui parti cipent de l’intérêt
d’un droit pénal du travail. Distin guée de la fonc tion expres sive de la
loi, la fonc tion norma tive du procès est prolongée par sa fonc‐ 
tion pédagogique.
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La fonc tion norma tive du procès  pénal. La fonc tion expres sive du
droit pénal rend compte notam ment de ce que la loi pénale, par
sa seule existence, valo rise l’interdit dont elle déter mine la sanc tion,
au moins partielle (voir supra 1.2). Au stade de l’application de la loi, le
procès pénal peut être l’occa sion, à travers notam ment le pouvoir
préto rien que peut alors déployer le juge pénal, d’une autre fonc tion :
la fonc tion norma tive. Puisqu’elle est peu évoquée en matière pénale,
mais plus fami lière parmi les théo ri ciens du droit de la respon sa bi lité
civile à propos de la genèse de certains droits subjec tifs (Viney, 2019,
n°  57, p.  105 et suiv.  ; Azzi, 2007, n°  5 et  suiv. 18), c’est en faisant un
détour par ce terrain qu‘elle sera ici envisagée.
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Le droit commun de la respon sa bi lité civile extracon trac tuelle est
struc turé par des prin cipes géné raux (C. civ., art.  1240 et suiv.) dont
l’actua li sa tion appar tient donc au juge. En fonc tion de la sanc tion qu'il
accepte (ou non) d’atta cher à certains compor te ments concrets, en
fonc tion de la quali fi ca tion de fait géné ra teur de respon sa bi lité (ou
non) qu’il décide de retenir pour certains compor te ments, le juge civil
peut parti ciper à faire advenir de nouveaux droits subjec tifs. Par un
raison ne ment inductif, l’analyste remonte de la sanc tion judi ciaire,
par le fonde ment que lui donne la quali fi ca tion du fait, à la règle non
dite dont la mécon nais sance a appelé sanc tion. L’actua li sa tion de la
notion de «  faute », pour raisonner sur le fait géné ra teur prévu par
l’article  1240 du Code civil, peut ainsi permettre de donner consis‐ 
tance et, ce faisant, exis tence, à des droits subjec tifs. Les droits de la
person na lité en forment une illus tra tion fameuse : ils ont été tirés des
limbes du droit par (l’analyse des) déci sions judi ciaires rete nant la
respon sa bi lité civile des auteurs de certains  comportements.
A posteriori, l’analyse de ces derniers agis se ments les a fait appa raître
comme la viola tion des droits de la person na lité reconnus à chacun,
viola tion consti tu tive d’une faute civile source de respon sa bi lité. C’est
ce modèle théo rique qui, autre exemple, a permis à la doctrine de
révéler, avant que l’article premier de la Charte de l’envi ron ne ment ne
le formule en 2005, qu’émer geait en droit positif un droit à un envi‐ 
ron ne ment sain. Dès les années 1970, un auteur l’avait induit des solu‐ 
tions juris pru den tielles obli geant à réparer des dommages causés à
l’envi ron ne ment par le jeu des règles de respon sa bi lité  civile 19. La
doctrine remonte donc le courant : de la sanc tion judi ciaire à la faute,
pour suivre cet exemple, de la faute au devoir que celle- ci viole et qui
peut être encore mal iden tifié pour n’être qu’émergent. La fonc tion
expres sive, à fina lité de connaissance, est ici dépassée  : ce n’est pas
seule ment la mise en évidence de la règle première (interdit pour le
droit pénal, « obli ga tion préexis tante » pour le droit civil 20) qui est en
jeu mais  sa création même. Il ne s’agit pas de saisir la fonc tion que
joue la loi en vigueur mais de comprendre comment, par le trai te‐ 
ment judi ciaire de faits appa rem ment épars, se cris tal lise une règle
jusqu’alors inconnue ou, à tout le moins, incer taine en tout ou partie.
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Ce schéma ne peut- il être trans posé, peu ou prou, au droit pénal en
tant que celui- ci est, aussi, un droit de la respon sa bi lité ? On l’a fixé
dans le para graphe limi naire de cet article  : l’infrac tion peut
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s’analyser comme la viola tion d’un interdit préexis tant auquel la loi
pénale apporte son concours. Ledit interdit serait- il mal fixé, dans sa
réalité même, que l’on pour rait donc le préciser en cher chant, par
induc tion, la règle dont l’infrac tion est la viola tion. Toute fois, il est ici
une diffé rence essen tielle avec le droit de la respon sa bi lité civile : le
droit pénal étant gouverné par le prin cipe de léga lité crimi nelle, le
modèle théo rique évoqué ci- dessus est large ment étouffé. En matière
pénale, il n’est pas de notion géné rique, ouverte à l’imagi na tion des
juristes, notam ment du juge, qui soit compa rable à la «  faute  » de
l’article  1240 du Code civil par  exemple 21. Le raison ne ment inductif
décrit ci- dessus s’en trouve bridé en droit pénal, chaque infrac tion
pénale devant être l’objet d’une défi ni tion qui lui est propre, en
termes clairs, précis et prévisibles qui plus est. Autre ment dit, l’utilité
pour le pouvoir préto rien du modèle de raison ne ment inductif ici
décrit par lequel le juge de la respon sa bi lité peut concourir à
produire la règle première, docu mentée en matière civile, ne peut
guère être que théo rique en matière pénale  : le prin cipe de léga lité
crimi nelle empêche cette poten tia lité de se réaliser. La ducti lité du
droit de la respon sa bi lité par laquelle ce méca nisme normatif fonc‐ 
tionne en matière civile est inconnue du droit pénal, ce aux fins de
préser va tion des libertés fonda men tales contre le pouvoir de punir
de l’État. La découverte de l’interdit par induc tion à partir de l’incri mi‐ 
na tion ne peut donc guère concourir à  la genèse d’un interdit qui
serait encore incertain en droit positif (fonc tion norma tive)  : elle ne
devrait servir qu’à révéler et/ou valo riser l’interdit préexistant (fonc‐ 
tion expressive).

Cepen dant, une nuance doit être apportée à cette appa rente impasse.
Dans des matières tech niques où l’interdit peut être mal  identifié et
où l’incri mi na tion est parfois rela ti ve ment ouverte dans sa défi ni tion
légale, il arrive que l’inter pré ta tion que la jurisprudence pénale donne
d’une telle incrimination soit l’occa sion de préciser, par induc tion, le
sens de l’interdit fixé par le  droit extra- pénal, ici le droit du travail.
C’est ainsi que la chambre crimi nelle de la Cour de cassa tion, à la
fin  du XX   siècle, à plusieurs reprises, a contribué à préciser les
devoirs du chef d’entre prise quant au fonc tion ne ment des insti tu‐ 
tions repré sen ta tives du personnel. En travaillant à la défi ni tion des
incriminations d’entrave auxdites insti tu tions, le  juge pénal a
contribué à préciser ce à quoi le chef d’entre prise était tenu par
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le droit extra-pénal du travail (Lyon- Caen, 1984, n° 7 et les réfé rences
citées ; Auzero, Baugard, Dockès, 2023, n° 1149, p. 1464). Pour ce faire,
le juge pénal n’a même pas eu à sortir de son rôle  : la portée extra- 
pénale que peut prendre sa juris pru dence est inhé rente à la struc ture
du droit pénal telle que fixée dans le para graphe limi naire de cet
article, à savoir l’arri mage de l’incri mi na tion à un interdit, géné ra le‐ 
ment extra- pénal, qu’elle sanc tionne. En d’autres termes, il est, en
droit pénal, des cas- limites dans lesquels la fonc tion  normative,
a  priori étouffée par la nature léga liste de la matière, peut jouer.
L’inter pré ta tion de la norme pénale d’incri mi na tion concourt alors à
l’inter pré ta tion, auda cieuse le cas échéant, de l’interdit, de droit du
travail en l’occur rence, qui s’en trouve donc précisée. Ainsi, certes de
manière rési duelle, le droit pénal parti cipe, indi rec te ment, à la
forma tion du droit du travail par la combi naison de la fonc tion
norma tive de ce droit d’une respon sa bi lité et du pouvoir préto rien –
 nulle ment prohibé par le prin cipe de léga lité crimi nelle. Sanc tion na‐ 
teur (de l’interdit), le droit pénal n’est pas suiveur  : l’arti cu la tion de
l’incri mi na tion pénale et de l’interdit dont elle punit certaines viola‐ 
tions est autre ment complexe.

Le procès pénal peut ainsi être un lieu de fabrique de la règle de droit
du travail. Il est même permis d’envi sager une réac ti va tion de ce
moteur à l’heure où l’interdit se dissipe en droit du travail (voir supra
1). Le procès France Télécom pour rait s’inscrire, au moins partiel le‐ 
ment, dans ce schéma. S’il devait conduire à admettre que
l’article  222-33-2 du Code pénal permet de saisir le harcè le ment
moral insti tu tionnel comme il sert notam ment à appré hender l’abus
commis par le «  petit chef  », ce procès ne contri bue rait pas seule‐ 
ment à l’inter pré ta tion de la règle d’incri mi na tion. Une telle solu tion
rejailli rait sur l’interdit que l’incri mi na tion sanc tionne : le juge pénal,
par un effet de cohé rence, confor te rait l’inter pré ta tion que la
chambre sociale de la Cour de cassa tion tend à donner de cette règle
extra- pénale en l’éten dant à l’hypo thèse du «  harcè le ment mana gé‐ 
rial ». Certes, il n’y aurait peut- être pas ici un effet de créa tion pure
et simple de la règle sociale, mais il y aurait à tout le moins un effet
de confor te ment de celle- ci alors qu’elle présente quelque fragi lité du
fait de son carac tère préto rien. De deux choses l’une : si le juge pénal
rejette le harcè le ment moral insti tu tionnel, il aura établi que la règle
d’incri mi na tion ne le frappe pas, lais sant inchangée la ques tion de
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savoir si l’interdit, lui, s’y étend en droit du travail (voir para graphe
limi naire) ; si, à l’inverse, le juge pénal admet la répres sion du harcè le‐ 
ment moral insti tu tionnel, cette solu tion impli quera qu’il donne cette
exten sion à l’interdit, rejoi gnant ainsi l’inter pré ta tion que fait de ce
dernier le juge social et conso li dant celle- ci par un effet de conver‐ 
gence et, ce faisant, de cohé rence des inter pré ta tions juris pru den‐ 
tielles rela tives à cette règle de droit du travail infor mulée dans le
Code du travail mais essen tielle en matière de santé au travail.

Surtout, la fonc tion norma tive ainsi envi sagée sur le plan macro- 
juridique, au niveau des normes géné rales et abstraites, quoiqu’à
partir d’un procès ou d’une série de procès éminem ment concrets, se
prolonge sur le plan micro- juridique au niveau de l’appli ca tion de ces
normes dans le procès, à une partie singu lière à celui- ci, ainsi des
prévenus du procès France Télécom et de ceux qui s’iden ti fie ront à
eux par simi li tude de fonc tion et/ou de situa tion. Pour le dire autre‐ 
ment, le procès peut avoir une fonc tion péda go gique par l’incarnation
de ce qui n’est pas tolérable.

71

La fonc tion péda go gique du procès  pénal. Dans une dialec tique
entre universel (la norme géné rale et abstraite, éven tuel le ment émer‐ 
gente ou incer taine) et parti cu lier (l’épreuve du fait singu lier, vécu par
une ou des personnes iden ti fiables), un procès peut être l’occa sion de
donner à voir, de donner à sentir, de donner à comprendre par un
glis se ment de l’émotion à la raison la règle de droit. De ce point de
vue, de nouveau, le procès n’est pas que la mise en œuvre servile de la
loi, entiè re ment déter minée et réduc tible à celle- ci. Le procès, « lieu
du social  » (Zenati, 1995), permet à la société de saisir le sens de la
règle, établie ou en train de se faire.
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C’est d’autant plus vrai lorsque le procès s’inscrit dans une « affaire »,
celle- ci pouvant éven tuel le ment rejoindre une «  cause  » (sur ces
concepts et leur arti cu la tion  : Claverie, 1994). La dialec tique de
l’universel et du parti cu lier joue ici encore : le procès est alors trans‐ 
cendé par la portée sociale des faits qui sont l’objet du débat judi‐ 
ciaire. Mobi li sant l’opinion publique, le procès sort de lui- même pour
prendre une dimen sion emblé ma tique, parti ci pant du mouve ment
global de la société, de ses valeurs et de son droit. Parce que le
prétoire est un espace conçu pour la contro verse et la critique (y
compris celle du droit), parce que le prétoire est un espace de mise
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en scène par une ritua li sa tion qui le solen nise (entre singu la rité par
rapport à l’espace public ordi naire et reten tis se ment démul ti plié sur
celui- ci  : Garapon, 1997), le procès peut être un puis sant instru ment
de direc tion des conduites humaines, bien au- delà des parties à la
procé dure singu lière qui s’y joue. Ce qui vaut pour le genre du procès
se vérifie a  fortiori pour celle de ses espèces qui engage les enjeux,
notam ment symbo liques, les plus forts : le procès pénal.

Le procès France Télécom s’inscrit préci sé ment dans ce registre, arti‐ 
cu lant ces deux niveaux qui trans cendent la singu la rité des faits pour
leur donner une portée univer sa li sable, la nature des faits rejaillis sant
sur le débat et la déci sion. Par nature, comme procès, il est « l’occa‐ 
sion de produire dans la recherche de la solu tion juste un discours
social » (Zenati, 1995). Parce que portant sur des faits emblé ma tiques
d’un certain état des rela tions de travail  au XXI   siècle, il peut aussi
être l’instru ment d’une « affaire » et, peut- être, d’une « cause » qui le
dépassent (Claverie, 1994). L’analyse rejoint ici ce que des acteurs
expliquent avoir pensé et ressenti.
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« Ce qui s’est déroulé au cours de ce procès ne mettra pas fin, hélas,
aux orga ni sa tions patho gènes du travail, et encore moins au cynisme
et au mépris qui les sous- tendent […]. Mais ce qui s’est dit ne restera
pas confiné dans l’enceinte du TGI [tribunal de grande instance, i.e.
tribunal correc tionnel]. Les débats et les arbi trages des magis trat.e.s
auront des consé quences sur la manière dont est orga nisé le travail.
Sans doute est- ce là un pan de notre histoire collec tive, dont on ne
peut mesurer aujourd’hui l’impor tance qu’il aura. » (Beynel, 2020,
p. 9 ; rappr., pour un trai te ment litté raire du procès de première
instance, par une témoin de celui- ci, Lucbert, 2020)

Les fonc tions norma tive et péda go gique du procès pénal s’allient,
s’inscri vant dans des boucles bidi rec tion nelles, et non des lignes
droites qui pour raient être unila té rales  : la dialec tique de l’universel
et du parti cu lier, la dialec tique de la norme légi férée et de son appli‐ 
ca tion, la dialec tique des fonc tions du tribunal, entre fonc tion juri dic‐ 
tion nelle et fonc tion prétorienne 22.
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Le procès, pénal, du travail, permet donc le déploie ment de fonc tions
norma tive et péda go gique par l’arti cu la tion d’une série d’éléments
d’ordres fort diffé rents  – pouvoir créa teur du juge, arri mage de la
règle d’incri mi na tion à un interdit extra- pénal qu’elle sanc tionne,
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singu la rité des faits, rituel judi ciaire, stra té gies d’acteurs… Cepen‐ 
dant, l’apport du procès ne s’épuise pas dans la portée ainsi évoquée.
Il est encore une dernière fonc tion qui place le procès pénal au cœur
de l’arti cu la tion entre droit social et droit pénal, au service de la
justice sociale : la recon nais sance du mal causé, la recon nais sance du
mal subi.

2.2. Une fonc tion de recon nais sance
(des hommes, des injus tices subies et
de l’impuis sance du droit du travail à
les endiguer)
Dans le procès France Télécom, il s’agis sait de rendre justice. Le
procès pénal est alors un acte, un moment, de recon nais sance pour
les victimes. Se tour nant alors vers les victimes plus que vers le délin‐ 
quant, on doit aussi consi dérer ici que le procès pénal a une fonc tion
de recon nais sance aussi bien du salarié indi vi duel le ment victime, et
qui a été jusque- là rendu invi sible, que des sala riés dans leur
ensemble. Comme le relate Vincent- Arnaud Chappe dans ce dossier,
le procès produit un effet de «  cata lyse  » qui rend visible l’injus tice
des situa tions qui sont tout à la fois indi vi duelles et collec tives. Se
saisis sant du droit comme d’une arme (Israël, 2020), des acteurs de la
société civile peuvent alors faire du procès (pénal) un espace- temps
essen tiel dans un combat au long cours pour la construc tion d’une
certaine forme de rela tions de travail, la défense d’une certaine idée
de la justice sociale. Si la place crois sante dans le prétoire pénal
d’asso cia tions et de fonda tions non victimes est contes table à bien
des titres (Decocq, 1999), celle des syndi cats obéit ici à une logique
diffé rente, au moins en partie, parce que nourrie de la spéci fi cité du
droit pénal du travail, notam ment en termes d’usages sociaux de
celui- ci. Ainsi, l’appro pria tion par les acteurs des possi bi lités ouvertes
par l’action en défense de l’intérêt collectif de la profes sion (C. trav.,
art. L. 2132-3, al. 2) 23 favo rise une telle stra tégie qui, loin de trahir le
procès, lui restitue toute son amplitude.
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La fonc tion répa ra trice que certains veulent faire jouer au procès
pénal a surtout permis de rendre visible, au- delà des situa tions indi‐ 
vi duelles, la violence cachée des rapports de travail qui heurte les
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valeurs sociales proté gées par le droit pénal. Ce n’est pas sans lien
avec la fonc tion norma tive du procès pénal précé dem ment évoquée.
Le procès France Télécom dessine et appelle donc à cet égard une
évolu tion du droit du travail pour saisir, au- delà des simples faits de
harcè le ment, que l’on se repré sente à la suite de l’ouvrage de M.-
F.  Hirigoyen, Le Harcè le ment  moral (1998), comme le fruit de la
perver sité de petits chefs, les organisations du travail inten tion nel le‐ 
ment patho gènes et despo tiques. Ainsi, le procès est l’occa sion de
nommer le fait d’une «  poli tique indus trielle de harcè le‐ 
ment moral 24 », préa la ble ment quali fiée par les avocats géné raux de
« stra tégie indus trielle raisonnée de harcè le ment moral ».

Au- delà de l’opéra tion de quali fi ca tion, ces mots s’adressent à des
hommes. Le procès pénal est aussi là pour rappeler l’interdit ainsi
nommé à ceux qui l’ont inten tion nel le ment trans gressé. Nommer et
donc (re)connaître les auteurs des viola tions répond certai ne ment à
un besoin de justice sociale. Dans le name et shame il s’agit de porter
un coup d’arrêt à ceux dont le pouvoir a fait croître en eux un senti‐ 
ment d’impu nité. Peut- être cela peut- il être perçu comme un désir
de vengeance à l’égard des diri geants personnes physiques, une
volonté « de les faire tomber », dirait- on fami liè re ment. Il n’en reste
pas moins que, contrai re ment à un procès civil qui n’aurait conduit
qu’à engager la respon sa bi lité de l’employeur personne morale, le
procès pénal permet de percer l’écran que constitue la personne
morale en ques tion nant les déci sions que certains indi vidus ont pu
prendre, affec tant la vie de nombreux autres. Peut- être est- ce aussi
cette fonc tion de recon nais sance que les victimes recherchent en
enga geant une procé dure pénale davan tage qu’un procès civil.
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Moment de recon nais sance des victimes et des auteurs des infrac‐ 
tions, le procès constitue un bref instant où se rejoue de manière
paroxys tique la conflic tua lité des rapports de travail qui n’a pas su
trouver d’autres débou chés que l’arène du procès pénal.
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Dans ce moment où le temps est suspendu, la ques tion se pose : dans
quel autre espace cette conflic tua lité pouvait- elle s’exprimer  ? Que
n’a- t-on pas su l’endi guer plus vite et plus tôt ?
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À cet égard, le procès pénal donne à voir l’échec du droit du travail et
les consé quences possi ble ment délé tères auxquelles peut aboutir la
décen tra li sa tion de la produc tion des normes sociales couplée à un
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NOTES

1  Dans l’attente de l’examen de pour vois en cassa tion, deux déci sions ont
été rendues à ce jour  : un juge ment du tribunal correc tionnel de Paris  (31
chambre), le 20  décembre 2019, et, sur appel, un arrêt  : CA Paris, 2, 13,
30 septembre 2022, n° 20/05346, Revue de juris pru dence sociale, n° 3, 2023,
p. 41.

2  Sur cette dernière ques tion, voir Cheval lier (2023, p. 23 et suiv.).

3  C’est du moins ce que suggère le nombre limité d’articles et de thèses
écrits à ce sujet ces dernières années. Voir toute fois quelques thèses
récentes : Mastagli (2019) ; Salon (2019) ; Serres (2022).

4  Ainsi de l’affaire Deli veroo. La société et ses diri geants sont pour suivis
pour travail dissi mulé. C’est là un autre exemple récent où le droit pénal est
convoqué là où la justice prud’homale a paru désarmée.

5  Pour un pano rama, voir A. Lyon- Caen (1984, n° 1-2).

6  L’auteur nuance par l’obser va tion d’une réac tion concrète en sens
contraire : le « risque » théo rique de pour suites pénales serait si omni pré‐ 
sent qu’il se produi rait une « mithri da ti sa tion » des employeurs (p. 271).

7  Le légis la teur lui- même en vient à fonder sa poli tique sur ce constat.
Ainsi, à propos du délit d’entrave au fonc tion ne ment des insti tu tions de
repré sen ta tion des sala riés dans l’entre prise, l’étude d’impact du projet de
loi pour la crois sance et l’acti vité, devenue la loi du 6  août 2015 au terme
d’un chan tier porté par le ministre de l’Économie d’alors, M. Macron, soute‐ 
nait, pour justi fier la suppres sion des peines d’empri son ne ment, «  que les
sanc tions d’empri son ne ment sont en pratique très peu appli quées », préci‐ 
sant « tout d’abord, [que] les procé dures pénales trai tant du délit d’entrave
aux insti tu tions repré sen ta tives du personnel repré sentent une très faible
part du total des procé dures (entre 2 et 4  % des procé dures sur les 10
dernières années) [et qu’] au sein des procé dures enga gées dans le cadre du
délit d’entrave, les procé dures abou tis sant à des peines d’empri son ne ment
sont extrê me ment rares  ». Et l’exposé des motifs d’ajouter  : «  Les peines
d’empri son ne ment paraissent en effet dispro por tion nées et en réalité inef fi‐ 
caces. Elles sont en outre ressen ties – à tort ou à raison – comme un risque
dissuasif par la plupart de nos parte naires étran gers, inves tis seurs poten‐ 
tiels. »

p. 1-19
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8  Sur la dimen sion préven tive de la menace tenant à l’exis tence de l’incri‐ 
mi na tion (dissua sion), notam ment par les usages des acteurs, voir Ray
(1997) ; Cœuret et Fortis (2000, p. 30-31).

9  Expres sions utili sées ci- après pour évoquer, s’agis sant du droit du
travail, l’ensemble des règles extra- pénales inter pré tées par le juge social,
en parti cu lier prud’homal, par oppo si tion au droit pénal qui vise quant à lui
l’ensemble des règles pénales inter pré tées par le juge pénal.

10  Pour l’entrave apportée à l’exer cice du droit syndical, voir C.  trav.,
art. L. 2146-1 ; pour l’entrave apportée à la mise en place et au fonc tion ne‐ 
ment régu lier du comité social et écono mique, voir C. trav., art. L. 2317-1.

11  La distinc tion ressort notam ment de la déci sion rendue par le Conseil
consti tu tionnel le 29 mai 2004 (n° 2004-494 DC). Ainsi, le Conseil distingue
les dispo si tions qui «  renvoient à des accords d’entre prise les moda lités
d’appli ca tion de certaines normes légis la tives du Code du travail » de celles
qui « permettent à des accords d’entre prise de déroger à des règles légis la‐ 
tives d’ordre public » (cons. 13).

12  Seuls les accords conclus au niveau de la branche profes sion nelle ou au
niveau inter pro fes sionnel peuvent faire l’objet d’un arrêté d’exten sion par le
ministre du Travail, arrêté qui a pour effet de rendre obli ga toire l’accord
pour l’ensemble des sala riés et employeurs compris dans le champ d’appli‐ 
ca tion de l’accord.

13  Cass. crim, 4  avril  1991, Bull.  crim., n°  164, Dr.  ouv. 1991, p.  313, obs.
N. Alvarez- Pujana ; JCP E 1991, p. 213, note O. Godard ; RSC 1991, p. 783, obs.
A. Lyon- Caen ; RJS 5/1991, n° 614-a, 2 esp.

14  C. trav., art. L. 2253-1 et suivants.

15  Cass. crim., 9 avril 2019, n° 18-80.921, inédit.

16  On évoquera un conten tieux en parti cu lier, anté rieur à celui qui fait
l’objet de la présente étude, mais qui concerne néan moins l’affaire France
Télécom. Il s’agit d’un conten tieux apparu en 2008 à la suite d’une plainte
pour délit d’entrave aux missions au fonc tion ne ment du comité d’hygiène,
de sécu rité et des condi tions de travail (CHSCT) de la société France
Télécom. Les diri geants ont été pour suivis et condamnés après avoir refusé
de respecter la procé dure d’alerte pour danger grave et immi nent initiée par
les membres du CHSCT consé cu ti ve ment à une plainte pour harcè le ment
moral d’une sala riée au sein d’une des direc tions de France Télécom (et qui
avait égale ment fait l’objet d’une alerte par les délé gués du personnel justi ‐
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fiée par les atteintes aux droits des personnes). Voir TGI de Paris,  31  ch.
correc tion nelle, 21  janvier 2014, CHSCT France Télécom, repro duit dans Le
droit ouvrier, n° 793, 2014, p. 561.

17  Le Conseil d’État vient récem ment de le rappeler à l’occa sion de deux
litiges en matière de licen cie ment pour motif écono mique  : Cons. État,
21  mars 2023, n°  460660 et n°  460924, Sté  L’Équipe  ; Cons. État, 21  mars
2023, n° 450012, ministre du Travail, de l’Emploi et de l’Insertion.

18  Les exemples évoqués ci- dessous sont déve loppés par ces auteurs.

19  Voir Martin (1976).

20  Planiol (1921, n° 863, p. 275).

21  Rappr. Viney, 2001, n°  8 et suiv., p.  560 et suiv., souli gnant en droit
comparé de la respon sa bi lité civile l’apport de la tech nique des prin cipes
géné raux par oppo si tion un système casuistique.

22  Clas si que ment, la fonc tion préto rienne est réservée, dans l’ordre judi‐ 
ciaire, à la Cour de cassa tion, refusée donc aux juges du fond. Cette dualité
est certaine. Cepen dant, pour les raisons évoquées dans le texte, il paraît
diffi cile de nier que les juges du fond puissent, au moins, parti ciper à l’exer‐ 
cice de la fonc tion préto rienne. Au demeu rant, certaines pers pec tives
d’évolu tion, nour ries par la diffu sion massive des données et la possi bi lité de
leur trai te ment par l’intel li gence arti fi cielle (« justice prédic tive »), invitent à
reprendre à nouveaux frais l’analyse de cette réser va tion tradi tion nelle de la
« juris pru dence » à la Cour régu la trice (Zenati- Castaing, 2023).

23  Les syndi cats « peuvent, devant toutes les juri dic tions, exercer tous les
droits réservés à la partie civile concer nant les faits portant un préju dice
direct ou indi rect à l’intérêt collectif de la profes sion qu’ils repré sentent ».
Sur la ques tion de savoir si «  le véri table minis tère public n’est [...] pas en
droit du travail repré senté par les syndicats », voir Ray (1997).

24  Selon la cour d’appel de Paris  : CA  Paris, 2, 13, 30  septembre 2022,
n° 20/05346, p. 135.

RÉSUMÉ

Français
L’affaire France Télécom a tout d’un cas exem plaire quoique funeste. Son
reten tis se ment et la gravité des faits suscitent la curio sité du juriste. Tant
de tristes histoires montrent que la régu la tion insti tuée par le droit du
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travail, sous- entendu extra- pénal, s’est révélée impuis sante. Si le recours au
droit pénal et l’invo ca tion du juge pénal peuvent sembler salu taires, leur
utilité retrouvée mérite certai ne ment d’être ques tionnée. C’est en cela que
l’affaire France Télécom est véri ta ble ment exem plaire. Elle revêt intrin sè‐ 
que ment une valeur expli ca tive et oserons- nous dire heuris tique d’un
phéno mène global qui trans cende très large ment la singu la rité des situa‐ 
tions person nelles et collec tives rencon trées par les sala riés de France
Télécom. Certes, le juriste ne dispose pas seul des clés expli ca tives de ce qui
s’est joué à l’occa sion de l’affaire et du procès France Télécom, mais il peut
rendre compte de la place et de la fonc tion du droit en général et du droit
pénal en parti cu lier dans le champ des rela tions de travail. Pour ce faire, il
doit travailler sur l’arti cu la tion de ces deux branches du droit. C’est ici que
le croi se ment des analyses du spécia liste de droit du travail et du spécia liste
de droit pénal est riche d’ensei gne ments, en parti cu lier dans un contexte de
fortes trans for ma tions de la régu la tion des rela tions de travail et du pouvoir
écono mique des entreprises.

INDEX

Mots-clés
harcèlement moral, harcèlement institutionnel, droit du travail, droit pénal,
droit pénal du travail, procès pénal, décentralisation de la production des
normes sociales, fonctions du droit pénal

AUTEURS

Josépha Dirringer
Maîtresse de conférences HDR, Univ Rennes, CNRS, IODE – UMR CNRS 6262 ;
josepha.dirringer@univ-rennes.fr

Laurent Rousvoal
Maître de conférences, Univ Rennes, CNRS, IODE – UMR CNRS 6262 ;
laurent.rousvoal@univ-rennes.fr

http://host.docker.internal/amplitude-droit/index.php?id=258
http://host.docker.internal/amplitude-droit/index.php?id=335


Le procès de la disparition du droit du
travail. Point de vue de M Jean-Paul
Teissonnière, un avocat de partie civile, sur
l’affaire France Télécom
Jean-Paul Teissonnière

TEXTE

e 

Cet entre tien avec M  Jean- Paul Teis son nière a été réalisé par Marion
Del Sol, Josépha Dirringer et Laurent Rous voal, membres de l’Institut
de l’Ouest : Droit et Europe (IODE – UMR CNRS 6262) en mai 2023
puis relu en juillet 2023.

e

Ampli tude du droit  :  L’affaire France Télécom présente- t-elle un
carac tère inédit ?

Jean- Paul Teis son nière  :  L’affaire des suicides à France Télécom a
une préhis toire. Celle- ci s’est déroulée au tech no centre de Renault
Guyan court et a connu son paroxysme entre octobre  2006 et
février 2007. Dans ce court laps de temps, trois sala riés ont mis fin à
leurs jours dans le péri mètre du tech no centre. Ces suicides expli ci te‐ 
ment liés aux condi tions de travail, symbo li que ment situés au même
endroit, posaient de façon tragique la ques tion de l’inten si fi ca tion du
travail et des formes de management.

Le rappro che ment avec l’affaire France Télécom s’arrête cepen dant
là. Malgré un rapport acca blant pour la direc tion établi par l’Inspec‐ 
tion du travail, le parquet de Versailles classa la procé dure. Celle- ci
ne put être relancée par une consti tu tion de partie civile en raison de
l’absence d’accord entre les syndi cats et les familles des victimes qui
ne permit pas une inter ven tion sur le terrain pénal.

Les tribu naux de sécu rité sociale saisis de procé dures de recon nais‐ 
sance de la faute inex cu sable de l’employeur condam ne ront celui- ci
et l’affaire Renault s’arrê tera là.

Contrai re ment à l’adage, l’histoire parfois repasse les plats. La volonté
du Syndicat Sud Télécom d’aller aussi loin que possible dans la
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recherche des respon sa bi lités à propos de la crise des suicides à
France Télécom permettra, par le dépôt d’une plainte et l’orga ni sa tion
d’une confé rence de presse, de traiter l’affaire des suicides à France
Télécom comme un problème de société prolon geant les ques tions
posées par l’affaire Renault.

A. D. : S’agis sant préci sé ment de l’affaire France Télécom, quelle est
votre lecture des faits ?

J.-P. T. : France Télécom a orga nisé la dispa ri tion du droit du travail.

Au moment où se pose la ques tion de la gestion des effec tifs au sein
de France Télécom, l’entre prise souffre d’un fort endet te ment. Au lieu
de traiter la ques tion d’éven tuels suref fec tifs, comme cela a été fait
dans les entre prises équi va lentes dans d’autres pays au travers des
congés de fin de carrière, France Télécom – prétex tant les réti cences
du gouver ne ment dans ce domaine – va se lancer dans une poli tique
folle de maltrai tance du personnel destinée déli bé ré ment à le mettre
en fuite. Le choix déli béré de destruc tion massive des effec tifs sans
aucun accom pa gne ment social conduira à une issue tragique. Les
déci sions mises en œuvre ne commen ce ront pas par la présen ta tion
d’un plan social aux repré sen tants du personnel mais par un discours
de M. Lombard, le P-DG de France Télécom, aux inves tis seurs. Cette
annonce va créer une logique infer nale en mettant en perma nence
France Télécom sous la menace de départ de ses prin ci paux inves tis‐ 
seurs dans l’hypo thèse où l’entre prise ne respec te rait pas ses enga ge‐ 
ments en termes de suppres sions d’emplois. Ainsi, la poli tique de
suppres sion du personnel (22 000 emplois en trois ans  !) va s’effec‐ 
tuer non pas sous le contrôle de l’admi nis tra tion du travail et des
repré sen tants du personnel, mais sous la surveillance atten tive et
impla cable du marché.

Les services de police ont retrouvé des notes prises par les colla bo ra‐ 
teurs du P-DG en vue d’une réunion tenue à la prési dence de la
Répu blique, sous l’auto rité du Secré taire général de l’Élysée, en
présence du direc teur de l’Agence des parti ci pa tions de l’État et, bien
entendu, du P-DG de France Télécom. «  L’idée est de leur dire que
l’entre prise parviendra à réduire les effec tifs sans que personne s’en
aper çoive, c’est- à-dire sans plan social. » Dans les notes prises par les
cadres de la direc tion du personnel, il est ques tion de « passer sous
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les radars », de « licen cie ments pour causes person nelles + tran sac‐ 
tions en croi sant les doigts en espé rant que ça passe ».

Le paroxysme sera sans doute atteint au cours d’une réunion de
l’asso cia tion des cadres diri geants de l’entre prise, le 20 octobre 2006,
à la Maison de la chimie à Paris. Le discours tenu par le P-DG de
France Télécom était un discours d’une extrême violence  : « Je ferai
les départs par la fenêtre ou par la porte. » Il s’agit de créer un élec‐ 
tro choc qui va désin hiber l’enca dre ment dont l’essen tiel du temps va
être consacré à supprimer des effec tifs. Le recru te ment des cadres se
fera unique ment sur leur capa cité à refuser tout dialogue, à mettre
en déséqui libre l’inter lo cu teur que l’on veut évincer de l’entre prise.
On n’exigera des cadres aucune exper tise mais on leur deman dera de
faire preuve d’une extra or di naire bruta lité. Aucune réflexion sur
l’utilité des sala riés et des agents ne sera menée. Il s’agit d’avoir une
poli tique du chiffre  : 20  % des effec tifs de l’entre prise doivent la
quitter. Cette poli tique insensée sera accom pa gnée d’un discours
déli rant : « Nous avons un objectif ambi tieux de réduc tion des effec‐ 
tifs.  » Le chaos social est chez France Télécom précédé par l’effon‐ 
dre ment du sens, accom pagné d’une sorte de mili ta ri sa tion du
discours (« lorsque le chef émet un souhait, cela est vécu comme un
ordre » admet le numéro 2 de l’entre prise). L’injonc tion méta pho rique
« je ferai les départs par la fenêtre ou par la porte » sera suivie d’une
augmen ta tion géné rale de la souf france au travail dans l’entre prise,
d’un nombre consi dé rable de dépres sions et de plusieurs dizaines de
suicides. Les victimes de ceux- ci tien dront à dénoncer par écrit les
condi tions de travail qui les ont poussés à un tel niveau de désespoir 1.

A. D.  :  Vous évoquez là des atteintes à l’inté grité et à la vie de
nombreux sala riés de France Télécom. Pour tant, le procès pénal ne
s’est pas noué autour des quali fi ca tions d’homi cides et/ou de
violences par impru dence ? Pour quoi ?

J.-P. T.  :  Tout procès est une construc tion sociale, empi rique et
impar faite. Elle doit tenir compte des contin gences et des diffi cultés
qui pour raient l’empê cher d’avoir lieu. Dans cette construc tion, les
parties civiles disposent de droits qui leur permettent d’inter venir de
façon réelle mais limitée.

Dans l’affaire France Télécom, la parti ci pa tion active des cadres à des
opéra tions illi cites de destruc tion d’emplois aurait permis que des
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pour suites soient exer cées à l’encontre de centaines de respon sables.
Mais l’exten sion des respon sa bi lités est aussi une dilu tion de la
respon sa bi lité. Les capa cités à juger et à orga niser simple ment un
débat judi ciaire atteignent vite leurs limites lorsque les victimes sont
des milliers et les respon sables des centaines. Il fallait donc fabri quer
un débat judi ciaire qui, sans être exhaustif, permette de rendre
compte de l’extra or di naire violence qui a accablé l’entre prise et de
mettre en évidence l’impor tance des respon sa bi lités encou rues au
niveau le plus élevé.

Lorsque le choix a été fait, dans l’ordon nance de renvoi des mis en
examen devant la juri dic tion correc tion nelle, d’exclure l’homi cide
invo lon taire et de privi lé gier les pour suites pour harcè le ment moral,
les orga ni sa tions syndi cales, les victimes et leurs repré sen tants ont
hésité. Ne sacrifiait- on pas l’incri mi na tion la plus haute et les sanc‐ 
tions les plus lourdes au profit d’un délit de moindre  importance 2  ?
Les familles des victimes étaient épui sées par les dix ans de procé‐ 
dure qui avaient précédé le renvoi devant le tribunal correctionnel.

Ce renvoi obtenu, fallait- il combattre la déci sion du juge d’instruc tion
et repartir pour une aven ture judi ciaire incer taine ?

En outre, le harcè le ment moral, tel qu’il était constitué dans l’affaire
France Télécom, n’avait rien à voir avec une dimen sion psycho lo gi‐ 
sante des rapports sociaux. Le parquet avait d’ailleurs pris soin de
souli gner la dimen sion collec tive de l’infrac tion commise par la direc‐ 
tion de France Télécom au plus haut niveau. Il s’agis sait de
condamner une poli tique d’entre prise ayant atteint par ruis sel le ment
l’ensemble du personnel.

Enfin, pour quoi ne pas le dire : mettre au centre du procès les cas de
suicides plutôt que ceux de harcè le ment moral, c’était livrer les
victimes et leurs familles aux assauts de la défense. Celle- ci allait
s’acharner à mettre en avant des épisodes anciens de la vie des
victimes, des conflits fami liaux. Cela aurait plongé les parties civiles
dans un profond désarroi.

A. D.  : La quali fi ca tion de harcè le ment moral a été retenue comme
chef de préven tion. Quel apport y voyez- vous ?

J.-P. T.  :  L’affaire France Télécom est carac té risée par sa dimen sion
collec tive et même ses dimen sions collec tives. Il y a le collectif des
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auteurs, co- auteurs, complices. Il y a le collectif des victimes, effet du
ruis sel le ment que j’évoquais à l’instant.

Le procès de France Télécom fut dans une large mesure le procès de
la toute- puissance, du refus des limites. Entre 2007 et 2010, retenue
comme période de préven tion, la direc tion de France Télécom va
déli bé ré ment ignorer le droit du travail pour lui substi tuer ses
propres règles et ses propres procé dures. L’histoire de France
Télécom, c’est l’histoire de ce passage en force d’une extra or di naire
violence et d’une grande ampleur. En effet, le péri mètre de l’infrac‐ 
tion selon le parquet épouse le péri mètre de l’entre prise puisque
cette toxi cité qui émane de la poli tique géné rale décidée par la haute
hiérar chie de l’entre prise se répand dans l’ensemble du personnel.

À quelques années près, c’est sous l’angle des violences invo lon taires
que ce dossier eut été traité. L’approche du dossier par le prisme du
harcè le ment moral va changer sa dimen sion. On va passer d’un grave
acci dent du travail ayant entraîné quelques dizaines de victimes à un
gigan tesque acci dent du travail ayant, selon le parquet, atteint
l’ensemble du personnel de France Télécom, soit environ
100 000 sala riés et agents.

Par l’utili sa tion de la défi ni tion légale du harcè le ment moral, l’analyse
de l’action de la direc tion de l’entre prise, dési gnée par l’expres sion
englo bante de «  poli tique géné rale d’entre prise  », produira de
profonds boule ver se ments. Au travers de l’article  222-33-2 du Code
pénal et de l’atten tion qu’il porte à l’éven tuelle atteinte aux condi tions
de travail, c’est le travail lui- même qui devient le centre de l’atten tion
des magis trats chargés d’examiner le dossier.

Avec le procès France Télécom, c’est la ques tion du harcè le ment
moral mana gé rial, insti tu tionnel, orga ni sa tionnel (quel que soit le
nom qu’on lui donne), en un mot, la dimen sion collec tive du harcè le‐ 
ment moral, qui est, pour la première fois, mise en avant de façon
aussi évidente. Pour le dire autre ment, l’affaire France Télécom pose
au droit du travail une ques tion centrale : celle du pouvoir de direc‐ 
tion de l’employeur et, en contre point, celle de ses limites.

L’analyse en termes de harcè le ment moral insti tu tionnel conduit
d’ailleurs à utiliser un nouveau voca bu laire. J’y ai fait réfé rence tout à
l’heure : les juges ont souligné une « poli tique géné rale d’entre prise »
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qui a agi par « ruis sel le ment » et a fini par « impacter l’ensemble du
personnel ».

Pour affirmer la dimen sion collec tive du côté des victimes, le syndicat
Sud a orga nisé la consti tu tion de parties civiles de membres du
personnel présents pendant la crise de l’entre prise mais ne présen‐ 
tant aucune séquelle objec tive. Le tribunal a condamné France
Télécom à verser à chacune de ces parties civiles 10  000  euros de
dommages et inté rêts au titre du préju dice moral. Ce juge ment était
suscep tible de s’appli quer à la situa tion des 100 000 sala riés néces‐ 
sai re ment « impactés » par la poli tique géné rale d’entre prise consti‐ 
tu tive du délit.

La cour d’appel n’a certes pas suivi cette thèse des 100 000 victimes.
Cepen dant, l’arrêt n’a pas eu de véri tables consé quences sur ce point.
En effet, la société France Télécom, qui avait réglé le montant de
toutes les condam na tions, n’avait pas inter jeté appel de la déci‐ 
sion rendue.

A. D.  Cette lecture des faits au prisme de la notion de harcè le ment
moral insti tu tionnel était- elle prévi sible selon vous ?

J.-P. T. : La Cour rappelle que, à l’origine de la loi créant l’incri mi na‐ 
tion de harcè le ment moral (2002), il y a un rapport du Conseil écono‐ 
mique, social et envi ron ne mental (CESE). Celui- ci insiste sur le fait,
qu’en matière de harcè le ment moral, le mana ge ment peut être
impliqué. Pour le CESE, il ne s’agit pas de la forme la plus fréquente
du harcè le ment moral dans l’entre prise. Toute fois, lorsqu’elle inter‐ 
vient, les consé quences en sont d’une extrême gravité. Cette spéci fi‐ 
cité du harcè le ment moral orga ni sa tionnel était d’ailleurs déjà
présente dans les débats précé dant l’adop tion de la loi de  2002. Le
témoi gnage de Michel Debout, rappor teur du projet de loi devant le
CESE et entendu par le tribunal correc tionnel, ainsi que les travaux
de l’ANACT (Agence natio nale d’amélio ra tion des condi tions de
travail), du Comité consul tatif des droits de l’homme et de la Direc‐ 
tion du travail le montrent.

Il faut rappeler que les condi tions de travail ne sont entrées que
tardi ve ment parmi les préoc cu pa tions du légis la teur. C’est ainsi que
les comités d’hygiène et de sécu rité (CHS) n’accueillirent les condi‐ 
tions de travail dans leurs compé tences qu’avec la loi Auroux du
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NOTES

1  Sur ce point, voir la notion de suicide vindi catif évoquée par Valérie Beau‐ 
douin dans ce dossier.

2  Sur ce conflit d’incri mi na tions, voir Fran çois Rous seau dans ce dossier.

3  Sur la mobi li sa tion du droit pénal pour « combler » ce vide, voir Josépha
Dirringer et Laurent Rous voal dans ce dossier.
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social et de la santé- sécurité des travailleurs, revient  pour Ampli tude
du  droit sur l’affaire France Télécom pour laquelle il a été avocat de
partie civile.

INDEX

Mots-clés
Jean-Paul Teissonnière, procès, France Télécom, partie civile, droit du travail,
harcèlement moral institutionnel

23 décembre 1982. Cepen dant, ces CHSCT ont été supprimés et leurs
compé tences hasar deu se ment trans fé rées en  2021 au nouveau
comité social et écono mique (CSE). Dans ce contexte, la ques tion des
condi tions de travail s’envi sage désor mais au travers de la loi
17 janvier 2002 sur le harcè le ment moral. Autre ment dit, l’article 222-
33-2 du Code pénal se révèle être un instru ment effi cace de défense
de la santé mentale des travailleurs. L’aggra va tion de la souf france au
travail liée à la bruta li sa tion des rapports sociaux dans certaines
grandes entre prises en liaison avec les nouvelles tech niques de
mana ge ment, parti cu liè re ment délé tères, constitue toute fois un défi
pour le jeu de l’incri mi na tion de harcè le ment moral. La dispa ri tion de
l’insti tu tion spéci fique chargée des condi tions de travail (CHSCT) a
laissé vide une place dans le champ du droit du travail et de la
protec tion des travailleurs 3.
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Regard d’un sociologue des discriminations
systémiques sur le procès France Télécom
Vincent-Arnaud Chappe

TEXTE

Cet entre tien avec Vincent- Arnaud Chappe a été réalisé par Marion
Del Sol, Josépha Dirringer et Laurent Rous voal, membres de l’Institut
de l’Ouest : Droit et Europe (IODE – UMR CNRS 6262) en avril 2023
puis relu en mai 2023.

Ampli tude du droit  : Pouvez- vous présenter l’objet et le terrain de
vos recherches

Vincent- Arnaud Chappe : Mes premiers travaux – à commencer par
ma thèse – s’inscrivent dans une pers pec tive de socio logie poli tique
du droit. Je me suis inté ressé aux condi tions de mobi li sa tion de la
justice par les victimes de discri mi na tion dans le monde du travail. J’ai
enquêté sur les parcours judi ciaires des victimes de discri mi na tion au
travail et dans l’emploi – que ce soit en raison de leur origine, de leur
genre, de leur acti vité syndi cale, etc.  – qui saisissent les tribu naux
(prin ci pa le ment les prud’hommes) et entament un «  itiné raire de
répa ra tion  » (Dodier, Barbot, 2009). J’ai ainsi docu menté les
embûches de ces parcours visant à obtenir justice et la façon dont les
procès, s’ils permettent d’obtenir une recon nais sance symbo lique et
une répa ra tion moné taire parfois non négli geable, sont égale ment
vecteurs d’un ensemble de souf frances qui redoublent celle de la
discri mi na tion initiale.

Mon enquête a égale ment porté sur les diffé rentes orga ni sa tions et
collec tifs qui leur venaient en aide. J’ai suivi les efforts de struc tures
aussi diverses que la Halde (Haute auto rité de lutte contre les discri‐ 
mi na tions et pour l’égalité, absorbée ensuite dans le Défen seur des
droits), SOS Racisme et un collectif regrou pant des mili tants syndi‐ 
caux de la CGT et des avocats du Syndicat des avocats de France pour
construire l’effec ti vité du droit de la non- discrimination. J’ai montré
l’impor tance de ces orga ni sa tions comme appuis pour les victimes au
niveau indi vi duel, et au- delà comme acteurs parti ci pant à construire
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des stra té gies et outils parti ci pant du déploie ment de ce droit,
notam ment quant à la consti tu tion et la mise en forme de preuves
rece vables par les tribu naux. J’ai voulu ainsi montrer que, si le droit
porte un risque indi vi dua li sant et frag men tant dans la lutte contre les
discri mi na tions, celui- ci n’est jamais certain  : des acteurs mobi lisés
cherchent au contraire, non sans diffi culté, à exploiter toute la force
poli tique de ce droit malgré les contraintes procé du rales et substan‐ 
tielles qui limitent son effi ca cité. J’ai analysé les tensions que j’ai iden‐ 
ti fiées entre les trois hori zons de cette lutte –  rendre justice aux
victimes ; faire passer le droit pour quali fier les situa tions ; agir à un
niveau collectif –, de même que les solu tions plus ou moins précaires
pour y répondre simul ta né ment (Chappe, 2019). Ces ques tion ne ments
ont trouvé une prolon ga tion dans une recherche menée en colla bo ra‐
tion avec Narguesse Keyhani et grâce à un finan ce ment du Défen seur
des droits concer nant le procès qui a opposé 850 chemi nots d’origine
maro caine à la SNCF (Chappe, Keyhani, 2018). Je continue aujourd’hui
à m’inté resser au déve lop pe ment en droit de la notion de discri mi na‐
tion systé mique ainsi qu’à l’utili sa tion de l’action de groupe comme
nouvelle arme procé du rale (Chappe, 2022).

À partir de  2013, j’ai voulu déplacer mes terrains d’inves ti ga tion des
parcours conten tieux à l’amont des entre prises. Je me suis notam‐ 
ment inté ressé à ce qui passait dans les entre prises et à leurs tenta‐ 
tives internes de régu la tion des discri mi na tions, au croi se ment d’obli‐ 
ga tions légales, de mobi li sa tions mili tantes et de dyna miques propres
au champ écono mique. J’ai prin ci pa le ment travaillé, dans des
recherches sous contrat et au sein d’équipes collec tives, sur la négo‐ 
cia tion d’accords de droit syndical visant entre autres à empê cher les
discri mi na tions syndi cales, voire à garantir un « droit à la carrière »
pour les repré sen tants du personnel via des dispo si tifs de vali da tion
des acquis de l’expé rience syndi cale (Chappe, Denis, Guillaume,
Pochic, 2019)  ; puis sur la négo cia tion des accords d’égalité profes‐ 
sion nelle au sein des entre prises de plus de 50  sala riés, théo ri que‐ 
ment obli ga toire depuis 2001 (Pochic et al., 2019).

À partir de ces diffé rentes recherches, j’ai cherché notam ment à
déve lopper une réflexion spéci fique sur l’usage des nombres pour
lutter contre les discri mi na tions. La centra lité des modes d’objec ti va‐ 
tion quan ti fiée dans les conten tieux pour discri mi na tion m’avait déjà
beau coup inté ressée, et j’ai retrouvé cette même impor tance des
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ques tions de chiffres et d’indi ca teurs dans le cadre des modes
d’action contre les discri mi na tions au sein des entre prises. En
m’appuyant sur ces cas, je tente de déve lopper une réflexion sur le
« travail proba toire » néces saire au passage du droit (Chappe, Juston
Morival, Leclerc, 2022), ainsi que sur l’arti cu la tion entre droit et
nombres au- delà des thèses critiques sur leur prétendue opposition.

J’ai récem ment ouvert un nouveau terrain portant sur les experts qui
inter viennent auprès des repré sen tants du personnel, que ce soit
pour les aider à négo cier sur l’égalité profes sion nelle ou sur les ques‐ 
tions rela tives à la santé et aux condi tions de travail. Au- delà des
discri mi na tions, je déve loppe une réflexion de long terme sur les
diffé rentes moda lités d’enquête sur le travail et l’emploi telles qu’elles
sont déployées au sein des entre prises par les sala riés et leurs repré‐ 
sen tants, et la façon dont ces enquêtes leur offrent des prises pour
inter venir sur le contenu du travail et sa régu la tion. Ces réflexions
s’inscrivent dans le foison ne ment des travaux sur la démo cratie au
travail, tout en étant influen cées par les tradi tions prag ma tistes et la
place qu’elles accordent au prin cipe de l’enquête. Je me définis donc
aujourd’hui davan tage en tant que socio logue du travail qu’en tant que
socio logue du droit, tout en gardant une atten tion impor tante à la
façon dont le droit et ses usages condi tionnent les capa cités des
travailleurs à peser sur le travail.

A. D.  :  Selon vous, en quoi la construc tion du ou des procès
contribue- t-elle à la mise en visi bi lité et la recon nais sance des
atteintes faites aux droits des travailleurs ?

V.-A. C.  : La ques tion du procès comme espace de « mise en visi bi‐ 
lité » est en effet de la première impor tance. Je pense que, au- delà de
l’éven tuelle réso lu tion des atteintes faites aux travailleurs par la
condam na tion ou la répa ra tion, on peut distin guer trois grands inté‐ 
rêts « poli tiques » des procès.

Le premier renvoie à ce que Michael McCann a nommé l’effet de
«  cata lyse  » (McCann, 1994)  : un procès, une action judi ciaire plus
large ment, est un processus qui permet d’agréger des situa tions indi‐ 
vi duelles au sein d’une action collec tive qui, par sa taille, sera plus
visible et plus faci le ment mobi li sable comme emblé ma tique  d’une
situa tion injuste.
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Le deuxième renvoie à un effet de média ti sa tion : un procès, c’est un
événe ment circons crit dans l’espace et dans le temps, qui agit comme
un point de gravité de l’atten tion publique. Il peut faire l’objet
d’articles de jour naux, de repor tages, d’inter views, et va être ainsi un
prétexte pour tenir un discours public sur une cause, quelle
qu’elle soit.

Le troi sième intérêt me semble être un peu moins abordé par la litté‐ 
ra ture : plus qu’un prétexte, le procès est aussi un espace où il se dit
quelque chose, au sein duquel émergent des descrip tions et des
discours qui rendent visibles ce qui est souvent invi sible, ou tout du
moins impli cite. Je pense que c’est parti cu liè re ment vrai pour le
travail. La socio logie du travail est un domaine histo ri que ment parti‐ 
cu liè re ment impor tant de la socio logie géné rale, mais elle peut à
l’occa sion buter sur des diffi cultés d’accès au terrain, les orga ni sa‐ 
tions n’accor dant que diffi ci le ment un droit de regard sur leur fonc‐ 
tion ne ment interne. À ce titre, les procès offrent pour les socio logues
– et au- delà pour tous les analystes du travail – des points d’obser va‐ 
tion où se donnent à voir ou à entendre certaines descrip tions, mais
où égale ment s’expli citent certaines logiques et justi fi ca tions. Bien
sûr, les tribu naux sont toujours l’occa sion d’une descrip tion drama‐ 
tisée du travail, à travers la pola ri sa tion conflic tuelle qui accom pagne
le procès. Mais cette drama ti sa tion est de toute façon une réalité du
travail –  ou au moins son devenir poten tiel  – et mérite à ce titre
d’être observée avec atten tion pour saisir certaines des dyna miques
qui se logent dans la rela tion de travail.

Si, à ce titre, le procès peut être un dispo sitif de visi bi li sa tion des
atteintes au droit des travailleurs, il faut bien sûr égale ment prendre
en compte comment il  joue, a  contrario, un rôle d’invi si bi li sa tion.
C’est vrai d’abord dans la mesure où les proba bi lités d’accéder au
procès sont inéga le ment distri buées selon les propriétés sociales des
travailleurs bafoués dans leurs droits, et parti cu liè re ment faibles pour
certaines injus tices. Le faible conten tieux en matière de discri mi na‐ 
tion raciale au travail pour rait faire croire que ces discri mi na tions
sont rares ; or toutes les enquêtes statis tiques montrent le contraire.
Il ne faudrait donc pas déduire de la faible visi bi lité judi ciaire du
phéno mène sa faible occurrence.
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Par ailleurs, le procès semble souvent très mal armé pour saisir les
dimen sions collec tives ou orga ni sa tion nelles des injus tices au travail.
La situa tion des chemi nots maro cains était à ce titre exem plaire : on
a pu voir à quel point l’insti tu tion judi ciaire était mal préparée pour
rece voir ces 850  actions jointes, pour des raisons très maté rielles
mais qui renvoient plus large ment à une gram maire indi vi dua liste du
droit. Si le groupe mobi lisé a pu aller contre ces tendances indi vi dua‐ 
li santes, c’est au prix de nombreux efforts pour conti nuer à tenir un
discours « collectif » sur la discri mi na tion qu’ils dénonçaient.

A. D. : Quels sont la place et le rôle des sciences sociales dans cette
mise en visi bi lité, y compris dans l’arène judi ciaire ?

V.-A. C.  : La place et le rôle des sciences sociales renvoient direc te‐ 
ment à cette ques tion : comment préserver une lecture « collec tive »
de la situa tion, c’est- à-dire sociale, alors que le procès est un dispo‐ 
sitif dont l’objectif est moins le déploie ment d’une expli ci ta tion
causale –  au sens scien ti fique du terme  – qu’une impu ta tion de
respon sa bi lité ? En disant cela, et contrai re ment à ce qui serait une
vulgate socio lo gique critique, il ne s’agit pas de mettre en cause la
nature même de ce qu’est un procès judi ciaire  : je ne crois pas qu’il
serait raison nable d’attendre d’un juge qu’il rende un rapport recher‐ 
chant les causes « sociales » derrière toute situa tion qu’il est amené à
juger. Dans nos démo cra ties libé rales, son rôle est bien d’imputer des
respon sa bi lités, qu’elles concernent d’ailleurs des personnes indi vi‐ 
duelles ou morales, et d’assortir ces respon sa bi lités de répa ra tions ou
de sanctions.

Mais on peut par contre penser que l’expli ca tion des sciences sociales
a un rôle à jouer dans ce processus d’impu ta tion morale  : non pas
donc pour le nier ni pour s’y substi tuer, mais pour l’enri chir et le
compléter. Prenons un exemple  : un cas de discri mi na tion dans la
carrière en raison du sexe. Le risque le plus évident est que le ou la
juge, non formé sur ces ques tions, applique une grille de lecture
extrê me ment étroite pour juger, sans prendre en compte la somme
des savoirs accu mulés sur la complexité des processus par lesquels
les inéga lités de trai te ment se produisent.

Un deuxième risque symé trique serait celui, selon moi, d’une illé gi ti‐ 
ma tion du regard juri dique, au prétexte que fina le ment les inéga lités
sexuées seraient une chose trop grave pour être confiée au droit, que
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le processus d’impu ta tion des respon sa bi lités manque rait de toute
façon sa cible, et que seule l’analyse socio lo gique –  confiée à des
socio logues – serait à même de dévoiler les causa lités sociales engen‐ 
drant la discri mi na tion. Outre le scien tisme de cette posi tion, elle
lais se rait pendante la fonc tion centrale de la justice qui est bien celle
d’attri buer des respon sa bi lités, au sens moral du terme.

Le rôle des sciences sociales me semble devoir se situer dans une
troi sième voie : celle d’enri chir la compré hen sion des situa tions par le
juge, et au- delà de parti ciper à la complexi fi ca tion des caté go ries de
quali fi ca tion juri dique. Par exemple, concer nant la discri mi na tion liée
au sexe, il s’agit moins pour le juge de produire une analyse mettant
en cause toutes les insti tu tions produi sant ces inéga lités que d’appré‐ 
hender les diffé rentes logiques qui les président (valo ri sa tion diffé‐ 
ren tielle des emplois, anti ci pa tion des effets de la mater nité, proba bi‐ 
lités d’évolu tion diffé rentes selon la fémi ni sa tion/mascu li ni sa tion des
métiers, rôle des socia bi lités mascu lines, etc.) en réflé chis sant à la
façon dont les respon sa bi lités indi vi duelles ou collec tives s’arti culent
à ces logiques. Dans cette optique, si l’on suit Fabrice Dhume (2016),
l’utili sa tion contrôlée du concept de discri mi na tion systé mique
construit par les sciences sociales pour rait accom pa gner un glis se‐ 
ment de concep tion du droit  : en prenant en compte la façon dont
l’inéga lité de trai te ment se produit à l’inter sec tion de pratiques,
d’acteurs et d’insti tu tions multiples, la notion de discri mi na tion
systé mique peut parti ciper à déplacer le regard d’une lecture de la
respon sa bi lité en tant que culpa bi lité active (pointer la respon sa bi lité
de celui qui a produit la discri mi na tion) à un prin cipe de respon sa bi‐ 
lité préven tive. À l’instar des prin cipes de santé et sécu rité au travail,
il s’agirait pour l’employeur mis en cause d’apporter les preuves des
actions mises en place pour empê cher ou dimi nuer le risque discri‐ 
mi na toire (Mercat- Bruns, 2015). La socio logie du droit étasu nienne
avait montré comment, dans les années  1970 et  1980, les diffé rentes
analyses des sciences sociales avaient permis une exten sion de la
caté gorie de discri mi na tion vers les notions  de dispa rate  impact ou
de discri mi na tion indi recte (Dobbin, 2016 ; Stryker, 2011) : on peut se
demander si aujourd’hui un processus analogue ne se produit pas
autour de la notion de discri mi na tion systémique.

A. D. : Quelle est l’inci dence sur le rôle du cher cheur ?



Amplitude du droit, 2 | 2023

V.-A. C.  :  À partir de cette concep tion des sciences sociales dans
l’analyse judi ciaire, je pense qu’on peut distin guer diffé rents rôles du
cher cheur, qui corres pondent à diffé rents « niveaux » d’implication.

Le premier niveau est indi rect : le cher cheur a un rôle à jouer dans la
produc tion  de concepts de sciences sociales, concepts qui vont
ensuite circuler dans l’espace social par diffé rentes voies, et en
premier lieu par la forma tion profes sion nelle. Dans le monde idéal
des socio logues, les concepts socio lo giques feraient partie inté grante
de la culture profes sion nelle des diffé rents métiers, dans la mesure
où toute acti vité de travail est une acti vité sociale. Les cher cheurs
sont en général heureux de pouvoir inter venir dans les forma tions
pour apporter aux profes sion nels des clés de lecture issues de leurs
disci plines. Le juge parti cu liè re ment (mais aussi l’avocat), en tant qu’il
est amené à se prononcer sur des situa tions hété ro gènes en fonc tion
de ses spécia lités, pour rait être ainsi muni d’une culture socio lo gique,
ou tout du moins  d’un regard  sociologique, lui permet tant de
composer sa lecture juri dique des faits par la prise en compte de leur
inscrip tion sociale. Encore faut- il d’ailleurs que les textes norma tifs
qui encadrent le travail judi ciaire – de façon substan tielle ou procé‐ 
du rale  – permettent cette fécon da tion de l’impu ta tion juri dique par
l’analyse sociologique.

Le deuxième niveau est plus direct : c’est un niveau d’inter ven tion du
cher cheur, que ce soit à l’audience ou auprès des parties, pour
permettre juste ment un partage des concepts des sciences sociales
ajusté à la situa tion qu’il s’agit de traiter. C’est le cas quand des socio‐ 
logues ou des ergo nomes sont amenés à témoi gner sur les processus
discri mi na toires, ou sur les risques psycho- sociaux en entre prise. Il
s’agit alors pour le cher cheur de mener à bien un travail de traduc‐ 
tion, lui permet tant de rendre son savoir appro priable et utili sable
dans le cadre du conten tieux. On ne s’exprime pas de la même façon
dans une revue scien ti fique ou dans les prétoires, une évidence
d’ailleurs pour les cher cheurs qui ont l’habi tude de dialo guer dans des
arènes non académiques.

Le troi sième niveau requiert une impli ca tion encore plus forte, mais
coûteuse et donc rare  : il ne s’agit pas cette fois- ci seule ment
d’éclairer avec les concepts socio lo giques une enquête réalisée par
des acteurs judi ciaires (en la mettant parfois en réso nance avec des
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enquêtes de sciences sociales déjà exis tantes), mais de parti ciper
direc te ment à la construc tion de l’enquête. On pour rait imaginer des
«  collec tifs d’enquê teurs  » asso ciant victimes, syndi cats, experts,
avocats, cher cheurs, collec tifs au sein desquels s’élabo re rait un récit
complexe et détaillé de la situa tion tout en garan tis sant sa compa ti bi‐ 
lité avec les formes de l’argu men taire juri dique. Mais ces collec tifs
sont peut- être un peu utopiques, dans la mesure où ils impliquent
des coûts forts de coor di na tion entre des rôles ou des profes sions
dont les tempo ra lités et les modes d’acti vité diffèrent. Pour un cher‐ 
cheur en sciences sociales se pose par exemple la ques tion de la
dispo ni bi lité tempo relle et de son adéqua tion avec la durée et la ryth‐ 
mi cité du dispo sitif judiciaire.

A. D. : En quoi le procès France Télécom questionne- t-il votre objet
d’étude ?

V.-A. C. : Le procès France Télécom est un cas parti cu liè re ment inté‐ 
res sant pour moi d’abord à titre compa ratif. Le déve lop pe ment de la
notion de harcè le ment insti tu tionnel fait écho à celle de discri mi na‐ 
tion systé mique. Dans les deux cas, on peut le lire comme la volonté
de ne pas se laisser happer par une expli ci ta tion trop indi vi dua liste
de l’atteinte visée, de ne pas faire de la discri mi na tion comme du
harcè le ment une simple logique de «  brebis galeuse  » (le méchant
harce leur, le méchant discri mi na teur), mais de comprendre comment
elle s’inscrit dans une logique orga ni sa tion nelle ou collective.

On voit néan moins que les deux termes diffèrent : insti tu tionnel d’un
côté, systé mique de l’autre. Est- ce que ces diffé rences en sont vrai‐ 
ment ? On pour rait parfois en douter, tant il est vrai que, du côté de
la discri mi na tion, le quali fi catif de «  systé mique  » est parfois utilisé
de façon peu contrôlée ou réflexive. Mais on peut faire aussi l’hypo‐ 
thèse contraire  : si les deux notions renvoient à un niveau collectif,
elles problé ma tisent diffé rem ment la respon sa bi lité. Le harcè le ment
insti tu tionnel implique bien une inten tion na lité, portée au plus haut
niveau de la hiérar chie et qui aurait été relayée par le fonc tion ne ment
insti tu tionnel de l’orga ni sa tion  ; là où la notion de discri mi na tion
systé mique fonc tionne plus sur un modèle d’agré ga tion ou la
conjonc tion de pratiques et fonc tion ne ments se déployant à diffé‐ 
rents niveaux de l’orga ni sa tion, mais dont la rencontre crée de la
discri mi na tion. Cette diffé rence ferait écho aux arènes judi ciaires qui
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TEXTE

Le 14  juillet 2009, Michel Deparis, archi tecte réseau, se suicide en
lais sant une lettre réqui si toire dénon çant ses condi tions de travail  :
«  Je me suicide à cause de mon travail à France Télécom. C’est la
seule  cause 1  ». Avant de se défe nes trer le 11  septembre 2009,
Stéphanie Moison, employée au service de recou vre ment, écrit à son
père : « Je serai la 23  sala riée à me suicider. » L’été 2009 est drama‐ 
tique au sein de l’entre prise avec une dizaine de cas de suicides ou
tenta tives qui se déroulent sur le lieu de travail ou qui dénoncent par
écrit la respon sa bi lité de l’entre prise. La crise à France Télécom

1
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atteint alors son paroxysme avec mobi li sa tion des sala riés et média ti‐ 
sa tion des suicides.

En réac tion et sous la pres sion de l’État (action naire prin cipal),
l’entre prise accepte en septembre  2009 la mise en place d’un audit
interne sur la situa tion des sala riés. En accord avec les orga ni sa tions
syndi cales, le cabinet Tech no logia est chargé d’une enquête qui
comprend deux volets  : une enquête auprès des sala riés, qui
obtiendra un taux de réponses de 78 %, et une analyse docu men taire
à partir de l’examen des rapports  CHSCT, des rapports d’exper tises
deman dées, des juge ments des TGI dans les années anté rieures. Les
premiers résul tats, présentés en décembre 2009, montrent une forte
dégra da tion des condi tions de travail et une situa tion de travail très
tendue par rapport à d’autres enquêtes en popu la tion géné rale
(charge de travail de 40 % plus élevée, 10 % d’auto nomie en moins). Le
senti ment de fierté d’appar te nance à l’entre prise s’est effondré
passant de 96 % (autre fois) à 39 % (aujourd’hui). L’analyse docu men‐ 
taire révèle l’impor tance des alertes remon tées par diffé rentes
instances repré sen ta tives du personnel sur la dégra da tion des condi‐ 
tions de travail et l’augmen ta tion des risques psycho- sociaux (RPS)
mais aussi leur non- prise en compte, voire les tenta tives d’obstruc‐ 
tion par l’entre prise (30 % des demandes d’exper tises sont contes tées
au tribunal par l’entre prise). La crise de l’été 2009 est la consé quence
d’une dégra da tion progres sive des condi tions de travail et d’une
mobi li sa tion interne pour rendre public le problème.

2

Au dernier trimestre 2009, fait très rare pour les orga ni sa tions syndi‐ 
cales, le syndicat SUD- PTT décide de porter plainte contre l’entre‐ 
prise pour trois motifs  : «  mise en danger de la vie d’autrui  »,
« entrave aux IRP 2 » et « harcè le ment moral » (Beynel, 2020, p. 19). Il
est rapi de ment rejoint par d’autres syndi cats qui se porte ront,
comme SUD- PTT, parties civiles.

3

L’inspec trice du travail Sylvie Catala s’appuie sur le rapport à deux
volets de Tech no logia pour faire le 4 février 2010 un signa le ment au
procu reur de la Répu blique dénon çant deux types d’infrac tions  :
« mise en danger d’autrui du fait de la mise en œuvre d’orga ni sa tions
du travail de nature à porter des atteintes graves à la santé des
travailleurs  » et «  méthodes de gestion carac té ri sant le harcè le‐ 
ment moral 3 ».

4
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Bref, l’étau se resserre sur l’entre prise et ses diri geants, qui seront
mis en examen en  2012. La procé dure d’instruc tion est menée par
deux juges qui publient le 12  juin 2018 une ordon nance de renvoi
devant le tribunal correc tionnel pour harcè le ment moral et compli‐ 
cité. À la surprise des plai gnants, l’infrac tion d’homi cide invo lon taire
n’a pas été retenue par les juges, car « il aurait fallu démon trer l’exis‐ 
tence d’un lien de causa lité certain entre la mise en place d’une poli‐ 
tique de mana ge ment ayant pour objet ou effet de dégrader les
condi tions de travail des sala riés et le décès des victimes. Ce lien de
causa lité, qui n’a pas à être établi pour le harcè le ment moral, est diffi‐ 
cile à démon trer dans les décès par auto lyse, le suicide étant analysé
comme un fait multi- factoriel 4 ».

5

L’entre prise et sept de ses membres qui occu paient à l’époque des
posi tions de direc tion au sein de France Télécom ont comparu devant
le tribunal correc tionnel de Paris pour leurs agis se ments sur la
période  2007-2010  : trois diri geants (qui étaient à l’époque P-DG,
numéro 2 et DRH) sont accusés de « harcè le ment moral » et quatre,
de compli cité de harcè le ment. Le procès s’est tenu entre le 5 mai et le
11  juillet 2019 et le juge ment a été prononcé par la prési dente du
tribunal, Cécile Louis- Loyant, le 20 décembre 2019.

6

« Les trois prévenus ont été condamnés à un an de prison, dont huit
mois avec sursis, et 15 000 euros d’amende. France Télécom, devenu
Orange en 2013, a été condamné à 75 000 euros d’amende, soit la
peine maxi male prévue. Les autres prévenus ont été reconnus
coupables de compli cité de harcè le ment moral. » (Pascale Robert- 
Diard, Le Monde, 20 décembre 2019)

Ce procès devant le tribunal correc tionnel est consi déré comme
histo rique car il conduit à la recon nais sance de la notion de harcè le‐ 
ment moral lié à une poli tique d’entre prise, à savoir le harcè le ment
moral institutionnel 5.

7

Le procès de France Télécom ne porte donc pas sur la «  vague des
suicides » qu’a connue l’entre prise à la fin des années 2000, mais plus
large ment sur la « souf france subie par les sala riés d’Orange durant
cette période  » (live- tweet, J36, Cécile Rous seau,  M   Cadot, avocat
des parties civiles, UNSA et CFDT). Son ambi tion est de ques tionner
l’exis tence d’une entre prise de désta bi li sa tion du personnel décidée à

8
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la tête de l’entre prise qui aurait dégradé les condi tions de travail. Le
procès cherche à faire recon naître la notion  de harcè le ment
moral institutionnel, à savoir une forme de harcè le ment qui ne néces‐ 
site pas de lien direct entre harce leur et harcelé. Il vise à montrer que
les effets de la stra tégie de l’entre prise se sont fait sentir bien au- delà
des cas drama tiques de suicides. Le procès porte donc sur une stra‐ 
tégie mana gé riale, incarnée par les plans Next et ACT, décidée en
haut lieu et qui aurait eu des réper cus sions sur l’ensemble
des salariés.

Si l’homi cide invo lon taire a été écarté, l’examen des situa tions des
39 personnes rete nues en qualité de victimes (19  suicides, 12  tenta‐ 
tives de suicide, 8 dépres sions) a occupé cepen dant une place essen‐ 
tielle au cours du procès  : 11  jour nées d’audience leur sont consa‐ 
crées, presque un tiers des jour nées d’audi tions (avant les plai doi ries).
Ces situa tions sont exami nées chro no lo gi que ment, en général par
série de quatre cas. Des pauses ont été aména gées pour reprendre
souffle avant de replonger dans d’autres drames.

9

À côté de ces récits et témoi gnages boule ver sants, un autre discours
sur le suicide occupe une place impor tante dans ce procès  : le
discours scien ti fique. Plusieurs socio logues et spécia listes du suicide
ont été invités par les parties civiles à témoi gner à la barre. Des
concepts tirés de théo ries concur rentes sur le suicide ont circulé
(« suicide vindi catif », « effet Werther ») pendant le procès. Des livres
de sciences sociales ont été cités, voire montrés. Bref, les sciences
sociales prennent place au prétoire. Quel rôle ont joué les sciences
humaines et sociales, et en parti cu lier la socio logie, dans le dérou le‐ 
ment du procès ? Telle est la ques tion qui guide cette enquête.

10

Depuis le début du XXI  siècle, les cher cheurs en sciences humaines se
trouvent de plus en plus souvent engagés dans des procé dures judi‐ 
ciaires, soit sur les bancs des accusés, soit comme témoins experts,
soit convo qués par la justice (Atlan- Duaux, Dufoix, 2014). Des
réflexions, fondées sur des expé riences indi vi duelles de cher cheurs
témoins, ont été enga gées  ; elles s’inter rogent sur la légi ti mité du
cher cheur dans l’enceinte judi ciaire, sur la nature de l’exper tise
attendue et sur l’incom pa ti bi lité entre la logique judi ciaire (approche
indi vi duelle de la respon sa bi lité, faible atten tion aux condi tions
sociales et au cadre collectif de l’action) et la logique des sciences
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sociales (dimen sion collec tive de l’action, impor tance du contexte)
[Israël, Mouralis, 2000]. Si les fina lités sont diffé rentes ( juge ment et
fonc tion régulatrice versus compré hen sion des phéno mènes sociaux),
justice et sciences sociales partagent du point de vue métho do lo‐ 
gique un même para digme : procéder par enquête pour comprendre,
iden ti fier les causes et les motifs, construire la preuve. Certes, les
modes de produc tion du savoir sont diffé rents  : par nature, la
construc tion de la vérité judi ciaire diffère de la construc tion de la
vérité scien ti fique (Atlan- Duaux, Dufoix, 2014), mais l’une peut contri‐ 
buer à l’établis se ment de l’autre. En quoi les travaux et les formes de
raison ne ment des sciences sociales ont- ils permis de conforter le
juge ment pour harcè le ment moral  ? Comment une inter pré ta tion
scien ti fique du suicide a- t-elle fini par s’imposer ?

Après avoir présenté et discuté les sources mobi li sées pour l’analyse,
j’iden tifie les trois débats autour du suicide qui ont été présents au
cours du procès  : le débat sur le taux de suicides (le nombre de
suicides à France Télécom est- il ou non «  anormal  »  ?), qui pose la
ques tion de la mesure  ; le débat sur les effets d’imita tion liés aux
médias (l’expo si tion média tique favorise- t-elle le suicide  ?) et enfin
celui sur l’inter pré ta tion du suicide au travail (acte soli taire ou
message soli daire ?). Ces débats qui prennent place au prétoire réac‐ 
tivent des contro verses qui ont déjà eu lieu dans l’arène scien ti fique
et média tique pendant la « crise France Télécom » et les dix années
qui ont suivi  : cher cheurs et experts ont pris tour à tour la parole
dans l’espace public pour défendre telle ou telle analyse de la « crise
des suicides ». Ils s’inscrivent plus globa le ment dans des contro verses
scien ti fiques au sein des sciences sociales sur l’inter pré ta tion du
suicide. Autre ment dit, je situe les débats qui ont lieu au cours du
procès par rapport aux débats qui traversent les sciences sociales
autour du suicide et je montre comment le tribunal se les réap pro prie
et les intègre dans sa propre logique.

12

1. Sources, corpus et éléments
de cadrage
Dans cette section, je présente les corpus sur lesquels je me suis
appuyée pour l’analyse, et plus préci sé ment le corpus constitué via la
couver ture en direct du procès sur Twitter (le live- tweet du procès).

13



Amplitude du droit, 2 | 2023

Des éléments de contexte sont posés avant d’entrer dans les trois
dimen sions de la controverse.

1.1. Sources mobilisées
Pour cette enquête, je m’appuie sur des maté riaux hété ro gènes
extraits de l’arène judi ciaire (les données du procès), de l’arène scien‐ 
ti fique (les publi ca tions autour de l’affaire) et de l’arène média tique,
sur trois périodes  : celle de la crise, celle de l’instruc tion et celle du
procès en première instance devant le tribunal correc tionnel de
Paris. Sur la période du procès, trois sources prin ci pales ont été
mobi li sées  : le live- tweet inté gral du procès rédigé par Cécile Rous‐ 
seau, jour na liste  à L’Humanité, secondée par Kareen Janselme  ; les
chro niques judi ciaires de Pascale Robert- Diard pour Le Monde et les
chro niques rédi gées par des experts et auteurs solli cités par l’Union
syndi cale soli daire (La petite boîte à outils), publiées dans  l’ouvrage
La raison des plus  forts (Beynel, 2020). Nous avons trois types de
corpus  : de la prise de notes en temps réel par des jour na listes
proches des syndi cats, des chro niques rédi gées par une jour na liste
spécia lisée d’un journal de réfé rence, des chro niques poly pho niques
émanant de person na lités proches des parties civiles.

14

Sur la période qui s’est déroulée entre la « crise France Télécom » et
le procès en première instance (2009-2019), je m’appuie sur les
articles de presse, les articles scien ti fiques et les livres publiés sur la
période de média ti sa tion de l’affaire. J’explore égale ment les sources
citées dans ces publi ca tions liées à la crise.

15

Pour ma lecture des docu ments, je m’appuie sur ma propre expé‐ 
rience dans l’entre prise, sur la période  1997-2008, comme cher‐ 
cheuse, puis comme manager à partir de  2003 aux prises avec les
plans stra té giques Next et ACT. J’ai docu menté toutes mes obser va‐ 
tions de terrain jusqu’à mon départ mi-2008.

16

Comme souvent lors des recherches sur les usages du numé rique,
l’écri ture numé rique est à double face : elle corres pond, d’une part, à
une acti vité sociale en train de se faire ( j’ai dans ce sens suivi le live- 
tweet de L’Humanité quasi ment tous les soirs, en différé de quelques
heures) et, de l’autre, elle constitue un maté riau d’archive, extrait de
son cadre de produc tion et s’offrant à des analyses. Ainsi, ma posture

17



Amplitude du droit, 2 | 2023

de cher cheuse prend tour à tour deux optiques : obser va tion ethno‐ 
gra phique d’une pratique sociale et analyse docu men taire d’archives.
J’ai par ailleurs suivi quelques jour nées d’audience au tribunal, qui me
permettent de me repré senter le cadre du procès et les diffé rents
inter ve nants, sachant que je connais sais les prin ci paux prévenus. J’ai
ensuite suivi l’essen tiel du procès en appel. Des entre tiens infor mels
avec des acteurs présents au procès, en parti cu lier avec la jour na‐ 
liste de L’Humanité apportent des éclai rages complémentaires.

1.2. Contro verses et enquêtes sur la
couver ture des procès via Twitter
Reve nons sur le live- tweet du procès, corpus inédit, que je mobi lise
dans le cadre de cet article comme ressource docu men taire.
En anglais, to live  tweet signifie couvrir un événe ment en direct sur
Twitter, en fran çais le terme live- tweet s’est imposé pour dési gner le
repor tage en direct par écrit, à savoir l’acti vité de repor tage mais
aussi le résultat.

18

Si les audiences des procès sont publiques, depuis  1954, la loi fran‐ 
çaise interdit «  la photo gra phie, la radio dif fu sion et la télé vi sion des
débats  judiciaires 6  ». Ainsi, sauf auto ri sa tion excep tion nelle, il ne
peut y avoir de capta tion ni de trans mis sion sonore ou visuelle, en
direct ou en différé, du procès. Les jour na listes sont de fait les prin ci‐ 
paux média teurs des procès  : présents, ils prennent des notes et
écrivent des chro niques judi ciaires à partir de leurs maté riaux, après
les séances. Sauf pour le public présent au tribunal, la récep tion des
procès passe prin ci pa le ment par la média tion des jour na listes. Avec
les accès Internet mobiles et les services de réseaux sociaux, une
nouvelle pratique est apparue, le live- tweet de procès. Elle est le plus
souvent exclu si ve ment réservée aux jour na listes accré dités, puisque
les audi teurs n’ont le droit ni à l’ordi na teur ni au télé phone. Des
séquences de messages écrits et brefs, publiés sur le réseau social
Twitter, permettent à un public distant de suivre en direct ou en
différé le procès.

19

Cette pratique, auto risée ou tolérée selon les contextes natio naux et
les types de procès, a fait l’objet de débats dans l’espace public  :
représente- t-elle un atout pour la démo cra ti sa tion et la mise en visi‐ 
bi lité du travail de la justice ou au contraire un danger pour la justice,
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en livrant en temps réel la teneur des débats  ? Small et Pudister
(2020) résument les argu ments de la contro verse. Pour ses parti sans,
le live- tweet du procès permet d’ouvrir le monde de la justice en
rendant acces sible à distance le procès  ; il constitue un élément de
trans pa rence sur le travail des jour na listes en donnant accès aux
sources primaires (les verba tims des parti ci pants au procès) ; il favo‐ 
rise le débat en temps réel sur le dérou le ment du procès  ; il a une
dimen sion éduca tive en rendant compte de la manière dont le procès
fonc tionne. Inver se ment, pour d’autres, les risques liés à l’usage du
live- tweet proviennent de l’absence d’une ligne édito riale claire –  la
sélec tion des propos publiés, la diffi culté à se rétracter ou à corriger
des erreurs  –, de la diffi culté à expli quer le contexte complexe du
procès en un espace aussi restreint, ce qui entame l’ambi tion éduca‐ 
tive asso ciée, et enfin d’une orien ta tion vers le diver tis se ment qui
peut renforcer le sensa tion na lisme et remettre en cause le sérieux du
procès (Small, Pudister, 2020).

Pour sortir des débats abstraits et regarder en situa tion ce que fait le
live- tweet au procès, diffé rents travaux de recherche ont été menés
dans le but de comprendre son fonc tion ne ment et d’éclairer la
contro verse. Le procès pour meurtre de l’athlète Oscar Pisto rius, qui
s’est tenu en 2014 en Afrique du Sud, pays où le taux d’utili sa tion de
Twitter est parti cu liè re ment élevé, a été couvert en live- tweet par
des dizaines de jour na listes et a fait l’objet de diffé rents travaux de
recherche portant sur les contenus de ces tweets  : Scott (2016) a
analysé un corpus de live- tweets tenus par cinq jour na listes, tandis
que Knight (2017) a analysé 24 comptes de jour na listes. De leur côté,
Small et Pudister (2020) ont analysé les live- tweets de plusieurs jour‐ 
na listes lors de deux procès crimi nels au Canada. À partir des corpus
consti tués, les auteurs mènent une analyse quali ta tive des tweets
suivant une grille d’analyse. Ils distinguent des singu la rités dans les
manières d’utiliser le dispo sitif  : certains favo risent le repor tage,
d’autres la promo tion de leur compte ou les inter ac tions  ; certains
reprennent le modèle du play- by-play broadcast, hérité des commen‐ 
taires en direct tandis que d’autres twittent plus lente ment avec une
approche plus analy tique. Globa le ment, les auteurs constatent une
forme de norma li sa tion dans la manière de faire un live- tweet qui
privi légie le mode repor tage en direct.
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Pour pouvoir utiliser le livet- tweet du procès France Télécom comme
source docu men taire, il a été néces saire d’extraire et d’archiver le
corpus. J’ai solli cité Zeynep Pehlivan, alors cher cheuse à l’Institut
national de l’audio vi suel (INA), une des deux insti tu tions char gées de
l’archi vage du Web, pour que, grâce à  l’API 7 Twitter et aux outils
déve loppés par l’INA, le corpus soit constitué. Nous avons décidé des
champs à conserver pour décrire chaque tweet  : horo da tage,
contenu, statut (primaire, retweet, réponse, commen taire), présence
de hash tags, d’URL, auteur et carac té ris tiques (nombre d’abon ne‐ 
ments, nombre d’abonnés). À partir de cette base exhaus tive, j’ai
extrait les tweets origi naux produits par les deux jour na listes sur la
période du procès pendant les heures des audiences.

22

1.3. Carac té ris tiques du live- tweet du
procès en première instance
Le corpus est constitué de 3581  tweets, soit un docu ment de
400  pages sur la base de 1  500  signes par page. Le live- tweet du
procès de France Télécom couvre quasi ment l’inté gra lité des 41 jour‐ 
nées d’audience et constitue de ce fait un témoi gnage unique de ce
qui s’est dit au procès, bien qu’il soit marqué par les spéci fi cités d’une
écri ture prise dans la logique de  l’urgence 8 et qu’il porte des traces
du posi tion ne ment du journal commanditaire.

23

À l’initia tive de Cécile Rous seau, jour na liste  à L’Humanité
depuis  2009, qui a couvert la crise sociale à France Télécom et
connaît bien le dossier de la souf france au  travail, L’Humanité
s’engage, et c’est le seul média à le faire, à couvrir inté gra le ment et en
direct ce procès que beau coup consi dèrent déjà comme histo rique.
Sur les 41 jour nées d’audience, Cécile Rous seau couvre 31 jour nées, sa
collègue Kareen Janselme, 7. Seules trois jour nées n’ont pas été
suivies. «  Elle aura suivi ce procès de bout en bout, sans doute en
tenant le live- tweet le + long de l’histoire  », conclut une «  follo‐ 
weuse » à propos de Cécile Rous seau. Par rapport à la pratique ordi‐ 
naire, le live- tweet (LT) de ce procès est parti cu liè re ment dense : une
produc tion moyenne de 16  tweets par heure (3  581  tweets pour
222 heures de procès) de 175 carac tères en moyenne, avec des jour‐ 
nées parti cu liè re ment intenses avec un tweet publié toutes les
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2  minutes pendant 6  heures de suite (les retweets ne sont pas
ici comptabilisés).

Depuis leurs comptes Twitter person nels, les jour na listes prenaient
note et envoyaient en temps réel des éléments sur le dérou le ment de
l’audience  : présen ta tion des inter ve nants, indi ca tion du nom des
inter ve nants, trans crip tion en style direct (avec guille mets) ou en
style indi rect des propos et commen taires sur les compor te ments
des parti ci pants entre acco lades ou entre parenthèses.

25

« Le docu ment préco nise "d’impulser une désta bi li sa tion posi tive."
"Une desta bi li sa tion....posi tive", redit Jacques Moulin. {Moquerie ds la
salle}. "Le terme est malheu reux", reconnait- il. "Il n'y a pas de
desta bi li sa tion posi tive sans accom pa gne ment." #Fran ce Te lecom »
(LT, J10, Cécile Rous seau, Jacques Moulin, DT Est, prévenu)

Le contexte de l’écri ture est complexe, il est pris en tension entre le
désir de permettre au public de suivre à distance le procès et la
volonté de rester au plus près d’une trans crip tion litté rale. En ce qui
concerne l’objectif péda go gique de trans mis sion, on note dans les
tweets un souci constant de contex tua li sa tion  : présen ta tion des
séances, didas ca lies, indi ca tions précises sur les auteurs des prises de
parole, commen taires sur les réac tions de la salle… Ce souci est
confirmé par la jour na liste «  je sais que les gens [les personnes qui
font des live- tweets] ne contex tua lisent pas beau coup, je me mettais
à la place des gens qui allaient lire » (entre tien Cécile Rous seau). Ce
travail de contex tua li sa tion précise des tweets a été possible grâce à
un travail prépa ra toire mené par la jour na liste avant chaque journée
d’audience  : consul ta tion de l’agenda préparé par les syndi cats et
lecture des sections corres pon dant dans l’ordon nance de renvoi,
docu ment de 700 pages qui retrace tout le travail de l’instruction.

26

La présence massive des guille mets témoigne de cette volonté
«  fréné tique  », comme le dit la jour na liste, de retrans crire préci sé‐ 
ment les mots des inter ve nants. Certaines inter ven tions ont un
rythme trop soutenu pour une retrans crip tion inté grale et un travail
de sélec tion est fait en direct. L’écri ture du live- tweet dans cette
situa tion de procès est une écri ture de l’urgence, comme celle de la
prise de notes en cours, qui se mani feste par une simpli fi ca tion de la
frappe  : emploi d’abré via tions (pdte, qq, ds), pour cen tage élevé
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d’accents omis (pere, proces…). Il ne s’agit abso lu ment pas d’une
nouvelle norme graphique qui se mettrait en place. En effet, dès que
le rythme ralentit, les mots retrouvent leurs accents et leur
graphie ordinaire.

On mesure très bien les varia tions d’inten sité dans la prise de notes à
l’évolu tion de la graphie. Les plai doi ries des parties civiles et les
réqui si toires des procu reures ont été quasi ment inté gra le ment
retweetés en mode abrégé et sans accent. En effet, la trans crip tion
n’est pas neutre, toutes les prises de parole ne se valent pas. Selon les
heures, le rythme varie de 8 à 30 tweets par heure. On est loin de ce
que produi rait un auto mate qui trans cri rait les propos sans procéder
à des choix. Quelle lecture peut- on faire de ces varia tions ? Comment
les jour na listes font- elles des choix ? Le débit et les qualités oratrices
des inter ve nants, le moment dans la journée (fatigue), les émotions
liées à ce qu’elles entendent peuvent affecter le rythme de l’écri ture,
comme le relève Cécile Rous seau en entre tien, mais le posi tion ne‐ 
ment poli tique joue également.

28

Les jour nées d’audience avec le nombre de tweets par heure le plus
élevé sont J3, J23, J28, J35, J36, J37 et J38. La troi sième journée
corres pond à trois inter ven tions, celle du repré sen tant syndical de
SUD- PTT, Patrick Ackerman, qui a alerté la justice en dépo sant
plainte, celle de l’inspec trice du travail Sylvie Catala et celle du patron
de Tech no logia, Jean- Claude Delgènes, qui a mené l’enquête auprès
du personnel. J23 corres pond à une journée de témoi gnages de
victimes, avec l’examen d’un cas de suicide, celui de Michel Deparis,
consi déré comme emblé ma tique et à l’origine de la «  crise média‐ 
tique » : celui- ci avait laissé une lettre accu sant les pratiques mana‐ 
gé riales de l’entre prise. J28 corres pond à la discus sion sur le film
docu men taire commandé par l’entre prise à Serge Moati, qui n’a
jamais été diffusé car il révé lait le malaise interne et qu’on y entend
de manière excep tion nelle l’ex- P-DG exprimer des regrets. Enfin, ce
sont les jour nées des plai doi ries pronon cées par les avocats des
parties civiles (J35-J36), et plus préci sé ment par les avocats des
syndi cats qui se sont portés parties civiles, et la journée des réqui si‐ 
toires des procu reures (J37) qui génèrent le plus de messages. La
première journée de plai doirie de la défense (l’entre prise et le P-DG)
est égale ment très suivie. En revanche, les plai doi ries suivantes des
avocats des prévenus (J38-J41) sont moins traitées.
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S’il y a tout au long du procès un souci de retrans crire toutes les
prises de parole, comme en témoigne l’usage massif des guille mets, il
appa raît un biais lié à l’orien ta tion poli tique du média, à sa proxi mité
avec les syndi cats  : «  Le filtre poli tique joue. Ce que j’avais lu dans
l’ordon nance de renvoi joue », dit la journaliste.

30

Cette orien ta tion de la trans crip tion est égale ment confirmée par
l’obser va tion de la récep tion du live- tweet, acces sible au travers
d’indi ca teurs partiels, comme le nombre de retweets et de likes. Le
premier constat est que le public visible (qui se mani feste en parta‐ 
geant de l’infor ma tion) augmente au fil des jours du procès et qu’il se
mani feste de manière plus intense quand les syndi cats ou leurs
repré sen tants sont à la barre. En ce sens, l’hypo thèse peut être faite
que le public, les «  follo wers  », partage les mêmes valeurs que
les journalistes.
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Une fois que les spéci fi cités de ce corpus ont été iden ti fiées, celui- ci
peut être mobi lisé comme source docu men taire, en parti cu lier pour
repérer les cita tions et les concepts qui circulent. En ce qui concerne
l’objet qui nous occupe, la place des sciences sociales sur le suicide au
procès, il faut noter que le live- tweet gagne à être confronté aux
autres sources (chro niques judi ciaires, articles et ouvrages mobi lisés
par les témoins), car la retrans crip tion fidèle conduit à perdre parfois
le fil de l’argumentation.
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1.4. Les experts du suicide et de la souf ‐
france au travail à la barre

Comme nous l’avons indiqué, l’instruc tion a écarté le délit d’homi cide
invo lon taire et donc l’objet du procès ne vise pas à établir un lien de
causa lité entre la poli tique de l’entre prise et les suicides, mais un lien
entre la stra tégie de l’entre prise et la situa tion de harcè le ment moral.
La ques tion du suicide n’a cepen dant pas été écartée  : le syndicat
Sud- PTT et ses avocats (M  Teis son nière et M  Topa loff) ont souhaité
inviter des cher cheurs en sciences sociales à inter venir à propos des
suicides comme témoins experts. Ils partagent le senti ment que les
cher cheurs pour ront éclairer les discus sions en propo sant un cadre
d’analyse perti nent. Chris tian Baudelot et Michel Gollac ont été
contactés comme spécia listes du suicide et des risques psycho- 
sociaux  : ils ont publié ensemble un article en  2015 dans la  revue

33

e e



Amplitude du droit, 2 | 2023

Sociologie, dirigée par Serge Paugam, d’analyse de la crise France
Télécom : « Que peuvent dire les suicides au travail ? » Pour Chris tian
Baudelot, profes seur émérite de socio logie à l’École normale supé‐ 
rieure, le suicide est un objet de recherche qui a eu une place tout au
long de sa carrière. Il a notam ment publié un ouvrage de réac tua li sa‐ 
tion des thèses de Durkheim sur le suicide (Baudelot, Esta blet, 1984)
et il est membre de l’Obser va toire national du suicide. Michel Gollac
est socio logue et statis ti cien spécia lisé sur les rapports entre travail,
orga ni sa tion et santé. L’Institut national de la statis tique et des
études écono miques (INSEE) lui avait confié la prési dence du collège
d’exper tise sur le suivi des risques psycho- sociaux au travail, qui a
donné lieu à un rapport de réfé rence dans le domaine (Gollac,
Bordier, 2001). Baudelot et Gollac ont publié ensemble un  ouvrage
Travailler pour être heureux (2003) où ils réflé chissent sur le bonheur
au travail.

Chris tophe Dejours, psychiatre et psycha na lyste, expert de la souf‐ 
france au travail (1998) a écrit en parti cu lier avec Florence Bègue un
livre sur le suicide au travail (Dejours, Bègue, 2009). Il ne s’est pas
spécia le ment penché sur le cas France Télécom qui lui paraît cepen‐ 
dant emblé ma tique du phéno mène global qu’il étudie. Sa présence
parais sait évidente à SUD et ses avocats, mais il a fallu le convaincre
de venir témoigner.
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La proxi mité entre les syndi cats et les cher cheurs n’est pas née avec
le procès, bien au contraire. Lors de la créa tion au sein de l’entre prise
de l’Obser va toire du stress et des mobi lités forcées en  2007 par les
syndi cats CFE- CGC et SUD- PTT de France Télécom, un conseil
scien ti fique a été mis en place avec Danièle Linhart, socio logue qui
viendra égale ment témoi gner au procès en intro dui sant le concept de
« préca ri sa tion subjec tive » :
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« ..."La preca ri sa tion subjec tive", j ai invente ce terme, ils ont un
emploi stable, on ne peut pas se baser là dessus pour leur imposer
quoi que ce soit. On va les preca riser ds une situa tion stable... / "Est
ce que je vais y arriver ? Est ce que je suis à ma place ?" C est
extre me ment desta bi li sant, ils doutent d'eux memes et de leur avenir
ds l entre prise et ca peut creer un effon dre ment... » (LT, L32, Cécile
Rous seau, Danièle Linhart, sociologue)
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Michel Gollac, Chris tophe Dejours et Chris tian Baudelot inter‐ 
viennent l’un après l’autre lors de la quatrième journée d’audience.
Quand ils arrivent à la barre, le tribunal se trans forme en amphi‐ 
théâtre univer si taire, à une nuance près, l’expert tourne le dos au
public pour s’adresser au tribunal. Ils sont appelés à double titre  :
pour faire état de leurs savoirs sur le suicide en général, en tant
qu’experts, et pour se prononcer sur la « crise des suicides » à France
Télécom, avec une posi tion de témoin plus problé ma tique. Si le
premier volet de la tâche est aisé pour eux, car il est étayé par leurs
travaux et leur connais sance de la litté ra ture scien ti fique, le second
est plus délicat : ils n’ont pas fait d’enquête de terrain, même s’ils ont
suivi l’affaire et l’ont analysée avec leurs outils. Et, comme tout scien‐ 
ti fique, ils ont la pleine maîtrise sur les limites de leurs savoirs et
prennent des précau tions pour répondre aux ques tions insis tantes de
certains avocats, comme le relate déli cieu se ment J.-P.  Honoré  dans
Un lieu de justice (2021).
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Le suicide est un objet de prédi lec tion des sciences humaines et
sociales de longue date, et pas seule ment de la psycho logie. Ausculté
sous toutes les coutures par diffé rentes disci plines, le phéno mène
résiste à l’iden ti fi ca tion d’un lien de causa lité unique, c’est le seul
point de consensus. Il existe diffé rents types de suicides, diffé rentes
causes possibles, diffé rentes significations.
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Voici un résumé des trois inter ven tions des cher cheurs. Michel
Gollac inter vient en premier lieu en concen trant son inter ven tion sur
les chiffres et ce qu’ils signi fient. Il ne se limite pas aux cas des
suicides, mais souligne l’ampleur des risques psycho- sociaux dans
l’entre prise tels qu’ils ont pu être mesurés par l’enquête de Tech no‐ 
logia. Chris tophe Dejours rappelle que le suicide au travail est un
phéno mène récent qui date de la fin des années  1990. Il le relie au
«  tour nant gestion naire  » des entre prises avec l’intro duc tion des
«  mana gers  » et de la concur rence entre sala riés avec l’évalua tion
indi vi duelle des compé tences qui conduit à la déstruc tu ra tion des
collec tifs de travail. Il montre l’inter dé pen dance entre la sphère du
travail et celle de la famille et comment la maltrai tance au travail peut
dégrader l’économie fami liale. Il souligne la diver sité des cas de
suicides. Chris tian Baudelot inter vient ensuite rappe lant que le
suicide au travail est un signal, il en souligne le carac tère vindi catif,
soutient que « ni imita tion, ni média ti sa tion ne produisent le phéno ‐
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mène [de la crise des suicides]  » (LT, J4, Cécile Rous seau, Chris tian
Baudelot), écar tant l’hypo thèse d’un « effet Werther » 9 et insiste sur
la dimen sion vindi ca tive de ces suicides.

En revanche, aucun socio logue ou expert n’a été invité à témoi gner
par la défense ; mais des réfé rences nombreuses à des théo ries alter‐ 
na tives du suicide autour de «  l’effet Werther » vont revenir tout au
long du procès. Dans l’ordon nance de renvoi, on apprend de façon
inci dente page 292 que le conseil du numéro 2 de l’entre prise a versé
au dossier l’extrait sur « la vague des suicides à France Télécom » tiré
de l’ouvrage de Gérald Bronner, La démo cratie des crédules.
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On a donc une forte asymé trie : trois experts invités comme témoins
par les parties civiles, qui défendent une lecture cohé rente du suicide
au travail, qui s’applique aisé ment au cas France Télécom, et des
théo ries socio lo giques mobi li sées par les prévenus et les avocats de la
défense, sans témoin expert comme porte- parole. Cette asymé trie du
cadrage contri buera à orienter le travail d’enquête du tribunal, en
impo sant une certaine inter pré ta tion du suicide. Les thèses de la
défense (nier l’exis tence d’une crise des suicides, affirmer qu’il s’agit
d’une crise média tique), incom pa tibles entre elles, ne vont pas
résister face à l’argu men ta tion solide apportée par les experts invités
par les parties civiles, dont l’analyse est cohé rente par rapport au
dossier de l’instruction.
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Une fois le cadre posé, exami nons les trois débats et leur ancrage
dans des discus sions antérieures.
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2. Le débat sur les chiffres : le
travail comme cause du suicide
Quand Durkheim (1897) étudie les causes sociales du suicide, il
s’appuie sur des statis tiques et l’indi ca teur central dans son raison ne‐ 
ment est le taux social de suicide, à savoir le nombre de suicides
rapporté à la popu la tion de réfé rence. Une crise sociale implique un
taux plus élevé dans un sous- groupe par rapport à la popu la tion de
réfé rence ou par rapport à une période anté rieure. Quand la société
fait défaut à l’indi vidu, le taux de suicides augmente. Ainsi montre- t-il
que la famille « protège » du suicide (le taux de suicides serait plus
élevé chez les céli ba taires et les veufs), que les crises écono miques
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aggravent le taux de suicides. Appli quée au travail et à l’entre prise, la
thèse durkhei mienne revi sitée avance que la dété rio ra tion des condi‐ 
tions de travail favo rise le suicide : « Un fort risque de RPS augmente
le risque de troubles mentaux qui augmente le risque de suicide » (LT,
J4, Michel Gollac). Pour conso lider statis ti que ment la crise, il faudrait
pouvoir montrer que le taux de suicides est plus élevé dans l’entre‐ 
prise sur la période de préven tion (2007-2010) qu’anté rieu re ment et
plus élevé qu’ailleurs. Encore faut- il avoir les chiffres pour le montrer.
Or dénom brer les cas de suicide est une opéra tion déli cate tant la
sous- déclaration est fréquente, que celle- ci soit due à la diffi culté de
déter miner la cause de la mort, au désir des familles de masquer le
suicide, ou dans le cas parti cu lier des suicides au travail à la faible
moti va tion d’une recon nais sance de respon sa bi lité par l’entreprise.

2.1. De la diffi culté de la mesure : un
débat anté rieur au procès
Bien avant l’ouver ture du procès, la ques tion des chiffres du suicide a
fait l’objet de débats dans deux arènes  : dans l’entre prise et dans les
médias. Au sein de France Télécom, il aura fallu la crise pour qu’une
vaste entre prise de centra li sa tion des cas soit menée par les syndi‐ 
cats. Face à l’ampleur des alertes, en 2007, deux orga ni sa tions syndi‐ 
cales, la CFE- CGC et SUD, décident de mettre en place un Obser va‐ 
toire du stress et des mobi lités forcées afin de recueillir, centra liser
les données liées à la souf france au travail et, en parti cu lier, les
suicides. La direc tion de l’entre prise n’a jamais mis en place les
processus néces saires pour centra liser les cas.
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« “Et qui suit les affaires de suicides ?” demande la pdte. {Remous ds
la salle}. “M. Zylber berg saura mieux vous répondre (direc teur des
affaires sociales), on est pas censé connaître la raison de la mort des
sala ries”, répond O. Barberot. #Fran ce Te lecom. » (LT, Cécile
Rous seau, J19, l’ex- DRH, la prési dente, le direc teur des
affaires sociales)

Si la recons ti tu tion du nombre de cas est assez fiable sur la période
de préven tion grâce à l’enga ge ment des orga ni sa tions syndi cales, elle
l’est beau coup moins pour les années anté rieures, ce qui rend les
compa rai sons difficiles.
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Dans les médias, les débats sur les chiffres du suicide à France
Télécom ont lieu pendant la crise et sont résumés dans l’article de
Baudelot et Gollac (2015). René Padieu, inspec teur hono raire de
l’INSEE, publie dans le journal La Croix le 20 octobre 2009, à la sortie
d’un été drama tique, un article inti tulé « Sur une vague de suicides »,
où il démontre «  qu’on se suicide moins à France Télécom
qu’ailleurs ». Dans l’enquête de l’INSEE de 2007, si on se limite aux 20-
60 ans, la popu la tion en âge de travailler, le taux de suicides est de
19,6 pour 100 000 habi tants  ; à France Télécom, 24 suicides ont été
comp ta bi lisés en 19 mois, ce qui ferait un taux de 15 en une année. Et
l’auteur de conclure  : «  Croire en quelque chose qui n’est pas
constitué est ce qu’on appelle en psychia trie un délire […], c’est le
corps social qui délire.  » Il nuance légè re ment son propos dans la
conclu sion de son article  : «  Ce qui est dit dans ce délire n’est pas
réel  : c’est quand même un symp tôme. Il signe quelque chose, un
mal- être social.  » Les syndi cats de l’INSEE réfutent l’approche qui
s’appuie sur une simple règle de trois, sans tenir compte des effets de
struc ture : comparer une sous- population à une popu la tion géné rale
ne peut se faire que toutes choses égales par ailleurs comme aiment
le dire les  statisticiens 10. Avner Bar- Hen, admi nis tra teur de l’INSEE,
répond dans le journal Le Monde le 22 octobre 2009 : « Comparer les
suicides chez France Télécom et dans la popu la tion géné rale n’a pas
de sens. » Il appro fondit la critique sur la non- prise en compte de la
struc ture de la popu la tion pour comparer les taux de suicides.
Baudelot et Gollac comparent la struc ture de la popu la tion de France
Télécom à celle de la popu la tion des 20-60 ans. Il y a certes beau coup
plus d’hommes dans l’entre prise (70 %) qu’en popu la tion géné rale et,
sachant que le taux de suicides est trois fois plus élevé chez les
hommes que chez les femmes, le résultat semble rait aller dans le sens
de Padieu. Mais la popu la tion de France Télécom est plus diplômée et
l’on sait que le diplôme «  protège  » du suicide, et enfin que les
concernés sont actifs, et là encore on sait que le taux de suicides est
plus élevé chez les chômeurs ou inac tifs. Ces deux derniers facteurs
condui raient à anti ciper un taux de suicides plus bas. En bref, le
travail d’ajus te ment des popu la tions, pour comparer les sala riés de
France Télécom à une popu la tion équi va lente de sala riés, ne semble
pas avoir été fait. Baudelot et Gollac, dans leur article de 2015, font
réfé rence aux travaux de Luc Peillon et d’Hervé Le Bras, qui décident
de ne prendre en compte que les suicides sur le lieu de travail en les
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compa rant à des mesures faites en Basse- Normandie, qui tendraient
à montrer que le taux de suicides est parti cu liè re ment élevé à France
Télécom. Mais ces compa rai sons qui s’appuient sur des phéno mènes
rares permettent diffi ci le ment de tirer des conclu sions. La contro‐ 
verse entre experts s’est pour suivie sans que l’on arrive préci sé ment à
savoir si le nombre de suicides a été ou non parti cu liè re ment élevé.

Au procès, inter rogé sur le sujet, Michel Gollac confirme que le taux
de suicides est plutôt en dessous de la moyenne.
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« Il confirme que le taux chez #France_Télécom est en dessous de la
moyenne fran çaise mais explique qu’on ne peut pas s’arrêter là. » (LT,
J4, Cécile Rous seau, Gollac, sociologue)

En bref, la ques tion du nombre de suicides est un sujet délicat : diffi‐ 
cile de comparer les chiffres du suicide avec une période anté rieure
dans l’entre prise ou avec des situa tions dans d’autres entre prises en
raison de données lacu naires. Cette incer ti tude sur les chiffres
alimente les contro verses pendant le procès.
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2.2. Stra tégie de la défense : entre doute
et négation
La stra tégie de la défense est double au cours du procès : d’une part,
elle cherche à créer le trouble sur les chiffres, ce qui corres pond à la
tech nique clas sique des «  marchands de doute  » (Oreskes, Conway,
2011), d’autre part, elle nie un accrois se ment du nombre de suicides
sur la période de préven tion par rapport aux périodes anté rieures (ce
qui entre en contra dic tion avec l’autre stra tégie de la défense qui
consiste à dénoncer une crise média tique). Plusieurs séries de
chiffres sur les suicides à France Télécom entrent en concur rence.
Ainsi, les avocats de la défense tentent de désta bi liser les experts en
leur soumet tant d’autres chiffres contra dic toires, comme le fait
l’avocat de la défense avec M. Gollac  : alors que la séquence des
chiffres qui circulent dans la presse montre un accrois se ment des
suicides sur la période de préven tion par rapport au passé, celle
qu’avance Gérald Bronner dans son livre indi que rait un nombre de
suicides équi valent à la période de préven tion au début des
années 2000.
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« “Et les chiffres de suicides à #Fran ce Te lecom, avant 2008 ?”
Inter roge m. Maison neuve. “J’ai vu des chiffres ds la presse.” Il lui
oppose les chiffres de Gérald Bronner (socio logue) avec des
ving taines de suicides ds les années 2001, 2002, 2003. » (LT, Cécile
Rous seau, J4, Gollac, socio logue, M  Maison neuve, avocat
des prévenus)

e

Inter rogé sur le nombre des suicides, l’ex- numéro 2, un des trois
prévenus, nie l’exis tence d’une crise des suicides, et le conseil de l’ex- 
DRH au moment des plai doi ries de la défense reprendra la même
argu men ta tion :
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« Si on s en tient au nombre de suicides y a pas de crise. "Vous dites
qu il y a pas eu plus de suicides que 2 ans avant, vous pensez qu elle n
exis tait pas cette crise sociale ? ", inter roge Me Topa loff. "Il n y avait
pas de crise sociale syste mique chez #Fran ce Té lécom", dit Wenes. »
(LT, J28, ex- numéro 2, avocate SUD- PTT)

« Si le suivi (des suicides).avait été realise, il n aurait pas donné lieu à
une alerte, le nombre de suicides n etant pas super ieur à la periode
avant Next et Act. » (LT, J40, avocat de l’ex- DRH)

Enfin, lors de l’examen des cas indi vi duels de suicide, à l’excep tion
des cas où le suicide a été reconnu comme acci dent de service, la
défense rejette systé ma ti que ment le lien avec le travail ou avec
la période de prévention.
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2.3. Double dépla ce ment du débat : du
suicide au mal- être, du quan ti tatif
au qualitatif

Dans ce contexte de doute et de néga tion, construit dans les dix
années qui ont précédé le procès, les cher cheurs vont éviter de foca‐ 
liser l’atten tion sur les chiffres du suicide. Michel Gollac, premier
inter ve nant, avance cepen dant qu’il est peu probable que les fluc tua‐ 
tions des chiffres du suicide soient dues au hasard et porte à la
connais sance du tribunal un argu ment sur l’évolu tion du nombre de
suicides qui montre sa rela tion avec le travail  : avec l’arrêt des
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mesures de mobi lité forcée par l’entre prise, on observe une dimi nu‐ 
tion du nombre de suicides dès 2011.

« Autre point qui doit nous inter peller sur la montée des suicides
entre 2008, 2009 et 2010, si on estime que les chiffres sont
exactes. / Exacts / Il y a eu une baisse du nombre de suicides
en 2011 apres les mesures ds l’entre prise, c’est un hasard peu
probable. / *C’est un hasard mais un hasard peu probable. » (LT,
Cécile Rous seau, J4, Michel Gollac, sociologue)

Le terrain de la mesure et des chiffres du suicide est miné  : les
experts connaissent les capa cités des «  marchands de doute  » à
remettre en ques tion les données chif frées, ils ont suivi les débats
dans la presse avant le procès. Invités à témoi gner à la barre par les
parties civiles, ils vont opérer un double déplacement.
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La première stra tégie, en cohé rence avec celle adoptée par les juges
d’instruc tion, consiste à déplacer le débat de la ques tion des suicides
vers celle des risques psycho- sociaux, comme le fait Michel Gollac. Il
évite de s’attarder sur les chiffres du suicide et valide la qualité des
résul tats de l’enquête Tech no logia qui montre une situa tion de mal- 
être au travail très marquée par rapport à d’autres popu la tions de
sala riés. Tout en ayant une opinion plus réservée sur l’enquête Tech‐ 
no logia, en raison de la méthode quan ti ta tive, Chris tophe Dejours va
dans le même sens que Michel Gollac, en indi quant lors de son
témoi gnage que « le suicide au travail, c’est le haut de l’iceberg » (LT,
J4 Chris tophe Dejours). Cette expres sion sera reprise par deux
avocats des parties civiles, plus de 30  jour nées plus tard  :
«  32  suicides c est la face emergee de l  iceberg, combien de vies
broyees.  » (LT, J34, M° Bonne lalie pour Mme Lacas sagne)  ; 18  situa‐ 
tions de suicides et 12 tenta tives. C est la part emergee de l iceberg
(LT, J36, M  Cadot, UNSA et CFFT). Dans la lignée de l’instruc tion, la
parole des experts invite à regarder le phéno mène de la souf france au
travail dans sa globa lité sans se limiter aux cas de suicides, et c’est
l’orien ta tion qui prendra le dessus au cours du procès. C’est par
consé quent l’enquête Tech no logia qui fera l’objet d’attaques répé tées
par la défense afin de la décrédibiliser.
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e

La deuxième ligne consiste à rejeter l’approche « quan ti ta tive » pour
mettre l’accent sur la valeur quali ta tive des gestes : peu importe leur
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nombre, ce qui compte c’est que ces suicides se soient déroulés sur le
lieu de travail ou accom pa gnés d’un message de dénon cia tion des
condi tions de travail. Ainsi, Patrick Acker mann du syndicat SUD- PTT
à l’origine de la plainte affirme la veille des inter ven tions des experts :
«  Ce qui est frap pant, ce n’est pas tant le nombre de suicides que
leurs lettres signées parlant de la souf france au travail  » (LT, J3,
Patrick Acker mann, SUD- PTT). Le lende main, les trois inter ven tions
des experts concordent et se font écho. Pour Dejours et Baudelot,
c’est le carac tère adressé du geste qui fait sens 11 et Dejours précise :
« Un seul suicide sur le lieu de travail, c’est deja extre me ment grave,
ca signe la déstruc tu ra tion du milieu de travail- environnement, il est
fissuré » (LT, J4, Cécile Rous seau, Chris tophe Dejours). L’avocat d’une
victime reprendra cet argu ment : « J aurais aimé qu on s eloigne des
chiffres ds ce proces, on a soigneu se ment evité de se foca liser sur les
hommes et les femmes.... » (LT, J34, M  Dumas, avocate de Noel Rich).e

Les chiffres de France Télécom anté rieurs à la période de préven tion
sont incer tains et ne permettent pas de compa raison sérieuse avec la
situa tion présente et donc d’évaluer une augmen ta tion signi fi ca tive
du nombre de suicides  ; les statis tiques de réfé rence qui permet‐ 
traient des compa rai sons justes ne sont pas dispo nibles. Dans cette
situa tion d’incer ti tude, la défense nie la crise des suicides et les
socio logues appelés par les parties civiles déplacent le débat. Le
recours à la mesure des risques psycho- sociaux et l’atten tion portée
à la signi fi ca tion des gestes semblent être la seule issue pour
dépasser les débats sur la mesure du taux de suicides. Le raison ne‐ 
ment scien ti fique s’affine et s’adapte pour prendre en compte les
limi ta tions qui sont le propre de la recherche (ici la diffi culté de
la mesure).
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3. Le débat sur les
effets d’imitation
Un deuxième débat revient souvent au cours du procès : alors que les
parties civiles consi dèrent que les condi tions de travail et le mana ge‐ 
ment sont respon sables des suicides, la défense met l’accent sur le
rôle des médias qui auraient amplifié le phéno mène en le rendant
visible. Crise sociale ou crise média tique  ? Cette hypo thèse d’une
crise média tique a été défendue par les prévenus dès la crise (la
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« mode » des suicides de l’ex- P-DG) et se trouve confortée au procès
par la réfé rence à des théo ries socio lo giques (« effet Werther »). Pour
les prévenus, il s’agit de montrer que les médias en publi ci sant les
suicides les ont renforcés. Mais la signi fi ca tion de l’effet Werther, issu
d’une tradi tion socio lo gique améri caine des années 1970 revi sitée, va
se trouver modi fiée au cours du procès et devenir partie prenante de
la théorie du suicide qui va prendre le dessus (voir section 4).

3.1. Les prévenus dénoncent une crise
média tique : de la mode des suicides à
l’effet Werther
Il n’a pas été néces saire d’attendre le procès pour que les prévenus
avancent que la crise des suicides à France Télécom était une crise
média tique et non pas une crise sociale. Après un été drama tique,
désigné comme l’acmé de la crise média tique dans l’ordon nance de
renvoi, le P-DG est convoqué par son ministre de tutelle, Xavier
Darcos, du gouver ne ment Fillon, le 15  septembre 2009. À l’issue de
l’entre tien, il livre une confé rence de presse de 20 minutes :
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« La première urgence aujourd’hui, c’est d’arriver à contrôler et à
arrêter le phéno mène de conta gion qui est en train de se déve lopper,
cette espèce de spirale infer nale de suicides qui s’est enclen chée. Il
faut abso lu ment casser ce mouvement- là. »

Il achève son propos par cette phrase, en cohé rence avec son analyse
de la crise sociale que traverse l’entre prise : « Il faut marquer un point
d’arrêt à cette mode du suicide qui, évidem ment, choque tout le
monde » (Le Point, 2009). Pour lui, les suicides sont la consé quence
d’un simple méca nisme de conta gion, comme s’il s’agis sait d’un
phéno mène hors- sol décor rélé des condi tions sociales et maté rielles.
Ce phéno mène est analysé avec des termes de la physique, comme
une machine qui se serait emballée. C’est moins l’analyse méca niste
de la conta gion que l’expres sion « mode du suicide » qui va « choquer
tout le monde  » et susciter une très forte répro ba tion au sein
de l’entreprise.
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Ainsi se construit une manière de nier le lien entre les condi tions de
travail et le suicide pour porter l’atten tion sur des méca nismes
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d’imita tion et de conta gion, qui se seraient diffusés d’indi vidu à indi‐ 
vidu. Les médias sont dési gnés comme respon sables par leur acti vité
de média ti sa tion des cas de suicides. Celle- ci aurait- elle contribué à
l’inten si fi ca tion du nombre de suicides ? Est- ce qu’on se suicide parce
que d’autres se suicident ?

Au deuxième jour du procès, l’ex- P-DG, à la suite d’une demande de
la prési dente sur la « crise média tique », répond :
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« J’ai lu des livres sur les suicides depuis, j’ai parlé de mode alors que
je voulais dire mood (rumeur dans la salle) il s’agit de l’effet Werther,
l’effet media tique qui peut multi plier les suicides. » (LT, Cécile
Rous seau, J2, Didier Lombard, ex- P-DG)

Ainsi, dès l’ouver ture du procès, l’ex- P-DG reprend l’hypo thèse de la
crise média tique mais cette fois l’habille avec un concept issu de la
socio logie, « l’effet Werther », qui donne de la légi ti mité scien ti fique à
son propos. D’où vient cet effet Werther et comment est- il arrivé
jusqu’au procès ?

61

3.2. L’effet Werther : quand Phil lips
revi site les thèses de Durkheim
Dans Le suicide, Durkheim avait pris soin d’éliminer l’imita tion comme
cause du suicide en consi dé rant que ce n’était pas un fait social
puisqu’il n’avait pas d’inci dence sur le taux social de suicide. Dans sa
démons tra tion, il restreint le champ de l’imita tion au « fait de repro‐ 
duire un acte qui s’est passé autour de nous ou dont nous avons
entendu parler », soit de « répéter ce que d’autres ont fait ». Il écarte
de l’imita tion le fait «  que dans un groupe tous les indi vidus soient
soumis à l’action d’une même cause  » et le «  fait d’adopter les
manières de penser ou de faire géné rales autour de nous ». Durkheim
donne de nombreux exemples de suicides par imita tion attestés dans
l’armée, les villages, les centres de déten tion. Ce qui l’inté resse, c’est
de montrer l’inci dence ou non de ces phéno mènes sur le taux de
suicides. Il mène ainsi une expé rience sur la répar ti tion du taux de
suicides sur le terri toire métro po li tain et montre qu’on ne peut
détecter de foyers de diffu sion dans certaines zones géographiques.
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S’il avait disposé des données pour le faire, il aurait aimé évaluer
l’inci dence de la place que les jour naux occupent dans l’atten tion
publique sur le taux de suicides. À cette époque, le débat était vif
pour savoir s’il fallait ou non inter dire la repro duc tion des suicides et
des crimes dans la presse. Clai re ment, pour Durkheim, ce qui prévaut
pour le suicide c’est l’exis tence « d’un état qui est la vraie cause géné‐ 
ra tive de l’acte  ». Avec des éléments de preuve un peu fragiles, il
écarte l’idée que la conta gion pour rait avoir une inci dence sur le taux
de suicides social.
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En 1974, soit près de 80 ans après la paru tion du livre de Durkheim,
David Phil lips, dans  l’American Socio lo gical  Review, réac tua lise ce
débat sur l’imita tion. D’emblée, il qualifie le méca nisme de conta gion
comme «  effet Werther  », en réfé rence aux suicides qu’aurait
entraînés la paru tion des Souf frances du jeune Werther, au point que
le livre de Goethe aurait été censuré dans certaines villes. Il constate
qu’en dépit du très grand nombre de travaux sur le suicide, très rares
sont ceux qui ont porté sur les méca nismes de conta gion. Une
synthèse de ces rares travaux souligne la diffi culté à prouver des
effets dans un sens ou dans l’autre. Pour tant, les recherches sur les
méca nismes de la conta gion passionnent la socio logie améri caine
pendant cette période. Il entre prend donc de mettre en rela tion le
taux de suicides mensuel aux États- Unis avec la présence en une du
New York Times de récit de suicides. Sur 33 suicides mis à la une, il
mesure dans 26 cas une surre pré sen ta tion des suicides à la suite de
la paru tion, soit un écart signi fi catif entre le taux réel de suicides et le
taux de suicides attendu (moyenne du taux de suicides du mois de
l’année d’avant et du même mois de l’année d’après). Il montre égale‐ 
ment à partir d’un autre quoti dien que plus le cas de suicide est
exposé fréquem ment, plus l’inci dence est élevée sur le nombre de
suicides. La conclu sion est pour lui claire  : l’effet Werther est causé
par la publi cité dans les jour naux. Phil lips  invente la notion et
démontre un lien de causa lité entre expo si tion dans les médias et
suicide. Alors que, pour Durkheim, l’effet de l’imita tion était local,
pour Phil lips il devient national, donc social.

64

La thèse de Phil lips va être remise en ques tion par des travaux ulté‐ 
rieurs, puisque la mesure de l’effet Werther va devenir une « mode »
en socio logie. Wasserman, en 1984, étend la période d’obser va tion de
Phil lips et utilise un modèle pour contrôler les effets saison niers et
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les ralen tis se ments de l’économie, ce qui fait dispa raître l’effet
Werther. Elle montre cepen dant qu’il y a une augmen ta tion signi fi ca‐ 
tive du taux de suicides quand il s’agit de célé brités (média ti sa tion
plus impor tante et méca nismes d’identification).

Une revue de la litté ra ture très récente, mobi li sant la méthode
PRISMA qui s’est imposée comme norme dans les méta- analyses,
porte un titre évoca teur : « The Werther effect, the Papa geno effect
ou no effect » (Doma radzki, 2021). Elle recense les études portant sur
le lien entre couver ture média tique et suicide. Sur 107  études,
69  semblent montrer un effet Werther et 26  concluent à des effets
contra dic toires ou à l’absence d’effets. Enfin, les dernières études
montrent que certains récits, en fonc tion de leur cadrage, peuvent
avoir un effet de préven tion contre le suicide. L’ensemble de ces
travaux, dont les résul tats sont diver gents, invitent à une certaine
prudence dans l’inter pré ta tion et le manie ment du concept.
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3.3. L’effet Werther versus le mana ge ‐
ment meur trier dans l’analyse
de Bronner

Ces travaux de recherche nord- américains sur l’effet Werther
(influence de la média ti sa tion des suicides sur les passages à l’acte) ne
sont pas arrivés au procès « spon ta né ment ». La défense a mobi lisé
un essai de Gérald Bronner, La démo cratie des crédules, paru aux PUF
en 2013. Ce profes seur de socio logie à l’univer sité Paris Cité ne parti‐ 
cipe pas au procès, il n’a pas été invité ou n’a pas souhaité venir à la
barre mais il est souvent cité ainsi que son ouvrage (trois fois son
nom, deux fois le titre de son ouvrage dans le live- tweet). Pascale
Robert- Diard dans sa chro nique au Monde note que chaque avocat de
la défense «  exhibe un exem plaire [de l’essai de Bronner] à
l’audience » (11 mai 2019).
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Il a consacré un chapitre de son livre à la « vague des suicides », au
« tsunami média tique » de France Télécom, chapitre versé au dossier
par le conseil de l’ex- numéro  2. Il y remet en cause l’augmen ta tion
des suicides en montrant que le nombre de 2009 n’est pas diffé rent
de celui de 2000, bien que les chiffres proviennent de sources diffé‐ 
rentes. De manière contra dic toire, il accuse les médias qui seraient la

68



Amplitude du droit, 2 | 2023

cause de l’augmen ta tion du nombre de suicides. Dans un graphique,
en super po sant des courbes, il tente de montrer le lien entre couver‐ 
ture média tique et nombre de suicides. Pour lui, le pic de la couver‐ 
ture média tique précède le pic des suicides  ; ce serait à peine
travestir sa pensée que de dire qu’il y aurait un effet de causa lité, de
type « effet Werther ».

Entrons dans les détails de sa démons tra tion. Il s’appuie sur un
corpus d’articles trai tant de la crise sociale à France Télécom, qu’il
classe en fonc tion de la «  théorie  » mobi lisée pour inter préter les
suicides (la théorie  1 pose un lien entre mana ge ment et suicide  ; la
théorie 2 indique une causa lité complexe entre stress et suicide  ; la
théorie 3 conteste le fait que le nombre de suicides soit statis ti que‐
ment remar quable). Pour lui, en excluant les articles qui ne prennent
pas parti, sur 421 articles, 90 % défendent la théorie 1, 7,8 % la théorie
2 et 2,1 % la théorie 3 (que nous avons explorée dans la section précé‐ 
dente). Pour Bronner, les jour na listes auraient été eux- mêmes
victimes d’un effet râteau, fondé sur des « soubas se ments cogni tifs »,
des causa lités simpli fiées qui conduisent du mana ge ment meur trier
au suicide. Il consi dère que le débat sur les chiffres a été trop rapi de‐ 
ment clos. Par rapport à l’esprit de son livre, « savoir si cette “vague”
de suicides était un fait objectif ou, au contraire, un fait de croyance »
aurait été essentiel.
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Si on suit Bronner, la thèse du mana ge ment meur trier pose que Next
(le plan stra té gique de France Télécom) serait respon sable des
suicides  : «  Si Next était bien la cause de ces suicides, les chiffres
devraient marquer une inflexion à partir du moment où il a été mis en
œuvre, ce qui n’est pas le cas » (p. 163-164). Il renvoie à un article de
Rue89 pour dire que le taux de suicides est équi valent sur les deux
périodes. Inver se ment, il avance que l’arrêt des mesures (fin  2009,
début  2010) aurait dû conduire à un inflé chis se ment du nombre de
suicides, ce qui n’est pas le cas pour lui  : les chiffres de  2010 sont
parti cu liè re ment élevés (de fait, le nombre de suicides bais sera à
partir de 2011). Il en conclut l’absence de causa lité entre le mana ge‐ 
ment (Next et ses mobi lités forcées) et le suicide. Ce faisant, il pose
une vision pure ment méca niste du social à effet immédiat.
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Puisque le mana ge ment et les mobi lités forcées ne sont pas en cause,
il examine «  l’influence possible de la défer lante média tique  ». Il
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fabrique une figure sur laquelle il super pose deux courbes, celle du
nombre de suicides et le taux de couver ture média tique (trois temps :
faible présence, embal le ment média tique [ juillet- décembre  2009],
déclin) par trimestre.

« L’acmé média tique précède celle des suicides. […] Je ne crois pas
qu’il serait juste d’écrire que ce trai te ment média tique a “généré” des
suicides, mais il n’est pas inima gi nable de supposer qu’il a créé un
effet de concen tra tion : il a accé léré le surgis se ment d’occur rences
d’un phéno mène qui, sans cela, se serait peut- être réparti
diffé rem ment dans le temps. » (Bronner, 2013, p. 167)

Bronner pose l’exis tence d’un lien entre présence média tique et taux
de suicides. Et il renvoie au fameux effet Werther et aux travaux
de Phillips.
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Ce qui est éton nant, c’est l’inco hé rence du modèle méca niste de
« causa lité ». Pour démon trer l’absence de lien entre mana ge ment et
suicide, Bronner n’envi sage pas l’idée qu’il pour rait y avoir un déca‐ 
lage temporel entre la déci sion mana gé riale d’arrêt des mesures et le
taux de suicides (qui effec ti ve ment redes cendra à partir de 2011), En
revanche, quand il s’agit d’établir un lien entre vague média tique et
suicide, il accepte l’exis tence d’un délai (déca lage des pics). Mais, le
plus éton nant, c’est qu’après avoir posé que le suicide était multi fac‐ 
to riel, «  prouver  » que le suicide n’est pas dû au mana ge ment mais
aux médias en juxta po sant des courbes, sans mesurer la corré la tion,
manque de sérieux.
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Le procès procède par simpli fi ca tion, et la défense trouve en cette
« thèse » de Bronner des argu ments parti cu liè re ment bien venus, qui
vont circuler grâce à l’expres sion si bien trouvée d’effet Werther.
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3.4 L’effet Werther, un concept mouvant

De manière notable, on relève neuf occur rences de l’effet Werther
dans le live- tweet, après qu’il a été intro duit par l’ex- P-DG dès le
deuxième jour. Pendant le procès, les avocats des parties civiles et de
la défense inter rogent tour à tour les témoins et les experts sur ce
méca nisme de contagion.
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« Sylvie Topa loff, dit : "j'ai une ques tion polé mique. Ca a été dit ici, il y
a pas eu de crise chez #Fran ce Te lecom, ca serait une opera tion des
médias qui auraient gonflé les chiffres, en tant que statis ti cien et
specia liste de ces ques tions qu'avez vous à nous dire ?" » (LT, Cécile
Rous seau, J4, Michel Gollac, sociologue)

« “L’effet Werther (effet mimé tique de certains suicides) a un sens
pour vous ?” Inter roge maître Beau lieu de la défense. “Il existe dans
certains cas”, explique M. Gollac qui avoue ne pas être un spécia liste
de la ques tion. » (LT, Cécile Rous seau, J4, Michel Gollac, sociologue)

Si M. Gollac reste prudent par rapport à l’effet Werther, Ch. Baudelot
prend plus clai re ment posi tion en indi quant que l’imita tion et la
média ti sa tion ne peuvent expli quer le phéno mène :
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« Il parle des vagues de suicides, du phéno mène d’imita tion. “Il y en a
toujours eu dans les casernes du temps de Durkheim.” “Chez
#France_Télécom, il est clair que ni imita tion, média ti sa tion, ne
produisent le phéno mène.” “Les personnes qui sont passées à l’acte
ne sont pas dans l’imita tion de leurs devan ciers. Elles expriment les
mêmes souf frances au point de préférer la mort [...] Mais cela a une
influence sur la manière de passer à l’acte.” » (LT, J4, Chris tian
Baudelot, sociologue)

Pour Gollac, comme pour Baudelot, l’imita tion ou la conta gion
contournent le vrai sujet qui est celui de l’analyse des causes struc tu‐ 
rales, ce qui est clai re ment affirmé au quatrième jour du procès. Au fil
du procès, la signi fi ca tion du terme « effet Werther » évolue. La signi‐ 
fi ca tion de ce terme, utilisé au début pour dési gner l’influence des
médias, va se déplacer pour rendre compte du partage d’une même
expé rience et d’une même condi tion. Ainsi, Michel Debout, témoin
expert, psychiatre et concep teur d’une réflexion sur le harcè le ment
au travail, remarque :
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« "Bcp de sala riés vivaient la meme situa tion que celui qui s'etait
suicidé, d'où l'iden ti fi ca tion. En evoquant l'effet Werther, l'en tre prise
recon nait qu'il y avait une situa tion harce lante chez un grand
nombre de sala riés" #Fran ce Te lecom. » (LT, J15, Cécile Rous seau,
Michel Debout, témoin expert)



Amplitude du droit, 2 | 2023

Cette inter pré ta tion est reprise par un des avocats des parties civiles
lors de sa plai doirie :
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« L effer Werther, c est un peu la "mode des suicides" (prononcé par
Didier Lombard). Les gens ont les memes diffi cultes, les memes
degra da tions des condi tions de travail. Peut etre que tout le monde n
a pas souf fert mais bcp ont souf fert. » (LT, J15, Cécile Rous seau,
J36, M  Cadot, avocat UNSA et CFDT)e

Comme nous l’avons vu, la «  mode des suicides  », «  la vague des
suicides », « l’effet Werther » sont des expres sions qui ont été enten‐ 
dues pendant la crise et tout au long du procès. La « vague » a circulé
comme «  vérité scien ti fique  » défendue par les prévenus et leurs
avocats. En se concen trant sur le méca nisme de conta gion, sur l’effet
Werther, les prévenus mettent à distance le lien entre condi tions de
travail et suicides, et nient la crise sociale. Mais alors qu’à l’époque de
la crise, l’oppo si tion entre crise sociale et crise média tique recou pait
l’oppo si tion entre les orga ni sa tions syndi cales et les diri geants, au
cours du procès l’incom pa ti bi lité entre deux inter pré ta tions du
suicide (lié à la souf france au  travail, versus lié à l’effet Werther)
s’estompe avec l’évolu tion de la signi fi ca tion du terme «  effet
Werther  »  : le rôle des médias est écarté et les acteurs mettent
l’accent sur la simi la rité des situa tions vécues qui expli que raient les
passages à l’acte.
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4. « Le suicide au travail est un
message ». Le suicide vindicatif
Les experts s’accordent pour consi dérer le suicide comme un phéno‐ 
mène multi fac to riel. Le travail ne peut être la seule cause, d’autant
plus que les diffé rents espaces sociaux ne sont pas étanches  : des
condi tions de travail dégra dées peuvent se réper cuter sur la vie
privée et inver se ment. Les facteurs sont liés les uns aux autres et
même les médias peuvent aussi avoir une influence.
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« Le suicide est multi fac to riel. Hors de ques tion d’affirmer que le
travail soit la cause unique d’un suicide [...] mais il peut être mis en
cause. » (LT, Cécile Rous seau, J4, Chris tian Baudelot)



Amplitude du droit, 2 | 2023

Mais, pendant le procès, les théo ries se simpli fient, entrent en
concur rence et se radi ca lisent : le suicide est une consé quence de la
dégra da tion des condi tions de travail pour les parties civiles, un effet
des médias ou de fragi lités indi vi duelles pour les prévenus. Un
concept intro duit par Baudelot lors de son témoi gnage va contri buer
à dépasser cette oppo si tion et une autre inter pré ta tion des suicides à
France Télécom va être proposée. Ces suicides et tenta tives seraient
liés à la souf france au travail mais auraient une dimen sion de dénon‐ 
cia tion et de reven di ca tion dans l’espace public, autre ment dit une
dimen sion média tique et collective.
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4.1. Un suicide adressé et collectif
Les suicides et tenta tives de suicide examinés au cours du procès ont
la parti cu la rité d’être liés au travail : soit parce qu’ils ont eu lieu dans
l’établis se ment, soit parce que la personne a expli ci te ment désigné
dans une lettre ou dans ses propos la respon sa bi lité de l’entre prise.
« Le suicide au travail est un message », nous dit Chris tophe Dejours
dans son intervention.
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« Le suicide ce n’est pas qu’une mise à mort de soi, il est adressé, il y
a une dimen sion de message, le suicide au travail est un message. »
(LT, Cécile Rous seau, J4, Chris tophe Dejours)

Pour Chris tian Baudelot, les statis tiques de suicide sont le signal d’un
malaise, mais ne sont pas suffi santes pour comprendre la signi fi ca‐
tion de l’acte. Le suicide au travail a une dimen sion symbo lique : « Je
me suicide ici, car l’origine de ma souf france est là. » (LT, Cécile Rous‐ 
seau, J4, Baudelot). Il évoque lors de son inter ven tion le «  phéno‐ 
mène de suicide vindicatif avec une dimen sion de vengeance. " j'at‐ 
tribue la respon sa bi lité de ce que je vis à..." » (LT, Cécile Rous seau, J4,
Chris tian Baudelot).
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Le compte rendu qu’en donne Pascale Robert- Diard  pour Le  Monde
(11 mai 2019) est plus expli cite :
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« “Un suicide est toujours adressé”, a confirmé le socio logue
Chris tian Baudelot. Quand il se produit sur le lieu même du travail, il
traduit une “volonté évidente de la part de la victime d’indi quer le
lien fort entre le suicide et l’endroit où il a été commis”. Même si le
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travail “n’est jamais la cause unique et prin ci pale d’un suicide, il est
en cause”. C’est une sorte de suicide vindi catif, vengeur. »

Le concept de «  suicide vindi catif  » que pose Baudelot dès le
quatrième jour d’audience, dont rendent compte les diffé rentes chro‐ 
niques, va connaître une belle carrière tout au long du procès. Il quit‐ 
tera la sphère de l’exper tise socio lo gique pour être repris par les
avocats des parties civiles dans les témoi gnages et les plaidoiries.
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« “Elle fait un acte drama tique comme bcp d’autres pour que la
direc tion change d’avis. Nous sommes ds un cas de suicide vindi catif
comme l’avait relevé Chris tophe Dejours”, precise l’avocate
#Fran ce Te lecom. » (LT, Cécile Rous seau, J23, avocate de victime)

A la  36  journée d’audience qui corres pond aux plai doi ries des
avocats des parties civiles, la réfé rence au suicide vindi catif est mobi‐ 
lisée à plusieurs reprises tandis que l’effet Werther est rejeté :
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« Le suicide vindi catif, c est ceux qui essaie ront de se suicider au
travail, Yonnel Dervin, Remy Louvra doux, Stephanie Moisan… on a
dix personnes. Il n est jamais anodin de se suicider sur son lieu de
travail. De laisser une lettre. » (LT, Cécile Rous seau, J36, M  Cadot,
avocate des parties civiles, UNSA et CFDT, Plai doi ries des avocats des
parties civiles)

e

« Les chiffres souvent ne sont pas tres solides, ce qui est visible c est
le carac tere, vindi catif, ces chan ge ments qui rendent fous, l absence
de recours, de criteres objec tifs, ont eu des effets gravis simes. Ils ont
prefere la mort. » (LT, Cécile Rous seau, J36, M  Topa loff, avocate des
parties civiles, SUD- PTT, Plai doi ries des avocats des parties civiles)

e

Il est éton nant de constater qu’à deux reprises le concept de suicide
vindi catif  est attribué à Dejours par une avocate des parties civiles
puis par l’avocat de l’ex- DRH dans une tenta tive de déni gre ment
(«  Certains ont ete choisis pour bouger les trous, "c  est un suicide
vindi catif", dira Mr Dejours  » [LT, J40, Cécile  M   Danis, avocat ex- 
DRH]), alors que c’est Baudelot qui en avait parlé. La prise de parole
de Chris tophe Dejours a été beau coup plus longue que celle de ses
collègues. Cela montre aussi que les travaux des scien ti fiques ne sont
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pas lus et qu’ils  circulent via les prises de parole publiques, d’où
l’intérêt de ces témoi gnages au cours du procès.

4.2. De Mali nowski à Baudelot et
Gollac : « que peuvent dire les suicides
au travail ? »
Les termes de suicide vindi catif, comme celui d’effet Werther ne sont
pas apparus pendant le procès. Il nous faut remonter à l’article de
Baudelot et Gollac de  2015, «  Que peuvent dire les suicides au
travail ? ». Les auteurs concluent leur démons tra tion en intro dui sant
l’idée de suicide vindi catif, en réfé rence à un type de suicide que
Mali nowski avait iden tifié aux îles Trobriand.  Un jeune homme se
suicide du haut d’un palmier et se venge en dési gnant les respon‐ 
sables de sa mort. En dépas sant l’oppo si tion entre ceux qui consi‐ 
dèrent que seules les condi tions de travail sont en cause et ceux qui
dénoncent les effets de la vague média tique des suicides, les auteurs
insistent sur la dimen sion sociale du suicide. L’acte prend ici une
dimen sion collec tive et de prise de parole dans l’espace public.
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« En se produi sant sur la scène publique, au sein même de
l’entre prise, le suicide indi vi duel, provoqué par un haut degré de
souf frances person nelles, devient une forme ultime de protes ta tion
sociale. Passer de la scène privée à la scène publique permet de
donner un sens collectif, social et poli tique à un acte personnel
provoqué par de la souf france indi vi duelle. » (Baudelot, Gollac, 2015)

Qu’écrit au juste Mali nowski  dans Mœurs et coutumes
des Mélanésiens (1932) ? Il examine le rôle du suicide et de la sorcel‐ 
lerie qui sont pour lui «  deux méca nismes pour le redres se ment de
l’ordre et de l’équi libre » (p. 79). Reve nons sur le cas décrit. Le jeune
homme qui se suicide en se jetant du haut du palmier entre te nait une
rela tion avec une cousine de son camp et ce faisant il violait la loi
exoga mique du camp toté mique. La viola tion ne pose pas de
problème à l’opinion publique qui ne se sent pas outragée, tant qu’il
n’y a pas de scan dale. Mais, à partir du moment où le préten dant offi‐ 
ciel de la jeune fille (de l’autre camp) s’aper çoit de la trahison, tente de
faire de la magie sur l’autre jeune homme puis l’insulte publi que ment,
le scan dale en deve nant public rend la situa tion sans issue pour le
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jeune homme «  fautif  », acculé au suicide. Le suicide est décrit
comme un objet à double face  : d’un côté, il acte la recon nais sance
d’une faute morale (l’inceste au sens large), de l’autre, il marque une
protes ta tion contre ceux qui ont dénoncé la faute et constitue ainsi
une forme de vengeance.

« Les deux formes de suicide [se jeter d’un palmier ou absorber un
poison mortel] sont employées comme moyen d’échapper à des
situa tions sans issue ; elles reposent sur une atti tude psycho lo gique
complexe, dans laquelle entrent, à la fois, le désir de s’infliger soi- 
même un châti ment, celui de se venger et de se réha bi liter, de se
sous traire à une douleur morale. » (p. 89)

« Il importe de dégager deux mobiles dans la psycho logie du suicide :
d’une part, il s’agit toujours d’expier un péché, un crime ou
l’explo sion d’une passion, que ce soit une viola tion de la loi
exoga mique, ou un adul tère, ou une injure injus te ment infligée, ou
une tenta tive d’échapper à des obli ga tions ; d’autre part, il s’agit
d’une protes ta tion contre ceux qui ont dévoilé cette trans gres sion,
insulté le coupable en public et l’ont acculé à une situa tion
into lé rable. » (p. 91)

« Il offre à celui qui est accusé et persé cuté, qu’il soit coupable ou
inno cent, une issue et un moyen de réha bi li ta tion. » (p. 92)

(Mali nowski, 1933)

Dans le cas des suicides à France Télécom, peut- on discerner les
deux compo santes du suicide : expia tion de la faute et protes ta tion ?
Les témoi gnages oraux ou écrits des victimes et le choix du lieu du
suicide disent de toute évidence la protes ta tion et dési gnent le
respon sable : le travail ou l’orga ni sa tion. Mais trouve- t-on des traces
de culpa bi lité  ? De quelle faute s’accusent- ils  ? Est- ce de n’être pas
parvenu à s’adapter à la priva ti sa tion, à l’ouver ture à la concur rence,
au processus d’inno va tion à marche forcée ? Est- ce de n’avoir pas su
incarner la nouvelle figure du salarié attendue par les mana gers ou
les diri geants  ? Les témoi gnages de ce malaise sont nombreux  : la
peur de se retrouver dans des fonc tions commer ciales alors qu’on
vient de métiers tech niques, la peur de ne pas savoir s’adapter aux
inno va tions tech no lo giques. L’hypo thèse d’une culpa bi lité assumée
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n’est pas néces saire. Il nous suffit d’opérer un léger dépla ce ment  :
c’est le processus de culpa bi li sa tion opéré par la direc tion, en annon‐ 
çant 22 000 départs qui est en jeu. Le procès a montré que chacun
des sala riés pouvait tour à tour se sentir ciblé et coupable. Ainsi, les
suicides vindi ca tifs à France Télécom ont bien cette double dimen‐ 
sion  : senti ment de culpa bi lité en écho au processus de culpa bi li sa‐ 
tion opéré par la direc tion et protes ta tion. Baudelot et Gollac
déplacent légè re ment le concept déve loppé par Mali nowski : en dési‐ 
gnant le suicide comme vindi catif, ils font exister une nouvelle caté‐ 
gorie de suicide porteuse d’une dimen sion collec tive, assumée par les
victimes. Les lettres, les suicides sur le lieu de travail sont autant de
messages adressés qui font exister le collectif.

Le suicide vindi catif intro duit par Baudelot et Gollac décrit préci sé‐ 
ment la situa tion des sala riés de France Télécom et fait écho à
d’autres formes de suicides vindi ca tifs de ce type, qui ont comme
carac té ris tique d’avoir été à l’origine de mouve ments sociaux. Le
suicide de Mohamed Boua zizi, vendeur ambu lant en Tunisie qui
s’était immolé par le feu le 17 décembre 2010, est souvent consi déré
comme le point de départ des prin temps arabes. Le suicide de Rohith
Vemula, étudiant dalit, le 17 janvier 2016, sur le campus de l’univer sité
Hyde rabad en Inde, déclenche de vastes protes ta tions contre les
injus tices dont sont victimes les intou chables, comme le montre
l’analyse qu’en fait Floriane Zaslavsky (2019).
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Conclusion
Si la présence des socio logues comme témoins experts sur le suicide
au cours du procès a pu surprendre certains des parti ci pants, elle
s’inscrit dans une évolu tion au long cours de la justice qui tend à
mobi liser les cher cheurs en sciences sociales pour apporter une
« vérité scien ti fique » au procès. Le tribunal atten dait peut- être que
la vérité scien ti fique vienne l’éclairer. Il a constaté que les sciences
sociales étaient elles- mêmes traver sées de désac cords et que les
conflits sur les inter pré ta tions étaient intenses, et ce de longue date.
Les sciences sociales ne tiennent pas un discours unifié sur le suicide,
les cher cheurs débattent entre eux, les théo ries sont en concurrence.
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Des formes d’alliances se sont consti tuées entre les parties
prenantes : parties civiles et prévenus ont chacun choisi les théo ries
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qui conve naient le mieux à leurs points de vue sur la situa tion. Pour
les parties civiles, il s’agis sait de montrer que le mal- être au travail, lié
à la dégra da tion des condi tions de travail, était la cause prin ci pale des
suicides  : les travaux sur bonheur et souf france au travail ont alors
été mobi lisés  ; pour les prévenus, il s’agis sait de montrer que les
suicides étaient liés à des méca nismes de conta gion orches trés par
les médias, presque déta chés du contexte profes sionnel, une socio‐ 
logie qui s’inté resse aux effets des médias a ainsi été mobilisée.

Mais, dans le dispo sitif du procès, l’asymé trie entre les deux parties
est grande : les parties civiles invitent des témoins experts de renom
à la barre, qui livrent une inter pré ta tion des suicides cohé rente avec
l’accu sa tion et le dossier d’instruc tion, tandis que les prévenus citent
un concept (l’effet Werther), non incarné par un expert en chair et en
os, et dont la signi fi ca tion se voit modi fiée et inté grée à la thèse des
parties civiles (l’effet Werther devient l’expres sion d’une condi tion
partagée par les acteurs). Alors que la logique judi ciaire diffère de la
logique des sciences sociales par la recherche des respon sa bi lités
indi vi duelles, dans ce procès qui traite des effets d’une poli tique
d’entre prise, il y a une forme d’aligne ment entre logique judi ciaire et
logique des sciences sociales, qui explique que le discours des
experts ait été globa le ment bien accueilli par le tribunal.
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Le seul point d’accord entre les cher cheurs est la recon nais sance d’un
fais ceau de causa lités et donc l’impos si bi lité d’imputer à une seule
cause le suicide. Ce faisant, les cher cheurs contri buent à renforcer le
dépla ce ment déjà opéré par les juges (qui ont renoncé à la quali fi ca‐ 
tion d’homi cide pour se concen trer sur le harcè le ment moral). Le
cœur du procès va porter sur la souf france au travail en tenant
compte de l’ensemble du corps social concerné et non pas des
seuls suicides.
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Il a beau coup été ques tion de chiffres au cours du procès, sur les
départs, sur les suicides, sur le chiffre d’affaires, la dette… Notre
époque mani feste une passion pour la mesure  : «  connaître c’est
mesurer », telle est une des croyances les mieux parta gées (Martin,
2023). Alors que cette logique du chiffre est bien présente, elle est
cepen dant mise à mal au cours du procès par une pers pec tive
compré hen sive qui se détourne de la mesure pour iden ti fier les
logiques d’action, le sens que les acteurs donnent à leur compor te ‐
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RÉSUMÉ

Français
Au cours du procès France Télécom en première instance, qui s’est tenu en
2019, des cher cheurs en sciences sociales sont venus témoi gner à la barre,
des travaux univer si taires ont été cités. Devant le tribunal, des débats qui
animent la recherche en socio logie se sont rejoués : les parties civiles et la
défense ont chacun mobi lisé les théo ries les mieux adap tées à leur stra‐ 
tégie. Tandis que les premiers insis taient sur le lien entre les condi tions de
travail et le suicide, les autres mettaient l’accent sur les effets de conta gion
et d’imita tion («  effet Werther  »). Par- delà ce conflit d’inter pré ta tion, les
sciences sociales ont contribué lors du procès à faire entendre la dimen sion
vindi ca tive et collec tive de ces suicides et à déplacer l’atten tion vers la souf‐ 
france au travail, le suicide n’étant que le signe d’un malaise beau coup plus
global. Cette analyse qui s’appuie sur le live- tweet inté gral du procès et sur
les chro niques judi ciaires montre comment dans ce procès le témoi gnage
des experts invités par les parties civiles a contribué à renforcer l’accu sa tion
et le dossier d’instruc tion portant sur le harcè le ment moral institutionnel.
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Le « harcèlement moral institutionnel » à
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TEXTE

Introduction
Si le légis la teur fran çais a parti cu liè re ment investi la répres sion du
harcè le ment moral au cours de ces dernières années, il n’a pas encore
reconnu formel le ment dans la loi le harcè le ment moral dit insti tu‐ 
tionnel, c’est- à-dire décou lant d’une poli tique d’entre prise globale et
systé mique. On peut en être étonné au regard de l’ampleur média‐ 
tique de l’affaire France  Télécom 1. On rappel lera qu’à la suite de la
priva ti sa tion de l’opéra teur public histo rique qui deviendra Orange,
les nouveaux diri geants de l’entre prise avaient décidé de mettre en
œuvre un plan de défla tion massive des effec tifs (22 000 postes sur
110 000), mais sans recourir à la procé dure de licen cie ment pour des
raisons écono miques. Une stra tégie de poli tique des ressources
humaines et de mana ge ment avait été mise en œuvre afin d’inciter
ou, plutôt, de contraindre les sala riés au départ volon taire (poli tique
maté ria lisée par les plans Next pour « nouvelle expé rience des télé ‐
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com mu ni ca tions » et ACT pour « anti ci pa tion et compé tence pour la
trans for ma tion  »). Dans le cadre de cette stra tégie, les mana gers
régio naux et locaux avaient été condi tionnés au succès des objec tifs
de défla tion des effec tifs et leur rému né ra tion indexée sur la baisse
des effec tifs. Cette poli tique d’entre prise a été à l’origine d’une dégra‐ 
da tion des condi tions de travail, en parti cu lier au cours des
années 2007 et 2008, qui a non seule ment engendré des départs mais
égale ment de nombreux suicides (un peu plus d’une tren taine). Le
légis la teur n’a pour tant pas profité de la média ti sa tion de cette affaire
pour recon naître le «  harcè le ment insti tu tionnel  ». Il faut dire qu’il
s’est, depuis quelques années, détourné du harcè le ment moral au
travail pour se foca liser sur d’autres formes de harcè le ment moral (en
dehors de la sphère profes sion nelle). Un petit rappel de l’histoire
légis la tive en la matière permet d’en prendre la mesure.

Histoire légis la tive et harcè le ment moral « au travail ». Le délit de
harcè le ment moral a été intro duit assez tardi ve ment dans notre Code
pénal à l’occa sion de l’adop tion de la loi n° 2002-73 du 17 janvier 2002
de moder ni sa tion sociale, à l’article  222-33-2 du Code pénal. Avant
cette loi, seul le harcè le ment sexuel était spéci fi que ment incri miné,
ce depuis l’adop tion du Code pénal actuel (art. 222-33). Ce n’est pas
une loi propre ment pénale qui a intro duit le harcè le ment moral dans
notre Code pénal mais une loi rela tive au droit du travail. Cette
origine s’explique par le contexte ayant entouré l’intro duc tion de la
notion de harcè le ment moral dans notre légis la tion (Adam, 2019  ;
Mistretta, 2019  ; Monteiro, 2003  ; Salah- Eddine, 2010). Non prévue
initia le ment dans le projet de loi, la notion de harcè le ment moral fut
intro duite à la faveur d’un amen de ment parle men taire dans un
contexte de média ti sa tion des pratiques de harcè le ments dans le
monde l’entre prise, à la faveur de la paru tion en 1998 de l’ouvrage de
M.-F. Hirigoyen, Harcè le ment moral. La violence perverse au quotidien.
Alors même que cet ouvrage livrait une analyse socio lo gique du
phéno mène de harcè le ment bien au- delà de la seule sphère profes‐ 
sion nelle, les débats intel lec tuels et média tiques sur le sujet vont se
foca liser sur la ques tion du harcè le ment moral dans les rela tions du
travail. Outre l’influence du lobbying asso ciatif (Salah- Eddine, 2010),
le légis la teur était invité à légi férer sur la ques tion tant par le Comité
écono mique et social 2 que par le Parle ment européen 3. Si le légis la‐ 
teur fran çais de l’époque était convaincu de la néces sité de légi férer
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en la matière, il était partagé sur la néces sité de recourir au droit
pénal ; le Sénat y était opposé par crainte d’engen drer une péna li sa‐ 
tion exces sive des rela tions  d’entreprise 4, tandis que l’Assem blée
natio nale y était attachée 5, laquelle eut fina le ment le dernier mot 6.
Cette vision légis la tive étroite du harcè le ment moral, envi sagé dans la
seule sphère profes sion nelle ne sera pas sans consé quences sur sa
défi ni tion. En effet, l’article  222-33-2 incri mine au titre du harcè le‐
ment moral « le fait de harceler autrui par des agissements 7 répétés
ayant pour objet ou pour effet une dégra da tion des condi tions de
travail suscep tible de porter atteinte à ses droits et à sa dignité,
d’altérer sa santé physique ou mentale ou de compro mettre son
avenir profes sionnel ». La réfé rence au sein de l’incri mi na tion « aux
condi tions de travail » est très révé la trice de la concep tion étroite du
légis la teur qui n’a pensé qu’au harcè le ment moral dans les rela tions
du travail sans songer aux autres contextes propices au harcè le ment
moral (milieu scolaire, conflit de voisi nage, etc.) 8. Ce lien entre rela‐ 
tion du travail et harcè le ment moral a d’ailleurs amené le légis la teur
de 2002 à créer un « doublon d’incri mi na tion » entre le Code pénal et
le Code du travail qui répri mait lui aussi le harcè le ment moral 9. Par la
suite, le légis la teur va se foca liser sur d’autres formes de harcè le ment
moral, notam ment au sein du couple et au sein du milieu scolaire.

Exten sion du harcè le ment moral et harcè le ment conjugal. Un délit
spécial de harcè le ment moral au sein des rela tions conju gales va
d’abord être créé à l’occa sion de l’adop tion de la loi n°  2010-769 du
9 juillet 2010 rela tive aux violences conju gales et intra fa mi liales. Une
fois encore, le harcè le ment moral ne sera pas abordé globa le ment
mais au travers du prisme étroit des violences conju gales. La créa tion
de ce délit enten dait renforcer la réponse pénale contre les violences
psycho lo giques au sein du couple commises bien souvent dans un
contexte d’emprise, en permet tant leur répres sion sans attendre la
surve nance de violences physiques et à défaut d’autres quali fi ca tions
pénales applicables 10. Le cadre des rela tions conju gales étant assez
diffé rent de celui des rela tions du travail, le légis la teur a fait le choix
d’adopter un nouveau délit spéci fique, en incri mi nant à l’article 222-
33-2-1 «  le fait de harceler son conjoint, son parte naire lié par un
Pacte civil de soli da rité ou son concubin par des  agissements 11

répétés ayant pour objet ou pour effet une dégra da tion de ses condi ‐
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tions de vie se tradui sant par une alté ra tion de sa santé physique ou
mentale ».

Harcè le ment général et harcè le ment scolaire. Ensuite, un nouveau
délit de harcè le ment moral plus général va être créé par la loi
n° 2014-873 du 4 août 2014 pour l’égalité réelle entre les hommes et
les femmes à l’article  222-33-2-2 qui incri mine «  le fait de harceler
une personne par des propos ou compor te ments répétés ayant pour
objet ou pour effet une dégra da tion de ses condi tions de vie se
tradui sant par une alté ra tion de sa santé physique ou mentale ». On
peut être surpris par la méthode consis tant à créer une nouvelle
incri mi na tion se voulant géné rale sans avoir repensé l’arti cu la tion
d’ensemble des délits de harcè le ment moral (Benillouche, 2012).
L’expli ca tion réside sans doute dans le fait que cette incri mi na tion
géné rale n’était pas prévue à l’origine dans le projet de loi et qu’elle
fut intro duite par un amen de ment parle men taire à la suite de discus‐ 
sions aler tant sur le harcè le ment en milieu scolaire et ses nouvelles
formes avec le déve lop pe ment des nouvelles tech no lo gies («  cybe‐ 
rhar cè le ment ») 12. Alors même que ce délit général de harcè le ment
moral fut créé pour s’appli quer en parti cu lier au harcè le ment
scolaire, le légis la teur a souhaité tout récem ment intro duire une
quali fi ca tion spéciale de harcè le ment scolaire par une loi n° 2022-299
du 2 mars 2022 visant à combattre le harcè le ment scolaire. L’objectif
de ce texte, en instau rant une échelle de peine propre plus grave que
le harcè le ment moral général, est avant tout répressif car, pour ce qui
est de sa défi ni tion, il procède par renvoi à la défi ni tion du harcè le‐ 
ment général tout en défi nis sant le domaine spéci fique du harcè le‐ 
ment scolaire à savoir des faits commis « à l’encontre d’un élève par
toute personne étudiant ou exer çant une acti vité profes sion nelle au
sein du même établis se ment d’ensei gne ment » (art. 222-33-2-3 CP) 13.

4

Acti vité judi ciaire en matière de répres sion du harcè le ment moral.
L’atten tion du légis la teur au cours de ces dix dernières années en
matière de lutte contre le harcè le ment moral s’est donc détournée du
domaine des rela tions au travail. Le contraste est assez saisis sant
avec l’acti vité judi ciaire qui elle, bien au contraire, se concentre sur le
délit de harcè le ment moral au travail (même s’il faut rester prudent
au regard de l’appa ri tion plus tardive des autres délits de harcè le ment
moral). À défaut de statis tiques dispo nibles sur le nombre de
condam na tions par an pour harcè le ment moral, nous avons tenté de
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Graphique 1 : Évolu tion statis tique du harcè le ment suivant le type depuis 2002

mesurer l’acti vité judi ciaire en la matière à partir du nombre d’arrêts
rendus par la Chambre crimi nelle en appli ca tion des textes rela tifs au
harcè le ment  moral 14. Il appa raît alors que, sur 268  déci sions,
254  concernent le harcè le ment moral au travail. Plus préci sé ment,
l’évolu tion statis tique par année est la suivante depuis 2002 :

Cette évolu tion quan ti ta tive de l’acti vité judi ciaire de la Chambre
crimi nelle en matière de harcè le ment moral montre une baisse signi‐ 
fi ca tive du conten tieux à partir de  2017-2018 et encore davan tage
en 2019, dont les causes inter rogent. Cela traduit- il une réelle baisse
d’acti vité conten tieuse ou bien une stabi li sa tion de la juris pru dence
de la Chambre crimi nelle en la matière dissua dant les plai deurs
d’intenter des pour vois inutiles  ? Pour tenter d’y répondre, nous
avons fait une rapide analyse croisée de la juris pru dence des cours
d’appel en matière de harcè le ment moral à partir de la base Juris Data
de Lexis Nexis, laquelle semble bien confirmer une dimi nu tion du
conten tieux, y compris devant les juges du fond :

6
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Graphique 2 : Répar ti tion des 30 déci sions en matière de harcè le ment moral

réper to riées entre 2018 et 2022 (162 déci sions avant 2018)

Il faut bien évidem ment rester prudent sur l’inter pré ta tion de cette
dimi nu tion du conten tieux pénal, car plusieurs expli ca tions sont
possibles. Cela traduit- il une réelle dimi nu tion des dénon cia tions de
faits de harcè le ment en entre prise ou bien une désaf fec tion pour la
voie pénale au profit du conten tieux civil  ? À cet égard, nous avons
avec la même méthode croisé l’acti vité judi ciaire de la Chambre
sociale et celle de la Chambre criminelle 15 s’agis sant du seul harcè le‐ 
ment moral au travail. L’évolu tion quan ti ta tive des deux conten tieux
est assez compa rable et confor te rait donc l’hypo thèse d’une dimi nu‐ 
tion des dénon cia tions de faits de harcè le ment moral devant
la justice.

7
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Graphique 3 : Évolu tion du nombre de cas de harcè le ment moral au travail

portés devant la Chambre crimi nelle et la Chambre sociale depuis 2002

Il faut là encore rester très prudent sur l’analyse de ces statis tiques
dont l’élabo ra tion est sans doute impar faite et
empreinte d’empirisme 16. Quoi qu’il en soit, il serait inté res sant de les
recouper avec des enquêtes épidé mio lo giques récentes sur le harcè‐ 
le ment moral ou plus large ment les «  compor te ments hostiles  » au
travail, comme cela avait été réalisé par l’enquête SUMER en France
montrant une tendance à la hausse des faits de harcè le ment
entre 2003 et 2010 (DARES, 2014 ; Hiri goyen, 2017, chapitre 4). Cette
hausse de la percep tion du harcè le ment par les sala riés serait en
phase avec l’inten si fi ca tion de l’acti vité judi ciaire observée à partir
de 2010 devant la Cour de cassation.

8

Évolu tion quali ta tive de la  jurisprudence. Mais, au- delà de cette
évolu tion pure ment quan ti ta tive de la juris pru dence, il convient de
souli gner son évolu tion «  quali ta tive  ». En effet, alors même que le
texte d’incri mi na tion du harcè le ment moral au travail a été conçu à
l’origine (en 2002) en ne songeant qu’à une rela tion inter in di vi duelle
verti cale (entre un supé rieur et un subor donné) ou hori zon tale (entre
deux sala riés), la juris pru dence a su adapter l’incri mi na tion à des
formes plus systé miques de harcè le ment sous couvert de méthodes
radi cales de mana ge ment. Elle a ainsi reconnu progres si ve ment ce
que l’on a appelé en doctrine le « harcè le ment mana gé rial », puis, plus
récem ment à l’occa sion de l’affaire dite France Télécom, le « harcè le ‐
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ment insti tu tionnel  » corres pon dant à un harcè le ment mana gé rial
géné ra lisé en tant que poli tique d’entre prise. On pour rait alors
penser au regard de cette évolu tion de la juris pru dence qu’il n’est pas
forcé ment utile d’en appeler à une nouvelle réforme légis la tive en
matière de harcè le ment moral. Et pour tant, en dépit de l’exis tence
des poten tia lités répres sives de notre droit pénal face au harcè le‐ 
ment moral insti tu tionnel, nous voudrions montrer que ces poten tia‐ 
lités répres sives demeurent fragiles sur le terrain du harcè le ment
moral (1) et inex ploi table sur le terrain de l’homi cide par impru dence
pour rendre compte des suicides décou lant d’un harcè le ment moral
insti tu tionnel (2).

1. Les poten tia lités fragiles du
délit de harcè le ment moral face
au harcè le ment
moral institutionnel
L’affaire France Télécom a été l’occa sion pour les juges de montrer
toutes les poten tia lités du délit de harcè le ment moral au travail afin
d’appré hender péna le ment une situa tion de «  harcè le ment moral
insti tu tionnel  »  (1.1). Il n’en demeure pas moins que l’impu ta tion
directe du délit de harcè le ment moral aux diri geants de France
Télécom semble bien fragile dans ses fonde ments tech niques (1.2).

10

1.1. Les poten tia lités de l’incri mi na tion
de harcè le ment moral face au harcè le ‐
ment moral institutionnel

Condam na tion pour «  harcè le ment moral insti tu tionnel  ». Le
tribunal de Paris, dans sa déci sion du 20 décembre 2019, a qualifié la
poli tique d’entre prise de défla tion massive des effectifs 17, à la suite de
la priva ti sa tion de France Télécom (devenu Orange), de « harcè le ment
moral insti tu tionnel », dès lors qu’elle fut décidée au plus haut niveau
de la hiérar chie en tant que stra tégie d’ensemble s’appli quant à
l’ensemble des sala riés de l’entre prise (Mucchielli, 2019). La cour
d’appel de Paris a conforté cette analyse dans sa déci sion du

11
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30 septembre 2022 en préci sant que ce type de harcè le ment a « pour
spéci fi cité d’être en cascade, avec un effet de ruis sel le ment » (Bloch,
2022). On ne peut qu’approuver cette analyse «  des faits  ». Mais la
quali fi ca tion pénale de harcè le ment moral au travail prévue à
l’article 222-33-2 du Code pénal pouvait- elle « en droit » s’appli quer à
cette situa tion inédite ?

Rappel des éléments consti tu tifs du délit. Il convient ici de rappeler
briè ve ment les éléments consti tu tifs du délit de harcè le ment moral
au travail. Il consiste maté riel le ment à commettre des actes répétés à
l’encontre d’autrui qui ont pour objet ou pour effet une dégra da tion
des condi tions de travail, pouvant porter atteinte aux droits sociaux
ou à la santé de la victime ou bien pouvant compro mettre son avenir
profes sionnel. Le délit étant inten tionnel, il suppose une volonté
d’accom plir les actes en ayant parfai te ment conscience de ses réper‐ 
cus sions sur la victime.

12

Élément  matériel. D’un point de vue maté riel, les actes accom plis
pour inciter les sala riés de France Télécom à quitter l’entre prise
corres pon daient bien à des actes de harcè le ment au sens de la juris‐ 
pru dence de la Chambre crimi nelle, à savoir notam ment des réor ga‐ 
ni sa tions multiples et désor don nées du  travail 18, des mises
sous pression 19 ou bien encore des mises à l’isolement 20. Quant aux
consé quences, on rappel lera que le délit de harcè le ment moral ne
néces site pas le constat d’une atteinte effec tive aux droits ou à la
santé des sala riés, du moment que la dégra da tion des condi tions de
travail soit de nature à engen drer un tel résultat. Le harcè le ment est
une infrac tion « formelle » (de mise en danger pourrait- on dire en ce
qu’elle n’implique pas de dommage  effectif) 21. Au demeu rant, dans
l’affaire France Télécom, le stade du risque a large ment été dépassé
puisque des atteintes effec tives ont pu être consta tées, certaines
s’étant d’ailleurs mani fes tées par des suicides.

13

Harcè le ment moral et exer cice des pouvoirs de direction. L’élément
qui pouvait prêter à discus sion aurait pu être l’invo ca tion par les diri‐ 
geants de leur légi time pouvoir de direc tion de l’entre prise et d’expli‐ 
quer que leur poli tique n’avait pas pour but, en soi, de porter atteinte
aux sala riés mais de redresser la situa tion écono mique de l’entre‐ 
prise. Il s’agit presque en un sens d’invo quer un «  mobile mana gé‐ 
rial  ». Mais, là encore, comme l’ont très juste ment rappelé les juges
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pari siens, s’il n’appar tient pas au juge pénal d’appré cier l’oppor tu nité
d’une poli tique ou stra tégie d’entre prise, il lui appar tient en revanche
de rappeler les limites légales à l’exer cice du pouvoir de direc tion,
dont celle du harcè le ment moral (Mucchielli, 2019). En effet, une
juris pru dence désor mais bien établie de la Chambre crimi nelle
rappelle que le délit de harcè le ment moral peut être retenu à
l’encontre d’un employeur ou cadre diri geant dont les agis se ments
ont outre passé les limites à l’exer cice normal des pouvoirs
de direction 22. Il ne s’agit pas ainsi de remettre en cause les choix
poli tiques de la direc tion, mais seule ment la méthode pour y parvenir.
En outre, ce « mobile mana gé rial » n’empêche nulle ment la carac té ri‐ 
sa tion de l’inten tion, laquelle suppose simple ment d’avoir conscience
de la dégra da tion des condi tions de travail engen drée par une poli‐ 
tique mana gé riale brutale. Comme l’a rappelé plusieurs fois la juris‐ 
pru dence, l’exigence d’une inten tion de nuire aux sala riés n’est pas
exigée par le texte d’incrimination 23.

À vrai dire, la seule réelle diffi culté rési dait, selon nous, dans le choix
du mode d’impu ta tion du délit aux dirigeants.

15

1.2. La fragi lité de l’impu ta tion directe
du délit de harcè le ment moral aux diri ‐
geants de l’entreprise

Diri geants  : auteurs ou complices  ? Le tribunal de Paris comme la
cour d’appel ont fondé la respon sa bi lité pénale des diri geants
(personnes physiques 24) pour harcè le ment moral en raison de leur
« déci sion » d’avoir adopté une poli tique d’entre prise dont l’objet et
les effets ont été harce lants pour les sala riés. Il s’agit donc de leur
repro cher un acte déci sionnel. Or, la défi ni tion légale du harcè le ment
moral au travail est envi sagée à l’égard de celui qui accom plit direc te‐ 
ment les faits maté riels à l’encontre du (ou des) salarié(s) victime(s). À
rigou reu se ment parler, ce ne sont pas les diri geants de France
Télécom qui ont «  commis  » les actes de harcè le ment mais leurs
exécu tants (Adam, 2020a). La cour d’appel de Paris le rappelle très
bien lorsqu’elle explique dans sa déci sion que le harcè le ment moral
insti tu tionnel a « pour spéci fi cité d’être en cascade, avec un effet de
ruis sel le ment  » (Bloch, 2022). Les diri geants appa raissent donc
davan tage comme des complices par insti ga tion. C’est dire que les
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juges pari siens ont «  renversé l’ordre des impu ta tions  » (Doucet,
1975) ; les diri geants sont appré hendés comme auteurs prin ci paux et
les exécu tants, comme complices 25. Pour quoi cela ? Sans doute pour
symbo li que ment marquer le fait que les rôles prin ci paux dans le
processus criminel sont les diri geants (auteur moral). On sait que la
juris pru dence a déjà usé de ce procédé en matière de droit pénal des
affaires (Robert, 2006, p.  363  ; Robert, 1975). Sans doute aussi, cela
permet- il de se détourner de la respon sa bi lité des auteurs maté riels
exécu tants qui pour tant auraient pu aussi engager leur respon sa bi lité
dès lors que l’ordre de l’employeur en droit pénal n’est pas un
fait justificatif 26.

Diri geants coau teurs d’une infrac tion collec tive ? Toute fois, il n’est
pas impos sible de raisonner sur les diri geants en tant qu’auteurs pour
peu que l’on adopte une approche collec tive de l’infrac tion. En effet,
le harcè le ment moral insti tu tionnel se carac té rise par l’adop tion
d’une poli tique d’entre prise dont la mise en œuvre entraî nera une
situa tion de harcè le ment systé mique au sein de l’entre prise. Or, la
mise en œuvre d’une telle poli tique implique une plura lité de prota‐ 
go nistes à savoir les concep teurs ou coor di na teurs de la poli tique
d’entre prise ainsi que les exécu tants du plan en inter face directe avec
les sala riés. En appré hen dant ainsi le harcè le ment de manière globale
en tant qu’abou tis se ment d’un processus collectif, il est alors possible
d’envi sager l’ensemble des parti ci pants au processus comme coau‐ 
teurs d’un harcè le ment moral institutionnel 27. On pour rait ici faire un
paral lèle avec la juris pru dence bien connue en matière de violences
collec tives où l’ensemble des personnes ayant pris part à une scène
unique de violences assument l’ensemble des consé quences qui en
résultent, notam ment au regard de la gravité des bles sures causées,
en tant que coau teurs de violences (Rous seau, 2011, et la juris pru‐ 
dence citée). Il s’agit en somme de mobi liser la théorie de la coac tion
pour conférer au délit de harcè le ment moral au travail une dimen sion
collec tive (sur cette concep tion de la coac tion en droit pénal : Baron,
2012  ; Rous seau, 2009, n°  237 et suiv). Cette approche collec tive
permet trait de comprendre l’impu ta tion du délit de harcè le ment
moral aux diri geants de France Télécom à titre d’auteurs et non
de complices.

17

Fragi lité du  raisonnement. Mais il faut bien recon naître que, si la
solu tion peut se justi fier poli ti que ment, elle demeure fragile tech ni ‐
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que ment (Adam, 2020a). Car, même en tant que coau teurs, il faut
s’assurer que les diri geants ont commis des actes non pas seule ment
d’inci ta tion mais des actes au moins en partie consti tu tifs de l’infrac‐ 
tion. Or, le tribunal justifie la respon sa bi lité person nelle des diri‐ 
geants sur leur « déci sion partagée » de mettre en œuvre des agis se‐ 
ments harce lants. Pour que cette prise de déci sion puisse consti tuer
une forme de coac tion et non pas seule ment une compli cité, il
faudrait admettre que la déci sion de mettre en œuvre une poli tique
mana gé riale de harcè le ment constitue en elle- même un acte de
harcè le ment dès lors qu’elle a pour objet une dégra da tion des condi‐ 
tions de  travail 28. Ce n’est pas incon ce vable au regard de la nature
formelle du délit qui n’implique pas d’atteinte effec tive pour
être  constitué 29. Cela permet trait de comprendre pour quoi les
exécu tants du plan ne sont que complices et pas coau teurs. Mais une
diffi culté persiste alors quant à l’exigence de répé ti tion des actes
pour consti tuer le harcè le ment ; cette répé ti tion semble carac té risée
en consi dé ra tion de la mise en œuvre du plan et non de l’acte déci‐ 
sionnel lui- même.

Distance entre l’acte des diri geants et les victimes. Par ailleurs, en
impu tant direc te ment le délit de harcè le ment moral sur la tête des
diri geants à titre d’auteurs, les juges ont déplacé le centre de gravité
de la carac té ri sa tion de l’infrac tion de telle sorte que la distance
entre leurs actes et les réper cus sions sur les victimes pouvait poser
diffi culté (Gamet, 2020). Ce n’est pas l’absence de lien hiérar chique
direct entre les diri geants et les victimes ayant subi les actes de
harcè le ment qui posait réel le ment diffi culté, puisque le délit de
harcè le ment moral n’implique pas de rela tion hiérar chique entre
l’auteur et la victime, ce qui a d’ailleurs été rappelé par la cour d’appel
de Paris dans son arrêt du 30  septembre 2022 (Bloc, 2022) et ce, à
l’appui d’une déci sion de la Cour de cassation 30. La diffi culté rési dait
davan tage dans la dimen sion collec tive du harcè le ment moral insti tu‐ 
tionnel dans le sens où les actes accom plis par les diri geants, à savoir
l’adop tion d’une poli tique d’entre prise harce lante pour les sala riés, ne
visaient pas une victime en parti cu lier mais l’ensemble des sala riés
exposés à cette stra tégie mana gé riale. Peut- on alors consi dérer que
les diri geants ont harcelé « autrui » au sens du texte d’incri mi na tion ?
Le tribunal de Paris, confirmé sur ce point par la cour d’appel, a très
habi le ment expliqué que le terme «  autrui  » pouvait renvoyer à un
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collectif de travailleurs victimes d’une poli tique systé mique de harcè‐ 
le ment (Mucchielli, 2019). Ce n’est pas seule ment le terme « autrui »
qui auto rise cette souplesse mais égale ment le carac tère formel de
l’infrac tion qui, encore une fois, n’implique pas la consta ta tion d’un
dommage effectif subi par des victimes. C’est pour quoi, dès lors
qu’une poli tique mana gé riale ayant pour objet une dégra da tion grave
des condi tions de travail est mise en œuvre, tout travailleur exposé à
cette poli tique est d’emblée une victime 31.

Néces sité d’une réforme législative. Il faut bien admettre cepen dant
que cette appré hen sion collec tive du harcè le ment n’a jamais été
« pensée » par le légis la teur en ce qui concerne le délit de harcè le‐ 
ment moral au travail, contrai re ment aux autres délits de harcè le‐ 
ment. En effet, le légis la teur est inter venu à l’occa sion de la loi du
3  août 2018 pour étendre formel le ment les délits de harcè le ment
sexuel et de harcè le ment moral général à des formes de harcè le‐ 
ments collec tifs qui résul te raient d’actes visant une même victime et
commis par plusieurs personnes agis sant de manière concertée ou en
ayant conscience de parti ciper à une action collec tive. Il s’agis sait
pour le légis la teur de répondre au phéno mène de « harcè le ment en
meute » prenant aujourd’hui bien souvent la forme de « cybe rhar cè le‐ 
ment » et visant spéci fi que ment les femmes ou bien les enfants dans
les rela tions  scolaires 32. On peut regretter que le légis la teur soit
inter venu de manière assez casuis tique, sans avoir élargi la réflexion
aux rela tions du travail alors même que l’affaire France Télécom était
déjà connue (en  2018). Il serait donc souhai table que le légis la teur
inter vienne pour rendre compte de la dimen sion collec tive du harcè‐ 
le ment moral insti tu tionnel dans un texte spécial (Adam, 2020b) avec
des sanc tions à la hauteur de la gravité crimi no lo gique de ce délit de
« masse » (Calvo, 2018).

20

L’affaire France Télécom aura aussi et surtout marqué les esprits par
l’ampleur des passages à l’acte suici daire –  plus d’une tren taine de
suicides entre 2008 et 2009 – que le P-DG de l’époque a eu l’indé li ca‐ 
tesse de quali fier de nouvelle « mode ». La ques tion se pose donc de
savoir si ces décès pouvaient être repro chés aux diri geants dont la
poli tique d’entre prise a amené des sala riés à se suicider.
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2. Les poten tia lités inex ploi tables
de l’homi cide par impru dence
face aux suicides consé cu tifs au
harcè le ment moral institutionnel
Sur ce point, si la quali fi ca tion d’homi cide invo lon taire est poten tiel‐ 
le ment appli cable à cette situa tion (2.1), elle ne semble pas pouvoir se
cumuler avec le délit de harcè le ment moral (2.2).

22

2.1. L’appli ca tion possible de l’homi cide
par impru dence à l’égard des suicides
de salariés

Quali fi ca tion appli cable  : homi cide par  imprudence. Il convient
d’emblée d’écarter la quali fi ca tion de violences mortelles 33 puisqu’elle
implique une volonté de porter atteinte à l’inté grité physique des
victimes, ce qui aurait posé diffi culté en l’espèce, les diri geants de
France Télécom n’ayant pas eu cette intention 34. Il en va de même de
la provo ca tion au  suicide 35 qui suppose de la part de l’auteur une
véri table inten tion de voir la victime passer à l’acte (Wester- Ouisse,
2019). Il faut alors se tourner du côté de la quali fi ca tion d’homi cide
par impru dence laquelle repose sur deux condi tions essen tielles que
sont la causa lité et la faute.
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Causa lité et suicide / théorie. Sur le terrain de la causa lité, la diffi‐ 
culté majeure est de pouvoir établir un lien de causa lité « certain »
entre les faits repro chés aux auteurs et la mort des victimes. En effet,
ce lien de cause à effet n’est pas évident à établir en raison du rôle
majeur joué par l’acte suici daire de la victime qui est un acte volon‐ 
taire. En d’autres termes, les actes de harcè le ment de la direc tion
n’étaient pas en eux- mêmes géné ra teurs de mort et le passage à l’acte
de la victime est un  fait déterminant de la mort. En droit, deux
grandes théo ries sont mobi li sées pour appré cier juri di que ment la
causa lité : si on raisonne sur la théorie la plus souple dite de l’équi va‐ 
lence des condi tions, alors on peut estimer que, sans les méthodes de
mana ge ment brutales de la direc tion, les sala riés n’auraient pas tenté
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de mettre fin à leur jour (dès lors que cet acte est clai re ment en lien
avec les condi tions de travail). En revanche, si on raisonne sur la
théorie dite de la causa lité adéquate, qui ne retient comme cause
juri dique du dommage que les causes déter mi nantes de celui- ci, la
causa lité est plus discu table  ; car la cause déter mi nante de la mort
n’est- elle pas le passage à l’acte suici daire de la victime  ? (Tous les
sala riés de France Télécom maltraités ne sont pas, fort heureu se‐ 
ment, passés à l’acte…)

Causa lité et suicide /  jurisprudence. La juris pru dence pénale n’a
jamais tranché véri ta ble ment en faveur de l’une ou de l’autre de ces
théo ries et se montre parfois assez opportuniste 36. Il y a peu de déci‐ 
sions rendues à propos d’actes suici daires consé cu tifs à une situa tion
de détresse psycho lo gique provo quée par un tiers. On trouve néan‐ 
moins de rares arrêts ayant pu admettre la respon sa bi lité pénale pour
homi cide invo lon taire d’un auto mo bi liste à l’origine d’un acci dent de
la circu la tion dont les consé quences psycho lo giques (syndrome post- 
traumatique) ou physiques (douleurs) ont amené la victime à
se  suicider 37. Mais il est vrai que, dans deux autres arrêts récents
rela tifs à des situa tions de suicide en lien avec les condi tions de
travail, la Chambre crimi nelle a écarté la quali fi ca tion d’homi‐ 
cide  involontaire 38. Toute fois, il faut rester très prudent sur l’inter‐ 
pré ta tion de ces deux déci sions. La première concer nait le suicide
d’un chargé de mission commer ciale pour un grand groupe d’assu‐ 
rance, mais qui n’avait pas pu être imputé à la direc tion de son entre‐ 
prise en l’absence de tous signaux d’alertes sur sa situa tion psycho lo‐ 
gique et du fait qu’il était bien évalué par sa hiérarchie 39. Cette moti‐ 
va tion laisse  entendre a  contrario que, si la hiérar chie avait été
alertée par un risque de passage à l’acte en lien avec le travail, alors
un lien de causa lité aurait pu être établi entre le suicide et l’absence
de mesure prise par la direc tion pour le prévenir 40. La seconde inter‐ 
pré ta tion se rapproche davan tage de l’affaire France Télécom
puisqu’elle concer nait le suicide d’une médecin sala riée à la suite d’un
burn- out qu’elle impu tait dans une lettre post hume à ses condi tions
de  travail 41. Une double pour suite est donc engagée pour harcè le‐ 
ment moral et homi cide invo lon taire. Mais le délit de harcè le ment
moral n’ayant pu être plei ne ment carac té risé en raison du défaut
d’inten tion de l’employeur, la Chambre crimi nelle a en déduit méca ni‐ 
que ment que la pour suite pour homi cide invo lon taire deve nait
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sans objet 42. Là encore, la Chambre crimi nelle ne s’est pas prononcée
véri ta ble ment sur le fond et laisse entendre que, si les faits de harcè‐ 
le ment avaient été retenus, il aurait été alors possible d’envi sager une
pour suite pour homi cide involontaire 43.

Faute. À supposer que les diffi cultés liées à la causa lité soient
surmon tées, il restera à établir la faute, dont l’exigence varie en fonc‐ 
tion du carac tère direct ou indi rect de la causa lité ; en cas de causa‐ 
lité directe, une faute simple suffit, tandis qu’une faute quali fiée sera
exigée en cas de causa lité indi recte (art. 121-3, al. 4, du Code pénal) 44.
Au regard de la juris pru dence, la doctrine a dégagé deux critères
permet tant de distin guer la causa lité directe de celle indi recte. Le
premier critère se fonde sur la distance « spatio tem po relle » entre la
faute et le dommage, de telle sorte que les fautes éloi gnées du
dommage sont quali fiées d’indi rectes. Le second critère se fonde sur
l’effi cience causale de la faute, de sorte que seules les fautes « déter‐ 
mi nantes » du dommage sont quali fiées de directes. Au regard de ces
deux critères, les fautes impu tables aux diri geants de France Télécom
semblent devoir être quali fiées d’indi rectes tant au regard de leur
éloi gne ment par rapport à la mort des sala riés qu’au regard de leur
effi cience dans le processus domma geable. Il faudrait donc relever à
leur encontre une faute déli bérée ou carac té risée. La faute déli bérée
suppose la viola tion déli bérée d’une obli ga tion parti cu lière de sécu‐ 
rité ou de prudence prévue par la loi ou le règle ment  ; or, même si
l’article  L.1152-4 du Code du travail oblige l’employeur à prendre
« toutes les dispo si tions néces saires pour prévenir les agis se ments de
harcè le ment moral », on ne peut pas consi dérer que ce texte énonce
une obli ga tion « parti cu lière » de sécu rité dans le sens où il n’impose
pas un compor te ment précis dans une situa tion  précise 45  ; il s’agit
d’une obli ga tion géné rale. Quant à la faute carac té risée, elle implique
l’expo si tion d’autrui à un risque en ayant conscience de celui- ci. Or,
dans l’affaire France Télécom, même si les faits de harcè le ment moral
sont impu tables aux diri geants, il ne sera pas forcé ment aisé d’établir
qu’ils avaient conscience d’exposer les sala riés à un risque corporel.
On pour rait peut- être, il est vrai, arguer du carac tère sériel des
suicides de sala riés pour établir que les diri geants, après plusieurs
passages à l’acte suici daire de sala riés, ne pouvaient plus ignorer les
poten tielles consé quences de leur poli tique d’entre prise sur la santé,
voire la vie, des salariés.
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Si les diffi cultés à carac té riser le délit d’homi cide invo lon taire dans
l’affaire France Télécom n’étaient pas insur mon tables, elles ont été
suffi sam ment sérieuses pour justi fier un abandon de cette quali fi ca‐ 
tion au cours de l’instruc tion (Gamet, 2020). En réalité, cet abandon
pouvait aussi se justi fier pour une autre raison tenant à l’impos si bi lité
de cumuler cette quali fi ca tion avec celle de harcè le ment moral.
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2.2. L’impos sible cumul des quali fi ca ‐
tions d’homi cide par impru dence et de
harcè le ment moral
Incom pa ti bi lité des qualifications. À supposer que l’on puisse mobi‐ 
liser la quali fi ca tion d’homi cide par impru dence pour rendre compte
des consé quences mortelles d’un harcè le ment moral insti tu tionnel à
l’origine de suicides de sala riés, son cumul avec la quali fi ca tion de
harcè le ment moral posera une sérieuse diffi culté. En effet, les faits à
l’origine des passages à l’acte suici daire des victimes sont les mêmes
que ceux consti tu tifs du harcè le ment moral. Dès lors, il semble rait
contraire à la règle non bis in idem de cumuler les deux quali fi ca tions
pour des mêmes faits. Mais un autre argu ment semble devoir inter‐ 
dire le cumul de ces deux quali fi ca tions pour appré hender un même
compor te ment ; il s’agit de la théorie dite des quali fi ca tions incom pa‐ 
tibles que la Chambre crimi nelle a récem ment rappelé en expli quant
qu’on ne pouvait cumuler deux quali fi ca tions dès lors que « la carac‐ 
té ri sa tion des éléments consti tu tifs de l’une des infrac tions exclut
néces sai re ment la carac té ri sa tion des éléments consti tu tifs
de l’autre 46 ». À la lumière de cette règle, on pour rait consi dérer que,
si les actes à l’origine des suicides de sala riés sont quali fiés de harcè‐ 
le ment moral, ce qui implique une action inten tion nelle de la part de
leur auteur, alors il est néces sai re ment exclu de pouvoir les quali fier
de faute d’impru dence au titre de l’homi cide par impru dence. On
pour rait ajouter en ce sens que le délit de harcè le ment moral peut
être consi déré comme un délit spécial de violences 47, cette quali fi ca‐ 
tion étant par nature incom pa tible avec celle d’homi cide ou bles sures
par imprudence.
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Néces sité d’une réforme  législative. Seule une réforme légis la tive
pour rait donc permettre de tenir compte au titre de la répres sion des
consé quences du harcè le ment moral au travail, en parti cu lier les
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NOTES

1  Voir  [https://www.francetvinfo.fr/economie/emploi/carriere/vie- profe
ssionnelle/sante- au-travail/suicides- a-france-telecom-l-article-a-lire-pou
r-comprendre-pourquoi-orange-se-retrouve-devant-la-justice_3423431.ht
ml], consulté le 29 septembre 2023.

2  Avis du Comité écono mique et social, 10-11 avril 2001, sur le harcè le ment
moral, présenté par M. Debout, JORF, n° 7, 2001, p. 7.

3  Voir Rapp. Parle ment euro péen, Commis sion de l’emploi et des affaires,
16 juill. 2001, sur le harcè le ment au travail, par J. Andersson.

4  Voir Rapp. Sénat, n° 404 (2000-2001), C. Huriet, B. Seillier, A. Gournac et
A.  Bocandé, 21  juin 2001  ; Rapp. Sénat, n°  129 (2001-2002), G.  Dériot,
B. Seillier, A. Gournac et A. Bocandé, 11 déc. 2001, ce dernier propo sant la
suppres sion du délit pénal.

5  Voir Rapp. AN, n° 3385, t. 2, G. Terrier, 14 nov. 2001.

6  Voir Rapp. AN, n° 3471, P. Nauche et G. Terrier, 18 déc. 2001.

7  L’expres sion «  agis se ments  » a été remplacée par celle de «  propos ou
compor te ments » par la loi n° 2014-873 du 4 août 2014 par souci d’harmo ni‐ 
sa tion avec le délit de harcè le ment sexuel.

8  Ce que la juris pru dence a eu l’occa sion de rappeler, voir Cass.  crim.,
13 déc. 2016, n° 16-84.253  : RSC 2017, obs. Y. Mayaud ; 28 mars 2017, n° 15-
86.509.

9  Article L. 152-1-1 du Code du travail, devenu L. 1155-2 du Code du travail,
et punis sant le harcè le ment moral d’un an d’empri son ne ment et 3 750 euros
d’amende (l’amende était étran ge ment moins impor tante dans le Code du
travail que dans le Code pénal où le harcè le ment moral était à l’origine puni
d’un an d’empri son ne ment et 15  000  euros d’amende). Ce doublon a été
supprimé par la loi n° 2012-954 du 6 août 2012.

10  Voir Rapp. Sénat, n° 564 (2009-2010), F. Pillet, 17 juin 2010.

11  L’expres sion «  agis se ments  » a été remplacée par celle de «  propos ou
compor te ments » par la loi n° 2014-873 du 4 août 2014 par souci d’harmo ni‐ 
sa tion avec le délit de harcè le ment sexuel.

12  Voir Rapp. AN, n° 1663, S. Denaja, 18 déc. 2003.

https://www.francetvinfo.fr/economie/emploi/carriere/vie-professionnelle/sante-au-travail/suicides-a-france-telecom-l-article-a-lire-pour-comprendre-pourquoi-orange-se-retrouve-devant-la-justice_3423431.html
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13  Le légis la teur a créé en paral lèle une nouvelle mesure éduca tive judi‐ 
ciaire pouvant être prononcée contre des auteurs mineurs, à savoir un stage
de sensi bi li sa tion au harcè le ment scolaire (art. 112-2, 9° du Code de la justice
pénale des mineurs).

14  À partir de la base Légi france en croi sant les critères «  harcè le ment
moral  », d’une part, et l’un des textes d’incri mi na tions (art.  222-33-2, 222-
33-2-1, 222-33-2-2), d’autre part. Nous n’avons pas intégré le dernier texte
consacré au harcè le ment scolaire adopté seule ment depuis le mois de
mars 2022.

15  À laquelle nous avons appliqué un coef fi cient (x 10) afin de permettre une
meilleure visi bi lité de la courbe en paral lèle de celle rela tive à l’acti vité de la
Chambre sociale (beau coup plus impor tante quantitativement).

16  Les éléments de mesure pris en compte dans ces lignes sont tribu taires
des taux de recours : l’appel et, a fortiori, le pourvoi en cassa tion sont autant
de filtres qui ne permettent pas de faire des éléments évoqués ci- dessus des
indi ca teurs sûrs et suffi sants de l’acti vité judi ciaire dans son ensemble.

17  On rappel lera que cette poli tique avait pour objectif une réduc tion de
22  000  postes sur 110  000, sans recourir à la procé dure de licen cie ment,
mais en adop tant une stra tégie d’inci ta tion au départ volon taire compor tant
notam ment une indexa tion de la rému né ra tion des cadres régio naux sur le
nombre de départs de salariés.

18  Voir Cass. crim., 21  juin 2005, n°  04-86936  ; Cass.  crim.,  1   déc. 2015,
n° 14-85.059.

19  Voir Cass. crim., 19 juin 2012, n° 11-87963.

20  Voir Cass. crim., 26  janv. 2016, n°  14-80455  : Dr. pén. 2016, n°  58, obs.
P. Conte  ; Cass. crim., 19  juin 2018, n° 17-84.007  : Dr. pén. 2018, n°  172, obs.
P. Conte.

21  Pour un rappel, voir Cass.  crim., 6  déc. 2011  : D.  2012, p.  225, obs.
C. Girault  ; Dr. pén. 2012, n°  47, obs. M.  Véron  ; Cass.  crim., 14  janv. 2014  :
Dr. pén. 2014, n° 53, obs. M. Véron.

22  Cass. crim., 8  sept. 2015, n°  13-83.299  ; Cass. crim., 19  juin 2018, n°  17-
84.007  : Dr. pén. 2018, n°  172, obs. P.  Conte  ; Cass.  crim., 13  nov. 2018, 17-
85.005 : Dr. pén. 2019, n° 22, obs. P. Conte.

23  Cass. crim., 15 déc. 2016, n° 15-81.853 : Dr. pén. 2017, n° 52, obs. P. Conte ;
Cass. crim., 13 nov. 2019, n° 18-85.367.
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24  La respon sa bi lité pénale de la personne morale en découle natu rel le‐ 
ment, puisque la commis sion d’une infrac tion par un organe de la personne
morale pour son compte permet d’engager sa respon sa bi lité, voir art.  121-
2 CP.

25  La compli cité a égale ment été mobi lisée à l’encontre des cadres de
second plan ayant parti cipé à la mise en œuvre du plan, voir Cass.  crim.,
5 juin 2018, n° 17-87.524.

26  Voir Cass. crim., 26  juin 2002, n°  01-87.314. À cet égard, la relaxe d’un
direc teur terri to rial décidée par la cour d’appel de Paris dans l’affaire France
Télécom, au motif qu’il n’aurait fait que réper cuter les instruc tions de sa
direc tion, nous semble juri di que ment très discu table (voir Bloch, 2022).

27  Voir déjà, en sens, Cass. crim., 1  déc. 2015, n° 14-85.059 (sol. implicite).

28  Ibid.

29  Cette approche collec tive n’est pas non plus sans enjeu sur la pres crip‐ 
tion de l’action publique, voir Cass.  crim., 19  juin 2019, n°  18-85.725, sur
lequel voir Rous seau (2019).

30  Voir Cass. crim., 5 juin 2018, préc.

31  Il reviendra néan moins à chaque victime le soin de démon trer son appar‐ 
te nance à ce collectif durant la période où la poli tique géné rale de harcè le‐ 
ment a eu lieu pour se prétendre victime et pouvoir se consti tuer
partie civile.

32  Rapp. AN, n°  938, A. Louis, 10  mai 2018, qui s’appuie sur le rapport du
Haut Conseil à l’égalité entre les femmes et les hommes (2017, p. 32-33).

33  Art. 222-7 CP.

34  On rappel lera que l’inten tion qui a pu être carac té risée dans le cadre du
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TEXTE

Tant dans sa dimen sion factuelle que conten tieuse, l’affaire France
Télécom  est extra or di naire. À elle seule, la quali fi ca tion de  harcè le‐ 
ment moral insti tu tionnel, mobi lisée par le juge pénal en première
instance comme en appel 1, recèle cette singu la rité, celle d’une poli‐ 
tique d’entre prise «  visant à désta bi liser les employés et à créer un
climat anxio gène » dans l’objectif de susciter des départs en nombre
sans recourir à des licen cie ments. Comme le relève la cour d’appel,
cette stra tégie définie au sommet de l’entre prise a pu se déployer du
fait du « suivisme des direc tions et services des ressources humaines
dont les procé dures et méthodes ont infusé dans toute la poli tique
mana gé riale  ». Au- delà de la poli tique déli bé ré ment harce lante
décidée au sein de France Télécom, cet élément est inté res sant en
lui- même en ce qu’il souligne en creux un point tout à fait essen tiel :
la place struc tu rante du mana ge ment et des mana gers dans la mise
en œuvre des déci sions patro nales et leur contri bu tion déter mi nante
à l’orga ni sa tion du travail (Jubert, 2019). Le mana ge ment repré sente
en effet un rouage essen tiel de l’orga ni sa tion du travail dans sa
dimen sion rela tion nelle. Il en va spécia le ment ainsi de la ligne mana ‐

1
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gé riale dont les membres (supé rieurs hiérar chiques, mana gers de
proxi mité, respon sables d’équipes…) parti cipent, à des degrés divers,
à la décli naison du pouvoir de direc tion de l’employeur 2.

Le mana ge ment constitue égale ment un des déter mi nants de la santé
au travail et, par voie de consé quence, de l’orga ni sa tion saine du
travail (Héas, 2022a). La « mise en lumière » de la ques tion des risques
psycho so ciaux aux tour nants des années 2010 a contribué à donner
une certaine visi bi lité aux enjeux de santé liés aux facteurs orga ni sa‐ 
tion nels et rela tion nels en milieu de travail dont le mana ge ment et
ceux qui l’exercent sont des  éléments- clés. Pour para phraser les
termes de M.  Detches sahar, profes seur en sciences de gestion, le
mana ge ment peut être  le problème tout comme il peut parti ciper
de la solution (Detches sahar, 2011). Il n’est d’ailleurs plus guère de voix
pour contester ce rôle pivot et ambi va lent du mana ge ment que les
« sciences du travail » renseignent et que le vécu du travail confirme.
Affirmer que «  la santé des sala riés est d’abord l’affaire des mana‐ 
gers  » (Lach mann, Larose, Péni caud, 2011, p.  7) est une façon
ramassée d’exprimer que le mana ge ment est à la fois poten tiel le‐ 
ment pathogène 3 et possible vecteur de santé pour les sala riés. En
raison nant à partir de notions du champ du droit de la santé- travail, il
existe donc un risque mana gé rial  : le compor te ment des mana gers,
les pratiques et les moda lités de mana ge ment sont suscep tibles de
porter atteinte à la santé des sala riés et consti tuent un facteur de
risque auxquels les sala riés sont exposés dans leur travail et du fait de
celui- ci. En ce sens, le risque mana gé rial constitue un
risque professionnel lato sensu 4.

2

Bien que la ques tion mana gé riale puisse être juri di que ment saisie au
prisme des rapports de pouvoir dans l’entre prise et de la protec tion
des droits des personnes (tels que le droit à la dignité), elle est forte‐ 
ment «  attirée  » dans le champ de la santé- travail au point que le
juriste de droit social se trouve inter pellé et parte à la recherche des
marques juri diques du rôle pivot du mana ge ment dans l’orga ni sa tion
saine du travail (solution).

3

Ayant vu le Code du travail s’étoffer en matière de santé- travail et
ayant assisté depuis plusieurs années à une forme d’insti tu tion na li sa‐ 
tion de l’orga ni sa tion entre pre neu riale comme terri toire et acteur de
santé (Dirringer, 2019), le juriste a bien présent à l’esprit que le droit

4
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du travail d’origine étatique fait peser sur le seul employeur l’obli ga‐ 
tion « d’assurer la sécu rité et protéger la santé physique et mentale
des travailleurs 5 ». Inter ro geant plus préci sé ment le Code du travail,
il ne peut toute fois que constater l’absence de toute expres sion juri‐ 
dique posi tive du rôle du mana ge ment dans le droit de la santé au
travail d’origine étatique. Le juriste de droit social décide donc de
pour suivre ses inves ti ga tions dans le droit positif sous l’angle cette
fois du  management- problème. Son explo ra tion de la juris pru dence
sociale lui permet alors de discerner que le rôle pivot du mana ge ment
dans l’orga ni sa tion du travail est saisi par les juges sous l’angle du
risque que les mana gers et/ou les moda lités de mana ge ment font
courir (ou sont suscep tibles de faire courir) à la santé des sala riés.
Bien que la récolte juris pru den tielle soit inté res sante, sa variété
l’appa rente à une mosaïque (1). Il en résulte un manque de visi bi lité du
risque mana gé rial. Pour autant, cette juris pru dence accré dite l’intérêt
de recourir à ce prisme et d’explorer une seconde fois le Code du
travail sous cet angle nouveau. On iden tifie alors, dans le droit
d’origine étatique de la santé- travail, des moyens d’action devant
conduire l’employeur à se saisir du risque mana gé rial en tant que
tel (2).

1. Une juris pru dence en clair- 
obscur saisis sant le
risque managérial
La juris pru dence sociale offre un inté res sant contre point au relatif
silence du Code du travail quant au rôle du mana ge ment dans l’orga‐ 
ni sa tion saine du travail. En effet, dans le conten tieux de droit du
travail comme dans celui du droit de la sécu rité sociale, l’analyse des
déci sions, notam ment de la Cour de cassa tion, « révèle que le juge a
une conscience claire des enjeux de santé qui se trouvent derrière
des choix d’orga ni sa tion du travail et de poli tique mana gé riale, des
pratiques mana gé riales ou encore des compor te ments de certains
mana gers  » (Del Sol, 2022, p.  170). Pour autant, l’ensemble donne à
voir une juris pru dence diffuse.

5

Pour maté ria liser cette conscience du juge social, aucune déci sion
aussi emblé ma tique – voire exem plaire – que celles rendues dans le

6
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cadre du procès pénal de l’affaire France Télécom ne peut être
brandie. En revanche sont à dispo si tion d’assez nombreux arrêts qui
essaiment dans le champ du conten tieux social. Prises dans leur
ensemble, ces déci sions consti tuent une sorte de mosaïque permet‐ 
tant d’entre voir le risque mana gé rial  (1.1). Pour autant, cet ensemble
juris pru den tiel présente des limites intrin sèques ne permet tant pas
de donner une pleine visi bi lité au risque mana gé rial ayant une
dimen sion orga ni sa tion nelle (1.2).

1.1. Une mosaïque de déci sions
« mettant en jeu » le risque managérial
Les déci sions mettant en jeu, expli ci te ment ou non, le risque mana‐ 
gé rial sont à la fois nombreuses et éparses. Elles donnent à voir un
ensemble marqué par l’hété ro gé néité. À des fins didac tiques, le choix
sera fait ici de retenir trois dimen sions pour présenter cet ensemble
de décisions 6.

7

La première dimen sion, la plus évidente, a trait au sous- domaine du
droit social dans lequel prend racine le diffé rend à l’origine du
conten tieux. S’agis sant du droit du travail, la mosaïque s’inscrit dans
le champ des rela tions indi vi duelles de travail, en parti cu lier dans le
conten tieux du licen cie ment disci pli naire du manager et dans celui
du harcè le ment moral, en lien avec le licen cie ment du manager ou la
rupture du contrat de travail du salarié se préten dant victime de faits
de harcè le ment. D’autres déci sions relèvent du champ des rela tions
collec tives de travail et mettent prin ci pa le ment en jeu le droit de la
repré sen ta tion élue du personnel, à savoir les compé tences et les
préro ga tives du comité social et écono mique (ci- après CSE) ou, anté‐ 
rieu re ment, du CHSCT (par exemple le recours à l’exper tise). Une
partie de la mosaïque est égale ment consti tuée de déci sions s’inscri‐ 
vant dans le champ du droit de la sécu rité sociale. Sans surprise, elles
se trouvent dans le conten tieux des risques profes sion nels et, plus
préci sé ment encore, dans celui de la faute inex cu sable
de l’employeur.

8

La deuxième dimen sion permet de posi tionner les affaires par
rapport au risque mana gé rial. Certaines déci sions saisissent des
situa tions en amont du risque mana gé rial dans une logique préven‐ 
tive. L’illus tra tion topique en est le conten tieux généré par le recours

9
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à l’exper tise du CHSCT (ou du CSE) au titre d’un projet impor tant
modi fiant les condi tions de santé et de sécu rité ou les condi tions de
travail puisque cette exper tise vise à iden ti fier des
risques potentiels 7. Mais la plupart des déci sions appré hendent l’aval
du risque mana gé rial, qu’il s’agisse des déci sions, en droit du travail,
rela tives au licen cie ment disci pli naire du manager et au harcè le‐ 
ment moral 8 ou, en droit de la sécu rité sociale, de celles ayant trait à
la quali fi ca tion de faute inexcusable.

Enfin, la troi sième dimen sion concerne «  l’objet mana gé rial  » en
cause. Cet objet est en réalité multiple. Il peut s’agir du compor te‐ 
ment indi vi duel d’un manager. Toute fois, on relève égale ment des
déci sions mettant en jeu des pratiques et méthodes mana gé riales
ayant une dimen sion orga ni sa tion nelle plus ou moins marquée, telles
qu’un mana ge ment par la peur, le recours  au benchmark ou à des
processus RH large ment automatisés.

10

1.2. Un ensemble juris pru den tiel diffus
quant au risque mana gé rial à dimen ‐
sion orga ni sa tion nelle. L’exemple du
conten tieux du harcè le ment moral

Cette présen ta tion tridi men sion nelle permet d’appro cher la
conscience que le juge social a du risque mana gé rial pour la santé des
sala riés. Elle est toute fois illus tra tive de l’absence de portée unitaire
de la juris pru dence sociale. En ce sens, il s’agit bien d’une juris pru‐ 
dence en clair- obscur. L’effet « mosaïque » d’un conten tieux épar pillé
ne permet pas de donner une lisi bi lité forte aux enjeux de santé qu’il
y a derrière les orga ni sa tions du travail et les pratiques mana gé riales.
Cela est en partie inéluc table en raison des fonde ments juri diques
mobi lisés et de la surre pré sen ta tion des voies qui inscrivent le
conten tieux dans une dimen sion indi vi duelle, voire inter per son nelle,
ayant pour fina lité d’imputer le risque mana gé rial à une personne
et/ou d’en carac té riser les effets à l’égard d’un salarié. Ce faisant, la
dimen sion orga ni sa tion nelle du mana ge ment s’en trouve, si ce n’est
effacée, à tout le moins située en arrière- plan.

11

L’analyse du conten tieux social en matière de harcè le ment moral
permet de révéler les limites, en quelque sorte intrin sèques, de cet

12
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ensemble juris pru den tiel. En effet, le harcè le ment moral est très
certai ne ment le fonde ment juri dique qui fait le plus sens avec l’idée
de risque managérial 9 et qui auto rise une mise en pers pec tive avec
l’affaire France Télécom. À cet égard,  l’arrêt Asso cia tion Salon
Vacances  Loisirs rendu par la Cour de cassa tion en  2009 10 mérite
atten tion, car il admet expli ci te ment pour la première fois que le
harcè le ment moral peut trouver sa cause dans les pratiques mana gé‐ 
riales délé tères (Béal, Terre noire, 2010 ; Adam, 2011 ; Pereira, 2013). Au
cas présent, ces pratiques soumet taient les sala riés « à une pres sion
conti nuelle », les expo saient à « des reproches inces sants » ainsi qu’à
« des ordres et contre- ordres dans l’inten tion de diviser l’équipe ». Et
le juge d’estimer que « peuvent carac té riser un harcè le ment moral les
méthodes de gestion mises en œuvre par un supé rieur hiérar‐ 
chique ». C’est une façon d’admettre, sans le nommer en ces termes,
le risque mana gé rial auquel un collectif de sala riés peut être exposé
et de dépasser le prisme indi vi duel par lequel les situa tions de harcè‐ 
le ment moral impli quant un manager sont saisies. Ce dépas se ment
trouve un écho dans la mobi li sa tion conten tieuse –  par les sala riés
requé rants et/ou le juge  – des syntagmes nomi naux «  harcè le ment
mana gé rial  », «  harcè le ment collectif  » et «  harcè le ment insti tu‐ 
tionnel » 11 (Carillon, 2022), comme le souligne une étude effec tuée à
partir des déci sions de la base JuriCA (Mesnil, 2022). L’analyse montre
que l’expres sion «  harcè le ment mana gé rial  » est la plus utilisée,
donnant à voir « l’implé men ta tion de cette termi no logie en juris pru‐ 
dence [qui s’accroît signi fi ca ti ve ment à partir de  2015]. Même si [le
harcè le ment mana gé rial] n’est in fine que peu reconnu par les juges »
(Mesnil, 2022, p.  153), cette évolu tion maté ria lise la conscience que
l’orga ni sa tion du travail, notam ment les méthodes mana gé riales utili‐ 
sées, peut être la cause du harcè le ment moral. Cepen dant – et c’est là
sa limite –,

« si cette évolu tion permet de saisir des méthodes mana gé riales
auxquelles se trouve soumis un collectif de sala riés – c’est- à-dire des
pratiques qui “font système” à leur égard –, la recon nais sance du
harcè le ment moral ne vaut qu’à l’égard du salarié qui a agi sous
réserve que les méthodes mises en cause se mani festent pour lui par
une dégra da tion de ses condi tions de travail suscep tibles de porter
atteinte à ses droits et à sa dignité, d’altérer sa santé physique ou
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mentale ou de compro mettre son avenir profes sionnel » (Del Sol,
2022, p. 174).

Autre ment dit, l’exigence de person na li sa tion des atteintes fixe les
limites du conten tieux du harcè le ment moral mana gé rial à dimen‐ 
sion organisationnelle 12. Le risque mana gé rial reste par consé quent
diffus dans la juris pru dence sociale en matière de harcè le ment moral
qui ne peut juri di que ment ouvrir la porte à la recon nais sance d’un
collectif de victimes ni semble- t-il à une mise en cause d’une poli‐ 
tique d’entre prise déli bé ré ment harce lante ou des modes mana gé‐ 
riaux délétères 13. En revanche, l’un des effets des déci sions rendues
dans l’affaire France Télécom est préci sé ment de juger qu’une poli‐ 
tique systé ma tique de harcè le ment («  harcè le ment insti tu tionnel  »)
constitue un délit de harcè le ment moral pour un collectif de sala riés.
Alors même que les défi ni tions du harcè le ment moral sont quasi
iden tiques en droit social et en droit pénal, la diffé rence de fina lités
de ces deux droits en matière de harcè le ment constitue sans doute
une clé d’expli ca tion  : en droit pénal, il s’agit à titre prin cipal
d’imputer une respon sa bi lité, d’iden ti fier un coupable de faits
de harcèlement 14 et, dans l’affaire France Télécom, de condamner le
harcè le ment «  érigé en mode de mana ge ment  » (Jubert, 2020)  ; en
droit social, il s’agit prin ci pa le ment d’iden ti fier une victime.

13

2. Relire le cadre d’action en
matière de santé- travail au
prisme du risque managérial
L’analyse de la juris pru dence montre la diffi culté du juge à appré‐ 
hender la dimen sion orga ni sa tion nelle du risque mana gé rial. Alors
que le mana ge ment est un déter mi nant de la santé au travail, se
trouve inévi ta ble ment inter rogée l’effec ti vité du droit des travailleurs
à voir leur santé protégée 15, ce qui inter pelle le cadre de réac tion (« à
chaud ») au risque mana gé rial mis en visi bi lité par les repré sen tants
élus du personnel  (2.1). Cela inter roge égale ment –  et surtout  – le
cadre d’action de la mise en œuvre « à froid » de l’obli ga tion patro nale
de sécu rité, muée en une obli ga tion géné rale de préven tion sous
l’effet des jurisprudences Air France et Areva de 2015 16 (2.2). Dans l’un
et l’autre cas, ce sont les compé tences, préro ga tives et moyens

14
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d’action de la repré sen ta tion du personnel (qui font partie du cadre
d’action) qu’il s’agit de « relire » dans la pers pec tive de faire cesser les
situa tions de  management- problème, mais aussi pour porter la
logique du management- solution 17.

2.1. La mise en visi bi lité du risque
mana gé rial par l’alerte
L’obli ga tion d’assurer la sécu rité et de protéger la santé physique et
mentale des travailleurs que l’article L. 4121-1 du Code du travail met à
la charge de l’employeur constitue une obli ga tion d’agir afin
d’instaurer des condi tions de travail et une orga ni sa tion du travail
non patho gènes. Elle constitue égale ment une obli ga tion de réagir
quand la sécu rité et la santé des travailleurs sont mena cées ou se
dégradent du fait de ces condi tions ou de cette organisation.

15

Si l’obli ga tion de réac tion peut être appré hendée comme une sorte de
décli naison de l’obli ga tion continue d’assurer la protec tion de la santé
des sala riés, elle a un fonde ment juri dique expli cite lorsqu’une alerte
a été actionnée soit par un salarié 18, soit par un membre de la délé‐ 
ga tion du personnel du  CSE 19 en raison d’une situa tion de travail
permet tant de penser qu’elle présente un danger grave et immi nent
pour la vie ou la santé des  travailleurs 20. Dans cette hypo thèse,
l’employeur doit mettre en sécu rité les sala riés dans les
meilleurs délais 21. De plus, si l’alerte a été initiée par un membre du
CSE, l’employeur doit procéder immé dia te ment à une enquête avec
ce repré sen tant du personnel et prendre les dispo si tions néces saires
pour remé dier à la situation 22 et recréer de façon pérenne un envi‐ 
ron ne ment de travail « sécu risé ».

16

Que les moda lités et pratiques mana gé riales puissent exposer les
sala riés à un danger grave est rece vable concep tuel le ment. La poten‐ 
tia lité ou la maté ria lité de ce danger peuvent s’avérer plus déli cates à
carac té riser sans être pour autant impos sibles. En revanche, la condi‐ 
tion d’immi nence du danger constitue incon tes ta ble ment une
exigence posée dans l’objectif d’assurer la sécu rité physique du
salarié, ce qui justifie au demeu rant que les sala riés se voient recon‐ 
naître un droit personnel d’alerte mais aussi de retrait. Cette condi‐ 
tion peut repré senter un frein, peut- être même un obstacle, pour
l’éven tuelle mobi li sa tion du droit d’alerte en matière de pratiques

17
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mana gé riales patho gènes car ce sont des risques psycho so ciaux
auxquels les sala riés sont exposés. Or, les risques psycho so ciaux sont
souvent le fruit de processus s’inscri vant dans la durée et empor tant
une dégra da tion progres sive des situa tions de travail. Dès lors, l’alerte
pour danger grave et immi nent présente juri di que ment un assez
faible poten tiel pour déclen cher la réac tion de l’employeur face à un
risque mana gé rial, même avéré 23.

Le droit d’alerte en cas d’atteinte aux droits des personnes
nous semble a contrario recéler un poten tiel bien plus élevé. Certes, il
ne s’agit pas d’un droit nouveau puisqu’il avait été reconnu aux délé‐ 
gués du personnel en 1992 24. Conféré désor mais aux membres de la
délé ga tion du personnel au  CSE, son exer cice dans un contexte de
risque mana gé rial mérite d’être interrogé.

18

En appli ca tion de l’article L. 2312-59 du Code du travail, tout membre
élu du CSE qui

19

« constate, notam ment par l’inter mé diaire d’un travailleur, qu’il existe
une atteinte aux droits des personnes, à leur santé physique et
mentale ou aux libertés indi vi duelles dans l’entre prise qui ne serait
pas justi fiée par la nature de la tâche à accom plir, ni propor tionnée
au but recherché, [peut saisir] immé dia te ment l’employeur. Cette
atteinte peut notam ment résulter de faits de harcè le ment sexuel ou
moral ou de toute mesure discriminatoire… 25 ».

L’exer cice de l’alerte situe l’employeur dans un cadre de réac tion
puisqu’il doit alors procéder «  sans délai à une enquête avec le
membre de la délé ga tion du personnel du comité et [prendre] les
dispo si tions néces saires pour remé dier à cette situa tion ».

20

L’exer cice du droit d’alerte est ici condi tionné par un risque a priori
avéré se concré ti sant dans une atteinte aux droits des personnes ou
encore à leur santé, voire dans des faits de harcè le ment ou de discri‐ 
mi na tion. De prime abord, si l’on fait un paral lèle avec la juris pru‐ 
dence sociale sur le harcè le ment moral mana gé rial qui suppose que
les effets soient indi vi dua lisés  (voir supra), cette condi tion peut
paraître quasi rédhi bi toire. Elle ne l’est pas dès lors que l’alerte est
mobi lisée pour mettre en visi bi lité le risque mana gé rial dans sa
dimen sion collec tive, ses effets sur un collectif de travail dont
peuvent rendre compte des éléments de nature très diverse  : des

21
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arrêts de travail et des solli ci ta tions de la méde cine du travail anor‐ 
ma le ment élevés, des signa le ments de la méde cine du travail, des
signa le ments auprès du réfé rent harcè le ment du CSE mais égale ment
la teneur de certains cour riels tradui sant ou dénon çant des pres sions
psycho lo giques, les ques tions mises à l’ordre du jour des réunions
du CSE, etc. Une déci sion prud’homale récente est illus tra tive de ce
type de mobi li sa tion, le juge esti mant justi fiée l’alerte exercée par une
repré sen tante du personnel faisant suite à des dénon cia tions répé‐ 
tées (par les sala riés, les délé gués du personnel, puis le  CSE) d’un
climat délé tère au sein de l’entre prise et de la souf france du
personnel en résul tant et prenant appui, notam ment, sur la dégra da‐ 
tion de l’état de santé de certains sala riés, la saisine de la méde cine
du travail en lien avec « l’état de stress et de peur » de plusieurs sala‐ 
riés et la saisine de l’Inspec tion du travail pour alerter sur les
dysfonc tion ne ments managériaux 26.

L’intérêt de cet outil juri dique et du régime juri dique qu’il lui est
associé est double. Le premier concerne la place de la repré sen ta tion
du personnel  : si elle est titu laire du droit d’alerte et seule juge de
l’oppor tu nité de l’exercer, l’article L. 2312-59 la met égale ment dans le
paysage du cadre de réac tion, l’employeur devant asso cier le membre
de la délé ga tion du personnel à l’enquête. Certes, le texte de l’article
L.  2312-59 ne recourt pas au terme asso cia tion. Mais, en préci sant
que l’enquête s’effectue avec le membre de la délé ga tion du personnel
(en non seule ment en sa présence), on comprend que l’employeur
doit faire en sorte que celui- ci soit en mesure d’apporter son
concours au processus d’analyse de la situa tion. Le second intérêt est
que l’exer cice du droit d’alerte constitue un moyen pour déclen cher
une réac tion de remé dia tion (faire cesser les atteintes) de la part de
l’employeur sans avoir à solli citer le  juge 27. Pour ces diffé rentes
raisons, ce droit d’alerte repré sente indé nia ble ment un outil perti‐ 
nent à dispo si tion de la repré sen ta tion du personnel lorsque des
pratiques et méthodes mana gé riales patho gènes se déploient dans
l’entre prise. L’acti va tion de l’alerte permet une mobi li sa tion dans une
logique collec tive et repré sente un moyen de dépasser la dimen sion
indi vi duelle des situa tions de harcè le ment managérial 28.
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2.2. Le risque mana gé rial en arrière- 
plan de l’évalua tion des risques liés à
l’orga ni sa tion du travail
L’évalua tion des risques constitue la clé de voûte du cadre d’action de
la mise en œuvre de l’obli ga tion patro nale de sécu rité et de la
démarche de préven tion, ce dont rend compte sur un plan symbo‐ 
lique le « trans fert », par la loi du 2 août 2021, des dispo si tions rela‐ 
tives au docu ment unique d’évalua tion des risques profes sion nels de
la partie régle men taire vers la partie légis la tive du Code du travail. Ce
texte apporte en outre des modi fi ca tions ouvrant une oppor tu nité de
donner une certaine visi bi lité au risque mana gé rial dans une pers‐ 
pec tive de préven tion. Le cadre d’action à dispo si tion de l’employeur
se trouve en effet partiel le ment remo delé puisque l’objet de l’évalua‐ 
tion des risques pour la santé et la sécu rité des travailleurs a été
élargi par la loi du 2 août 2021 à l’orga ni sa tion du travail qui est désor‐ 
mais expres sé ment visée à l’alinéa premier de L.  4121-3 du Code
du travail 29.

23

Par voie de consé quence, cet élargissement 30 met le risque mana gé‐ 
rial dans le champ de l’évalua tion des risques dans la double mesure
où le mana ge ment est un rouage- clé de l’orga ni sa tion du travail et
constitue un des déter mi nants de la santé au travail. En d’autres
termes, il doit désor mais être consi déré que l’évalua tion des risques
pour la santé des sala riés de l’orga ni sa tion du travail doit inclure, en
quelque sorte par nature, le risque mana gé rial car le mana ge ment est
une compo sante essen tielle de l’orga ni sa tion du travail. Il peut toute‐ 
fois être regretté que la loi du 2  août 2021 n’ait pas rendu expli cite
l’évalua tion du risque mana gé rial. À tout le moins, il aurait pu être
donné visi bi lité à la dimen sion mana gé riale de l’orga ni sa tion du
travail et, par là même, aux risques psycho so ciaux dont les causes
«  puisent essen tiel le ment dans les rapports sociaux entre les
travailleurs et leur hiérar chie » (Jubert, 2019, p. 144).

24

Si l’inclu sion (impli cite) du risque mana gé rial dans le champ de
l’évalua tion des risques est une chose, son iden ti fi ca tion en est une
autre, qui plus est d’une assez grande complexité. Or, l’évalua tion –
  dont les résul tats sont déter mi nants pour la défi ni tion de la
démarche de préven tion  – présup pose que des risques soient au
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préa lable iden ti fiés. D’une certaine façon, il faut rendre visibles les
effets patho gènes (avérés ou poten tiels) des moda lités et pratiques
mana gé riales dans l’entre prise par des éléments juri di que ment rece‐ 
vables. Il nous semble que la réécri ture de l’article L. 4121-3 par la loi
du 2 août 2021 mérite atten tion sur ce point. Si le texte continue de
faire peser sur le seul employeur la respon sa bi lité de l’évalua tion des
risques (alinéa premier), il inscrit dans la loi –  en des termes qui
auraient gagné à être moins ambigus  – l’exigence d’une démarche
d’évalua tion ayant une dimen sion colla bo ra tive (nouvel alinéa  2). La
démarche d’évalua tion ne doit donc plus être « captée » par le seul
employeur, ne peut plus avoir une dimen sion unila té rale. À cet effet,
« apportent leur contri bu tion à l’évalua tion des risques profes sion nels
dans l’entre prise  » le CSE (et, le cas échéant, la commis sion santé,
sécu rité et condi tions de travail 31), le ou les sala riés ayant été dési‐ 
gnés pour s’occuper des acti vités de protec tion et de préven tion des
risques profes sion nels de  l’entreprise 32, ainsi que le service de
préven tion et de santé au travail (ci- après SPST) auquel
l’employeur adhère 33. Quelles que soient les moda lités concrètes de
cette contri bu tion au processus d’évalua tion, celle- ci concerne des
acteurs auxquels le droit recon naît, sous diffé rentes formes, une
capa cité à iden ti fier ou à contri buer à iden ti fier des situa tions de
travail à  risque 34 (par exemple, via la surveillance de l’état de santé
des sala riés et l’action en milieu de travail pour les SPST). Plus parti‐ 
cu liè re ment, au regard de ses préro ga tives et moyens d’action en
matière de santé et sécu rité et en raison de sa nature d’instance
repré sen ta tive du personnel, le rôle du CSE dans la démarche
d’évalua tion paraît tout à fait essen tiel s’agis sant de l’iden ti fi ca tion du
risque mana gé rial en lien avec le travail réel, c’est- à-dire avec l’acti‐ 
vité de travail telle qu’elle se réalise concrè te ment (recours à
des inspections 35, des enquêtes et des exper tises, « remon tées » du
réfé rent harcè le ment ou encore récla ma tions indi vi duelles qui lui
sont adres sées). Situant la contri bu tion du CSE «  dans le cadre du
dialogue social dans l’entre prise », l’article L. 4121-3 appelle in fine à
l’asso cier à l’évalua tion et non simple ment à recueillir ses
éléments d’analyse 36. En modi fiant les termes de l’article L. 4121-3, la
loi du 2  août 2021 a donné, nous semble- t-il, une assise juri dique à
cette asso cia tion du CSE au processus d’évalua tion là où aupa ra vant
celle- ci était simple ment suggérée 37 ou recom mandée par des struc‐ 
tures d’exper tise telles que l’INRS (Institut national de recherche et
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de sécu rité pour la préven tion des acci dents du travail et des mala‐ 
dies profes sion nelle). De notre point de vue, la loi fait entrer cette
exigence d’asso cia tion dans le cadre d’action de la mise en œuvre de
l’obli ga tion de préven tion de l’employeur, à charge pour celui- ci de lui
donner réalité et à charge pour le CSE de s’en saisir pour mettre en
débat le risque mana gé rial au stade de l’évalua tion et penser l’action
préven tive en matière d’orga ni sa tion du travail dans une logique
de management- solution 38.

Conclusion
Rendu public en avril 2023, le rapport des Assises du travail formule
des recom man da tions pour «  re- considérer  le travail  ». Ces recom‐ 
man da tions sont distri buées dans quatre axes (Thiéry, Sénard, 2023),
dont deux font parti cu liè re ment écho à la ques tion du risque mana‐ 
gé rial : l’axe 1, « Gagner la bataille de la confiance par une révo lu tion
des pratiques mana gé riales et en asso ciant davan tage les
travailleurs », et l’axe 4, « Préserver la santé physique et mentale des
travailleurs, un enjeu de perfor mance et de respon sa bi lité pour les
orga ni sa tions ». Il est égale ment inté res sant de mettre en exergue la
recom man da tion n° 14 visant à ajouter un dixième prin cipe général de
préven tion à l’article L.  4121-2 du Code du travail  : «  Écouter les
travailleurs sur la tech nique, l’orga ni sa tion du travail, les condi tions
de travail et les rela tions sociales.  » Cepen dant, au regard de la
dimen sion collec tive des enjeux de santé asso ciés à l’orga ni sa tion du
travail et du rôle pivot du mana ge ment dans celle- ci, on peut
regretter qu’aucune propo si tion visant à « re- constituer » le CHSCT
ne soit portée. Faire dispa raître la « bête noire » des employeurs a été
le choix des ordon nances Macron de 2017 alors que, trois ans plus tôt,
le rapport Verkindt avait formulé des propo si tions en faveur d’une
instance de repré sen ta tion du personnel dédiée à la protec tion de la
santé au travail (Verkindt, 2014). Dans un article univer si taire ulté‐ 
rieur coécrit avec Loïc Lerouge, cher cheur en droit spécia liste des
risques psycho so ciaux, l’auteur du rapport avait d’ailleurs souligné
l’enjeu majeur pour la santé au travail non seule ment de sauve garder
le CHSCT, mais égale ment de le renforcer (Lerouge, Verkindt, 2015).
La crainte, assez large ment exprimée (Fantoni, Héas, 2018  ; Lanou‐ 
zière, Odoul- Asorey, Cochet, 2017 ; Pignarre, 2017), que la dispa ri tion
d’une instance dédiée s’accom pagne d’un recul de l’exper tise des
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F. Rousseau.

2  Dans la suite de l’article, le recours sans autre préci sion au terme géné‐ 
rique «  mana ge ment  » permet d’englober dans l’analyse tout à la fois les
mana gers personnes physiques, les méthodes d’enca dre ment du personnel
(y compris les moda lités de contrôle) et les pratiques de gestion des
ressources humaines. Le mana ge ment est alors saisi comme un ensemble
ayant une double dimen sion, orga ni sa tion nelle et relationnelle.

3  Comme le synthé tise F. Héas, « il a depuis long temps été observé que des
pratiques de mana ge ment renforcent les inter con nexions entre une orga ni‐ 
sa tion du travail délé tère et les atteintes suscep tibles d’être portées à la
santé mentale des sala riés (Héas, 2022a, p. 151).

4  Au sens strict, dans le champ du droit social, le risque profes sionnel
renvoie aux risques suscep tibles de donner lieu à une recon nais sance par la
sécu rité sociale au titre de la légis la tion sur les acci dents du travail et mala‐ 
dies professionnelles.

5  C. trav., art. L. 4121-1, al. 1.

6  Pour une analyse détaillée de cet ensemble juris pru den tiel, voir Del
Sol (2022).

7  Voir Cass. soc., 21  juin 2016, n°  14-29745 concer nant une exper tise rela‐ 
tive à une réor ga ni sa tion qui, selon le juge «  empor tait des consé quences
sur les condi tions de travail du fait […] d’une modi fi ca tion du ratta che ment
hiérar chique orga ni sa tionnel et des processus RH par auto ma ti sa tion ».

8  On peut y ajouter les affaires mettant en jeu le recours à l’exper tise pour
risque grave avéré. Pour un exemple où étaient en cause des pratiques
mana gé riales brutales ayant conduit à des situa tions de souf france au
travail, voir Cass. soc., 19 novembre 2014, n° 13-21523.

9  C. trav., art. L.  1152-1  : «  Aucun salarié ne doit subir les agis se ments
répétés de harcè le ment moral qui ont pour objet ou pour effet une dégra da‐ 
tion de ses condi tions de travail suscep tible de porter atteinte à ses droits
et à sa dignité, d’altérer sa santé physique ou mentale ou de compro mettre
son avenir profes sionnel. »

10  Cass. soc., 10 novembre 2009, Bull. civ., V, n° 247.

11  Les trois adjec tifs précités ne consti tuent pas des éléments de quali fi ca‐ 
tion juri dique du harcè le ment moral ni en droit du travail ni en droit pénal.
En l’état actuel de la juris pru dence sociale, le sens qu’il convient de leur
donner et les distinc tions éven tuel le ment à opérer sont très incer tains. Tel
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n’est sans doute plus le cas dans le champ pénal au regard de la préci sion
avec laquelle les juges de l’affaire France Télécom ont étayé leur recours au
quali fi catif « insti tu tionnel » (voir article de F. Rous seau dans ce dossier).

12  Limites qui sont en quelque sorte renfor cées par l’exigence énoncée
dans  l’arrêt Asso cia tion Salon Vacances  Loisirs (préc.) que les méthodes
délé tères de gestion s’incarnent dans la personne d’un manager.

13  Pour rendre visible ce type de poli tique dans la juris pru dence sociale, le
fonde ment de l’obli ga tion de préven tion de l’employeur recèle plus de
poten tia lités que celui du harcè le ment moral (Héas, 2022a), tout du moins
s’il est mobi lisé par les repré sen tants du personnel dans une
logique collective.

14  C. pén., art. 222-33-2  : «  Le fait de harceler autrui par des propos ou
compor te ments répétés ayant pour objet ou pour effet une dégra da tion des
condi tions de travail suscep tible de porter atteinte à ses droits et à sa
dignité, d’altérer sa santé physique ou mentale ou de compro mettre son
avenir profes sionnel, est puni de deux ans d’empri son ne ment et de
30 000 euros d’amende. »

15  L’effec ti vité du droit est entendue ici comme « produc tion par la norme
juri dique d’effets compa tibles avec les fina lités que celle- ci pour suit  »
(Leroy, 2011).

16  Cass. soc., 25  novembre  2015, Air  France, n°  14-24444 et Cass. soc.,
22 octobre 2015, Areva, n° 14-2017. Voir Mont valon (2018).

17  Il ne s’agit pas ici de proposer une relec ture exhaus tive des compé tences,
préro ga tives et moyens d’action du CSE en matière de santé et sécu rité,
mais de faire porter le regard sur deux aspects qui nous semblent parti cu‐ 
liè re ment rele vants au titre de la « mise en visi bi lité » du risque managérial.

18  C. trav., art. L. 4131-1.

19  C. trav., art. L. 2312-60.

20  Par le recours à l’exper tise pour risque grave, le CSE peut égale ment
mettre en visi bi lité des situa tions avérées mettant en cause les effets patho‐ 
gènes de certains choix orga ni sa tion nels et méthodes mana gé riales. Le
conten tieux en la matière étant bien connu, le choix est fait ici de ne pas
aborder l’exer cice de cette prérogative.

21  Si tel n’est pas le cas et que le risque se maté ria lise, une faute inex cu sable
sera retenue à la charge de l’employeur au béné fice du salarié victime d’un
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acci dent du travail (ou d’une maladie profes sion nelle) en appli ca tion de
l’article L. 4131-4 du Code du travail.

22  C. trav., art. L. 4131-2.

23  Des situa tions paroxys tiques pour raient toute fois permettre – mais sans
doute à la marge – la mobi li sa tion de ce droit d’alerte, par exemple en cas
de réac tion patho lo gique à des insultes ou menaces profé rées à l’encontre
du salarié. Pour analogie, voir une déci sion rela tive à l’exer cice du droit de
retrait dans laquelle le juge consi dère que les condi tions de danger et grave
et immi nent sont carac té ri sées en présence d’une dépres sion réac tion nelle
de la sala riée consé cu ti ve ment à une agres sion verbale sur son lieu de
travail de la part de l’épouse de l’employeur (CA  Paris, 5  février 2014,
n° 11/07897).

24  Loi n° 92-1446 du 31 décembre 1992 rela tive à l’emploi, au déve lop pe ment
du travail à temps partiel et à l’assu rance chômage.

25  L’article L. 2312-59 relève des dispo si tions rela tives aux attri bu tions du
CSE dans les entre prises d’au moins 50 sala riés. Toute fois, pour les CSE des
entre prises d’au moins 11  sala riés et de moins de  50, l’article L.  2312-5
dispose que la délé ga tion du personnel «  exerce le droit d’alerte dans les
condi tions prévues aux articles L. 2312-59 [alerte en cas d’atteinte aux droits
des personnes] et L. 2312-60 [alerte en cas de danger grave et immi nent] ».

26  Conseil de prud’hommes, Haguenau, Dépar tage, 12  septembre 2022,
n° 21/00119. Voir Dulmet (2023) ; Cottin (2023) ; Skuratko, Cadot (2022).

27  On peut d’ailleurs consi dérer que l’employeur est incité à la réac tion par
les dispo si tions finales de l’article L.  2312-59 qui présentent un carac tère
commi na toire. En cas de carence de l’employeur ou à défaut de solu tion
trouvée avec lui, le bureau de juge ment du conseil de prud’hommes peut
être saisi. Il statue selon la procé dure accé lérée au fond. Dans ce cadre, il
peut ordonner toutes mesures propres à faire cesser les atteintes et assortir
sa déci sion d’une astreinte. C’est une diffé rence notable avec le cadre juri‐ 
dique de l’exper tise pour risque grave de l’article L. 2315-94 qui ne contient
aucune dispo si tion équi va lente, rehaus sant l’intérêt de l’exer cice du droit
d’alerte en cas de risque réel.

28  Mani fes te ment, cette logique de mobi li sa tion à des fins collec tives doit
se frayer un chemin auprès des repré sen tants du personnel. En effet, une
recherche portant sur des déci sions rendues par des cours d’appel rela tives
à l’exer cice du droit d’alerte sur le fonde ment de l’article L. 2312-59 montre
que cette alerte est très majo ri tai re ment mobi lisée à l’appui de préten tions
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indi vi duelles (36 déci sions sur les 48 recen sées sur la période janvier 2019-
juin 2021). Voir Héas (2022b, p. 203-204).

29  L’alinéa premier dispose que « l’employeur, compte tenu de la nature des
acti vités de l’établis se ment, évalue les risques pour la santé et la sécu rité
des travailleurs, y compris dans le choix des procédés de fabri ca tion, des
équi pe ments de travail, des substances ou prépa ra tions chimiques, dans
l’aména ge ment ou le réamé na ge ment des lieux de travail ou
des installations, dans l’orga ni sa tion du travail [ajout de la loi du 2 août 2021]
et dans la défi ni tion des postes de travail. Cette évalua tion des risques tient
compte de l’impact diffé rencié de l’expo si tion au risque en fonc tion du
sexe ».

30  Dans sa thèse, L. Jubert présente d’ailleurs le concept d’orga ni sa tion du
travail comme « une clé de compré hen sion du droit de la santé et la sécu‐ 
rité au travail » (2019, p. 27).

31  Commis sion interne du CSE dont l’exis tence est rendue obli ga toire dans
toutes les entre prises d’au moins 300 salariés.

32  C. trav., art. L. 4644-1.

33  Ajouté lui aussi par la loi du 2  août 2021, l’alinéa  3 ouvre la faculté à
l’employeur de s’adjoindre égale ment le concours des services de préven‐ 
tion des risques profes sion nels de la CARSAT (Caisse d’assu rance retraite et
de santé au travail), de l’orga nisme profes sionnel de préven tion du bâti ment
et des travaux publics (si son acti vité relève de ce secteur) et de l’Agence
natio nale pour l’amélio ra tion des condi tions de travail et son réseau.

34  Pour de plus amples déve lop pe ments, voir Jubert (2019, p. 209-292).

35  À inter valles régu liers et au moins quatre fois par an, le CSE procède « à
des inspec tions en matière de santé, sécu rité et des condi tions de travail »
(C. trav., art. L. 2312-13). Ce droit « perma nent » à inspec tion est un moyen
pour les repré sen tants élus du personnel d’appré hender les condi tions
concrètes de travail et d’orga ni sa tion du travail ainsi que de recueillir la
parole des sala riés sur le travail réel.

36  Si le CSE contribue à l’évalua tion des risques, il doit égale ment être
consulté sur le docu ment unique d’évalua tion des risques profes sion nels et
les mises à jour de celui- ci (C. trav., art. L. 4121-3).

37  Circu laire DRT n°  6 du 18  avril 2002 prise pour l’appli ca tion du décret
n°  2001-1016 portant créa tion d’un docu ment relatif à l’évalua tion des
risques pour la santé et la sécu rité des travailleurs.
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38  Les résul tats de l’évalua tion doivent débou cher sur la déter mi na tion d’un
programme annuel de préven tion des risques profes sion nels et d’amélio ra‐ 
tion des condi tions de travail (entre prises d’au moins 50 sala riés) ou la défi‐ 
ni tion d’actions de préven tion des risques et de protec tion des sala riés
(entre prises de moins de 50 sala riés) devant désor mais être inscrits dans le
docu ment unique d’évalua tion des risques profes sion nels (C.  trav., art.
L. 4121-3-1, III tel que modifié par la loi du 2 août 2021).
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Français
Dans ses méthodes et moda lités ainsi que dans les personnes qui l’exercent,
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dimen sion rela tion nelle, il met en jeu des ques tions de santé au travail car il
est facteur de risque pour la santé des sala riés. Pour autant, la mise en visi‐ 
bi lité du risque mana gé rial dans le champ du droit social reste somme toute
limitée. Elle pour rait toute fois gagner du terrain sur le terrain de la préven‐ 
tion par la mobi li sa tion du cadre rénové de l’évalua tion des
risques professionnels.
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Comment les logiques managériales
transforment le droit
Jérôme Pélisse

TEXTE

Cet entre tien avec Jérôme Pélisse a été réalisé par Marion Del Sol,
Josépha Dirringer et Laurent Rous voal, membres de l’Institut de
l’Ouest : Droit et Europe (IODE – UMR CNRS 6262) en avril 2023 puis
relu en mai 2023.

Ampli tude du droit  : Pouvez- vous présenter l’objet et le terrain de
vos recherches ?

Jérôme Pélisse : Je suis socio logue et, à ce titre, je mène des enquêtes
de terrain (entre tiens, obser va tions et construc tions de mono gra‐ 
phies d’entre prise) et j’exploite des bases de données que je produis
moi- même ou que je récu père, parfois en étant associé à la confec‐ 
tion des ques tion naires comme ceux utilisés dans le cadre de
l’enquête REPONSE (Rela tions profes sion nelles et négo cia tions
d’entre prises), initiée par la  DARES 1 (minis tère du Travail) tous les
sept ans et que j’ai exploités à trois reprises depuis 2005. Je collecte
égale ment des sources écrites (accords d’entre prise, tracts, notes de
service, déci sions de justice, lois, articles de presse, etc.), sachant que
je fais tout cela de manière quasi systé ma ti que ment collec tive, avec
des collègues, des jeunes cher cheurs et cher cheuses ou des
étudiants. Ces enquêtes et les objets socio lo giques que j’explore
portent sur des ques tions de travail et de droit  : du travail comme
ensemble d’acti vités et d’inter ac tions singu lières, mais aussi comme
rapport social, créa teur de collec tifs, de conflic tua lités et d’acti vités
de régu la tion, c’est- à-dire comme produc teur et enjeu de règles qui
sont, pour une part, au cœur de ce qu’on peut étudier comme du
travail, notam ment salarié. C’est ce qui constitue mon objet prin cipal,
même si j’en ai étudié certaines marges (comme des cher cheurs en
labo ra toire ou des experts judi ciaires qui s’éloignent quelque peu de
la figure des sala riés). Et c’est à ce titre que j’ai croisé très tôt le droit
puisque ma thèse a porté sur la mise en œuvre d’une ou plutôt de
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deux lois – celles de  1998 puis de  2000 rédui sant la durée légale
du  travail 2  – et les manières dont les acteurs des rela tions profes‐ 
sion nelles (légis la teur et pouvoir exécutif, inspec teurs du travail,
direc tions et syndi ca listes, sala riés) ont inter prété ces règles juri‐ 
diques, négocié des accords, se sont affrontés sur ce processus de
réduc tion de la durée du travail, ont mis en place ces règles, les ont
ajus tées, etc.

C’est ainsi que je suis devenu un socio logue du travail et un socio‐ 
logue du droit, diver si fiant ensuite mes objets d’enquête, mais
toujours avec ce souci des règles et des régu la tions que portent des
acteurs indi vi duels et collec tifs, qui s’y réfèrent, et qu’ils mettent en
œuvre dans diverses orga ni sa tions. Cet intérêt pour le droit s’est
aussi nourri de lectures et, en parti cu lier, de lectures améri caines.
Trois ouvrages m’ont ainsi profon dé ment marqué, au point d’avoir
cherché à les faire connaître en France par des notes de lecture, des
présen ta tions et traduc tions, et aussi l’orga ni sa tion d’un colloque et la
publi ca tion de ses actes. Le premier, Rights at Work. Pay equity reform
and the poli tics of legal  mobilization, de Michael McCann (1994),
analyse les luttes pour l’égalité sala riale aux États- Unis dans les
années 1970 et 1980 et les manières dont les recours à la justice et au
droit ont contribué à les struc turer, notam ment en cadrant des
rapports au droit et des senti ments d’injus tice qui ont été de puis‐ 
sants moteurs des luttes, même si les résul tats issus des déci sions
judi ciaires, de plus en plus victo rieuses jusqu’à l’élec tion de Reagan
après laquelle elles s’inversent progres si ve ment, n’ont que rare ment
changé maté riel le ment ces inéga lités sala riales entre hommes et
femmes. Croi sant socio logie des usages du droit et des mobi li sa tions
syndi cales, cet ouvrage qui a marqué la socio logie des mouve ments
sociaux et la socio logie du droit améri caines m’a poussé à décou vrir
ensuite un deuxième travail, tout aussi struc tu rant, devenu emblème
d’un courant de recherche qui a renou velé pour une part ce champ
des sciences sociales  : The Common place of  law. Stories of
everyday  life, co- écrit par Patricia Ewick et Susan Silbey en 1998.
Synthé ti sant un ensemble de recherches et propo sant elles- mêmes
une nouvelle pers pec tive, les auteures s’inté ressent aux expé riences
quoti diennes du droit qu’on peut analyser chez les profanes, citoyens
ordi naires loin des lieux, des insti tu tions et des profes sion nels du
droit habi tuel le ment étudiés. C’est ainsi la léga lité ordi naire (legality),
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et plus seule ment même le droit en acte (law in action) inter agis sant
avec le droit des livres  (law in the  book), qui devient un objet
d’enquête socio lo gique. Cette «  léga lité ordi naire  » constitue une
dimen sion struc tu rante de la vie sociale, cadrant nos compor te ments
quoti diens comme le fait de s’arrêter au feu rouge (ou pas), de payer
nos factures, ou d’iden ti fier un problème dont la solu tion pour rait
passer (ou non) par un recours au droit, voire à l’insti tu tion judi ciaire.
Bien que déve lop pées dans un contexte culturel et juri dique bien
diffé rent de la France, ces deux recherches m’ont été très utiles pour
étudier la mise en œuvre de la réduc tion du temps de travail à
35  heures, tout comme les mobi li sa tions et non- mobilisations du
droit et de la justice dans les conflits du travail. En parti cu lier, cela
m’a aidé à iden ti fier le rôle de nombreux acteurs qui ne sont pas
forcé ment des profes sion nels du droit mais qui l’inter prètent, le
mettent en œuvre, s’y réfé rent ordi nai re ment dans leurs acti vités
profes sion nelles  : syndi ca listes et respon sables des ressources
humaines par exemple, mais aussi mana gers, consul tants ou méde‐ 
cins du travail. Et c’est en analy sant ce processus de mise en œuvre
des lois et du droit que j’ai décou vert un troi sième ensemble de
recherches, que je vais présenter ensuite, qui m’ont tout autant
marqué, autour de ce qu’on peut appeler la théorie de l’endo gé néité
légale, qu’a déve loppée progres si ve ment entre les années  1990
et 2023 Lauren Edelman, une profes seure de droit et de socio logie à
UC Berkeley 3. J’ai orga nisé avec deux collègues (un écono miste et un
poli tiste) un colloque en 2008 à l’ENS Cachan visant à faire décou vrir
ces travaux, qui a d’ailleurs débouché sur un ouvrage collectif, Droit et
régu la tions des acti vités écono miques. Pers pec tives socio lo giques
et  institutionnalistes, publié en  2011 et qui vient d’être réédité
en  2022. Entre- temps, Lauren Edelman a synthé tisé vingt- cinq
années de recherche dans un ouvrage publié en 2016, là aussi fameux
et qui a reçu de nombreux prix  : Working law: Courts, corpo ra tions
and symbolic civil rights.

A. D. : Pouvez- vous nous en dire plus sur cette théorie de « l’endo‐ 
gé néité légale » ?

J. P. : Cette pers pec tive de recherche part d’un présup posé qui fait un
pas de côté vis- à-vis des présup posés, domi nants, qui existent
souvent en socio logie, en économie ou chez de nombreux juristes  :
celui notam ment selon lequel droit et entre prises (ou orga ni sa tions)
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consti tuent deux sphères distinctes, dont il s’agit d’étudier les inter‐ 
ac tions. Les écono mistes vont privi lé gier des approches en termes
d’inci ta tions, de calculs d’opti mi sa tion inté grant le fait de se
conformer ou pas au droit, de cali brage des règles entre sanc tions et
inci ta tions qui auront le plus de chance d’agir sur les compor te ments
des acteurs. Les juristes vont spon ta né ment consi dérer que le droit
s’applique plus ou moins méca ni que ment, étudiant la cohé rence des
règles et l’arti cu la tion de ces diffé rentes sources (légis la tions, déci‐ 
sions judi ciaires, etc.). Enfin, bien des socio logues ont consi déré le
droit comme une réfé rence parmi d’autres pour les acteurs – point de
vue que je partage  – mais souvent en le relé guant derrière bien
d’autres motifs d’action plus puis sants à leurs yeux (logiques orga ni‐ 
sa tion nelles, normes sociales ou cultu relles, etc.), au détri ment d’une
prise en compte des règles juri diques et des formes ou reven di ca‐ 
tions de norma ti vité qui traversent beau coup de nos compor te ments.
Or cette ques tion de la place, sinon de la force du droit, est une ques‐ 
tion empi rique plus que théo rique ou disciplinaire.

Au contraire de cette concep tion clivée, étudier les processus
d’endo gé néi sa tion légale, c’est donc analyser comment le droit et ses
règles deviennent endo gènes et n’agissent pas que de l’exté rieur, mais
parti cipent à consti tuer et à donner du sens aux actions et aux orga‐ 
ni sa tions. C’est consi dérer que le droit n’agit qu’en étant mobi lisé,
inter prété par des acteurs, dont les profes sion nels du droit, eux- 
mêmes très divers, mais pas seule ment. Dans le domaine de l’entre‐ 
prise, les respon sables, les mana gers et en réalité de très nombreux
acteurs, y compris les four nis seurs, les sala riés, voire les clients par
exemple, peuvent proposer des inter pré ta tions de ce qu’est se mettre
en confor mité avec une règle de droit. Suivre une règle fait l’objet de
vastes réflexions philo so phiques mais aussi d’enquêtes socio lo giques
et il s’agit au fond de comprendre comment une règle s’inter na lise
dans des orga ni sa tions, devient un motif routi nier d’action, se dépose
dans des dispo si tifs, constitue une réfé rence pratique pour les
actions, par l’inter mé diaire d’une inter pré ta tion stabi lisée, qui pourra
faire l’objet d’épreuves mais résis tera pour une part en raison de sa
texture « légale », de ses hori zons d’action possible ou des chaînes de
respon sa bi lité qui lui sont associées.

Ce que montre Lauren Edelman (mais aussi d’autres socio logues qui
ont déve loppé des pers pec tives proches, comme Franck Dobbin sur
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le même objet, ou Mark Suchman sur d’autres), à propos du titre VII
prohi bant les pratiques discri mi na toires dans l’emploi adopté en 1964
aux États- Unis 4, c’est alors un double processus de juri di ci sa tion des
orga ni sa tions, d’une part, et de mana gé ria li sa tion du droit, d’autre
part. Autre ment dit, il s’agit d’une confor ma tion des orga ni sa tions,
qui s’imitent les unes les autres, à ces règles, confor ma tion qui passe
par l’inven tion de profes sion nels de la non- discrimination, de dispo‐ 
si tifs de trai te ment des griefs, de forma tions des mana gers, d’évalua‐ 
tions de ces poli tiques, etc., à travers lesquels on traduit ce que
signifie se mettre en confor mité avec le titre  VII. La créa tion et le
déve lop pe ment de ces acteurs et de ces dispo si tifs traduisent une
péné tra tion des valeurs du droit dans les orga ni sa tions, autre ment dit
une léga li sa tion des orga ni sa tions. Ce processus s’accom pagne aussi
d’une péné tra tion des objec tifs, des inté rêts et des valeurs du mana‐ 
ge ment dans ce que signifie se conformer au droit, ce que Lauren
Edelman nomme un processus de mana gé ria li sa tion du droit. Ces
inter pré ta tions des règles de non- discrimination et des manières de
s’y conformer parti cipent en effet aussi aux logiques d’effi ca cité, de
renta bi lité et de flexi bi lité qui sont celles du mana ge ment. C’est ce
double processus qui parti cipe à endo gé néiser les règles juri diques : à
en étendre la portée dans les orga ni sa tions (qui se juri di cisent) mais
aussi à en trans former, en partie et en pratique, le sens, en parti cu lier
au béné fice du mana ge ment (via une mana gé ria li sa tion du droit). En
matière de règles anti- discriminatoires, c’est ainsi le discours de la
diver sité qui s’est progres si ve ment substitué à la lutte contre les
discri mi na tions, un discours plus positif pour les entre prises qui leur
permet même de se distin guer et d’attirer des «  talents  ». Ce
processus, analysé en France par Laure Bereni par exemple (2009 et
plus récem ment 2023), se retrouve d’ailleurs dans d’autres domaines,
comme celui qui a fait passer la prise en compte des risques psycho‐ 
so ciaux vers la promo tion de la qualité de vie au travail.

Le problème – et c’est là une seconde étape de l’analyse – est que ces
mises en confor mité sont prin ci pa le ment symbo liques, comme le
montre Lauren Edelman en menant ici des enquêtes aussi bien quali‐ 
ta tives que statis tiques et juri diques. Les juges adoptent une forme de
«  défé rence judi ciaire  » en consi dé rant que la présence de procé‐ 
dures mises en place par les entre prises en interne pour traiter les
plaintes de discri mi na tion  (grie vance  procedure, forma tion des
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services RH, spécia li sa tion d’acteurs en la matière) consti tuent des
indices de mise en confor mité avec le titre VII, qui ne justi fient pas
ces plaintes pour discri mi na tion. Autre ment dit, ces moda lités mana‐ 
gé ria li sées de mise en confor mité ne changent fonda men ta le ment
pas les pratiques discri mi na toires sur le marché du travail améri cain
qui, depuis les années 1960, persistent globa le ment, même si, loca le‐ 
ment, des firmes ont pu réussir à promou voir des mino rités ou moins
discri miner. De même, si la lutte contre les risques psycho so ciaux est
devenue une promo tion de la qualité de vie au travail, la dimen sion
symbo lique semble l’emporter.

Comme nous l’avons évoqué avec Claire Lemer cier dans un chapitre
récent (Lemer cier, Pélisse, 2022), cela ne veut pas dire que ces
processus de mana gé ria li sa tion du droit et de défé rence judi ciaire
sont sans effets au sein des orga ni sa tions : des fonc tions sont inven‐ 
tées (comme celle de «  respon sable diver sité  ») ou légi ti mées (celle
des ressources humaines), et des causes sont portées par certains de
leurs respon sables, parfois en tension avec les objec tifs des entre‐ 
prises. Ainsi, le travail de Lisa Buchter sur la France des années 2010,
à propos des discri mi na tions contre les personnes LGBT, raci sées ou
en situa tion de handicap, rappelle l’exis tence de véri tables mili tants
et acti vistes internes aux orga ni sa tions et montre que la compliance
peut être, pour eux et elles, un des moyens de faire entrer leur cause
dans leur entre prise (Buchter, 2019). Mais l’endo gé néi sa tion légale ne
change que rare ment les choix des direc tions des entre prises. Et, si
Lauren Edelman a ouvert la possi bi lité, dans son modèle théo rique,
que le processus d’endo gé néi sa tion légale soit pour une part substan‐ 
tiel, elle conclut bien dans son ouvrage de 2016, à partir d’une analyse
statis tique de plus d’un millier de déci sions judi ciaires et d’enquêtes
de terrain dans les entre prises, à la dimen sion prin ci pa le ment
symbo lique de ces confor ma tions aux règles du titre VII de 1964.

A. D.  :  En quoi cette théorie vous semble être une ressource pour
éclairer l’affaire dite France Télécom ?

J. P.  :  On peut la mobi liser à plusieurs stades de cette «  affaire  ».
D’abord, celle- ci forme un exemple qui a permis, grâce à la média ti sa‐ 
tion d’une crise sociale sans précé dent passant par des suicides au
travail, d’engager un procès en respon sa bi lité de l’entre prise et de ses
prin ci paux diri geants. Grâce à ces mili tants que je viens d’évoquer –
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  ici des syndi ca listes issus de deux orga ni sa tions qui ne se parlent
guère habi tuel le ment (la CFE- CGC et Soli daires) mais qui ont fondé
un obser va toire du stress et des mobi lités forcées à France Télécom
en 2007  ; mais aussi des syndi ca listes d’autres orga ni sa tions et
d’autres acteurs encore (méde cins du travail, psycho logues et assis‐ 
tantes sociales de l’entre prise, consul tants et experts  CHSCT 5, et
enfin sala riés ou enca dre ment inter mé diaire qui ont, pour certains et
certaines, refusé une logique morti fère de dégrais sage expli cite)  –,
une poli tique d’entre prise a pu être dénoncée et des alertes, lancées.
Elles n’ont pas empêché la réali sa tion du plan Act pour autant – plus
de 20  000 sala riés de France Télécom sont effec ti ve ment partis de
l’entre prise durant la décennie 2000  –, ce qui montre la force des
logiques mana gé riales, et ici aussi finan cières, qui ont guidé l’action
de nombreux acteurs (et pas seule ment des diri geants qui seront
condamnés même si leur respon sa bi lité est la plus évidente). Ensuite,
cette « affaire » montre aussi comment la confor ma tion au droit (ici
via l’absence d’un plan social que la direc tion pouvait léga le ment
éviter) peut être symbo lique bien plus que substan tielle (un énorme
plan social, pour des raisons écono miques, si l’on suit les expli ca tions
des diri geants au procès, a bien eu lieu). À ce stade, la théorie se
vérifie en quelque sorte de par la possi bi lité que s’est donnée l’entre‐ 
prise de se conformer symbo li que ment au droit, tout en prenant des
déci sions qui auraient dû donner lieu à d’autres moda lités d’appli ca‐ 
tion, plus substantielles.

On peut aussi mobi liser la théorie de l’endo gé néité légale pour
montrer que l’affaire France Télécom constitue un contre- exemple,
en se réfé rant cette fois à la déci sion du tribunal dans un procès- 
fleuve dont l’instruc tion a duré près de dix ans pour le juge ment en
première instance, treize ans si l’on ajoute la déci sion d’appel actée le
30 septembre 2022. Car ce qui a été jugé est un « harcè le ment moral
insti tu tionnel  », caté gorie pas complè te ment nouvelle mais dont la
portée est élargie et large ment publi cisée avec cette déci sion. On
peut donc dire que des logiques mana gé riales et finan cières pous sées
à l’extrême ont bien trans formé le droit ici, moins en inter pré tant ce
dernier pour s’y conformer de manière avant tout symbo lique, qu’en
donnant l’occa sion à des juges de rappeler des limites à ces poli tiques
expli ci te ment nocives, en les inter di sant et en souli gnant la respon sa‐ 
bi lité des diri geants qui les ont conçues et mises en place. Le prix est
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élevé pour cette trans for ma tion du droit (à travers cette déci sion qui
pour rait faire juris pru dence), mais c’est bien celle- ci qui a été saluée
et commentée, en dépit de quelques limites pas tout à fait anodines
comme l’amoin dris se ment signi fi catif des peines dans la déci sion
d’appel ou, plus gênant encore, la suppres sion du rembour se ment,
dans cette même déci sion, des hono raires des avocats des parties
civiles (alors même que les vingt millions d’euros d’hono raires
d’avocats des prévenus ont été entiè re ment pris en charge par les
assu rances des diri geants, selon un syndicat). Tout en affir mant de
manière claire et sans ambi guïté une caté gorie juri dique visant à
limiter un processus de mana gé ria li sa tion du droit du licen cie ment
autant que du droit de la santé et sécu rité au travail, cette déci sion
déséqui libre ainsi le prin cipe d’égalité des armes entre les parties.
Permettra- t-elle surtout de prévenir ce type de dérive  ? On peut
l’espérer, moins par les craintes des sanc tions fina le ment encou rues
par les diri geants que par la respon sa bi lité publique et juri dique
qu’elle leur impute quand ils prennent des déci sions de cette nature.

A. D. : Vous avez évoqué le phéno mène de « défé rence judi ciaire » ?
Quelles en sont les mani fes ta tions ? les inci dences ?

J. P. : La défé rence judi ciaire consiste dans l’accep ta tion par les insti‐ 
tu tions qui font le droit (le juge notam ment) de la trans for ma tion que
lui ont fait subir les agents de la mana gé ria li sa tion des règles. L’inter‐ 
na li sa tion de la règle par l’entre prise devant l’appli quer change la
règle ; or, ce chan ge ment est reçu par le juge, puis éven tuel le ment le
légis la teur. Ils font leur cette relec ture, défé rents à l’égard des
acteurs écono miques qui l’ont produite.

La défé rence judi ciaire n’a, dans le cas France Télécom, juste ment pas
eu lieu. C’est en cela que ce procès est un contre- exemple au constat
d’une mana gé ria li sa tion toujours victo rieuse dans les manières dont
le droit est inter prété et appliqué. Cela ne remet pas en cause la
théorie que construit Lauren Edelman, ni même le constat empi rique
d’une défé rence judi ciaire aux inter pré ta tions mana gé ria li sées du
droit qu’elle établit dans le cas du droit anti- discriminatoire aux
États- Unis, car son argu men ta tion est statis tique et des déci sions
judi ciaires singu lières non défé rentes peuvent toujours être iden ti‐ 
fiées. Son analyse n’est en effet pas juris pru den tielle (au sens des
juristes), mais bien statis tique, car elle analyse des régu la rités judi ‐
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ciaires et non telle ou telle déci sion censée «  faire juris pru dence  ».
Dans le cas France Télécom, les juges n’ont donc pas suivi l’argu men‐ 
ta tion des prévenus, consis tant notam ment à dire qu’ils ne connais‐ 
saient pas les sala riés qui se sont suicidés, ont tenté de le faire ou
sont tombés en dépres sion. L’absence de liens directs entre prévenus
et victimes a été contre carrée par l’analyse d’effets en cascade, « par
ruis sel le ment  » disent les juges, et la docu men ta tion épaisse qu’ont
produite les acteurs évoqués précé dem ment (syndi ca listes, experts,
méde cins du travail…). Excep tionnel, ce procès l’est donc aussi à ce
titre, car les juges n'ont pas été défé rents, autre ment dit n’ont pas
accepté la manière dont la direc tion et le mana ge ment ont inter prété
la loi et les règles juri diques et tenté de montrer qu’ils se confor‐ 
maient au droit, qu’ils n’avaient pas de liens directs avec les sala riés
parties civiles (ou leurs familles), et ne pouvaient donc les harceler. En
repre nant, se fondant sur et publi ci sant la quali fi ca tion de « harcè le‐ 
ment moral insti tu tionnel », les juges ont dépassé l’une des grandes
limites du droit qui systé ma ti que ment indi vi dua lise les affaires, les
rela tions, les situa tions. Ils ont retrouvé l’une des logiques origi nelles
du droit du travail et plus large ment du droit social qui est juste ment,
dans certaines de ces règles juri diques, de collec ti viser les risques, les
situa tions, les relations.

En défi ni tive, la défé rence judi ciaire constitue un pan large ment
méconnu d’un point de vue scien ti fique, aussi bien chez les juristes
que chez les socio logues d’ailleurs, car peu de travaux sont menés ou
parviennent à obtenir les données pour traiter des régu la rités statis‐ 
tiques qu’on peut analyser en matière de déci sions judi ciaires.
Evelyne Serverin l’a pratiqué à plusieurs reprises en matière de déci‐ 
sions prud’homales dans les années  2000 et  2010 (Serverin, Guio‐ 
mard, 2013 ; Serverin, Munoz- Perez, 2005), et des cher cheurs améri‐ 
cains le font plus régu liè re ment – comme E. Berrey, R. L. Nelson et
L.  B.  Nielsen en matière de discri mi na tion aux États- Unis dans un
ouvrage  intitulé Rights on trial. How work place discri mi na tion law
perpe tuates  inequality (2017). On a là, sans doute, une voie de
recherche promet teuse entre droit et socio logie que l’analyse de
l’endo gé néi sa tion légale ouvre, parmi d’autres.
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TEXTE

Introduction
Le thème de la soli da rité envi ron ne men tale a été intégré dans le
consti tu tion na lisme des pays du Marché commun du Sud (Mercosur)
au cours des dernières décen nies. Tous les pays du bloc régional ont
garanti à leurs citoyens le droit de vivre dans un envi ron ne ment sain
et équi libré dans leurs textes consti tu tion nels. Les consti tu tions
garan tissent égale ment le fait que les secteurs produc tifs doivent
contri buer à cet objectif, recon nais sant leur respon sa bi lité dans le
main tien des niveaux de qualité envi ron ne men tale. Cepen dant, le
déve lop pe ment de marchés inté grant les prin cipes de dura bi lité reste
diffi cile. Dans le domaine des marchés agri coles, ce thème prend des
aspects parti cu liers. Une grande partie des conflits socio- 
environnementaux observés dans l’espace rural latino- américain est

1
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liée à la produc tion agri cole, acti vité fonda men tale pour la stabi lité
écono mique des pays de la région. Un regard sur le scénario brési lien
dresse un tableau des plus inquié tants : l’avancée de la fron tière agri‐ 
cole dans les régions de forêt indi gène (habitat des peuples et
commu nautés tradi tion nels), l’utili sa tion inten sive de pesti cides, les
viola tions des normes envi ron ne men tales et du travail, l’épui se ment
des ressources en eau, entre autres aspects, renforcent la néces sité
d’une tran si tion dans les modes de produc tion de l’espace rural. Cette
tran si tion dite agroé co lo gique, fonda men tale pour le déve lop pe ment
des marchés envi ron ne men taux nais sants, peut être définie comme
le processus graduel de trans for ma tion des bases produc tives et
sociales permet tant de retrouver la fécon dité et l’équi libre écolo gique
de l’agroécosystème.

Cet article vise à analyser les instru ments poli tiques et juri diques
suscep tibles de stimuler les marchés envi ron ne men taux agroé co lo‐ 
giques au Brésil. Les programmes de paie ment pour services envi ron‐ 
ne men taux (PSE), dont le but est d’encou rager le main tien, le réta‐ 
blis se ment ou l’amélio ra tion des écosys tèmes en récom pen sant les
actions permet tant la four ni ture de services envi ron ne men taux, sont
une alter na tive promet teuse, qu’il s’agisse des méca nismes de paie‐ 
ment direct ou des instru ments de subven tion indi recte. Pour véri fier
cette hypo thèse, la première partie du texte propose une discus sion
sur les éléments de justice socio- environnementale présents sur les
marchés envi ron ne men taux agri coles (les marchés qui cherchent à
promou voir des rela tions écono miques de produits et de services
ayant moins d’impact sur l’envi ron ne ment que les autres marchés),
ainsi que sur les parti cu la rités liées à la tran si tion agroé co lo gique. La
deuxième partie du texte présente ces programmes de paie ment
pour services envi ron ne men taux. L’objectif sera d’examiner la perti‐ 
nence de ces méca nismes pour renforcer les marchés envi ron ne men‐ 
taux agroécologiques.

2
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1. Les marchés envi ron ne men taux
agri coles : vers un nouveau
modèle de justice socio- 
environnementale
Définir le concept de marchés envi ron ne men taux n’est pas une tâche
simple. Affirmer qu’ils sont carac té risés par une préoc cu pa tion envi‐ 
ron ne men tale se heurte à la néces sité même de définir l’envi ron ne‐ 
ment, déjà envi sagé comme un concept camé léon (Prieur, 2011, p.  1).
Les iden ti fier comme une simple oppo si tion aux marchés conven‐ 
tion nels ne fait que retarder une confron ta tion concep tuelle. La défi‐ 
ni tion adoptée ici vise à prendre en compte les éléments de la notion
de justice socio- environnementale. Les marchés envi ron ne men taux
sont issus d’une tran si tion qui intègre les éléments de ce modèle de
justice, construi sant une nouvelle chaîne de respon sa bi lités pour les
acteurs impli qués (1.1). Dans le domaine de la produc tion agri cole, le
concept de justice envi ron ne men tale est percep tible dans les
systèmes agroé co lo giques. Le renfor ce ment de ce modèle, qui se
carac té rise par sa multi di men sion na lité, néces site le déve lop pe ment
d’une struc ture légale de certi fi ca tion, ce qui n’est que récem ment
percep tible dans le scénario brési lien  (1.2). L’objectif de la première
partie de l’article est d’analyser quel est le modèle de produc tion
agri cole qui permet aux acteurs ruraux privés de parti ciper aux
marchés agri coles envi ron ne men taux. L’hypo thèse présentée indique
que le modèle agroé co lo gique, en se montrant plus équi table sur le
plan socio- environnemental, favo rise cette participation.

3

1.1. La carac té ri sa tion des
marchés environnementaux

Clari fier l’expres sion « marchés envi ron ne men taux » est toujours un
défi en droit brési lien, la loi fédé rale ne prévoyant pas expres sé ment
de défi ni tion. La litté ra ture écono mique et juri dique semble utiliser
les termes marchés envi ron ne men taux, marchés verts, marchés
écolo giques, entre autres, de manière inter chan geable et sans rigueur
concep tuelle. Ces expres sions cherchent à promou voir la notion de

4
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dura bi lité et de justice socio- environnementale, en valo ri sant les
rela tions écono miques de produits et de services ayant moins
d’impact sur l’envi ron ne ment que les autres. Il ne fait aucun doute
que les marchés envi ron ne men taux se distinguent des marchés
conven tion nels, bien qu’il ne soit pas toujours facile de déter miner la
fron tière entre les deux. L’iden ti fi ca tion des éléments qui carac té‐ 
risent ce concept reste un défi. Un marché devient envi ron ne mental
lorsque ses parti ci pants aban donnent certaines pratiques, jugées
nuisibles, et en intègrent d’autres, consi dé rées comme étant appro‐ 
priées sur un plan socio- environnemental. Cette tran si tion n’est pas
brusque, mais le résultat des efforts plani fiés des acteurs impli qués.
Elle est réflé chie, mature, paisible et prag ma tique (Chabot, 2015,
p. 21).

Dire que les marchés envi ron ne men taux cherchent à répondre à des
critères de dura bi lité est une défi ni tion incom plète. La notion même
de dura bi lité est nébu leuse, et elle peut égale ment servir des
courants de pensée liés à la crois sance verte, d’une part, et à
l’économie écologique 1, d’autre part. Dans le cas du scénario latino- 
américain, la notion de marchés envi ron ne men taux semble inté grer
au moins trois éléments centraux envi sagés dans les discus sions sur
la justice socio- environnementale  : un élément culturel, un élément
socio- économique et un élément écolo gique. L’élément culturel est
lié aux situa tions d’injus tice dans lesquelles il y a une subor di na tion
de statut, basée sur des hiérar chies insti tu tion na li sées de valeur
cultu relle (Fraser, 2011, p. 12).

5

« À ce titre, l’injus tice est le produit des modèles sociaux de
repré sen ta tion, d’inter pré ta tion et de commu ni ca tion, et prend les
formes de la domi na tion cultu relle (être l’objet de modèles
d’inter pré ta tion et de commu ni ca tion qui sont ceux d’une autre
culture, et qui sont étran gers ou hostiles à la sienne propre), de la
non- reconnaissance (devenir invi sible sous l’effet des pratiques
auto ri taires de repré sen ta tion, de commu ni ca tion ou
d’inter pré ta tion de sa propre culture) ou de mépris (être déprécié par
les repré sen ta tions cultu relles stéréo ty piques ou dans les
inter ac tions quoti diennes). » (Fraser, 2011, p. 17)

Les acteurs privés engagés dans la justice socio- environnementale
cherchent donc à valo riser des groupes qui ont histo ri que ment souf ‐
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fert d’un manque de recon nais sance. Suivant cette idée, il convient de
mentionner les progrès apportés par le décret fédéral n°  9571 du
21 novembre 2018, qui a établi des lignes direc trices natio nales pour
les entre prises s’agis sant des droits de l’homme. Selon le décret, il
appar tient aux entre prises de faire face à la discri mi na tion dans les
rela tions de travail et de promou voir le respect en leur sein. L’élément
socio- économique renvoie quant à lui, à la ques tion de la vulné ra bi‐ 
lité. Il est

« le produit de la struc ture écono mique de la société et peut prendre
les formes de l’exploi ta tion (voir les fruits de son travail appro priés
par d’autres), de la margi na li sa tion écono mique (être confiné à des
emplois pénibles ou mal payés ou se voir dénié l’accès à l’emploi) ou
du dénue ment » (Fraser, 2011, p. 16).

La Charte de Rio de  1992 a présenté l’éradi ca tion de la pauvreté
comme un impé ratif éthique, social et envi ron ne mental. Dans le
même sens, l’accord- cadre du Mercosur sur l’envi ron ne ment de 2003
met à la charge des États le devoir de contri buer à la promo tion de
condi tions de travail écolo gi que ment saines et sûres afin, dans le
cadre du déve lop pe ment durable, d’améliorer la qualité de vie, le
bien- être social et la créa tion d’emplois. Enfin, l’élément envi ron ne‐ 
mental  (stricto  sensu) ou écolo gique est lié aux injus tices et aux
inéga lités tant dans l’accès aux biens envi ron ne men taux que dans la
répar ti tion des risques. Les inéga lités envi ron ne men tales se mani‐ 
festent donc sous la forme d’une protec tion envi ron ne men tale
inégale ainsi que d’un accès inégal aux ressources envi ron ne men tales
(Acse rald, Mello, Bezerra, 2009, p.  73). Les marchés envi ron ne men‐ 
taux exigent pour leur part que les acteurs privés adoptent des
processus produc tifs qui ne donnent pas lieu à la socia li sa tion des
exter na lités néga tives et des risques, en parti cu lier face à des
groupes sociaux qui sont déjà vulné rables. Autre ment dit, pour que le
processus de produc tion soit plus effi cace écono mi que ment, les
risques et les exter na lités néga tives (par exemple la pollu tion résul‐ 
tant de la produc tion) ne peuvent pas peser sur la popu la tion la plus
vulné rable. Dans ce sens, une produc tion agri cole socio- 
environnementalement équi table doit éviter que les travailleurs
ruraux impli qués dans la produc tion ne soient conta minés par les

7
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intrants chimiques utilisés ou que les ressources en eau utili sées par
les commu nautés ne soient polluées.

La mise en place d’une distinc tion entre les acteurs qui parti cipent à
un marché de l’envi ron ne ment et ceux qui n’y parti cipent pas néces‐ 
site une régle men ta tion. Il convient de s’inter roger sur le niveau
d’exigence néces saire en termes de respon sa bi lité socio- 
environnementale pour que des acteurs privés puissent être consi‐ 
dérés comme des acteurs d’un marché envi ron ne mental. Le droit
brési lien, en termes macro, n’offre pas cette réponse. Certains
éléments, néan moins, peuvent être relevés, soit dans le champ de la
régu la tion publique, soit dans le champ des initia tives nées dans
l’espace écono mique privé. C’est le cas, par exemple, des certi fi ca‐ 
tions, présen tées comme un ticket d’entrée dans les marchés envi‐ 
ron ne men taux. Les scellés certi fiés ISO se distinguent dans le
scénario d’entre prise, établis sant des exigences qui doivent être
respec tées par les systèmes de mana ge ment envi ron ne mental.
Toute fois, en raison des prix des audits, la certi fi ca tion est limitée aux
grandes entre prises. La créa tion d’un indice de dura bi lité envi ron ne‐ 
men tale (ISE) dans le cadre de la Bourse de São Paulo (BOVESPA) peut
égale ment être mentionnée. L’outil  ISE propose de renforcer un
contexte d’inves tis se ment compa tible avec les exigences de déve lop‐ 
pe ment durable de la société contem po raine, ainsi que d’encou rager
la respon sa bi lité éthique des  entreprises 2. Cepen dant, l’instru ment
ne concerne que les sociétés cotées en Bourse (environ 300 sociétés
brési liennes), à l’exclu sion des segments produc tifs dans lesquels les
petits et moyens acteurs se distinguent. Actuel le ment, le porte‐ 
feuille  ISE comprend 30  entre prises, la plupart liées aux secteurs
bancaire, éner gé tique et technologique.

8

Dans le domaine de la produc tion agri cole rurale, l’iden ti fi ca tion des
marchés envi ron ne men taux est tout aussi complexe. Quels sont les
éléments suscep tibles d’aider à la carac té ri sa tion d’un marché agri‐ 
cole envi ron ne mental  ? D’une manière géné rale, l’agri cul ture brési‐ 
lienne se carac té rise par l’exploi ta tion inten sive des ressources natu‐ 
relles et l’utili sa tion exces sive de pesti cides. Ainsi, un modèle agri cole
plus respon sable sur le plan socio- environnemental néces site une
tran si tion des modes de produc tion des acteurs privés. Ici, la certi fi‐ 
ca tion semble jouer un rôle central. Les marchés envi ron ne men taux
agri coles peuvent donc être concep tua lisés comme des espaces de

9
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circu la tion des produits agri coles issus de systèmes de produc tion
durables (socia le ment, cultu rel le ment et écolo gi que ment). Ces
marchés proposent de lutter contre un scénario carac té risé par diffé‐ 
rentes vulné ra bi lités (sociales, cultu relles et écolo giques). En ce sens,
leur promo tion, en établis sant de nouvelles rela tions socio- 
économiques produc tives dans les zones rurales, contribue au dépas‐ 
se ment d’un modèle d’injus tice socio- environnementale. Il est
possible d’affirmer, au regard du scénario rural brési lien, que l’injus‐ 
tice envi ron ne men tale favo rise les conflits terri to riaux et maté ria lise
les diffé rences de concep tion de la nature entre les popu la tions
affec tées et les struc tures de pouvoir/acteurs hégémoniques.

« L’injus tice envi ron ne men tale comprend la condi tion
d’expro pria tion des peuples, le refus d’accès aux biens de la nature,
l’impo si tion de risques envi ron ne men taux et la non- reconnaissance
cultu relle des popu la tions qui réexistent dans leurs terri toires de
vie. » (Jakimiu, 2023, p. 171)

Ces marchés visent donc à assurer au moins trois aspects fonda men‐ 
taux du concept de justice socio- environnementale dans le cas du
scénario latino- américain : (a) une produc tion basée sur une inter ac‐ 
tion durable avec l’envi ron ne ment naturel ; (b) une produc tion basée
sur des rela tions socio- économiques en harmonie avec les droits de
l’homme ; et (c) une produc tion basée sur des inter ac tions qui recon‐ 
naissent les modes tradi tion nels (ou non hégé mo niques) d’orga ni sa‐ 
tion cultu relle. Par consé quent, l’accès aux marchés agroé co lo giques
rapproche les acteurs ruraux privés de systèmes de produc tion
socio- environnementaux plus justes. Cet accès suppose une certi fi‐ 
ca tion. Dans ce domaine, où les acteurs privés de petite et moyenne
taille sont prédo mi nants (face, par exemple, aux marchés bour siers,
réservés aux grands acteurs), la légis la tion brési lienne a adopté un
système de certi fi ca tion biolo gique permet tant à ces acteurs privés
ruraux à faible pouvoir écono mique d’accéder aux marchés envi ron‐ 
ne men taux. Comprendre le fonc tion ne ment de ce système est
l’objectif du la partie suivante.

10
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1.2. La respon sa bi lité sociale et envi ron ‐
ne men tale des acteurs privés dans
l’espace agri cole : une tran si tion vers
les marchés agroécologiques
La produc tion agri cole joue un rôle de premier plan dans l’économie
brési lienne. Bien qu’une grande partie de cette produc tion soit carac‐ 
té risée par la mono cul ture et l’utili sa tion inten sive de produits
chimiques, la diver sité des modes de produc tion et des acteurs impli‐ 
qués décou rage toute simpli fi ca tion des analyses. Il faut donc éviter
les théo ri sa tions, parfois idéa li sées, qui iden ti fient dans l’agri cul ture
fami liale un empire de modèles produc tifs durables et, inver se ment,
dans les grandes propriétés un modèle de produc tion indus trielle et
méca nisée. Le déve lop pe ment des marchés de produits alimen taires
écolo giques néces site une tran si tion vers l’agroé co logie, en parti cu‐ 
lier dans le domaine de l’agri cul ture fami liale, respon sable de l’essen‐
tiel de la produc tion du marché inté rieur. À partir des années 2000,
un ensemble de règles ont été mises en place au Brésil pour encou‐ 
rager cette produc tion agroé co lo gique. C’est là le résultat d’un
processus de reven di ca tions qui a émergé au sein des mouve ments
sociaux depuis la fin des années 1980 et atteint les arènes poli tiques
au début des années 2000. Au moins trois de ces inno va tions légis la‐ 
tives méritent d’être mentionnées.

11

La première est la loi 10.831, du 23  décembre 2003, qui intro duit le
concept d’agroé co logie dans le droit brési lien. Selon cette loi, un
système de produc tion agri cole biologique 3 est

12

« tout système dans lequel des tech niques spéci fiques sont adop tées,
en opti mi sant l’utili sa tion des ressources natu relles et socio- 
économiques dispo nibles et en respec tant l’inté grité cultu relle des
commu nautés rurales, dans un objectif de dura bi lité écono mique et
écolo gique ».

Le concept exprime en outre que les systèmes agroé co lo giques
devraient cher cher à maxi miser les avan tages sociaux, mini miser la
dépen dance à l’égard des éner gies non renou ve lables, en utili sant,
dans la mesure du possible, des méthodes cultu relles, biolo giques et

13
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méca niques, par oppo si tion à l’utili sa tion de maté riaux synthé tiques,
d’orga nismes géné ti que ment modi fiés à tout stade du processus de
produc tion, de trans for ma tion, de stockage, de distri bu tion et de
commer cia li sa tion (art. 1). Le concept d’agroé co logie adopté par la loi
englobe les éléments sociaux, cultu rels et envi ron ne men taux de la
notion de justice socio- environnementale exposée dans la section
précé dente. Ainsi, l’iden ti fi ca tion d’un champ de respon sa bi lité socio- 
environnementale par les acteurs privés en milieu rural néces site un
redi men sion ne ment qui n’inclut pas seule ment l’adop tion de
nouvelles tech niques produc tives. Il faut inclure dans cette concep‐ 
tion au moins six dimen sions  : une dimen sion écolo gique (main tien
de la base des ressources natu relles)  ; une dimen sion sociale (les
produits générés dans les agroé co sys tèmes doivent être appro priés
et utilisés de manière égale) ; une dimen sion écono mique (le système
productif doit apporter un gain équi table aux acteurs impli qués) ; une
dimen sion cultu relle (respect des diffé rentes formes de rela tions
entre les commu nautés et leur envi ron ne ment) ; une dimen sion poli‐ 
tique et une dimen sion éthique (liées à la soli da rité intra-  et inter gé‐ 
né ra tion nelle des acteurs avec le reste de la société) [Carporal, Costa‐ 
beber, 2002, p. 71].

La deuxième inno va tion à souli gner est le décret n°  6.232 du
27 décembre 2007 qui réser vait un chapitre spéci fique à la régle men‐ 
ta tion du marché inté rieur des produits agroé co lo giques. Le décret
établit la règle de certi fi ca tion comme une exigence pour parti ciper à
ce marché (sauf pour les ventes directes aux consom ma teurs, où la
certi fi ca tion est assou plie). La norme définit trois instru ments de
certi fi ca tion. Le premier instru ment est celui de la certi fi ca tion par
audit, réalisée par une entre prise accré ditée à cet effet. Le deuxième
renvoie à des systèmes parti ci pa tifs, où l’inspec tion est confiée à des
Orga nismes d’évalua tion parti ci pa tive de la confor mité  (OPAC),
composés d’agri cul teurs, de tech ni ciens et de consom ma teurs. Le
troi sième instru ment passe par une Orga ni sa tion de contrôle
social (OCS). Les OCS sont consti tuées par les agri cul teurs fami liaux
eux- mêmes, mutuel le ment respon sables de l’inspec tion, dans une
rela tion d’enga ge ment, de trans pa rence et de confiance (art. 2, VIII).
Dans ce cas, les produc teurs se voient unique ment déli vrer des auto‐ 
ri sa tions de commer cia li sa tion directe auprès des consom ma teurs.
La possi bi lité de certi fi ca tion  participative via les  OPAC et de
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commerce direct avec le consom ma teur permet la parti ci pa tion de
l’agri cul ture fami liale au marché biolo gique sans qu’il soit néces saire
d’engager des sociétés d’audit pour la certi fi ca tion. Si cette stra tégie
réduit la bureau cratie dans la commer cia li sa tion locale des petits
agri cul teurs, elle interdit, en revanche, l’inser tion de ces acteurs
privés dans des marchés plus larges.

La troi sième inno va tion à signaler est le décret n° 7.794 de 2012, qui a
inséré le concept de tran si tion agroé co lo gique dans le système juri‐ 
dique. Cette tran si tion est définie par le décret comme
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« le processus progressif de chan ge ment des pratiques et de gestion
des agroé co sys tèmes, tradi tion nels ou conven tion nels, à travers la
trans for ma tion des bases produc tives et sociales de l’utili sa tion des
terres et des ressources natu relles, qui conduisent à des systèmes
agri coles inté grant des prin cipes et des tech no lo gies écolo giques »
(art. 2, IV).

La tran si tion agroé co lo gique peut donc être vue comme un
processus de conver sion de moyens de produc tion écolo gi que ment
inten sifs vers un modèle plus juste socia le ment, cultu rel le ment et
écolo gi que ment (iden tifié ici comme le modèle agroécologique).

16

Comme exposé supra, la légis la tion brési lienne a adopté, au cours des
dernières décen nies, des instru ments impor tants pour la conso li da‐ 
tion de la respon sa bi lité socio- environnementale des acteurs privés
dans l’espace de produc tion agri cole. Sur la base de cette régle men‐ 
ta tion, il y a eu une crois sance de l’adhé sion des produc teurs ruraux
aux marchés verts des produits agri coles, prati que ment inexis tante
au Brésil jusqu’au début des années  2000. Cepen dant, cette crois‐ 
sance demeure encore timide en compa raison avec celles des autres
membres du Mercosur. Selon le Registre national des produc teurs
biolo giques  (CNPO), en avril  2020, le pays comp tait 21  791 produc‐ 
teurs certi fiés, contre 10 505 en mai 2015 et 6 719 en janvier 2014. Ces
chiffres, bien que montrant une crois sance régu lière de la produc tion
certi fiée biolo gique au Brésil, sont encore faibles par rapport aux
autres pays du Mercosur. Le Brésil possède 351  289  millions
d’hectares de terres agri coles répar ties sur environ 5  millions
d’établis se ments ruraux. Sur ce total, selon le rapport de l’Institut de
recherche de l’agri cul ture biolo gique se réfé rant à l’année 2018, seuls
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1  188  255 hectares sont destinés à la produc tion biolo gique
(FIBL/IFOAM, 2020, p. 39). Le Brésil affiche égale ment des résul tats
discrets, comparé notam ment à l’Argen tine (avec 3 629 968 hectares
de produc tion biolo gique) et à l’Uruguay (avec 2 147 083 hectares), qui
occupent une place prépon dé rante dans le domaine sur le plan
mondial, bien qu’ils aient beau coup moins de surfaces agri coles que le
Brésil. Il faut dire que, en Argen tine, l’évolu tion de la produc tion
biolo gique remonte au début des années  1990. Jusqu’en  1987, il n’y
avait pas plus de cinq agri cul teurs biolo giques dans le pays. La situa‐ 
tion a évolué, surtout à partir de 1992, lorsque le gouver ne ment, par
l’inter mé diaire de l’Institut argentin pour la santé et la qualité des
végé taux (IASCAV) et le Service national de santé  (SENASA), a établi
les lignes direc trices d’un Système national de contrôle des produits
biolo giques. Depuis l’accep ta tion des produits biolo giques argen tins
par la Commu nauté euro péenne, offi ciel le ment obtenue en  1996,
l’expan sion du secteur biolo gique s’est accé lérée, avec des taux de
crois sance annuels de plus de 100 % au cours de la seconde moitié
des années 1990 (IICA / SENASA, 2009). En outre, il convient de noter
que l’Argen tine dispose d’un cadre régle men taire pour l’agri cul ture
biolo gique depuis 1999 (loi n° 25.127). Pour ce qui est de l’Uruguay, les
débats sur l’agri cul ture biolo gique remontent aux années  1980.
En  1990, avec le soutien du CLADES (Consor tium latino- américain
pour l’agroé co logie et le déve lop pe ment), a été créé la Table de l’agri‐ 
cul ture biolo gique, affi liée à l’IFOAM (Inter na tional Fede ra tion of
Organic Agri cul ture Move ments) depuis 1994, inté grant plusieurs
entités de la société civile. Toujours dans les années 1990, des discus‐ 
sions ont commencé dans la sphère poli tique afin que des normes de
certi fi ca tion des produits biolo giques soient établies, discus sions qui
se sont concré ti sées par un décret en juillet 1992 (Ventu rini, Ugonm,
2007, p.  50). La parti ci pa tion aux marchés envi ron ne men taux agri‐ 
coles étant condi tionnée par l’adhé sion aux systèmes de produc tion
agroé co lo giques par les acteurs ruraux, la certi fi ca tion constitue,
nous l’avons vu, un ticket d’accès à ces marchés. Or, malgré le fait que
la loi brési lienne ait avancé norma ti ve ment pour permettre la certi fi‐ 
ca tion agroé co lo gique des petits et moyens acteurs privés, les résul‐ 
tats obtenus jusqu’à présent sont encore insi gni fiants. Il est donc
néces saire d’étudier quels sont les instru ments juri diques qui peuvent
être adoptés pour accé lérer une tran si tion agroé co lo gique et, par
consé quent, l’accès des acteurs privés aux marchés envi ron ne men ‐
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taux agri coles au Brésil. Si la première partie de cet article a été
consa crée à la défi ni tion d’un modèle de produc tion agri cole socio- 
environnementalement équi table (iden tifié en agroé co logie), la
seconde partie cherche préci sé ment à inves ti guer les méca nismes,
tels les programmes de paie ments pour services envi ron ne men taux
(ci- après PSE), suscep tibles d’accé lérer et de redi men sionner cette
tran si tion agroécologique.

2. Les programmes de paie ment
pour services envi ron ne men ‐
taux : oppor tu nité d’un renfor ce ‐
ment des marchés envi ron ne ‐
men taux agricoles
L’adop tion de moyens de produc tion respon sables sur le plan socio- 
environnemental néces site l’adhé sion à des stra té gies de tran si tion
produc tive par les acteurs privés. Dans le scénario de la produc tion
agri cole, cette respon sa bi lité sociale et envi ron ne men tale se concré‐ 
tise à travers une tran si tion agroé co lo gique. Malgré l’exis tence d’une
régle men ta tion juri dique au Brésil, quoique tardive, sur la produc tion
biolo gique, il s’avère néces saire de déve lopper davan tage d’instru‐ 
ments écono miques et poli tiques pour encou rager les acteurs privés.
Les programmes de PSE appa raissent ainsi comme des candi dats
poten tiels  (2.1) et certaines expé riences centrées sur l’agri cul ture
fami liale vont égale ment déjà dans ce sens (2.2). La seconde partie de
cet article a pour objectif de montrer en quoi les PSE sont un outil
adéquat pour accé lérer la tran si tion agroé co lo gique et, par consé‐ 
quent, l’accès des acteurs ruraux privés aux marchés agri‐
coles environnementaux.
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2.1. Défi ni tion des programmes de PSE
dans le contexte juri dique brésilien

Les programmes de PSE ne sont pas nouveaux sur la scène inter na‐ 
tio nale. Dans une étude compa ra tive parue en  1998, Sven Wunder,
Stefanie Engel et Stefano Pagiola souli gnaient l’exis tence de certaines
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initia tives menées dans le domaine aux États- Unis depuis 1985 et au
Costa Rica depuis 1997 (p. 836-837). Cepen dant, la doctrine juri dique
ne trai tera de ces inno va tions qu’à partir des années 2000, après la
publi ca tion du rapport Millen nium Ecosystem Assessment en 2005, qui
a diffusé la notion de services envi ron ne men taux à l’échelle inter na‐ 
tio nale. De manière géné rale, de tels programmes peuvent être
définis comme des méca nismes visant à favo riser des exter na lités
posi tives grâce à des trans ferts de ressources finan cières entre les
béné fi ciaires de certains services écolo giques et les four nis seurs de
ces services (Mayrand, Paquin, 2004, p.  ii). Comme l’a établi Carlos
Teodoro José Irigaray, les programmes de PSE sont une alter na tive
pour corriger les défaillances du marché résul tant de la non- 
évaluation écono mique des services envi ron ne men taux (2010a, p. 70-
71). Selon l’auteur, le marché est inca pable d’assi miler le coût total des
biens et services dans le système de prix, ce qui implique l’octroi
impli cite de subven tions aux acti vités polluantes (Irigaray, 2010b,
p. 15).

Deux notions sont fonda men tales pour une meilleure compré hen sion
du système  : la première est la notion écono mique d’exter na lité  ; la
seconde, résultat direct de la première, est l’idée du prin cipe
fournisseur- destinataire (Wienke, 2019, p.  197). Les acti vités
polluantes qui provoquent des exter na lités néga tives ne sont pas
absor bées par la ratio na lité du marché. Une telle logique crée un
scénario commu né ment appelé « priva ti sa tion des béné fices et socia‐ 
li sa tion des pertes  » (un phéno mène qui forme la base du prin cipe
pollueur- payeur). Alexandra Aragão a très bien analysé ce méca nisme
abou tis sant à un coût nul dans l’utili sa tion des biens envi ron ne men‐ 
taux collec tifs, puisque les effets externes sont trans férés par des
moyens non écono miques sans aucun flux moné taire contraire :
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« [Les effets externes] étant un trans fert à prix nul, le prix final du
produit ne les reflète pas et pour cette raison ils ne pèsent pas dans
les déci sions de produc tion ou de consom ma tion bien qu’ils
repré sentent des coûts réels ou des avan tages sociaux résul tant de
l’utili sa tion privée des ressources communes. » (Aragão, 2014, p. 33)

Par consé quent, l’inté rio ri sa tion des exter na lités par les acteurs
privés est perti nente pour l’iden ti fi ca tion d’un champ de respon sa bi‐ 
lité socio- environnementale. En outre, de la même manière que le
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droit de l’envi ron ne ment a créé des méca nismes de lutte contre les
exter na lités néga tives, il est néces saire de réflé chir aux instru ments
de valo ri sa tion des exter na lités posi tives (qui pour raient se traduire
préci sé ment par la notion de services envi ron ne men taux). L’inter na li‐ 
sa tion des services envi ron ne men taux en faveur de leur four nis seur
constitue la base du prin cipe fournisseur- destinataire. Le prin cipe,
consi déré comme l’inverse du pollueur- payeur,

« fournit une juste compen sa tion à tous ceux qui contri buent à la
conser va tion de l’envi ron ne ment par leur conduite, c’est- à-dire qu’il
recon naît les exter na lités posi tives de ceux dont le compor te ment
envi ron ne mental réduit les dépenses publiques et profite à
l’ensemble de la commu nauté » (Furlan, 2010, p. 211).

Parmi les diffé rentes clas si fi ca tions appor tées par la litté ra ture, le
cadre suivant semble le plus à même de dialo guer avec les parti cu la‐ 
rités brési liennes :
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PSE de type restric tions d’utili sa tion : les paie ments visent à compenser
un secteur productif renon çant à l’utili sa tion d’une ressource natu relle
(par exemple un agri cul teur qui cesse d’utiliser une zone couverte de
végé ta tion) ;
PSE de type restau ra tion : les paie ments visent à contri buer aux coûts de
restau ra tion d’un espace naturel ;
PSE du type valo ri sa tion des pratiques tradi tion nelles : les paie ments
visent à récom penser les tech niques de gestion envi ron ne men tale à
faible impact, souvent utili sées par les popu la tions locales ;
PSE de type tran si tionnel : les paie ments visent à encou rager l’adop tion
de méthodes produc tives à faible impact en échange de l’abandon
progressif de méthodes à plus grand impact.

Sur le plan normatif, la loi n°  12.651 de 2012, qui institue le nouveau
Code fores tier brési lien, a établi la possi bi lité d’insti tuer un
programme de soutien à la conser va tion de l’envi ron ne ment, y
compris le « paie ment ou inci ta tion à la produc tion de services envi‐ 
ron ne men taux tels que rému né ra tion aux acti vités de conser va tion et
d’amélio ra tion des écosys tèmes » (art. 41). Parmi les services envi ron‐ 
ne men taux soumis à rému né ra tion, aux termes de la loi, figu raient
(a)  la séques tra tion, la conser va tion, l’augmen ta tion du stock et la
réduc tion du flux de carbone ; (b) la conser va tion de la beauté natu ‐
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relle des paysages  ; (c)  la conser va tion de la biodi ver sité  ; (d)  la
conser va tion des services d’eau  ; (e)  la régu la tion du climat  ; (f)  la
valo ri sa tion cultu relle et les connais sances tradi tion nelles des
écosys tèmes  ; (g)  la conser va tion et l’amélio ra tion des sols  ; et (h)  le
main tien d’espaces terri to riaux spécia le ment protégés.

La mise en place des programmes de PSE tend à encou rager les
acteurs privés à adhérer aux normes de produc tion favo ri sant les
services envi ron ne men taux énumérés ci- dessus. Or la logique du
marché, lorsqu’elle vise le déve lop pe ment de produits et services à
prix réduits, engendre le main tien d’un statut qui empêche toute
tran si tion agroé co lo gique. Cette lacune résulte de deux facteurs  :
l’absence de condi tions écono miques favo rables à l’inter na li sa tion des
exter na lités envi ron ne men tales néga tives dans les secteurs de forte
concur rence écono mique et l’absence d’inci ta tions juri diques pour la
promo tion des services envi ron ne men taux (exter na lités posi tives).
Afin d’accé lerer le déve lop pe ment des programmes de PSE, la loi
n° 14.119, votée en janvier 2021, a établi des normes spéci fiques pour la
poli tique natio nale de PSE visant à encourager
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« l’utili sa tion du paie ment des services envi ron ne men taux comme
instru ment pour promou voir le déve lop pe ment social,
envi ron ne mental, écono mique et culturel des popu la tions rurales et
urbaines et des produc teurs ruraux, en parti cu lier les commu nautés
tradi tion nelles, les peuples autoch tones et les agri cul teurs
fami liaux » (art. 5º, III).

Bien que cette nouvelle loi néces site pour être mise en œuvre une
prévi sion budgé taire au niveau fédéral, plusieurs expé riences locales
ont déjà été lancées, quoique sans arti cu la tions entre elles. Ces initia‐ 
tives, desti nées prin ci pa le ment à l’agri cul ture fami liale, peuvent être
quali fiées de programmes de PSE favo ri sant le déve lop pe ment de
marchés envi ron ne men taux agricoles.
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2.2. La crois sance des marchés envi ron ‐
ne men taux agri coles grâce aux
programmes de PSE : une approche de
l’agri cul ture familiale
Comme mentionné précé dem ment, l’émer gence des marchés verts
est direc te ment liée à la présence d’éléments qui favo risent la parti ci‐ 
pa tion des acteurs privés au sein de cet espace. L’analyse qui suit vise
à se demander quels sont les méca nismes permet tant de surmonter
les obstacles écono miques. Comment déve lopper un marché inté‐ 
rieur de consom ma tion pour les produits à faible impact envi ron ne‐ 
mental (les produits agroé co lo giques), alors que l’adop tion de tech‐ 
niques moins inten sives est connue pour avoir un impact direct sur le
prix de ces produits  ? Comment convaincre les consom ma teurs
d’opter pour les marchés envi ron ne men taux alors qu’une bonne
partie de la popu la tion ne dispose pas des moyens finan ciers lui
permet tant de choisir des produits ayant un moindre impact sur
l’envi ron ne ment (mais plus chers) ? Les programmes de PSE semblent
faci liter ce processus dans le contexte de l’agri cul ture fami liale. Que
ce soit par le biais d’instru ments de paie ment direct ou de subven‐ 
tions indi rectes, ils consti tuent une stra tégie poli tique et juri dique
perti nente à cet effet. Bien qu’une poli tique natio nale de paie ment
insti tu tion na lisée des services envi ron ne men taux ne soit pas effec‐ 
tive au Brésil (malgré l’appro ba tion de la récente loi de janvier 2021),
plusieurs avan cées, dans des domaines isolés, ont contribué à la
matu ra tion de certains marchés envi ron ne men taux. Nous présen te‐ 
rons ici trois exemples de PSE déve loppés dans le scénario brési lien
qui visent à insérer des acteurs ruraux privés dans les marchés envi‐ 
ron ne men taux agri coles. Le premier est lié aux stra té gies des
marchés publics  ; le deuxième aux stra té gies de finan ce ment agri‐ 
cole  ; et le troi sième à l’orga ni sa tion logis tique des réseaux
d’économie solidaire.
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Le droit brési lien possède un système d’achats publics basé prin ci pa‐ 
le ment sur le critère du prix. En  2003, la loi n°  10.696 a institué le
programme d’acqui si tion de produits alimen taires dans le but de
promou voir l’agri cul ture fami liale, notam ment par des achats publics
destinés aux repas scolaires. En  2011, la loi n°  12.512 a intro duit de
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nouvelles spéci fi ca tions pour ce programme. Parmi les avan cées se
démarque la possi bi lité pour l’admi nis tra tion publique (aux trois
niveaux de la fédé ra tion) d’acheter des aliments biolo giques issus de
l’agri cul ture fami liale à un prix jusqu’à 30 % plus élevé que celui des
aliments conven tion nels. En  2012, un décret a spécifié que le
programme devait donner la prio rité à l’achat d’aliments produits par
des orga ni sa tions compo sées de femmes et de peuples et commu‐ 
nautés tradi tion nels. Le système d’achats publics a en effet voca tion à
améliorer la produc tion agri cole fami liale locale, qui contribue à
l’objectif de réali sa tion de la sécu rité alimen taire et nutri tion nelle. Ce
programme d’acqui si tion de produits alimen taires s’est avéré une
stra tégie de tran si tion écolo gique perti nente, car l’augmen ta tion de
la demande de l’admi nis tra tion publique en aliments biolo giques
(achetés à des prix plus élevés) a encou ragé les acteurs produc tifs à
recher cher une certi fi ca tion. L’augmen ta tion récente du nombre
d’agri cul teurs certi fiés témoigne d’ailleurs de la crois sance des
marchés envi ron ne men taux agri coles au Brésil, alors qu’ils étaient
prati que ment inexis tants jusqu’au début des années 2000.

Les finan ce ments agri coles inté grant des subven tions visant la tran si‐ 
tion agroé co lo gique peuvent égale ment être classés dans la caté gorie
des programmes de PSE. Bien que prévu par la loi n° 12.651 de 2012,
l’instru ment manque toujours de régle men ta tions fédé rales. Cette
lacune n’a cepen dant pas empêché le déve lop pe ment d’expé riences
nova trices. Ainsi, le programme Pronaf Agroe co logia propose des
crédits à des taux infé rieurs à ceux d’autres lignes de finan ce ment
dans le but de permettre le déve lop pe ment d’inves tis se ments favo ri‐ 
sant l’adop tion de systèmes basés sur l’agroé co logie. Le Plan national
d’agroé co logie et de produc tion biolo gique, élaboré en 2016, a réalisé
un bilan de ce programme. Il en ressort que des barrières admi nis tra‐ 
tives et bureau cra tiques ont forte ment limité le déve lop pe ment de ce
type de crédits. En raison du manque de données rela tives au nombre
de contrats conclus après  2015, il est impos sible de préciser dans
quelle mesure ce programme de crédits a eu un impact sur le nombre
d’agri cul teurs biolo giques certifiés.
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Le troi sième instru ment juri dique, enfin, pouvant être iden tifié
comme induc teur de marchés envi ron ne men taux concerne les stra‐ 
té gies d’encou ra ge ment des réseaux d’économie soli daire. La notion
d’économie soli daire, large ment débattue en économie et en socio ‐
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logie, est égale ment présente dans la loi n° 13839 votée en 2011 dans
l’État du Rio Grande do Sul (région sud du Brésil). Cette loi définit
l’économie soli daire comme l’ensemble des acti vités écono miques de
produc tion, de distri bu tion, de consom ma tion et de crédit qui
induisent une nouvelle logique de déve lop pe ment durable, asso ciant
la créa tion d’offres d’emploi, la répar ti tion des revenus, la crois sance
écono mique et la protec tion des écosys tèmes (art. 3e, III). Les résul‐ 
tats écono miques, poli tiques et cultu rels sont partagés par les parti‐ 
ci pants, quels que soient leur sexe, leur âge et la commu nauté à
laquelle ils appar tiennent. Cette même loi de l’État du Rio Grande do
Sul a intro duit le concept d’arran ge ment productif local/APL, qui
renvoie à des regrou pe ments d’entre prises situées sur le même terri‐ 
toire qui ont une spécia li sa tion produc tive et qui entre tiennent des
liens d’inter ac tion, de coopé ra tion, de commerce, tech no lo giques et
d’appren tis sage entre elles et avec d’autres insti tu tions locales (telles
que les agences publiques, les univer sités, les centres tech no lo giques,
les asso cia tions, etc.), géné rant des exter na lités posi tives et un envi‐ 
ron ne ment favo rable au déve lop pe ment écono mique et social. Par
exemple, l’Arran ge ment de produc tion alimen taire locale dans la
région sud du Rio Grande do Sul cherche à valo riser la produc tion
alimen taire durable en créant un contexte productif favo rable à la
produc tion agroé co lo gique et en encou ra geant la créa tion de
marchés envi ron ne men taux locaux. Bien qu’il n’y ait pas de trans fert
direct de ressources aux produc teurs qui s’engagent dans l’Arran ge‐ 
ment productif local, le système de subven tion indi recte permet à
cette initia tive d’être classée comme un programme de PSE.

La crois sance des marchés agri coles envi ron ne men taux néces site par
ailleurs une certaine plani fi ca tion de la poli tique envi ron ne men tale.
Or la tran si tion des marchés conven tion nels vers les marchés
«  verts  » se heurte à au moins trois obstacles  : (a)  la crois sance du
marché d’expor ta tion de certaines cultures, qui béné ficie égale ment
d’une forte subven tion de l’État, norma le ment liée à la mono cul ture
indus trielle, ce qui décou rage la tran si tion agroé co lo gique  ;
(b)  l’absence de données systé ma tiques sur le secteur, ce qui rend
diffi cile l’élabo ra tion de plans stra té giques (Lima et al., 2020, p. 8) et,
surtout, (c)  les prix plus élevés des produits «  verts  » par rapport à
ceux de l’alimen ta tion conven tion nelle, ce qui rend diffi cile le choix
final des consommateurs.
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La crois sance des marchés agri coles envi ron ne men taux, avec l’adop‐ 
tion de la respon sa bi lité sociale et envi ron ne men tale des acteurs
privés, néces site donc à la fois l’adop tion de méca nismes écono‐ 
miques qui induisent la tran si tion des produc teurs et celle de méca‐ 
nismes qui induisent une plus grande demande de consom ma tion. Si
l’augmen ta tion du nombre de produc teurs certi fiés biolo giques peut
être vue comme une réponse aux programmes de PSE – en parti cu‐ 
lier ceux liés à l’agri cul ture fami liale, qui sont les prin ci paux béné fi‐ 
ciaires des programmes de PSE déve loppés à ce jour –, l’absence de
poli tique fédé rale avec un budget spéci fique pour une tran si tion
natio nale demeure un obstacle à la conso li da tion des marchés agri‐ 
coles verts. Par compa raison, en Uruguay, le taux de crois sance
annuel moyen des terres arables biolo giques au cours de la
période  2007-2017 était de 7,2  %, tandis qu’il n’était que de 2  % au
Brésil. Quant à l’Argen tine, bien qu’elle ait égale ment présenté un taux
de crois sance de 2  % sur cette même période, la super ficie totale
qu’elle a consa crée à l’agri cul ture biolo gique était environ trois fois
plus grande que celle du Brésil, alors même que le pays dispose d’une
plus petite propor tion de terres agri coles (Lima et al., 2020, p. 12-13).
Ajou tons que les expé riences privées, déve lop pées par des orga ni sa‐ 
tions non gouver ne men tales, voire par des réseaux de super mar chés,
restent encore timides et ne semblent pas posséder le souffle néces‐ 
saire pour faire évoluer la situa tion natio nale. Aussi le déve lop pe ment
d’une poli tique centra lisée, comme observé dans les pays voisins (et
égale ment dans la Poli tique agri cole commune [PAC] euro péenne), se
présente- t-il comme une condi tion de l’appro fon dis se ment des
marchés envi ron ne men taux agri coles au Brésil.
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Conclusion
Le scénario brési lien fait ressortir une augmen ta tion de l’adhé sion
des acteurs privés ruraux aux marchés envi ron ne men taux, perçus
comme plus équi tables sur le plan socio- environnemental. La régu la‐ 
tion de la produc tion agroé co lo gique au Brésil, déve loppée depuis les
années  2000, a permis d’iden ti fier les acteurs privés impli qués,
notam ment à partir d’un cadre normatif de certi fi ca tion agroé co lo‐ 
gique. La crois sance régu lière du nombre d’acteurs privés adhé rant
aux marchés envi ron ne men taux demeure néan moins modeste par
rapport à celle d’autres pays du bloc du Mercosur, en parti cu lier
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et la justice socio- environnementale, qui se maté ria lise par le fait que
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NOTES

1  Pour une compré hen sion de ces diffé rents courants, voir  Balles‐ 
tero (2008).

2  Infor ma tions extraites du site [https://www.b3.com.br/pt_br/market- da
ta-e-indices/indices/indices- de-sustentabilidade/indice- de-sustentabilid
ade-empresarial-ise-b3.htm], consulté le 2 octobre 2023.

3  Il est impor tant de souli gner que la loi n° 10.831 de 2003 recon naît que le
concept de système de produc tion agri cole biolo gique englobe les expres‐ 
sions de l’agri cul ture écolo gique, biody na mique, natu relle, régé né ra tive,
agroé co lo gique, perma cul tu relle et autres qui répondent aux prin cipes
établis par la loi (art. 2, § 2).
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L’inconstitutionnalité sans l’effet utile : le
paradoxe du grief tiré de la méconnaissance
de l’article 7 de la Charte de l’environnement
dans la jurisprudence QPC du Conseil
constitutionnel
Maxime Charité

PLAN

1. Un grief, source d’une inconstitutionnalité particulière
1.1. Une inconstitutionnalité conditionnée
1.2. Une inconstitutionnalité négative

2. Une inconstitutionnalité, source d’une déclaration à l’effet inutile
2.1. L’effet inutile, une conséquence de la restriction des effets temporels
de la déclaration d’inconstitutionnalité
2.2. L’effet inutile, une conséquence justifiée par des standards
incantatoires

TEXTE

Dans sa décision Asso cia tion Géné ra tions futures du 19 mars 2021, le
Conseil consti tu tionnel a donné un effet utile à une déci sion de
censure pour mécon nais sance de l’article 7 de la Charte de l’envi ron‐ 
ne ment pour « la seconde fois 1 ». Ce faisant, il a réveillé le para doxe
du grief tiré de la mécon nais sance de l’article 7 de la Charte de l’envi‐ 
ron ne ment dans sa juris pru dence QPC (Ques tion prio ri taire de
consti tu tion na lité) : l’incons ti tu tion na lité sans l’effet utile.

1

L’article 7 de la Charte de l’envi ron ne ment dispose que «  toute
personne a le droit, dans les condi tions et les limites défi nies par la
loi, d’accéder aux infor ma tions rela tives à l’envi ron ne ment déte nues
par les auto rités publiques et de parti ciper à l’élabo ra tion des déci‐ 
sions publiques ayant une inci dence sur l’envi ron ne ment  ». Cet
article a consti tu tion na lisé les prin cipes d’infor ma tion et de parti ci‐ 
pa tion du public. Ces deux prin cipes trouvent leur origine dans le
droit inter na tional de l’envi ron ne ment, dont l’instru ment de protec‐ 
tion le plus perfec tionné est la Conven tion d’Aarhus sur l’accès à
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l’infor ma tion, la parti ci pa tion du public au processus déci sionnel et
l’accès à la justice en matière d’environnement 2. En 1995, de tels prin‐ 
cipes avaient été trans posés en droit fran çais avec la loi dite Barnier 3,
qui les a intro duits à l’article L.  200-1 du Code rural. Cinq ans plus
tard, cet article a été trans féré à l’article L.  110-1 du Code
de  l’environnement 4. La loi Barnier était néan moins très trom peuse
car sa «  rédac tion mélan geait droit à l’infor ma tion et prin cipe de
parti ci pa tion » (Prieur, 2019, p. 157). La loi rela tive à la démo cratie de
proxi mité remédia partiel le ment à cette maladresse rédac tion nelle en
posant une nouvelle équa tion : prin cipe de parti ci pa tion au sens large
= prin cipe d’infor ma tion + prin cipe de parti ci pa tion au sens  strict 5.
En effet, à compter de son entrée en vigueur, l’article L. 110-1 du Code
de l’envi ron ne ment dispo sait que «  le prin cipe de parti ci pa tion [est
celui] selon lequel chacun a accès aux infor ma tions rela tives à l’envi‐ 
ron ne ment » et que « le public est associé au processus d’élabo ra tion
des projets ayant une inci dence impor tante sur l’envi ron ne ment ou
l’aména ge ment du terri toire ». C’est fina le ment l’article 7 de la Charte
de l’envi ron ne ment, puis la loi rela tive à la mise en œuvre du prin cipe
de parti ci pa tion du public défini par lui qui ont acté leur séparation 6.
En tout état de cause, au même titre que le prin cipe de précau tion, le
prin cipe d’action préven tive et de correc tion, par prio rité à la source,
des atteintes à l’envi ron ne ment et le prin cipe pollueur- payeur, les
prin cipes d’infor ma tion et de parti ci pa tion relèvent des «  prin cipes
géné raux du droit de l’envi ron ne ment » pionniers 7. Avec l’accès à la
justice, ils consti tuent égale ment deux des trois faces du concept de
« démo cratie envi ron ne men tale » 8.

Consé quence néces saire de leur consti tu tion na li sa tion, les prin cipes
d’infor ma tion et de parti ci pa tion du public sont invo qués devant le
Conseil consti tu tionnel. D’ailleurs, dans sa juris pru dence, parmi les
dix articles de la Charte, l’article 7 est celui qui est le plus invoqué 9.
Parmi les deux prin cipes que cet article a consti tu tion na lisés, c’est
néan moins quasi systé ma ti que ment la parti ci pa tion qui est invo quée.
Cette éclipse du prin cipe d’infor ma tion par le prin cipe de parti ci pa‐ 
tion du public dans la juris pru dence du Conseil consti tu tionnel
s’explique essen tiel le ment par le fait que les condi tions et les limites
du droit de toute personne d’accéder aux infor ma tions rela tives à
l’envi ron ne ment déte nues par les auto rités publiques sont suffi sam‐ 
ment défi nies par la  loi 10. Le prin cipe de parti ci pa tion du public

3



Amplitude du droit, 2 | 2023

défini à l’article 7 de la Charte de l’envi ron ne ment est donc la norme
de réfé rence prin ci pale du contrôle de « consti tu tion na lité envi ron‐ 
ne men tale » des lois. Il s’applique tant dans le cadre du contrôle de
consti tu tion na lité selon l’article  61 de la  Constitution 11, que dans le
cadre des procé dures prévues à ses articles 37, alinéa 2 12, et 61-1. La
QPC en constitue d’ailleurs le terrain d’appli ca tion privilégié 13.

Le grief tiré de la mécon nais sance de l’article 7 de la Charte de l’envi‐ 
ron ne ment dans la juris pru dence QPC du Conseil consti tu tionnel a
déjà fait l’objet de commen taires sous les déci sions consti tu tives de
cette  jurisprudence 14. Il a égale ment fait l’objet d’études plus géné‐ 
rales portant, d’un côté, sur les rapports du Conseil consti tu tionnel à
la Charte de l’envi ron ne ment (Denoix de Saint- Marc, 2012  ;  Prieur
et al., 2014 ; Cheva lier, Mako wiak, 2020 ; Rrapi, 2021), de l’autre, sur le
prin cipe de parti ci pa tion en général (Van Lang, 2014 ; Fonbaus tier,
2015). En revanche, à notre connais sance, excep tion faite d’une étude
récente arti culée autour de la défi ni tion du droit de parti ciper
(Fleury, 2020), les articles spéci fiques qui y ont été consa crés
sont rares. C’est la raison pour laquelle la présente étude sera, quant
à elle, construite autour du para doxe relevé précé dem ment : l’incons‐ 
ti tu tion na lité sans l’effet utile.

4

Ce para doxe suppose, à titre limi naire, de définir l’effet utile. D’après
le Conseil consti tu tionnel, l’effet utile signifie qu’«  en prin cipe, la
décla ra tion d’incons ti tu tion na lité doit béné fi cier à l’auteur de la
ques tion prio ri taire de consti tu tion na lité et la dispo si tion déclarée
contraire à la Consti tu tion ne peut être appli quée dans les instances
en cours à la date de la publi ca tion de la déci sion du
Conseil constitutionnel 15 ». Cette concep tion de l’effet utile défini par
réfé rence au béné fice que l’auteur de la QPC tire de la décla ra tion
d’incons ti tu tion na lité est restreinte. En effet, une concep tion plus
large peut amener à consi dérer que les décla ra tions d’incons ti tu tion‐ 
na lité sur le fonde ment de l’article 61-1 ont un effet utile, non seule‐ 
ment dans la mesure où elles produisent des effets à compter d’une
certaine date, mais égale ment lorsqu’elles entraînent des chan ge‐ 
ments de légis la tion permet tant, notam ment, à la parti ci pa tion du
public de se déployer là où elle n’exis tait pas. Mais, dans ces hypo‐ 
thèses, l’effet utile n’est qu’indi rect et médiat. C’est la raison pour
laquelle nous en retien drons une défi ni tion restreinte au sens que lui
donne la juris pru dence du Conseil consti tu tionnel. Dans cette
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mesure, l’incons ti tu tion na lité sans l’effet utile signifie, appliqué au
grief tiré de la mécon nais sance de l’article 7 de la Charte de l’envi ron‐ 
ne ment, que le Conseil consti tu tionnel tend à l’accueillir tout en
privant l’auteur de la QPC du béné fice de la décla ra tion d’incons ti tu‐ 
tion na lité. La présente étude entend, à partir des déci sions QPC du
Conseil consti tu tionnel dans lesquelles ce dernier était saisi d’un grief
tiré de la mécon nais sance de l’article  7 de la Charte de l’envi ron ne‐ 
ment et de leurs commen taires offi ciels, systé ma tiser non seule ment
la nature juri dique spéci fique de ce grief d’incons ti tu tion na lité, mais
égale ment la manière parti cu lière dont le Conseil consti tu tionnel
exerce ses pouvoirs afin de le traiter. Au- delà de cet intérêt juri dique
et théo rique, cette étude présente égale ment un intérêt pratique en
ce sens qu’un tel para doxe défa vo rise le contrôle de léga lité externe
des déci sions publiques ayant une inci dence sur l’environnement.

Nous démon tre rons, dans un premier temps, que ce grief est source
d’une incons ti tu tion na lité parti cu lière  (1), puis, dans un second
temps, que cette dernière est elle- même source d’une décla ra tion à
l’effet inutile (2).

6

1. Un grief, source d’une incons ti ‐
tu tion na lité particulière
Premier élément consti tutif du para doxe du grief tiré de la mécon‐ 
nais sance de l’article 7 de la Charte de l’envi ron ne ment dans la juris‐ 
pru dence QPC du Conseil consti tu tionnel, ce grief est source d’une
incons ti tu tion na lité parti cu lière. L’incons ti tu tion na lité est parti cu‐ 
lière, d’une part, parce que, propor tion nel le ment, elle entache davan‐ 
tage les dispo si tions légis la tives que les autres incons ti tu tion na lités
comme nous le verrons ulté rieu re ment. Elle est parti cu lière, d’autre
part, en ce qu’elle est non seule ment une incons ti tu tion na lité condi‐ 
tionnée, la Haute instance contrô lant préa la ble ment la quali fi ca tion
consti tu tion nelle faite par le légis la teur  (1.1), mais égale ment une
incons ti tu tion na lité néga tive, le Haut Conseil contrô lant subsé quem‐ 
ment la carence du légis la teur (1.2). D’ailleurs, ces deux parti cu la rités
du contrôle de confor mité d’une dispo si tion légis la tive au prin cipe de
parti ci pa tion du public font parfois l’objet d’un examen dont la sépa‐ 
ra tion est maté ria lisée par des inti tulés spécifiques 16.

7
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1.1. Une incons ti tu tion na ‐
lité conditionnée
Le prin cipe de parti ci pa tion du public défini à l’article 7 de la Charte
impose au Conseil consti tu tionnel de véri fier qu’une déci sion
publique est « de nature à » avoir une inci dence sur l’envi ron ne ment.
En d’autres termes, il lui impose de recher cher si une telle déci sion
entre dans son champ d’application.

8

Il ressort de la juris pru dence du Conseil consti tu tionnel que consti‐ 
tuent des déci sions publiques ayant une inci dence sur l’envi ron ne‐ 
ment les décrets de nomen cla ture qui déter minent le régime appli‐ 
cable aux instal la tions  classées 17, les projets de règles et pres crip‐ 
tions tech niques que doivent respecter les instal la tions clas sées pour
la protec tion de l’envi ron ne ment et les projets de pres crip tions géné‐ 
rales que doivent respecter les instal la tions clas sées pour la protec‐ 
tion de l’envi ron ne ment soumises à enregistrement 18, les déro ga tions
aux mesures de préser va tion du patri moine  biologique 19, les déci‐ 
sions admi nis tra tives déli mi tant les zones de protec tion d’aires
d’alimen ta tion des captages d’eau  potable 20, le clas se ment et le
déclas se ment de monu ments natu rels ou de  sites 21, le schéma
régional du climat, de l’air et de l’énergie et le schéma régional éolien
qui en constitue une annexe 22, les déci sions de clas se ment des cours
d’eau au titre de la protec tion aquatique 23, les déci sions établis sant
les servi tudes d’implan ta tion de pylônes suppor tant une ligne élec‐ 
trique aérienne 24, les déci sions régle men taires qui fixent les condi‐ 
tions d’exer cice de l’acti vité d’élimi na tion de certains déchets par leur
produc teur ou leur détenteur 25, la déci sion auto ri sant l’exploi ta tion
d’une instal la tion de produc tion d’électricité 26, ainsi que les chartes
d’enga ge ments dépar te men tales rela tives à l’utili sa tion des
produits phytopharmaceutiques 27.

9

La moti va tion de ces déci sions est casuis tique et ultra mini male. En
règle géné rale, le Conseil consti tu tionnel se borne à rappeler la ou les
dispo si tions légis la tives perti nentes et/ou leur signi fi ca tion, puis à
consi dérer que les déci sions résul tant des dispo si tions contes tées
entrent dans le champ d’appli ca tion de l’article  7 de la Charte
de l’environnement 28. Cette moti va tion casuis tique et ultra mini male
est parfois précisée à la marge par les commen taires auto risés
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des décisions 29. Elle l’est parfois direc te ment par les déci sions elles- 
mêmes. C’est ainsi que, dans la déci sion du 28  mai 2020, le Conseil
consti tu tionnel a ajouté une préci sion afin de répondre aux argu‐ 
ments présentés au soutien de la consti tu tion na lité des dispo si‐ 
tions contestées 30, elle- même précisée par le commen taire auto risé
de ladite décision 31. C’est de même que, dans la déci sion du 19 mars
2021, il s’est référé non seule ment aux «  effets juri diques  », mais
égale ment à l’«  inci dence directe et signi fi ca tive sur l’envi ron ne‐ 
ment » des chartes d’enga ge ments dépar te men tales rela tives à l’utili‐ 
sa tion des produits phyto phar ma ceu tiques résul tant du para‐ 
graphe  III de l’article L.  253-8 du Code rural et de la
pêche maritime 32.

En revanche ne consti tuent pas des déci sions ayant une inci dence
sur l’envi ron ne ment au sens de l’article 7 de la Charte de l’envi ron ne‐ 
ment les déci sions rela tives aux empla ce ments de bâches compor tant
de la publi cité et à l’instal la tion de dispo si tifs publi ci taires de dimen‐ 
sions excep tion nelles liés à des mani fes ta tions temporaires 33, la défi‐ 
ni tion du régime appli cable à l’instal la tion des
enseignes  lumineuses 34, les auto ri sa tions de travaux
de  recherches 35, les déli mi ta tions du domaine public mari‐ 
time naturel 36, la déci sion de fixa tion de normes tech niques dans le
bâti ment desti nées à imposer l’utili sa tion de bois dans les construc‐ 
tions nouvelles 37, ainsi que la déci sion de rendre oppo sables par anti‐ 
ci pa tion certaines dispo si tions du projet de plan de préven tion des
risques natu rels prévisibles 38.

11

La moti va tion de ces décisions- là est légè re ment plus approfondie 39

puisque le Conseil consti tu tionnel se  réfère parfois aux carac tères
« non significatif 40 » ou « indirect 41 » de l’inci dence sur l’envi ron ne‐ 
ment des déci sions publiques résul tant des dispo si tions contes tées.
Ce léger surplus de motivation s’explique sans doute compte tenu de
la nature néga tive du refus de quali fi ca tion de «  déci sion publique
ayant une inci dence sur l’envi ron ne ment  » et de ses consé quences
conten tieuses. Un tel refus entraîne en effet la mise à l’écart ou
l’inopé rance du grief tiré de la mécon nais sance de l’article  7 de la
Charte de l’envi ron ne ment –  la juris pru dence du Conseil consti tu‐ 
tionnel étant parti cu liè re ment confuse sur ce point. Mais, en tout
état de cause, la réfé rence à l’inci dence « non signi fi ca tive » ou « indi‐ 
recte  » de la déci sion publique sur l’envi ron ne ment n’est pas suffi ‐
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sante dans la mesure où ces carac tères, comme la notion de « déci‐ 
sions publiques ayant une inci dence sur l’envi ron ne ment » d’ailleurs,
ne sont pas autre chose que des énoncés norma tifs qui sont, par défi‐ 
ni tion, indé ter minés et qui justi fient, à ce titre, une pleine motivation.

Indé pen dam ment du degré de suffi sance de sa moti va tion, la notion
de «  déci sions publiques ayant une inci dence sur l’envi ron ne ment  »
fait l’objet d’une inter pré ta tion rela ti ve ment large (Leost, 2013). Cette
inter pré ta tion pour rait être encore davan tage élargie si le Conseil
consti tu tionnel osait y inclure les lois ainsi que les ordon nances
auxquelles les pouvoirs publics ont (trop) fréquem ment recours en la
matière (Prieur, 2014, p.  15-16). Si elle était reprise par le Conseil,
cette pers pec tive proposée par M. Prieur serait néan moins mani fes‐ 
te ment incom pa tible avec l’inten tion du légis la teur consti tu tionnel
du  1  mars 2005 qui a utilisé le terme « déci sions » à dessein pour
que seuls les actes du pouvoir régle men taire soient concernés. Une
telle exten sion aurait, en tout état de cause, pour effet de trans‐ 
former le moyen tiré de la mécon nais sance de la parti ci pa tion du
public en moyen de consti tu tion na lité externe qui ne pour rait pas
être invoqué dans le cadre de la procé dure prévue à l’article 61-1 de
la Constitution.

13

er

1.2. Une incons ti tu tion na lité négative

Le grief tiré de la mécon nais sance de l’article 7 de la Charte de l’envi‐ 
ron ne ment est, par ailleurs, source d’une incons ti tu tion na lité néga‐ 
tive, le Conseil consti tu tionnel contrô lant subsé quem ment la carence
du légis la teur. Une telle affir ma tion appelle une brève obser va tion
théo rique limi naire. En tant que normes juri diques carac té ri sées par
la logique déon tique, les normes consti tu tion nelles imposent deux
grands types d’obli ga tions à leur desti na taire prin cipal : le légis la teur.
Les premières sont des obli ga tions « néga tives », « de ne pas faire ».
Les secondes sont des obli ga tions «  posi tives  », «  de faire  ». La
mécon nais sance des premières est source d’incons ti tu tion na lités
posi tives. La viola tion des secondes est, quant à elle, source d’incons‐ 
ti tu tion na lités néga tives. Cette seconde caté gorie « désigne la situa‐ 
tion dans laquelle une dispo si tion est incons ti tu tion nelle “non pas
pour ce qu’elle dit” mais pour ce “qu’elle ne dit pas”  » (Boulet, 2011,
p. 759).
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Dans la juris pru dence du Conseil consti tu tionnel, l’incons ti tu tion na‐ 
lité néga tive concerne tradi tion nel le ment les règles de compé tence
et prend le nom d’«  incom pé tences néga tives » (Cons. const., 2010  ;
Garcia, 2015). Néan moins, elle s’étend égale ment aux règles de fond,
dont fait partie le prin cipe de parti ci pa tion du public défini à
l’article  7 de la Charte de l’envi ron ne ment. Ce dernier impose une
obli ga tion posi tive de faire au légis la teur, celle de prévoir ladite parti‐ 
ci pa tion à l’élabo ra tion des déci sions publiques ayant une inci dence
sur l’envi ron ne ment en en défi nis sant « les condi tions et limites ». La
mécon nais sance de cette «  obli ga tion de légi férer  » (Garrigou- 
Lagrange, 1999 ; Henry- Menguy, 2008), sanc tion nable par le juge
consti tu tionnel, est source d’incons ti tu tion na lité néga tive
(Vallée, 2009).

15

Les griefs tirés de la mécon nais sance de l’article  7 de la Charte de
l’envi ron ne ment et de l’incom pé tence néga tive entre tiennent une
rela tion ambivalente.

16

D’une part, comme l’illus trent sept déci sions  précitées 42, le Conseil
consti tu tionnel statue sur le grief tiré de la mécon nais sance du prin‐ 
cipe de parti ci pa tion du public « en lien » avec celui tiré de l’incom‐ 
pé tence néga tive du  législateur 43. Dans sa  décision Asso cia tion
France Nature Envi ron ne ment et  autre, il a égale ment statué sur ce
premier prin cipe « en lien » avec l’une de ses construc tions juris pru‐ 
den tielles, les garan ties légales des exigences consti tu tion nelles
(Vidal- Naquet, 2007), elle- même «  en lien  » avec celle rela tive aux
incom pé tences néga tives du législateur 44.

17

D’autre part, l’article  7 a une «  double portée  ». En effet, «  il fixe la
compé tence du légis la teur et il énonce un droit maté riel consti tu‐ 
tion nel le ment garanti 45  ». Compte tenu de sa portée partiel le ment
maté rielle, le Conseil consi dère depuis sa première déci sion QPC en
la matière que les dispo si tions de l’article 7 de la Charte « figurent au
nombre des droits et libertés que la Consti tu tion  garantit 46  ». Par
voie de consé quence, ni le critère de l’affec ta tion d’un droit ou d’une
liberté que la Consti tu tion  garantit 47 ni la «  théorie de l’état de la
légis la tion anté rieure » 48 ne lui sont transposables 49. Preuve supplé‐ 
men taire de leur diffé rence, dans sa décision Fédé ra tion envi ron ne‐ 
ment durable et autres, le Conseil consti tu tionnel était saisi de deux
griefs d’incom pé tence néga tive, l’un fondé sur l’article 7 de la Charte
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de l’envi ron ne ment qui a conduit à une censure partielle des dispo si‐ 
tions contes tées, l’autre fondé sur l’article 34 de la Consti tu tion lequel
confie au légis la teur le soin de fixer les prin cipes fonda men taux « de
la préser va tion de l’envi ron ne ment  » qui a été  écarté 50. C’est ainsi
que, d’après le commen taire auto risé de la décision Société Apro chim
et autres, «  l’article  7 de la Charte est un cas parti cu lier d’incom pé‐ 
tence néga tive, parti cu la rité rési dant dans le carac tère mixte de cet
article, à la fois règle de compé tence et règle de fond 51 ».

Cette quali fi ca tion résulte cepen dant d’une concep tion trop large du
concept d’incom pé tence néga tive. Les décisions M. Antoine de M. et
Société Apro chim et  autres ne se réfèrent d’ailleurs pas à la mécon‐ 
nais sance par le légis la teur de l’étendue de sa compé tence mais à son
absten tion mécon nais sant les exigences de l’article  7 de la Charte
de l’environnement 52. Il en ressort que le contrôle du Conseil consti‐ 
tu tionnel porte, en réalité, sur la «  carence du  législateur 53  ». La
réfé rence à son consi dé rant de prin cipe sur l’incom pé tence néga tive
est donc surabon dante. Son abandon parti ci pe rait au recen trage de la
juris pru dence du Conseil sur l’incom pé tence néga tive, «  sur ce qui
fait son iden tité, à savoir la mécon nais sance d’une pure règle de
répar ti tion des compé tences appré ciée d’un point de vue hiérar‐ 
chique » (Vidal- Naquet, 2015, p. 17).
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Indé pen dam ment du degré d’auto nomie du grief tiré de la mécon‐ 
nais sance de l’article  7 de la Charte, l’examen de cet article a déjà
permis au juge de la QPC de déclarer incons ti tu tion nelles dix dispo si‐ 
tions  législatives 54, plus l’article L.  120-1 du Code
de  l’environnement 55. Onze décla ra tions d’incons ti tu tion na lité sur
dix- sept déci sions (environ 65  %), c’est une fréquence environ deux
fois supé rieure à celle des décla ra tions de non- conformité sur
l’ensemble des déci sions QPC du Conseil consti tu tionnel (au 31 juillet
2023, environ 31  %). Cette propen sion supé rieure du prin cipe de
parti ci pa tion du public défini à l’article 7 de la Charte de l’envi ron ne‐ 
ment à frapper d’incons ti tu tion na lité les dispo si tions légis la tives
défé rées à la Haute Instance dans le cadre de la procé dure prévue à
l’article  61-1 de la Consti tu tion est toute fois neutra lisée par l’effet
inutile que le Haut Conseil lui attache.
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2. Une incons ti tu tion na lité,
source d’une décla ra tion à
l’effet inutile
Récem ment mis en lumière par Théo Ducharme (2019), le concept
d’« effet inutile des QPC » constitue la face opposée de celui d’effet
utile au sens de la juris pru dence de la Haute Instance. Par symé trie,
l’effet inutile signifie qu’à titre excep tionnel, la décla ra tion d’incons ti‐ 
tu tion na lité ne doit pas béné fi cier à l’auteur de la QPC et la dispo si‐ 
tion déclarée contraire à la Consti tu tion peut être appli quée dans les
instances en cours à la date de la publi ca tion de la déci sion du Haut
Conseil. Si l’effet utile est le prin cipe et l’effet inutile l’excep tion, la
juris pru dence QPC de la Haute Instance tend à inverser le sens de
cette formule, spéci fi que ment lorsqu’elle est rela tive au grief tiré de
la mécon nais sance de l’article  7 de la Charte. En effet, sur les onze
décla ra tions de contra riété au prin cipe de parti ci pa tion du public
défini à l’article 7 de la Charte, seules celles pronon cées dans les déci‐ 
sions des 18  novembre  2016, Société Apro chim et  autres, et
19 mars 2021, Asso cia tion Géné ra tions futures et autres, béné fi cient à
l’auteur de la  QPC 56. Le béné fice y est néan moins limité. Dans la
première déci sion, la décla ra tion d’incons ti tu tion na lité est une décla‐ 
ra tion de « non- conformité de date à date » circons crite tempo rel le‐ 
ment à une période d’appli ca tion de la loi contestée. Dans la seconde,
les dispo si tions décla rées contraires à la Consti tu tion dans leur
rédac tion contestée n’étaient plus en vigueur à la date de la déci sion.
Les neuf autres décla ra tions ont été privées d’effet utile par le Haut
Conseil qui a restreint leurs effets tempo rels. L’effet inutile des décla‐ 
ra tions de contra riété de dispo si tions légis la tives au prin cipe de
parti ci pa tion du public est ainsi une consé quence de la restric tion
des effets tempo rels de la décla ra tion d’incons ti tu tion na lité (2.1),
consé quence justi fiée par des stan dards incan ta toires (2.2).
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2.1. L’effet inutile, une consé quence de
la restric tion des effets tempo rels de la
décla ra tion d’inconstitutionnalité
Si l’effet utile des QPC est le  principe, le Conseil consti tu tionnel a
néan moins consi déré que les dispo si tions de l’article 62 de la Consti‐ 
tu tion réservent notam ment à ce dernier le pouvoir de prévoir la
remise en cause des effets que la dispo si tion a produits avant l’inter‐ 
ven tion de cette déclaration 57.
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La restric tion des effets tempo rels des décla ra tions de contra riété à
l’article 7 de la Charte de l’envi ron ne ment prend la forme, d’une part,
de décla ra tions d’incons ti tu tion na lité « à effet différé ». La décla ra‐ 
tion d’incons ti tu tion na lité à effet différé signifie que le Conseil
consti tu tionnel peut reporter dans le temps la date et les effets de
l’abro ga tion. En prin cipe, une dispo si tion déclarée incons ti tu tion nelle
sur le fonde ment de l’article 61-1 de la Consti tu tion est abrogée « à
compter de la publi ca tion de la déci sion du Conseil consti tu tionnel ».
Néan moins, la Haute Instance a consi déré que les dispo si tions de
l’article  62 de la Consti tu tion réservent notam ment à ce dernier le
pouvoir de fixer la date de l’abro ga tion et de reporter dans le temps
ses  effets 58. C’est sur ce fonde ment que le Haut Conseil a différé
l’effet des sept premières décla ra tions d’incons ti tu tion na lité pronon‐ 
cées pour mécon nais sance du prin cipe de parti ci pa tion du public
défini à l’article 7 de la Charte, restrei gnant ainsi leurs effets tempo‐ 
rels. Dans un premier temps, il l’a fait  implicitement 59. Dans un
second temps, il l’a fait expli ci te ment en consi dé rant « que les déci‐ 
sions prises, avant cette date, en appli ca tion des dispo si tions décla‐ 
rées incons ti tu tion nelles ne peuvent être contes tées sur le fonde‐ 
ment de cette inconstitutionnalité 60 ».
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La restric tion des effets tempo rels des décla ra tions de contra riété à
l’article  7 de la Charte de l’envi ron ne ment prend la forme, d’autre
part, de décla ra tions d’incons ti tu tion na lité «  de date à date  ». La
décla ra tion d’incons ti tu tion na lité «  de date à date  » est une tech‐ 
nique à laquelle le Conseil consti tu tionnel recourt depuis 2014 et qui
consiste en une décla ra tion d’incons ti tu tion na lité de la loi circons‐ 
crite à certains effets qu’elle a produits anté rieu re ment à la déci sion
de la Haute Instance. C’est ainsi que dans les déci sions du 23 mai 2014
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et du 28 mai 2020, le Conseil a prononcé une décla ra tion d’incons ti‐
tu tion na lité «  jusqu’à une certaine date  », en consi dé rant que les
déci sions prises sur le fonde ment des dispo si tions qui étaient
contraires à la Consti tu tion avant cette date ne peuvent plus être
contes tées sur le fonde ment de cette  inconstitutionnalité 61. Dans la
déci sion du 18 novembre 2016, le Haut Conseil a prononcé une décla‐ 
ra tion d’incons ti tu tion na lité « de date à date » à propre ment parler,
esti mant non seule ment qu’il n’y avait pas lieu, en l’espèce, de
reporter la prise d’effet de la décla ra tion d’incons ti tu tion na lité des
dispo si tions contes tées, mais égale ment que cette dernière «  peut
être invo quée dans toutes les instances intro duites et non jugées
défi ni ti ve ment à cette date 62 ».

Cette décla ra tion d’incons ti tu tion na lité est la première qui a béné‐ 
ficié à l’auteur de la QPC (la société Apro chim, spécia lisée dans le
trai te ment et l’élimi na tion des déchets dange reux, dont le centre de
trai te ment est une instal la tion classée pour la protec tion de l’envi‐ 
ron ne ment soumise à auto ri sa tion…). C’est égale ment la seule qui a
été renvoyée au Conseil consti tu tionnel par la Cour de cassa tion. En
revanche, devant le juge admi nis tratif, cet effet inutile a pour consé‐ 
quence la mise à l’écart des moyens tirés de la contra riété des dispo‐ 
si tions légis la tives appli cables aux litiges à l’article 7 de la Charte, qui
sont rela tifs à la léga lité externe des actes admi nis tra tifs attaqués 63.
L’effet inutile des décla ra tions de contra riété au prin cipe consti tu‐ 
tionnel de parti ci pa tion du public, combiné à la «  logique procé du‐ 
rale » dans laquelle le juge admi nis tratif traite son équi valent légis latif
(Testard, 2020), parti cipent ainsi au «  déclin partiel du contrôle de
léga lité externe des actes admi nis tra tifs unila té raux » en général (sur
cette expres sion, Mulier, 2019). Il lèse, aussi et surtout, les requé rants.
Selon qu’il s’agisse d’asso cia tions ou d’indus triels pollueurs, cet effet
utile est alter na ti ve ment défa vo rable ou favo rable à la protec tion de
l’envi ron ne ment. Le Conseil consti tu tionnel est tantôt « ennemi 64  »
ou tantôt « ami » de l’envi ron ne ment (Robert, 2011). Dans le premier
cas, un tel effet inutile déna ture  la ratio legis de la Charte de l’envi‐ 
ron ne ment, dont le sixième alinéa limi naire dispose « que la préser‐ 
va tion de l’envi ron ne ment doit être recher chée au même titre que les
autres inté rêts fonda men taux de la Nation  » (Prieur, 2019, p.  157).
Dans le second cas, il évite le détour ne ment du grief tiré de la
mécon nais sance de l’article  7 de la Charte en une stra tégie conten ‐
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tieuse (Cheva lier, Mako wiak, 2020). C’est dans la premier cas que
l’effet inutile des décla ra tions de contra riété de dispo si tions légis la‐ 
tives au prin cipe de parti ci pa tion du public doit être critiqué, d’autant
plus qu’il est justifié par des stan dards incantatoires.

2.2. L’effet inutile, une consé quence
justi fiée par des stan ‐
dards incantatoires
L’effet inutile des décla ra tions de contra riété de dispo si tions légis la‐ 
tives au prin cipe consti tu tionnel de parti ci pa tion du public est justifié
par deux stan dards (Rials, 1980).
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Le premier est relatif aux «  consé quences mani fes te ment exces‐ 
sives » de l’abro ga tion immé diate ou de la remise en cause des effets
produits par la dispo si tion légis la tive déclarée contraire à la Consti‐ 
tu tion. Origi naire du « grand arrêt » du Conseil d’État Asso cia tion AC !
et  autres 65, ce premier stan dard, qui justifie tant la modu la tion
tempo relle des effets que la restric tion des effets tempo rels de la
décla ra tion d’incons ti tu tion na lité à propre ment parler, se carac té rise
par son  abstraction. Néan moins, lorsque le Conseil consti tu tionnel
diffère l’effet de la décla ra tion d’incons ti tu tion na lité qu’il prononce,
ce stan dard est parfois précisé. C’est ainsi que le Conseil consti tu‐ 
tionnel s’est référé au « seul effet de faire dispa raître les dispo si tions
permet tant l’infor ma tion du public sans satis faire aux exigences du
prin cipe de parti ci pa tion de ce  dernier 66  », à «  la consé quence
d’empê cher toute déro ga tion aux inter dic tions  précitées 67  », aux
«  consé quences mani fes te ment exces sives  pour
d’autres procédures 68  ». Cette première tendance à la préci sion du
stan dard des «  consé quences mani fes te ment exces sives  » n’est pas
propre à la juris pru dence QPC du Conseil consti tu tionnel rela tive au
grief tiré de la mécon nais sance de l’article 7 de la Charte. Elle est
d’ailleurs plus déve loppée dans d’autres domaines, notam ment en
matière pénale 69. En sens inverse, ce stan dard est parfois égale ment
formulé au condi tionnel. C’est ainsi que le Conseil consti tu tionnel a
consi déré que l’abro ga tion immé diate de la décla ra tion d’incons ti tu‐ 
tion na lité «  pour rait avoir des consé quences mani fes te ment exces‐ 
sives sans satis faire aux exigences du prin cipe de parti ci pa tion
du  public 70  ». Cette seconde tendance à la formu la tion condi tion ‐
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nelle du stan dard des «  consé quences mani fes te ment exces sives  »
est, quant à elle, propre à la juris pru dence QPC du Conseil consti tu‐ 
tionnel rela tive au grief tiré de la mécon nais sance de l’article 7 de la
Charte de l’environnement.

Le second stan dard justi fiant l’effet inutile des décla ra tions de
contra riété de dispo si tions légis la tives au prin cipe consti tu tionnel de
parti ci pa tion du public est celui selon lequel «  le Conseil consti tu‐ 
tionnel ne dispose pas d’un pouvoir général d’appré cia tion de même
nature que celui du  Parlement 71  ». Contrai re ment au premier stan‐ 
dard, celui- là, origi naire du Conseil consti tu tionnel et qui lui sert par
ailleurs afin de justi fier  son self- restraint, ne motive que la modu la‐ 
tion tempo relle des effets de la décla ra tion d’incons ti tu tion na lité.
C’est ainsi que le Conseil consti tu tionnel consi dère qu’il y a lieu de
fixer à une date ulté rieure la date d’abro ga tion des dispo si tions décla‐ 
rées contraires à la Consti tu tion afin de permettre au légis la teur « de
remé dier à l’incons ti tu tion na lité  constatée 72  », «  d’appré cier les
suites qu’il convient de donner à cette décla ra‐ 
tion d’inconstitutionnalité 73 ». Dans la première déci sion, l’inter ven‐ 
tion du légis la teur «  a mis fin à l’incons ti tu tion na lité  constatée 74  ».
Dans la seconde, son absten tion, risque inhé rent aux décla ra tions
d’incons ti tu tion na lité « à effet différé », a eu pour effet de faire dispa‐ 
raître les dispo si tions légis la tives à la date d’abro ga tion fixée par le
Conseil constitutionnel.
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Incan ta toires, ces stan dards gagne raient à être précisés. Le premier,
les « consé quences mani fes te ment exces sives », pour rait faire l’objet
d’une moti va tion plus appro fondie afin que le Conseil consti tu tionnel
ne s’y réfère plus dans le but de priver quasi systé ma ti que ment d’effet
utile les décla ra tions d’incons ti tu tion na lité qu’il prononce. Le second
stan dard, celui selon lequel «  le Conseil consti tu tionnel ne dispose
pas d’un pouvoir général d’appré cia tion de même nature que celui du
Parle ment », pour rait, quant à lui, être assorti d’une formule inci ta tive
à l’égard du légis la teur afin qu’il inter vienne pour compléter la légis la‐ 
tion défaillante en prévoyant la parti ci pa tion du public pour l’élabo ra‐ 
tion des déci sions publiques ayant une inci dence sur l’envi ron ne ment
résul tant des dispo si tions contes tées. Un tel effort du juge consti tu‐ 
tionnel lui permet trait de préciser les impli ca tions du prin cipe de
parti ci pa tion du public, d’autant plus lorsque les écri tures des parties
l’y  invitent 75, dans le respect du pouvoir général d’appré cia tion du
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RÉSUMÉ

Français
Dans la juris pru dence QPC du Conseil consti tu tionnel, le grief tiré de la
mécon nais sance de l’article 7 de la Charte de l’envi ron ne ment souffre du
para doxe selon lequel il est source d’une incons ti tu tion na lité parti cu lière,
cette dernière étant elle- même source d’une décla ra tion à l’effet inutile. Le
premier élément consti tutif de ce para doxe révèle la nature spéci fique de
l’incons ti tu tion na lité résul tant de ce grief, qui est non seule ment condi‐ 
tionnée, mais égale ment néga tive. Le second traduit, quant à lui, la manière
parti cu lière dont le Conseil exerce ses pouvoirs afin de traiter un tel grief.
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TEXTE

Cet article a été rédigé à partir d’une commu ni ca tion réalisée le 9  novembre
2022 dans le cadre du cycle de confé rences « Le droit selon… » à la Faculté de
droit et de science poli tique de l’Univer sité de Rennes.

Consta tant, en 2013, que la priva tion de liberté consti tuait toujours la
« peine de réfé rence », le légis la teur souhaita mettre un terme à ce
qu’il décri vait comme une «  hégé monie  » persis tante
de  l’emprisonnement 1 malgré l’affir ma tion portée par le Code pénal
selon laquelle «  toute peine d’empri son ne ment sans sursis ne peut
être prononcée qu’en dernier recours si la gravité de l’infrac tion et la
person na lité de son auteur rendent cette peine indis pen sable et si
toute autre sanc tion est mani fes te ment inadéquate 2 ». C’est ainsi que
fut adoptée la loi n° 2014-896 du 15 août 2014 rela tive à l’indi vi dua li sa‐ 
tion des peines et renfor çant l’effi ca cité des sanc tions pénales, qui
donna notam ment nais sance à l’emblé ma tique peine de contrainte
pénale. Mais l’échec de cette dernière, présentée comme «  un outil
délaissé par les magistrats 3 », fut rapi de ment dénoncé 4. Son abro ga‐ 
tion eut alors lieu moins de cinq ans après son adop tion, par une loi
du 23  mars  2019 5. Assu ré ment, la priva tion de liberté continue
d’appa raître comme la clé de voûte du système répressif national  :
tout crime est ainsi puni de réclu sion et bien rares sont les délits
pour lesquels un empri son ne ment n’est pas encouru. En dehors de la
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matière contra ven tion nelle, la réponse des pouvoirs publics aux
infrac tions semble donc, au premier chef, d’ordre carcéral. Sa durée
est modulée par le légis la teur, mais, par nature, la peine priva tive de
liberté aurait aujourd’hui voca tion à sanc tionner toute infrac tion un
tant soit peu grave.

L’histoire de l’empri son ne ment – au sens large – est pour tant récente
puisqu’il faut attendre la fin  du XVIII  siècle pour voir la priva tion de
liberté se géné ra liser en tant que véri table peine. Depuis le droit
romain et jusque sous l’ancien droit en effet, l’empri son ne ment n’était
pas perçu comme une peine par les auto rités sécu lières. C’est ainsi
que ni la grande ordon nance crimi nelle de 1670 ni aucun autre texte
royal ne le mentionnent au sein des listes de châtiments 6. Bien sûr, la
priva tion de liberté n’était pas inconnue. Mais elle avait alors une tout
autre fonc tion. Elle inter ve nait soit en tant que mesure d’instruc tion
destinée à s’assurer de la personne du  suspect 7, soit en tant que
mesure préven tive –  et donc indé pen dam ment de tout crime déjà
commis  – afin d’enfermer des personnes jugées dange reuses à
l’époque, telles que les mendiants, les vaga bonds ou les
aliénés  mentaux 8. À partir de la fin  du XVIII siècle, en revanche,
l’empri son ne ment se géné ra lise rapi de ment et dura ble ment au cœur
de l’ensemble des systèmes répres sifs occidentaux.

2

e

e 

Comment expli quer que la peine priva tive de liberté se soit ainsi
géné ra lisée  ? Cette ques tion est préci sé ment l’objet  de Surveiller
et punir. Cet ouvrage de Michel Foucault –  au sous- titre tout à fait
révé la teur : Nais sance de la prison – est paru en février 1975. Or, cette
date est loin d’être anodine, tant elle fait suite à deux séries d’événe‐ 
ments marquants. Le premier, c’est bien sûr Mai-68, dont on sent un
peu le vent contes ta taire dans la pensée du philo sophe  : Foucault
était un philo sophe engagé poli ti que ment, qui avait adhéré au parti
commu nisme en  1950 avant de prendre ses distances à la fin des
années  1970, semble- t-il. Le second se situe à la fin de l’année  1971,
lorsqu’une vague d’émeutes éclate dans les prisons en raison de la
suppres sion des colis de Noël. C’est dire que Surveiller et punir était
tout à fait d’actua lité lors de sa paru tion. Pour cause, Michel Foucault
connais sait bien l’univers carcéral et ses problé ma tiques. Né en 1926,
il est agrégé de philo so phie en  1951. En paral lèle de ses ensei gne‐ 
ments à l’École normale supé rieure, il commence à travailler sur le
terrain de la psycho logie expé ri men tale à la prison de Fresnes. Après
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divers postes à l’inter na tional, il est élu au Collège de France en 1970
en tant que profes seur d’histoire des systèmes de pensées. En
janvier  1971, il fonde le Groupe d’infor ma tion sur les prisons –  avec
deux autres intel lec tuels, Jean- Marie Dome nach et Pierre Vidal- 
Naquet –, lequel sera dissous dès le mois de décembre 1972 au profit,
notam ment, du Comité d’action des prison niers. Entre autres objets
d’études, Foucault s’est donc beau coup inté ressé au monde carcéral
ainsi qu’à la psycho logie et aux établis se ments hospi ta liers, ce qui
explique d’ailleurs les liens qu’il peut tisser entre ces deux univers.
Dans un tel  contexte, Surveiller et  punir ne pouvait manquer de
susciter un grand intérêt dès sa publi ca tion et s’est rapi de ment
installé comme un ouvrage incon tour nable dans l’étude du système
carcéral. Néan moins, de vives critiques ont aussi pu être formu lées à
son encontre, en parti cu lier de la part des histo riens. Alors que
Foucault entend appuyer sa réflexion sur une impor tante analyse
histo rique de la péna lité de déten tion, plusieurs histo riens n’ont pas
manqué de souli gner l’exis tence de nombreuses inexac ti tudes dont il
pouvait faire preuve. Tout en recon nais sant en lui un esprit brillant,
Jacques Léonard put ainsi le comparer à un « cosaque de l’histoire »,
parcou rant «  trois siècles, à bride abattue, comme un cava lier
barbare  » et gommant étran ge ment la période révo lu tion naire
(Léonard, 1977, p. 165 et p. 181) 9. Il faut dire que Foucault s’est inscrit
dans le mouve ment struc tu ra liste né à la suite du déclin de l’exis ten‐ 
tia lisme et porté notam ment par Saus sure, Lévi- Strauss ou
encore Lacan 10. Pour reprendre une formule de Foucault lui- même,
ce mouve ment préten dait mettre en avant «  une analyse non pas
telle ment des choses, des conduites et de leur genèse, mais des
rapports qui régissent un ensemble d’éléments ou un ensemble de
conduites  » (Foucault, 2001a, p.  609). En somme, il s’agis sait
d’analyser tout objet d’étude comme une struc ture ou un système en
s’atta chant à la rela tion unis sant ses compo sants et non à chacun
d’entre eux pris  individuellement 11. S’atta chant à dégager des rela‐ 
tions constantes à partir d’éléments chan geants, le struc tu ra lisme
donnait la primauté à la synchronie au détri ment de la diachronie, à
l’étude d’un système à un moment donné plutôt qu’à celle de
ses évolutions 12.

Dès lors qu’il prend les traits d’une peine moderne au sens propre du
terme, l’empri son ne ment ne saurait donc appa raître comme une
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évidence «  natu relle  » pour Foucault. Celui- ci fixe d’ailleurs l’émer‐ 
gence du système carcéral contem po rain à une période allant des
années 1780 à 1840. Il prend alors comme date de fin de ce processus
de construc tion la date symbo lique du 22  janvier  1840. Ce jour- là
ouvrait la colonie péni ten tiaire pour jeunes délin quants de Mettray,
perçue par le philo sophe comme l’arché type de l’insti tu tion carcé rale
et de la géné ra li sa tion de son système. Au contraire, l’exis tence du
système carcéral serait même para doxale. En réalité, celle- ci s’expli‐ 
que rait alors par la mise en œuvre d’une nouvelle tech no logie de
pouvoir apparue dans le contexte socio- politique bien parti cu lier de
l’époque. Loin d’être le résultat –  ou en tout cas, pas au premier
chef  – d’une huma ni sa tion progres sive de la répres sion pénale, la
géné ra li sa tion de l’empri son ne ment serait en réalité destinée à
assurer une gestion poli tique plus effi cace des illé ga lismes. C’est
dire que Surveiller et punir ne se contente de révéler l’exis tence de
plusieurs para doxes qui entourent le système carcéral moderne (1). Il
en propose égale ment une expli ca tion à travers l’iden ti fi ca tion d’une
véri table tech no logie de pouvoir à l’œuvre à travers ce système (2).

1. Les para doxes de la prison
révélés par Foucault
Dans Surveiller et punir, Michel Foucault met en lumière l’exis tence
de deux para doxes, au moins, qui entourent le système carcéral
moderne. Le premier a trait à son émer gence. À bien des égards, le
système carcéral, pour tant mis en place rapi de ment au lende main de
la Révo lu tion, s’est avéré éloigné des idéaux portés par les réfor ma‐ 
teurs (1.1). Le second para doxe concerne le main tien contem po rain de
ce système carcéral malgré la dénon cia tion dont il ne cesse de faire
l’objet depuis ses origines (1.2).

5

1.1. L’émer gence d’un système carcéral
éloigné des idéaux révolutionnaires

Le premier para doxe sur lequel s’attarde Foucault est d’ordre histo‐ 
rique et tient à l’émer gence du système carcéral. Débutée au lende‐ 
main de la Révo lu tion, la géné ra li sa tion de l’empri son ne ment semble
reposer sur une subver sion des idéaux portés par les réfor ma teurs du
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XVIII  siècle. Le système carcéral s’est imposé à la sortie de l’Ancien
Régime alors qu’il est assez éloigné du modèle imaginé par les philo‐ 
sophes des Lumières. En réalité, trois systèmes répres sifs se seraient
affrontés au cours de cette période  : celui en vigueur sous l’ancien
droit  ; celui, essen tiel le ment théo rique, prôné par les révo lu tion‐ 
naires  ; et celui fina le ment mis en place et qui repose sur l’insti tu‐ 
tion pénitentiaire.

e

Concer nant le système répressif de l’Ancien Régime, Foucault le
décrit essen tiel le ment à partir des  supplices. Surveiller et  punir
débute d’ailleurs par une mise en pers pec tive de deux docu ments. Le
premier est le compte rendu détaillé de l’exécu tion de Robert- 
François Damiens, condamné le 2 mars 1757 pour avoir tenté d’assas‐ 
siner le roi Louis XV. La bles sure infligée au monarque était bénigne ;
le supplice ne le fut guère. Damiens devait être écar telé devant la
foule après avoir subi diverses tortures. Mais les chevaux se
montrèrent rétifs, ce qui obligea le bour reau à lui démem brer les
cuisses et à lui couper les nerfs. Le second docu ment, mis en pers‐ 
pec tive, est le règle ment inté rieur de la Maison des jeunes détenus à
Paris, rédigé en 1838. Ce règle ment régit de façon méti cu leuse, heure
par heure, toute la journée des prison niers. Par cette compa raison,
on perçoit combien le boule ver se ment dans l’art de punir a été
brusque et radical. En à peine trois- quarts de siècle, un rituel d’inspi‐ 
ra tion monas tique – le terme « cellule » vient des couvents –, discret
et continu s’est substitué à un autre rituel, spec ta cu laire et violent.
Certes, tous les crimes ne donnaient bien sûr pas lieu à un supplice
public dans l’ancien droit. Mais cette caté gorie de châti ments serait
révé la trice de l’esprit du système. La péna lité d’Ancien Régime appa‐ 
raît ainsi comme un acte de souve rai neté du monarque. Elle n’est
qu’un aspect parti cu lier de son droit de faire la guerre. Par le crime, le
condamné a défié le roi et attaqué sa personne même. Le châti ment
appa raît en retour comme un rituel poli tique destiné à « recons ti tuer
la souve rai neté un instant blessée » (Foucault, 1975, p. 59). Il n’est que
la seconde étape de la confron ta tion entre le criminel et le roi, la
réponse du second au mépris du premier. C’est ce qui explique l’atro‐ 
cité des supplices, eux- mêmes bien réglés et loin de consti tuer un
déchaî ne ment désor donné de violence : l’exécu tion du châti ment doit
montrer toute la « dissy mé trie entre le sujet qui a osé violer la loi et le
souve rain tout- puissant qui fait valoir sa force  » (Foucault, 1975,
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p.  59). Certains traits carac té ris tiques du système répressif de
l’ancien droit en découlent. Tout d’abord, l’objet premier de la peine
est le corps du condamné, qu’il s’agit de marquer ou d’anni hiler. La
peine, ensuite, procède d’un céré mo nial écla tant et excep tionnel, ni
perma nent ni diffus dans la société. Enfin, elle est publique,
puisqu’elle doit montrer le triomphe de la loi. Il en résulte que le
peuple occupe une place ambiguë dans ce céré mo nial. Il n’est pas
seule ment témoin de la puni tion. Il en est aussi le garant et pour rait
la réclamer si le bour reau se montrait clément.

Au XVIII  siècle, ce système de répres sion et, en parti cu lier, les
supplices vont être de plus en plus criti qués. Bien sûr, leur carac tère
inhu main est dénoncé. Mais, pour Foucault, le véri table objectif des
réfor ma teurs ne serait pas telle ment de fonder un nouveau droit de
punir sur des prin cipes plus équi tables. Il s’agirait plutôt d’établir une
nouvelle économie du pouvoir de châtier, dans le but d’assurer une
répres sion plus effi cace. On souligne ainsi le carac tère contre- 
productif des supplices et le risque de renver se ment qu’ils
comportent  : témoin de ce spec tacle cruel, le peuple pour rait
ressentir de la pitié ou de l’admi ra tion pour le criminel coura geux
dans l’épreuve et, fina le ment, s’habi tuer à la violence. Plus large ment,
les réfor ma teurs s’élèvent contre une distri bu tion mal réglée du
pouvoir née de la véna lité des offices. Les conflits de juri dic tions se
seraient ainsi multi pliés, tandis que les magis trats, devenus proprié‐ 
taires de leurs charges, se seraient montrés «  non seule ment indo‐ 
ciles, mais igno rants, inté ressés, prêts à la compro mis sion  »
(Foucault, 1975, p.  95). C’est donc ce mélange entre les excès des
châti ments et les faiblesses dans l’admi nis tra tion de la justice qui
aurait suscité l’ire des réfor ma teurs. En outre, la contes ta tion du
système pénal de l’Ancien Régime serait égale ment liée aux boule ver‐ 
se ments socio- économiques qui se produi sirent au cours  des XVII et
XVIII  siècles. Avec le déve lop pe ment des appa reils de produc tion, les
crimes perdent de leur violence. Une crimi na lité de fraude, moins
grave mais aussi plus diffuse, se substitue progres si ve ment à une
crimi na lité de sang. Paral lè le ment, les peines tendent à s’alléger, alors
qu’une justice plus fine et un quadrillage plus serré de la popu la tion
sont réclamés.
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Imaginé par oppo si tion à l’Ancien Régime, le système répressif prôné
par les réfor ma teurs paraît sensi ble ment diffé rent. Il s’en distingue
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ainsi sur plusieurs points. Tout d’abord, chaque peine doit être utile à
la société. Portée à son paroxysme, c’est l’utili ta risme reven diqué par
Jeremy Bentham : dégagée de toute consi dé ra tion de justice, la légi ti‐
mité de la peine est placée dans l’utilité qu’elle procure à la société. Le
postulat de ce courant de pensée est que chaque action humaine
serait guidée par un calcul – conscient ou non – entre plaisir et souf‐ 
france, entre l’avan tage suscep tible d’en être retiré et l’incon vé nient
qui pour rait en résulter. Pour lutter effi ca ce ment contre le crime, la
peine devrait donc dépasser le gain espéré par le criminel ; mais sans
excès. Elle devrait être légè re ment supé rieure à ce gain, car l’excès,
par sa nature même, tendrait à devenir excep tionnel et cesse rait
d’être pris en compte  rationnellement 13. En revanche, le châti ment
devrait être prompt et certain. Une peine propor tionnée à l’infrac‐ 
tion, certaine et rapide serait plus dissua sive qu’un supplice hypo thé‐ 
tique. Les crimi nels devraient donc être condamnés rapi de ment et,
idéa le ment, aucun ne devrait rester impuni. Dans le système imaginé
par les révo lu tion naires, ensuite, les crimes et les châti ments sont
aussi peu arbi traires que possibles. La défi ni tion des infrac tions est
bien sûr retirée des mains des tribu naux pour être entiè re ment
confiée à la loi. Mais chaque peine prévue doit aussi corres pondre
étroi te ment au crime ou au délit qu’elle sanc tionne. Le but est,
notam ment, qu’elle se présente faci le ment à l’esprit de celui qui
pense à l’infrac tion. Chaque caté gorie de crimes ou de délits reçoit
ainsi une puni tion qui lui est propre. Ceux qui abusent des bien faits
de la loi et des privi lèges que leur confèrent des fonc tions publiques
devraient être privés de leurs droits civils  ; l’amende sanc tion ne rait
les usuriers et ceux qui agissent par lucre ; la confis ca tion frap pe rait
le voleur  ; une humi lia tion répon drait à un crime de vaine gloire  ;
l’assassin serait mis à mort et l’incen diaire subi rait le bûcher. Dans le
système prôné par les révo lu tion naires enfin, l’objet de la peine est
déplacé. Avec l’essor de la théorie du contrat social, le criminel appa‐ 
raît désor mais comme un être « juri di que ment para doxal » (Foucault,
1975, p.  106). Par son acte, il a rompu le contrat qu’il est pour tant
censé avoir accepté. Se plaçant hors du pacte, il devient l’ennemi de
tous et se disqua lifie comme citoyen : « Il appa raît comme le scélérat,
le monstre, le fou peut- être, le malade et bientôt l’  “anormal”  »
(Foucault, 1975, p.  120) 14. La peine ne doit donc plus cher cher à
atteindre le corps du condamné. Elle doit marquer son esprit afin de
le corriger, ainsi que celui de tous les citoyens pour les détourner du
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crime. Il en découle tout un jeu de la repré sen ta tion, une « économie
savante de la publi cité  » (p.  129). Entiè re ment publique, l’exécu tion
des peines prend la forme d’un rituel destiné à réac tiver la loi. Il ne
s’agit plus des « fêtes ambiguës » (p. 129) de l’Ancien Régime desti nées
à réaf firmer la toute- puissante du souve rain et à susciter l’effroi de la
popu la tion. Il s’agit de mettre en scène la mora lité publique et de
trans former l’exécu tion du châti ment en un discours péda go gique, en
une leçon pour le peuple. La peine doit alors dire le crime tout en
rappe lant la loi  ; montrer la nécessité regrettable de la puni tion tout
en justi fiant sa mesure. La guillo tine en est d’ailleurs une illus tra tion
aux yeux de Foucault :

« Presque sans toucher au corps, [elle] supprime la vie, comme la
prison ôte la liberté, ou une amende prélève des biens. Elle est
censée appli quer la loi moins à un corps réel suscep tible de douleur,
qu'à un sujet juri dique, déten teur, parmi d'autres droits, de celui
d’exister. » (p. 20)

En somme, Foucault résume ainsi l’idéal révo lu tion naire :10

« À chaque crime, sa loi ; à chaque criminel, sa peine. Peine visible,
peine bavarde qui dit tout, qui explique, se justifie, convainc :
écri teaux, bonnets, affiches, placards, symboles, textes lus ou
imprimés, tout cela répète inlas sa ble ment le Code. » (p. 131) 15

On perçoit alors combien le système carcéral mis en place a pu s’être
éloigné de ce projet des réfor ma teurs. Plutôt qu’une peine adaptée à
chaque infrac tion, la priva tion de liberté est rapi de ment devenue la
réponse quasi- systématique à la crimi na lité. Seule la publi cité du
juge ment de condam na tion a été consa crée. L’exécu tion de la peine,
au contraire, a été entourée de secret et relé guée dans l’ombre des
enceintes péni ten tiaires. À tel point que l’empri son ne ment a d’abord
dépendu entiè re ment de l’admi nis tra tion péni ten tiaire, elle- même
placée sous l’égide du minis tère de l’Inté rieur. Il faut attendre 1911
pour que cette admi nis tra tion soit confiée au minis tère de la Justice,
et 1958 pour voir un net mouve ment de judi cia ri sa tion de la peine à
travers la créa tion du juge d’appli ca tion des peines. L’émer gence du
système carcéral moderne serait donc para doxale, appa rais sant en
contra dic tion avec les idéaux portés par les réfor ma teurs à la même
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époque. Toute fois, un second para doxe, proba ble ment plus profond,
entoure la prison. Il tient au main tien de ce système malgré une
dénon cia tion constante depuis ses origines.

1.2. Le main tien d’un système carcéral
dénoncé depuis ses origines
Le second para doxe autour de la prison que met en lumière Michel
Foucault  dans Surveiller et  punir ne concerne plus l’appa ri tion du
système carcéral mais son main tien contem po rain. De prime abord,
la péna lité d’empri son ne ment paraît aujourd’hui en crise. Il est
devenu un lieu commun de remettre en cause les peines priva tives de
liberté en dénon çant les limites ou les défauts qui entourent leur
exécu tion. Pour tant, à suivre le philo sophe, cette critique est aussi
ancienne ou presque que le système carcéral lui- même. On la trouve
ainsi clai re ment formulée dès les années  1820-1845 dans des revues
et par certains hommes politiques 16. En d’autres termes, l’histoire de
l’empri son ne ment n’obéit pas à une chro no logie progres sive et
ration nelle, au cours de laquelle la péna lité de déten tion serait
d’abord mise en place avant que son échec soit constaté et donne lieu
à des projets de réforme qui, à leur tour, seraient évalués : « Tout de
suite, la prison, dans sa réalité et ses effets visibles, a été dénoncée
comme le grand échec de la justice pénale » (Foucault, 1975, p. 308).
En somme, la dénon cia tion de la déten tion paraît inhé rente au
système lui- même. L’un et l’autre semblent indissociables.

12

Quelles sont donc ces critiques  formu lées à l’encontre de la prison
depuis ses origines jusqu’à aujourd’hui ? Elles portent à la fois sur les
condi tions de déten tion des condamnés et sur le bilan de l’insti tu tion
péni ten tiaire. En ce qui concerne les condi tions de déten tion, les
critiques ont immé dia te ment pris deux direc tions oppo sées. Pour les
uns, le sort réservé aux prison niers serait trop rigou reux.  Au
XIX siècle, on regrette qu’ils soient isolés, soumis à un travail inutile et
exposés à l’arbi traire de leurs gardiens. Aujourd’hui, les établis se‐ 
ments péni ten tiaires seraient devenus insa lubres et surpeu plés,
tandis que les détenus seraient contraints à  l’oisiveté 17. En somme,
les condi tions de déten tion seraient into lé rables, de sorte que la
prison ne pour rait être réel le ment correc tive. Pour les autres, au
contraire, ces mêmes condi tions seraient trop favo rables et coûte ‐
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raient trop cher. En voulant être correc tive, la prison perdrait sa
force de puni tion et ne serait pas assez rigou reuse. S’appuyant sur les
travaux de Moreau- Christophe, Foucault mentionne ainsi le témoi‐ 
gnage du direc teur de la maison centrale de Limoges dans une
enquête réalisée en 1839, selon lequel « le régime actuel des maisons
centrales qui dans le fait ne sont, pour les réci di vistes, que de véri‐ 
tables pension nats, n’est aucu ne ment répressif  » (Moreau- 
Christophe, 1840, p.  86). De même, pour le direc teur de la maison
centrale d’Eysses, « le régime actuel n’est pas assez sévère, et s’il est
un fait certain, c’est que, pour beau coup de détenus, la prison a des
charmes et ils y trouvent des jouis sances dépra vées qui sont tout
pour eux » (Moreau-Christophe, 1840, p. 86). Comment ne pas faire le
paral lèle avec la polé mique qui a entouré l’orga ni sa tion d’une
course de karting à la prison de Fresnes le 19 août 2022 ? Aujourd’hui,
la compa raison avec un célèbre centre de vacances n’est- elle pas
devenue récur rente ? S’agis sant du bilan de la prison, en revanche, les
critiques semblent converger. Dès la première moitié du XIX  siècle, le
constat était dressé que la prison ne dimi nuait pas le taux de crimi‐ 
na lité. Pis, il lui était déjà reproché de provo quer la réci dive et de
favo riser l’orga ni sa tion d’un milieu de délin quants, soli daires et
hiérar chisés, en les regrou pant tous en un lieu clos. En  1831 déjà, le
député La  Roche fou cauld consta tait que 38  % des personnes déte‐ 
nues en maison centrale étaient à nouveau condam nées après leur
libé ra tion (Mavidal, Laurent, 1889, p. 210). Entre 1828 et 1834, sur plus
de 200 000 condamnés en correc tion nelle, près de 35 000 étaient en
état de réci dive (Foucault, 1975, p. 309) 18. En 2016, 31 % des personnes
sortant de prison ont à nouveau été condam nées pour une infrac tion
commise dans l’année suivant leur libé ra tion (Cornuau, Julliard, 2021).
Depuis son appa ri tion au cœur du système répressif, la prison
constitue ainsi une véri table «  école du crime  », selon une formule
passée dans l’usage. Il est donc tout à fait frap pant de constater à
quel point, malgré deux siècles d’inter valle, les critiques d’hier sont,
en substance, les mêmes que celles d’aujourd’hui.

e

Pour tant, à suivre Foucault, ce constat d’échec de la prison n’aurait
jamais conduit à une remise en cause profonde du système carcéral.
Face aux critiques récur rentes de la prison, les pouvoirs publics se
seraient toujours contentés de proposer de simples correc tifs ou, au
mieux, une réforme de l’insti tu tion péni ten tiaire. Leur réponse aurait
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donc, elle aussi, été inva ria ble ment la même, à savoir la recon duc tion
et la réac ti va tion de la tech nique péni ten tiaire. En somme, la prison
aurait toujours été donnée « comme son propre remède » (Foucault,
1975, p.  313). On pour rait néan moins vouloir nuancer ce constat
aujourd’hui. Depuis la seconde moitié  du XX   siècle, en effet, de
nouvelles peines alter na tives à l’empri son ne ment ne cessent d’être
intro duites par le légis la teur, de même que se multi plient les moda‐ 
lités d’exécu tion des peines et les aména ge ments permet tant au
condamné d’éviter la prison ou d’en sortir. Consa crée par le Code de
procé dure pénale de  1958, la semi- liberté a par exemple été élargie
par une loi du 17  juillet 1970 19. Une loi du 19 décembre 1997 a égale‐ 
ment créé le place ment sous surveillance élec tro nique qui permet au
condamné d’exécuter sa peine priva tive de liberté à domi cile avec
port d’un bracelet électronique 20. Le sursis proba toire a encore été
substitué aux anciens sursis avec mise à l’épreuve et sursis avec obli‐ 
ga tion d’effec tuer un travail d’intérêt général par la loi du 23  mars
2019 de program ma tion  2018-2022 et de réforme pour la  justice 21.
Plus large ment, l’empri son ne ment est aujourd’hui présenté par le
légis la teur comme une peine de dernier recours, puisqu’il impose au
juge de ne la prononcer que « si toute autre sanc tion est mani fes te‐ 
ment  inadéquate 22  ». Aussi dénombre- t-on aujourd’hui plus du
double de personnes suivies par l’admi nis tra tion en milieu ouvert que
de personnes  détenues 23. En l’état, cepen dant, cette évolu tion
notable paraît insuf fi sante pour remettre radi ca le ment en cause le
constat dressé par Foucault. Dans le même temps, en effet, le nombre
de personne déte nues en France n’a cessé de croître au point d’avoir
doublé entre 1980 et 2023 24, ce qui révèle ainsi toute la diffi culté de
penser autre ment la répres sion que par le prisme de l’incar cé ra tion.
Pour l’instant, la priva tion de liberté semble bien demeurer la clé de
voûte du système pénal national, tandis que les alter na tives à la
prison et les modes d’aména ge ment de peines peuvent encore être
perçus comme des mesures permet tant de corriger le système
carcéral sans le renverser.

e

Loin d’être une évidence natu relle, la place centrale occupée par la
priva tion de liberté au sein des systèmes répres sifs modernes appa‐ 
raît donc profon dé ment para doxale à la lecture de Surveiller et punir.
Comment expli quer alors que l’empri son ne ment se soit aussi rapi de‐ 
ment installé au cœur des systèmes répres sifs modernes au XIX  siècle
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et que le système carcéral se perpétue malgré les critiques inces‐ 
santes dont il fait l’objet ? Foucault tente préci sé ment de répondre à
ces para doxes et propose une grille de lecture origi nale  : l’exis tence
de ce système moderne repo se rait en réalité sur la mise en œuvre
d’une tech no logie de pouvoir particulière.

2. Les para doxes de la prison
expli qués par Foucault : la mise
en œuvre d’une tech no logie
de pouvoir
Dès lors que Michel Foucault propose, tour à tour, une expli ca tion
aux deux para doxes autour de la prison qu’il met en lumière, il peut
être tentant de présenter Surveiller et punir comme la simple succes‐ 
sion de deux thèses, bien distinctes l’une de l’autre : la première serait
d’ordre histo rique et s’atta che rait à l’émer gence du système carcéral,
tandis que la seconde serait socio lo gique ou «  socio- judiciaire  »
(Brodeur, 1976, p.  200) et concer ne rait le main tien de ce système
malgré sa dénon cia tion. Une lecture plus «  unitaire  » de l’œuvre de
Michel Foucault peut cepen dant être faite. L’exis tence même du
système carcéral –  c’est- à-dire son émer gence comme son main‐ 
tien – repo se rait sur une « tech no logie de pouvoir ». Autre ment dit, la
péna lité de déten tion géné ra lisée consti tue rait une tech nique parti‐ 
cu lière mise en œuvre par le pouvoir en place afin d’assurer sa péren‐ 
nité par un contrôle de la popu la tion à moindres coûts –  écono‐ 
miques et poli tiques. Plus préci sé ment, la prison appa raî trait ainsi
comme un lieu de gestion effi cace des illé ga lismes d’une société (2.1).
Toute fois, aussi inté res sante que soit la présen ta tion du philo sophe,
son hypo thèse – car c’est bien d’une hypo thèse qu’il s’agit plutôt que
d’une véri table démons tra tion  – semble, à plusieurs égards, être
dépassée aujourd’hui (2.2).
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2.1. La prison comme lieu de gestion
effi cace des illégalismes
Loin de répondre au premier chef à des consi dé ra tions huma nistes,
l’exis tence du système carcéral faisant de l’empri son ne ment la reine
des peines serait en réalité destinée à assurer la gestion la plus effi‐ 
cace possible des illé ga lismes auxquels serait confrontée la société.
Ainsi comprise, cette tech no logie de pouvoir mise en œuvre repo se‐ 
rait sur un instru ment parti cu lier – la disci pline  – et suivrait une
méthode bien précise – produire la délin quance. La disci pline expli‐ 
que rait l’émer gence du système carcéral au XIX  siècle et la subver sion
de l’idéal révo lu tion naire qui l’accom pagne, tandis que la produc tion
de la délin quance éclai re rait le main tien de ce système malgré
sa dénonciation.

17
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En effet, Foucault lie étroi te ment l’émer gence du système carcéral à
la géné ra li sa tion des procédés disci pli naires qui s’opère peu avant
dans l’ensemble du corps social. C’est l’avène ment de cette société
disci pli naire au cours des XVII et XVIII   siècles qui expli que rait la mise
en place du système carcéral. Nombre de ces procédés exis taient
bien avant. Mais ils se seraient géné ra lisés à partir de cette époque. À
l’hôpital et dans les écoles, à l’armée et dans les manu fac tures  :
partout on cherche à façonner les corps et à les rendre dociles afin
de trans former l’indi vidu en un «  auto mate  ».  Les raisons en sont
nombreuses. Il existe une crois sance démo gra phique qui rend néces‐ 
saire une meilleure gestion d’une multi pli cité d’indi vidus : à la fin du
XVIII  siècle, par exemple, l’armée compte plus de 200 000 hommes en
tant de paix. L’appa reil de produc tion se déve loppe tout en deve nant
plus complexe  : il faut donc gérer soigneu se ment des masses
d’ouvriers toujours plus impor tantes. Des inno va tions tech no lo giques
appa raissent égale ment : le fusil, plus précis, supplante le mous quet à
partir de la bataille de Stein kerque en  1699 et oblige un renou vel le‐ 
ment des tactiques mili taires. Quant  au but des procédés disci pli‐ 
naires, celui- ci est double. D’un côté, il s’agit de majorer l’effi ca cité de
chaque indi vidu, sa produc ti vité. De l’autre, la disci pline permet de
dimi nuer les coûts écono miques mais aussi poli tiques puisqu’elle
diminue la néces sité de recourir à des forces contrai gnantes exté‐ 
rieures. Inté rio risée, la norme est d’autant mieux respectée puisque
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l’indi vidu s’y soumet spon ta né ment et sans réflé chir. Enfin, les
procédés disci pli naires reposent sur trois moyens diffé rents. L’un est
la sanc tion, qui se veut norma li sa trice. Par un système de
gratification- sanction, de récompense- punition, une «  infra- 
pénalité  » se déve loppe où tout compor te ment qui s’écarte du
modèle voulu doit être corrigé (Foucault, 1975, p. 209). Un autre est
l’examen, qui, en étant haute ment ritua lisé, permet de main tenir
l’assu jet tis se ment de l’indi vidu en faisant de lui un objet d’étude
suscep tible d’évalua tion et de compa raison. Surtout, le dernier moyen
sur lequel reposent les procédés disci pli naires est la surveillance, qui
doit être hiérar chique – c’est- à-dire pyra mi dale et interne à l’insti tu‐ 
tion elle- même  – et constante. L’indi vidu disci pliné doit constam‐ 
ment pouvoir être surveillé. L’essor de cette société disci pli naire
aurait ainsi donné nais sance au «  panop tisme  », selon Foucault. Le
terme provient du Panopticon de Jeremy Bentham. Dans l’esprit de ce
dernier, il s’agis sait du modèle archi tec tural de prison le plus effi cace.
Sché ma ti que ment, les cellules y sont répar ties dans un bâti ment
péri phé rique de forme circu laire et, chacune, traversée de part et
d’autre d’une ouver ture. Au centre de l’édifice se trouve une haute
tour. Par un jeu d’aména ge ment et de contre- jour, un gardien se trou‐ 
vant dans la tour peut observer tous les prison niers sans, lui- même,
être vu. L’effet alors voulu est double  : chaque prison nier se sent en
perma nence observé – puisqu’il ne peut savoir s’il est effec ti ve ment
regardé ou non  – tandis que le nombre de gardiens néces saires se
trouve réduit au minimum. Mais, pour Foucault, le schéma décrit ne
serait pas pure ment archi tec tural. Il illus tre rait en réalité une trans‐ 
for ma tion de la société et du rapport au pouvoir. La société moderne
n’est plus, en effet, une société de spec tacle, comme dans l’Anti quité,
mais une société de la surveillance perma nente. Autre ment dit, une
inver sion de la visi bi lité dans l’exer cice du pouvoir s’est opérée. Tradi‐ 
tion nel le ment, le pouvoir se montrait et c’était le peuple qui restait
dans l’ombre ; le pouvoir se rendait visible de manière écla tante et en
tirait sa force. Désor mais, le pouvoir se fait plus discret. Il se rend
invi sible et impose, au contraire, la visi bi lité aux personnes sur
lesquelles il s’exerce par le jeu d’une surveillance possible en perma‐ 
nence. Dans cette omni pré sence des procédés disci pli naires, la
prison serait alors apparue comme un simple prolon ge ment logique.
À la diffé rence des supplices, elle ne repré sen te rait pas « le déchaî ne‐ 
ment d’un pouvoir d’une autre nature, mais juste un degré supplé ‐



Amplitude du droit, 2 | 2023

men taire dans l’inten sité d’un méca nisme qui n’a pas cessé de jouer » ;
elle conti nue rait «  un travail commencé ailleurs et que toute la
société pour suit sur chacun par d’innom brables méca nismes  »
(Foucault, 1975, p. 353 et p.  354). Surtout, la prison permet trait une
auto lé gi ti ma tion de ce vaste ensemble disci pli naire :

« À la fois [elle] s’inno cente d’être prison par le fait de ressem bler à
tout le reste, et [elle] inno cente toutes les autres insti tu tions d’être
des prisons, puisqu’elle se présente comme étant valable unique ment
pour ceux qui ont commis une faute. » (Foucalut, 2001b, p. 621)

C’est donc l’avène ment de cette société disci pli naire qui expli que rait
la construc tion  au XVIII   siècle d’un système carcéral en appa rence
éloigné des idéaux révolutionnaires.
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Quant à la méthode suivie par la tech no logie de pouvoir à l’œuvre à
travers le système carcéral, Foucault propose un véri table renver se‐ 
ment de pers pec tive. Ce qui est décrit comme l’échec du système
carcéral ferait en réalité son succès. En réalité, la prison n’aurait pas
voca tion à faire dispa raître l’inté gra lité des infrac tions, cet objectif
étant sans doute impos sible à atteindre. Elle aurait pour mission de
mettre en place une crimi na lité parti cu lière, peu dange reuse en
termes poli tiques et écono miques, mais aussi contrô lable et, éven‐ 
tuel le ment, utili sable  : la délin quance. C’est le système carcéral qui
aurait donné nais sance au concept lui- même de délin quance, qui ne
désigne, il est vrai, qu’une certaine forme d’illé ga lismes, tournée vers
une crimi na lité d’habi tude, de gravité modérée, et essen tiel le ment
violente ou dirigée contre les biens. La prison procé de rait ainsi d’une
véri table méthode de gestion des illé ga lismes. Plus préci sé ment, on
sait que la prison ne diminue pas la réci dive –  au contraire  – et
permet une certaine struc tu ra tion de la crimi na lité. Ce faisant, elle
aurait assuré l’avène ment d’une délin quance refermée sur elle- même
et margi na lisée. Le double intérêt du procédé se perçoit alors aisé‐ 
ment. D’une part, il permet de circons crire la crimi na lité. Au lieu
d’être diffuse à travers le corps social et suscep tible d’une certaine
complai sance, la délin quance se trouve cantonnée à un milieu rela ti‐ 
ve ment clos susci tant la crainte et l’hosti lité de la popu la tion. D’autre
part, en étant regroupés, les crimi nels deviennent plus faciles à
surveiller et à contrôler. Leurs réseaux peuvent être connus de la
police et infil trés d’indi ca teurs. Mais l’émer gence de la délin quance
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présen te rait d’autres inté rêts. Tout d’abord, elle auto ri se rait une
surveillance géné ra lisée de la popu la tion, notam ment grâce à la mise
en place, par les auto rités, de réseaux secrets d’infor ma tion et
l’instau ra tion d’un ensemble docu men taire composé du casier judi‐ 
ciaire et de tous les fichiers d’iden ti fi ca tion. Ces derniers ne se sont- 
ils pas multi pliés ces dernières  années 25  ? Ensuite, la délin quance
offri rait l’oppor tu nité d’une exploi ta tion écono mique de certains illé‐ 
ga lismes. Foucault prend l’exemple ancien de la pros ti tu tion, mais qui
serait trans po sable au trafic de stupé fiants plus moderne notam ment.
Il relève que « les contrôles de police et de santé sur les pros ti tuées,
leur passage régu lier par la prison, l’orga ni sa tion à grande échelle des
maisons closes, la hiérar chie soigneuse qui était main tenue dans le
milieu […], son enca dre ment par des délinquants- indicateurs, tout
cela permet tait de cana liser et de récu pérer par toute une série
d’inter mé diaires les énormes profits sur un plaisir sexuel qu’une
mora li sa tion quoti dienne de plus en plus insis tante vouait à une
demi- clandestinité  » (Foucault, 1975, p.  326). En somme, le milieu
délin quant serait le complice d’un « puri ta nisme inté ressé » (p. 326). Il
serait le moyen de récu pérer une partie du profit généré par cette
sexua lité mora le ment réprimée. Enfin, en spéci fiant une certaine
forme d’illé ga lismes, la délin quance permet trait d’occulter d’autres
formes que le pouvoir serait plus réti cent à réprimer. Il y a, ici, chez
Foucault, l’idée d’une asso cia tion de chaque classe sociale à une
certaine forme d’illé ga lisme. Or, par la délin quance, le système
carcéral mettrait en lumière les illé ga lismes essen tiel le ment popu‐ 
laires (violence, vol et larcins). En revanche, il permet trait de laisser
dans l’ombre ceux des classes sociales domi nantes, davan tage tour‐ 
nées vers une crimi na lité de fraude (fraude fiscale et infrac tions en
droit des affaires notamment).

Fina le ment, l’émer gence du système carcéral et son main tien s’expli‐ 
que raient donc, pour Foucault, par la mise en place d’une nouvelle
tech no logie de pouvoir, qui repo se rait sur la disci pline tout en s’atta‐ 
chant à la struc tu ra tion de ce milieu resserré de crimi na lité qu’est la
délin quance dans le but d’assurer une gestion perçue comme effi cace
des illé ga lismes sociaux. Alors que penser de cette grille de lecture
pour le moins origi nale ? Si elle ne peut que susciter l’intérêt tant elle
met oppor tu né ment l’accent sur certains phéno mènes, elle semble
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toute fois reposer sur une hypo thèse impar faite ou, en tout cas,
aujourd’hui dépassée.

2.2. Une hypo thèse partiel le ‐
ment dépassée
Aussi inté res santes que soient les réponses propo sées par le philo‐ 
sophe aux inter ro ga tions qui surgissent autour de l’exis tence du
système carcéral, Foucault semble s’en tenir au stade de l’hypo thèse.
Bien sûr, l’auteur s’appuie sur de nombreuses
sources  bibliographiques 26 et construit son hypo thèse à partir de
véri tables démons tra tions préa lables. C’est en parti cu lier le cas
lorsqu’il met en lumière la récur rence de la critique de l’empri son ne‐ 
ment. Ici, le philo sophe construit une démons tra tion limpide et parti‐ 
cu liè re ment étayée, de sorte que le lecteur ne peut qu’être convaincu
par l’exposé. Mais, s’agis sant de la propo si tion centrale de Surveiller
et punir – la mise en œuvre, à travers la péna lité de déten tion, d’une
tech no logie parti cu lière de pouvoir  –, la démons tra tion construite
semble présenter une impor tante faille logique. De son aveu même,
Foucault ne formule qu’une hypo thèse lorsqu’il opère une inver sion
des rôles de la prison, puisqu’il énonce qu’« au constat que la prison
échoue à réduire les crimes il  faut peut- être substituer l’hypothèse
que la prison a fort bien réussi à produire la délin quance  » (1975,
p.  323). Il propose donc une clé de compré hen sion du système
carcéral afin de résoudre son para doxe intrin sèque. Il est vrai que
celle- ci peut sembler cohé rente de prime abord : on sait depuis long‐ 
temps que la prison est inca pable de prévenir la réci dive et, au
contraire, qu’elle produit de la délin quance  ; or, cette délin quance
semble utile à l’exer cice du pouvoir par diffé rents aspects ; peut- être
cela explique- t-il que l’on perpétue ainsi un tel système carcéral et
que l’on renonce à en envi sager un autre malgré sa dénon cia‐ 
tion constante 27. Mais le philo sophe ne démontre pas réel le ment le
dernier temps de son  raisonnement 28. L’hypo thèse proposée peut- 
elle alors prétendre expli quer, encore aujourd’hui, le main tien du
système carcéral ?

22

Il faut bien recon naître que certains éléments avancés par le philo‐ 
sophe trouvent actuel le ment un écho singu lier. Il en est ainsi de ses
réflexions rela tives à la géné ra li sa tion des procédés disci pli naires à
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travers le corps social et à l’inver sion moderne du rapport entre le
pouvoir et la visi bi lité que ces derniers ont induite. Certes, le philo‐ 
sophe paraît excessif lorsqu’il prétend faire de cette géné ra li sa tion de
la disci pline la cause de l’émer gence du système carcéral. En parti cu‐ 
lier, il faut bien recon naître que la péna lité géné ra lisée de déten tion
n’est pas aussi éloi gnée de l’esprit des réfor ma teurs du XVIII  siècle que
le donne à penser Foucault. Bien sûr, il existe un déca lage certain
entre l’idéal révo lu tion naire et le système mis en place. Mais, préci sé‐ 
ment, il s’agis sait là d’un idéal. Alors que le système prôné pouvait
sembler utopiste et trop complexe à réaliser, le système carcéral
appa raît assez simple à mettre en œuvre. Surtout, la déten tion
pouvait appa raître comme la peine par excel lence pour les révo lu‐ 
tion naires, dès lors que les Lumières avaient érigé la liberté en bien
suprême des indi vidus. En privant le condamné de celle- ci, l’empri‐ 
son ne ment appa raît aussi comme une peine profon dé‐ 
ment égalitaire 29 tout en permet tant une modu la tion très facile de la
sanc tion selon les  infractions 30. En outre, s’il est incon tes table que
l’empri son ne ment ne figu rait pas dans les peines mises en œuvre par
le pouvoir sécu lier, les juri dic tions ecclé sias tiques –  soucieuses
d’assurer l’amen de ment du condamné  – y recour raient volon tiers
depuis au moins le XIII siècle (Carbasse, 2009, n° 137, p. 270) 31. Dans
un tel contexte, il est contes table de perce voir la géné ra li sa tion des
procédés disci pli naires à travers le corps social comme la cause
déter mi nante de l’émer gence du système carcéral. Sans doute est- il
plus prudent d’expli quer la corré la tion mise en avant par Foucault en
consi dé rant que l’insti tu tion péni ten tiaire se serait contentée de
reprendre – de manière assez natu relle – des méthodes éprou vées en
tant que modes de gestion effi caces d’une masse d’indi vidus et
auxquelles la société était déjà  accoutumée 32. Pour Foucault néan‐ 
moins, les procédés disci pli naires –  et, par un effet d’auto lé gi ti ma‐ 
tion, la prison – s’inscrivent dans un exer cice du pouvoir qui se fait
désor mais discret et rend, au contraire, toujours plus visible les indi‐ 
vidus. Or, cette inver sion du rapport entre tenu par le pouvoir à la
visi bi lité est parti cu liè re ment frap pante aujourd’hui. Il suffit de
songer au déve lop pe ment des tech no lo gies de surveillance de masse :
les caméras urbaines –  parfois pudi que ment appe lées «  vidéo- 
protection  »  –, les écoutes télé pho niques ou encore l’accès aux
données de connexion Internet ou de loca li sa tion sont autant de
procédés permet tant un contrôle des indi vidus à leur  insu 33. Il ne
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s’agit pas de prétendre que chaque citoyen serait en perma nence
scruté par les pouvoirs publics. Au contraire, l’enca dre ment légis latif
et judi ciaire se renforce en la matière. Mais les affaires Wiki leaks et,
plus récem ment, Pégasus ont révélé que des abus pouvaient être
commis. Or, le «  panop tisme  » ne repose pas sur une surveillance
effec tive constante mais sur le senti ment d’être visible et donc poten‐ 
tiel le ment vu :

« Toute la puis sance du pouvoir, à diffé rentes échelles, vient du fait
qu’il regarde mais que ceux qui sont observés ne le savent pas […], les
gens sont regardés, ils pensent qu’ils sont observés, ils craignent
d’être scrutés, ils incor porent l’idée du regard, et ils n’osent
commettre la moindre incar tade. » (Perrot, 2023, p. 38) 34

En outre, les tech niques disci pli naires ne cessent de progresser au
sein de la société, ne serait- ce qu’à travers la multi pli ca tion des obli‐ 
ga tions et codes déontologiques 35. Le déve lop pe ment de cette infra- 
pénalité destinée à norma liser les compor te ments inter roge plus
que jamais.

24

S’agis sant, en revanche, de la propo si tion centrale selon laquelle la
prison servi rait à produire la délin quance, plusieurs obser va tions
peuvent mettre en doute sa perti nence actuelle. Plus préci sé ment, si
l’expli ca tion avancée par le philo sophe pouvait peut- être expli quer
autre fois le main tien de la péna lité de déten tion malgré sa critique,
trois facteurs au moins semblent quelque peu la disqua li fier
aujourd’hui. Le premier réside dans la muta tion de la délin quance.
L’inver sion du rôle de la prison avancée par Foucault repose sur la
possi bi lité d’une struc tu ra tion de la délin quance en un milieu
resserré, circons crit à une petite partie du corps social et faci le ment
perméable aux réseaux poli ciers d’infor ma teurs. Mais ce schéma
correspond- il encore à la réalité de la crimi na lité aujourd’hui  ? On
peut en douter. La délin quance semble aujourd’hui plus diffuse et
plus diffi ci le ment contrô lable par la police qu’au XIX   siècle. En  1975,
déjà, le célèbre crimi no logue Jean Pinatel rele vait ainsi
qu’« aujourd’hui, les choses ont changé, le milieu criminel s’est dilué,
la délin quance s’est bana lisée, la prison s’est prolongée par la semi- 
liberté et l’assis tance post- pénitentiaire » (1975, p. 760) 36. Surtout, est
apparue une crimi na lité mondia lisée et orga nisée à l’échelle inter na‐ 
tio nale. Sur ce point, Foucault lui- même relève d’ailleurs que cette
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mondia li sa tion des réseaux crimi nels fait partie des processus qui ont
d’ores et déjà commencé à remettre en cause la perti nence du
système carcéral :

« Avec la consti tu tion à une échelle natio nale ou inter na tio nale de
grands illé ga lismes bran chés sur les appa reils poli tiques et
écono miques, note- t-il, il est évident que la main- d’œuvre un peu
rustique et voyante de la délin quance se révèle inef fi cace. »
(Foucault, 1975, p. 357)

Le deuxième facteur est le problème crois sant du phéno mène de
radi ca li sa tion en prison. En admet tant que la prison ait eu pour fina‐ 
lité l’orga ni sa tion de la délin quance, le monstre pour rait être en train
d’échapper à son créa teur. Depuis les atten tats de 2014, en effet, ce
phéno mène par lequel les délin quants se tournent progres si ve ment
vers des formes beau coup plus graves de crimi na lité au cours de leur
incar cé ra tion est large ment mis en avant 37. C’est ainsi que, dans son
rapport du 26  juin 2019, la mission d’infor ma tion sur les services
publics face à la radi ca li sa tion ne manquait pas de rappeler que
l’attentat de Stras bourg du 11 décembre 2018 avait été perpétré par un
ancien détenu qui s’était radi ca lisé en prison et dénom brait entre
1  100 et 2  000  détenus pour des infrac tions de droit commun et
signalés pour  radicalisation 38. Enfin, s’il est possible que le système
carcéral ait permis, à l’origine, de stig ma tiser la délin quance –
 réputée propre aux classes popu laires – et de main tenir dans l’ombre
les illé ga lismes « de droits » des classes domi nantes, une telle dicho‐ 
tomie tend aujourd’hui à s’estomper. La répro ba tion sociale qui
entoure la crimi na lité écono mique et finan cière s’est consi dé ra ble‐ 
ment accrue, tandis que les moyens de lutte mis en œuvre par les
pouvoirs publics en la matière se sont sensi ble ment renforcés. Il
suffit de songer à l’instau ra tion du Parquet national finan cier par la
loi n° 2013-1117 du 6 décembre 2013 rela tive à la lutte contre la fraude
fiscale et la grande délin quance et financière.

26

On le voit, l’hypo thèse proposée par Foucault ne suffit proba ble ment
pas –  ou plus  – à expli quer la perma nence de la prison et de sa
critique conco mi tante. Il faut ajouter à cela que la dénon cia tion
récur rente de la prison est, en réalité, symp to ma tique des hési ta tions
qui ne cessent d’entourer la concep tion moderne du rôle de la
répres sion pénale. Sur un plan philo so phique, de nombreuses
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approches de la respon sa bi lité pénale se sont affron tées depuis le
siècle des Lumières, allant de l’école de la Justice absolue – incarnée
par Kant notam ment  – à celle de la Défense sociale –  promue en
France par le magis trat Marc Ancel –, en passant par le posi ti visme
venu d’Italie. L’une préten dait fonder la répres sion sur le seul carac‐ 
tère immoral du crime et reje tait toute consi dé ra tion utili ta riste de la
peine. L’autre enten dait réadapter l’auteur des faits à la société sans
cher cher à le blâmer. La troi sième niait l’idée même d’une respon sa‐ 
bi lité subjec tive afin de préco niser une évalua tion de la dange ro sité
de l’indi vidu. Certes, l’article  130-1 du Code pénal énonce désor mais
les fina lités et les fonc tions qu’il entend attri buer à la peine. Mais, en
affir mant qu’« afin d’assurer la protec tion de la société, de prévenir la
commis sion de nouvelles infrac tions et de restaurer l’équi libre social,
dans le respect des inté rêts de la victime, la peine a pour fonc tions : 1)
De sanc tionner l’auteur de l’infrac tion  ; 2) De favo riser son amen de‐ 
ment, son inser tion ou sa réin ser tion  », il est rédigé en des termes
suffi sam ment larges et consen suels pour éviter de prendre réel le‐ 
ment parti. Aussi la poli tique menée par le légis la teur et les pouvoirs
publics oscille- t-elle au gré des chan ge ments de majo rité, mettant
l’accent tantôt sur l’une, tantôt sur l’autre de ces deux fonc tions. La
prison se retrouve ainsi tiraillée entre deux objec tifs souvent incom‐ 
pa tibles, et les magis trats, desti na taires d’injonc‐ 
tions  contradictoires 39. Entre le châti ment et la réin ser tion du
condamné, elle doit recher cher un équi libre parti cu liè re ment
complexe à atteindre. Dans un tel contexte, il n’est plus surpre nant
que la péna lité de déten tion ait, dès l’origine, nourri de vives critiques
venant de sens contraires. Un auteur relève ainsi que :

« Il ne faut pas craindre de marquer une distance avec l’approche
exclu si ve ment carcé rale des prisons de Surveiller et punir – cet
édifice unique qui masque par son ampleur le déficit de notre
réflexion sur la peine. La crois sance aveugle des établis se ments
péni ten tiaires depuis vingt ans, loin de donner raison à Foucault,
devrait au contraire nous inciter à mesurer notre inca pa cité à
penser ultérieurement le sens de la peine. » (Salas, 1996, p. 299) 40

Fina le ment, en révé lant plusieurs para doxes qui entourent l’exis tence
du système  carcéral, Surveiller et  punir remet utile ment en cause
certaines vues de l’esprit trop vite perçues comme des évidences et
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contra dic toires et de recher cher entre eux un point d’équi libre qui se
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moins que Surveiller et punir appa raît encore aujourd’hui comme un
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NOTES

1  Voir l’étude d’impact du 7  octobre 2013 accom pa gnant le projet de loi
relatif à la préven tion de la réci dive et à l’indi vi dua li sa tion des peines,
NOR : JUSX1322682L/Bleue- 1.

2  Article 132-19 du Code pénal (modifié en dernier lieu par la loi n° 2019-222
du 23 mars 2019 de program ma tion 2018-2022 et de réforme pour la justice ;
la dispo si tion trouve ses origines dans la loi n° 2009-1436 du 24 novembre
2009 péni ten tiaire et était initia le ment prévue à l’article  132-24 du
Code pénal).

3  Voir l’audi tion de Mme Nicole Belloubet, garde des Sceaux, ministre de la
Justice, lors de la réunion du mardi 6 novembre 2018 à 8h30, retrans crite au
sein du rapport fait par les députés Mme Laetitia Avia et M. Didier Paris au
nom de la Commis sion des lois consti tu tion nelles, de la légis la tion et de
l’admi nis tra tion géné rale de la Répu blique sur les projets de loi ordi naire et
orga nique, adoptés par le Sénat après enga ge ment de la procé dure accé‐ 
lérée, de program ma tion 2019-2022 et de réforme pour la justice et relatif
au renfor ce ment de l’orga ni sa tion des juri dic tions, tome 2.

4  Ainsi, en 2016 et en 2017, 1 232 et 1 750 peines de contrainte pénale furent
respec ti ve ment pronon cées, loin des chiffres de 8  000  à 20  000  espérés
(voir le rapport précité, tome 1).

5  Loi du 23  mars 2019, précit. Plus préci sé ment, la peine de contrainte
pénale fut fusionnée avec le sursis avec mise à l’épreuve et le sursis avec
obli ga tion de réaliser un travail d’intérêt général en une unique moda lité
d’exécu tion de la peine, le sursis probatoire.

6  Voir, par ex., l’article 13 du titre 25 de l’ordon nance crimi nelle de 1670 qui
énonce qu’« après la peine de mort natu relle, la plus rigou reuse est celle de
la ques tion avec la réserve des preuves en leur entier, des galères perpé‐ 
tuelles, du bannis se ment perpé tuel, de la ques tion sans réserve des preuves,
des galères à temps, du fouet, de l’amende hono rable et du bannis se ment à

punir de Michel Foucault. Regards
critiques 1975-1979, Caen, Presses
universitaires de Caen, p. 83 et suiv.

ROUSTANG F., 1976, « La visibilité est un
piège », Les temps modernes, n° 356,
p. 1567 et suiv.

SALAS D., 1996, « Repenser la prison
après Surveiller et punir », Sociétés et
représentations, n° 3, p. 297 et suiv.
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temps  »  : on y cher che rait en vain une mention de l’empri son ne ment en
tant que peine.

7  Sous le droit romain, un frag ment du Digeste énonce ainsi que « la prison
doit être consi dérée comme un moyen de contenir les hommes, non de les
punir » (D. 48, 19, 8, 9  : « Carcer ad continndos homines, non ad puniendos
haberi debet »).

8  Ainsi que l’illustre la poli tique du «  grand enfer me ment  » décidée par
Louis XIV en 1656. Sur la ques tion de la priva tion de liberté prati quée sous
l’ancien droit, voir not.Carbasse, 2009, n° 137 et suiv., p. 269 et suiv.

9  Dans le même sens, voir not. Revel, 1975, p. 10-13.

10  Pour une présen ta tion du struc tu ra lisme et, en parti cu lier, sur la place
que ce mouve ment réserve à l’auteur dans l’inter pré ta tion litté raire, voir
not. Compa gnon, 1988, p. 51 et suiv.

11  Foucault écrira ainsi que « le point de rupture s’est situé le jour où Lévi- 
Strauss pour les sociétés et Lacan pour l’incons cient ont montré que le sens
n’était proba ble ment qu’une sorte d’effet de surface, un miroi te ment, une
écume, et que ce qui nous traver sait profon dé ment, ce qui était avant nous,
ce qui nous soute nait dans le temps et dans l’espace, c’était le système  »
(1996, p. 14).

12  Pour une expli ca tion détaillée, voir not. Delas, Milly, 2015, p. 323 et suiv.

13  On est effec ti ve ment loin d’une consi dé ra tion huma niste ici.

14  C’est d’ailleurs à ce titre, relève Foucault, qu’«  il relè vera un jour d’une
objec ti va tion scien ti fique » (1975, p. 120).

15  Foucault relève d’ailleurs que Le Pele tier n’avait pas hésité à proposer
devant la Consti tuante que le peuple puisse visiter les condamnés une fois
par mois (p. 131).

16  Foucault construit ici sa démons tra tion en citant de nombreuses
sources. Il évoque, notam ment, les travaux de Beau mont et Tocque ville
(1831), ceux de Lucas (1836) ou encore de Moreau- Christophe (1839 et 1840).

17  Si le travail en prison a proba ble ment toujours été entouré d’une certaine
ambi guïté, sa percep tion a évolué. Long temps il a été obli ga toire et était
perçu comme parti ci pant de la dimen sion afflic tive de la peine, en plus de
permettre l’amen de ment du condamné en lui appre nant la «  culture  » du
travail honnête. En  1987 (avec notam ment l’adop tion de l’article  66 des
règles péni ten tiaires déci dées par le Conseil des ministres de cette même
année), il cesse d’être obli ga toire et se trans forme donc en un droit pour le
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condamné. Ce faisant, le travail cesse de parti ciper de cette dimen sion
afflic tive de la peine et se trouve désor mais exclu si ve ment associé à une
démarche de réin ser tion du condamné. Du fait de la surpo pu la tion carcé‐ 
rale et de l’insuf fi sance des offres d’emploi propo sées aux détenus, ce droit
prend de plus en plus les traits, en pratique, d’une récom pense pour le
condamné, qui lui permet de gagner un peu d’argent afin d’améliorer son
quoti dien et de justi fier d’efforts de réin ser tion lors d’une éven tuelle
demande d’aména ge ment de peine.

18  Soit près d’un condamné sur six.

19  Loi n° 70-643 du 17 juillet 1970 tendant à renforcer la garantie des droits
indi vi duels des citoyens.

20  Loi n°  97-1159 du 19  décembre 1997 consa crant le place ment sous
surveillance élec tro nique comme moda lité d’exécu tion des peines priva tives
de liberté.

21  Loi n°  2910-222 du 23  mars 2019 de program ma tion 2018-2022 et de
réforme pour la justice.

22  Article 132-19 du Code pénal

23  Au 31  décembre 2021, par exemple, 81  989  personnes étaient placées
sous écrous alors que 169 683 personnes étaient suivies par l’admi nis tra tion
péni ten tiaire en milieu ouvert (voir les statis tiques trimes trielles de milieu
ouvert au 31 décembre 2021 ainsi que celles de milieu fermé à la même date
publiées sur le site Internet du minis tère de la Justice par la Sous- direction
des statis tiques et des études du Secré ta riat général).

24  Le nombre de personnes déte nues en France est passé de 36  913
au 1   janvier 1980 à 72 173 au 1   janvier 2023 (voir « Les séries statis tiques
des personnes placées sous- main de justice 1980-2020 », publiées en ligne
par le Bureau de la donnée de l’admi nis tra tion péni ten tiaire, tableau n°  1,
ainsi que les statis tiques de la popu la tion détenue et écrouée pour les
années 2022 et 2023, publiées en ligne par le minis tère de la Justice. Pour
une analyse détaillée de la période 1980-2020, voir not. Januel, 2020). Bien
sûr, la popu la tion fran çaise s’est, elle aussi, accrue dans le même temps  ;
mais beau coup moins rapi de ment. On comp tait 67,7 personnes déte nues
pour 100  000  habi tants en  1980. Ce taux est passé à 105,5 quarante ans
plus tard.

25  Il existe aujourd’hui six fichiers entre les mains de la police : le TAJ (Trai‐ 
te ment des anté cé dents judi ciaires), le FNAEG (Fichier national auto ma tisé
des empreintes géné tiques), le FIJAIS (Fichier des auteurs d’infrac tions
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sexuelles ou violentes), le FPR (Fichier des personnes recher chées), le FAED
(Fichier auto ma tisé des empreintes digi tales) et le FIJAIT (Fichier des
auteurs d’infrac tions terro ristes). Mais il faut encore ajouter les fichiers des
services de rensei gne ment, leur fiche S était d’ailleurs régu liè re ment mise
en avant dans le discours poli tique et les polé miques autour de certains
faits divers.

26  Sur l’analyse des réfé rences biblio gra phiques convo quées par le philo‐ 
sophe, voir Ewald, 1975.

27  D’emblée, cepen dant, on peut douter que la produc tion de la délin‐ 
quance soit la mission de la prison, ainsi que le propose Foucault. Comme le
souligne, en effet, un auteur : « Que la délin quance, effet de la prison, soit
utilisée stra té gi que ment par le pouvoir n’empêche pas que la déten tion
demeure un échec de la surveillance jumelée à la puni tion. Le pouvoir,
certes, récu père tout après coup, mais pour quoi produirait- il un ailleurs de
son système [fondé sur la visi bi lité perma nente] ? » (Rous tang, 1976).

28  Dans le même sens, voir not. Brodeur, qui relève que cette thèse de
Foucault « donne plutôt lieu à des illus tra tions qu’à une démons tra tion en
règle  » (1976, p.  205). Il faut bien recon naître qu’une démons tra tion
complète serait haute ment complexe, dès lors que l’expli ca tion proposée
est d’ordre systé mique, mettant en œuvre des rapports sociaux et une
méca nique de pouvoir dépas sant le cadre d’une conscience indi vi duelle.
Pour le dire autre ment, Foucault ne prétend bien évidem ment pas que ce
rôle de produc tion joué par la prison aurait été secrè te ment réfléchi par les
organes du pouvoir. En se montrant utile à l’exer cice du pouvoir, la prison
assu re rait sa péren nité sans néces sai re ment que les personnes incar nant ce
pouvoir en aient plei ne ment conscience.

29  Alors que l’amende, par exemple, produit des effets sensi ble ment diffé‐ 
rents selon la fortune du condamné.

30  Modu la tion par la durée de la priva tion de liberté.

31  Or Foucault ne dit rien quant à ce précé dent historique.

32  Dans le même sens, voir Pinatel, 1975, p. 757.

33  Mais cette visi bi lité n’est pas toujours imposée à l’indi vidu. Avec l’essor
des réseaux sociaux, elle est aussi partiel le ment volon taire. La moder nité
avait vu le triomphe de la reven di ca tion de l’auto nomie de l’indi vidu dans sa
sphère privée (Constant, 1874, spéc. p. 269). La post- modernité se carac té ri‐ 
se rait, en retour, par une rupture de la fron tière entre vie privée et
vie publique.
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34  Plus préci sé ment, le socio logue Philip Milburn estime qu’un cadrillage
réti cu laire serait en train de remplacer –  ou de s’ajouter  – à l’ancien
cadrillage disci pli naire. La surveillance ne serait plus unique ment d’ordre
pyra midal. Faisant inter venir une multi pli cité d’infor ma tions, d’objets du
quoti dien (carte bancaire, carte de trans port…) et d’acteurs (poli ciers, vigiles
privés, citoyens volon taires), la surveillance s’exer ce rait désor mais en
réseau et de manière hori zon tale  : chaque personne, publique ou privée,
serait à la fois surveillant et surveillée (Milburn, 2007, p. 162 et suiv.).

35  N’a- t-il pas été proposé récem ment un code de déon to logie propre aux
poli tiques ?

36  L’auteur pour suit  : «  Dans la métro pole moderne, le “panop tisme” est
anachro nique, l’action poli cière plus complexe. La prison ne remplit pas, de
nos jours, le rôle qui a pu être le sien au XIX  siècle. »

37  En février 2017, le premier quar tier d’évalua tion de la radi ca li sa tion (QER)
a ainsi été ouvert à la prison d’Osny, afin de remplacer les anciennes unités
de préven tion de la radi ca li sa tion à la suite de l’agres sion de deux
surveillants péni ten tiaires en septembre 2016. Il en existe aujourd’hui sept
en France.

38  Voir le rapport de la mission d’infor ma tion sur les services publics face à
la radi ca li sa tion pilotée par les députés Éric Diard et Éric Poul liat, déposé le
27 juin 2019. Le rapport relève l’exis tence d’une impor tante zone d’ombre en
la matière.

39  En 2007, déjà, la Commis sion natio nale consul ta tive des droits de
l’homme rele vait que « les varia tions de textes et de discours ne permettent
pas de dégager une poli tique pénale stable et lisible, en premier lieu pour
les magis trats, auxquels il est fait grief, un jour, d’utiliser la déten tion de
façon abusive et, le lende main, d’incar cérer trop peu. Or, le déve lop pe ment
d’une poli tique pénale effi cace et compré hen sible néces site au plus haut
point cohé rence et péda gogie » (CNCDH, p. 9).

40  L’auteur conclut son propos par cette belle inter ro ga tion : « Ne devons- 
nous pas à notre tour faire le pari que la prison ne se résume ni à l’élimi na‐ 
tion de coupables, ni à la gestion de la délin quance ? Qu’elle contient des
indi vidus qui gardent un lien vivant avec la cité des hommes. Qu’il y a néces‐ 
sité pour la justice de punir quand il y a faute mais aussi de redonner sens à
cette mission car ces hommes qu’elle juge auront pour elle un visage, une
iden tité, une histoire. Que la peine ne leur ferme pas défi ni ti ve ment le pacte
social auquel ils appar tiennent. »
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41  Par exemple, le phéno mène de concen tra tion de la délin quance dans
certains quar tiers est inté res sant. En pratique, il peut y avoir la tenta tion de
ne pas cher cher à lutter contre ce phéno mène dans le but de circons crire
géogra phi que ment la délin quance et d’éviter une disper sion de celle- ci à
l’ensemble d’une commune ou d’un territoire.

RÉSUMÉ

Français
Apparue au lende main de la Révo lu tion de  1789, la péna lité de déten tion
s’est rapi de ment imposée comme la clé de voûte des systèmes répres sifs
occi den taux. Fulgu rant, le succès de la prison n’en a pas moins été en demi- 
teinte. Depuis l’origine, son échec fonda mental est dénoncé : elle n’empêche
pas le crime  ni ne punit oppor tu né ment le criminel. Comment expli quer
alors sa géné ra li sa tion et sa recon duc tion inin ter rompue depuis deux
siècles ? Tel est préci sé ment l’objet du célèbre ouvrage de Michel Foucault,
Surveiller et punir, paru en  1975. Le philo sophe y met ainsi en lumière les
profonds para doxes qui semblent entourer la nais sance de la prison, afin de
tenter de les résoudre. Loin d’être le fruit d’une huma ni sa tion progres sive
de la répres sion, le système carcéral procé de rait, en réalité, de la mise en
œuvre d’une véri table tech no logie de pouvoir, repo sant sur la disci pline et
ayant pour fina lité une gestion effi cace des illé ga lismes. Élaborée il y a près
de cinquante ans, la propo si tion est sédui sante et continue d’inter roger
alors que le nombre de détenus ne cesse de croître en France. Sa perti‐ 
nence actuelle peut cepen dant nous laisser dubi tatif. Peut- elle encore
expli quer la perma nence de l’empri son ne ment  ? Ne néglige- t-elle pas, en
outre, l’obscu rité qui entoure la concep tion moderne de la peine et les
contra dic tions fonda men tales qui ne cessent de s’affronter sur ses fina lités
et ses fonc tions ?
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Les spécificités des parasports mésestimées
par le droit français
Mai-Anh Ngo, Nathalie Pantaleon, Rémi Richard, Hélène Joncheray et Yann
Beldame
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1. L’accessibilité des équipements sportifs et des pratiques : un chantier à
parfaire

1.1. La mise en œuvre délicate du principe d’accessibilité des équipements
et des pratiques
1.2. Des outils capables de soutenir la mise en accessibilité

2. La prise en compte limitée de la compensation en matière sportive
2.1. La compensation humaine insuffisante dans le domaine sportif
2.2. Une compensation technique réduite

TEXTE

Le droit est omni pré sent en matière spor tive, d’abord par l’exécu tion
des règles du jeu et le recours au juge (Collomb, 1995), mais aussi par
l’orga ni sa tion du monde sportif lui- même, très pyra midal et encadré
(Miege, 2009), avec de forts enjeux écono miques et socié taux. Cepen‐ 
dant, il existe un secteur sportif dans lequel la régu la tion juri dique
présente un certain retard. Il s’agit du domaine des para sports, défini
par le Comité para lym pique et sportif fran çais (CPSF) comme la
pratique d’acti vités spor tives par des personnes en situa tion de
handicap. Cela s’explique, en partie, par le carac tère rela ti ve ment
récent des dimen sions compé ti tives des para sports. Le haut niveau
engendre plus de régle men ta tions, au regard de l’accrois se ment
des intérêts.

1

Cet article se foca li sera essen tiel le ment sur le droit  français 1. Une
étude de la Commis sion euro péenne s’inté res sant à la pratique du
sport pour les personnes en situa tion de handicap souligne la
complexité d’accès aux infor ma tions dans ce domaine à cause de la
très grande hété ro gé néité des poli tiques des pays de l’Union (Ecorys,
2018). De plus, pour une analyse juri dique précise, il est néces saire de
pouvoir comprendre et maîtriser les archi tec tures des diffé rentes
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branches du droit dans le secteur du sport, du handicap et de
la santé.

Du point de vue juri dique, un para sportif est titu laire de deux droits
diffé rents issus, d’une part, du droit du handicap et, d’autre part, du
droit du sport. Le droit du handicap est abordé dans diffé rents codes,
mais se trouve pour l’essen tiel dans le Code de l’action sociale et des
familles. Le droit du sport est codifié à travers le code du même nom.
Or, cette struc tu ra tion en au moins deux codes distincts ne faci lite
pas la prise en compte des problé ma tiques juri diques spéci fiques au
para sport et engendre des diffi cultés dans la pratique spor tive quoti‐ 
dienne des para spor tifs. Ainsi, par exemple, les para- athlètes ayant
une défi cience visuelle et les guides qui les assistent doivent pouvoir
accéder simul ta né ment aux équi pe ments spor tifs mais aussi avoir du
temps libéré pour l’entraî ne ment. Or, le Code du sport n’iden tifie pas
cette néces sité de la présence d’un guide en athlé tisme pour les para- 
athlètes ayant une défi cience visuelle.

3

Le droit, par la loi du 15  février 2005 2, instaure deux leviers prin ci‐ 
paux pour permettre l’égalité des chances pour les personnes en
situa tion de handicap : l’acces si bi lité et la compen sa tion. En trans po‐ 
sant cette logique au domaine sportif, il est possible de constater que
les para spor tifs se heurtent à des diffi cultés d’acces si bi lité et de
compen sa tion dans leur pratique spor tive. Ces écueils sont parti cu‐ 
liè re ment accrus pour les spor tifs présen tant une défi cience
physique ou senso rielle, c’est la raison pour laquelle l’étude se
concen trera essen tiel le ment sur ces publics pour lesquels l’acces si bi‐ 
lité spor tive reste limitée (1) et les possi bi lités de compen sa tion
demeurent restreintes (2).

4

1. L’acces si bi lité des équi pe ments
spor tifs et des pratiques : un
chan tier à parfaire
La problé ma tique de l’acces si bi lité à la pratique spor tive est une
ques tion centrale. En effet, «  l’acces si bi lité sert de clé pour déver‐ 
rouiller les multiples construc tions sociales qui conduisent à l’exclu‐ 
sion des personnes handi ca pées et au déni de leurs droits respec tifs »
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(Schulze, 2010). Sans acces si bi lité, l’égal accès à la pratique n’est
pas assuré.

Le droit  international 3 et le droit national 4 garan tissent l’acces si bi‐ 
lité. Cepen dant, en dépit de cette recon nais sance unanime, la mise en
œuvre du prin cipe d’acces si bi lité reste déli cate (1.1). Il convient
d’iden ti fier des moyens pour soutenir la mise en acces si bi lité (1.2).

6

1.1. La mise en œuvre déli cate du prin ‐
cipe d’acces si bi lité des équi pe ments et
des pratiques

Une étude de 2011 réalisée par le minis tère des Sports établis sait que
seuls 6 % des équi pe ments spor tifs étaient réel le ment acces sibles en
tota lité et pour tous les types de  handicap 5. En 2022, même si la
situa tion a évolué posi ti ve ment, les diffi cultés perdurent comme le
soulignent l’inter view de Marie- Amélie Le  Fur, prési dente du CPSF,
dans une tribune publiée dans le quoti dien  sportif L’Équipe 6 et les
résul tats de l’enquête menée par l’Obser va toire de recherche sur les
méga- événements : « Le manque d’équi pe ments et leur faible acces‐ 
si bi lité (trans port, parking, chemin d’accès à l’équi pe ment, l’accom pa‐ 
gne ment, etc.) demeurent des freins notables à la pratique d’un sport
par les personnes en situa tion de handicap 7 ».

7

Face à cette diffi culté de mise en œuvre de l’acces si bi lité, le droit
fran çais a élaboré, en 2014, les agendas d’acces si bi lité programmée 8.
Ces derniers doivent permettre la mise en œuvre du prin cipe d’acces‐ 
si bi lité avec réalisme en tenant compte des contraintes finan cières
et/ou tech niques. Ainsi, les agendas d’acces si bi lité programmée
suspendent les sanc tions de l’article L. 152-4 du Code de la construc‐ 
tion et de l’habi ta tion par le biais d’un contrat conclu entre le maître
de l’ouvrage et les pouvoirs publics pour effec tuer dans un certain
délai la mise en acces si bi lité des bâti ments. Le délai maximum
octroyé par un agenda d’acces si bi lité programmé est de neuf années.
Par consé quent, il sera possible d’avoir une vision réelle de l’acces si‐ 
bi lité en France à partir de cette année 2023.

8

Si les déve lop pe ments précé dents montrent que l’acces si bi lité du
cadre bâti doit être améliorée, il convient de souli gner que certaines
excep tions prévues par le droit consti tuent de réels freins à la

9
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pratique des personnes en situa tion de handicap. Par exemple, la
circu laire inter mi nis té rielle n° 2007-53 DGUHC du 30 novembre 2007
rela tive à l’acces si bi lité des établis se ments rece vant du public, des
instal la tions ouvertes au public et des bâti ments d’habi ta tion précise
que « les pistes de bicycle moto cross ou de vélo cross, skate parks, ne
sauraient en revanche être consi dé rées comme des instal la tions
ouvertes au public soumises à l’obli ga tion d’acces si bi lité ».

Il convient égale ment de souli gner que certains aspects rela tifs à la
pratique sont entiè re ment négligés par la régle men ta tion. Ainsi,
l’enca dre ment tech nique relatif aux surfaces de jeu ne prend pas en
consi dé ra tion les spéci fi cités de la pratique des para sports en termes
de résis tance au roule ment (Chua, Fuss, Subic, 2010). Cette omis sion
est d’autant plus surpre nante que les normes tech niques exis tantes
encadrent des exigences impor tantes, telles que l’absorp tion des
chocs, pour les spor tifs, valides. À titre d’exemple la norme NF P90-
143, NF  EN  14904 concer nant les salles multi sports inté rieures
n’évoque à aucun moment la propul sion en fauteuil roulant, alors que
la qualité du revê te ment est aussi fonda men tale dans ce domaine. De
même, le fait que les règle ments tech niques relèvent de la compé‐ 
tence des fédérations 9 peut multi plier les marquages dans les salles
multi sports. Or, l’augmen ta tion du nombre de lignes sur un terrain
peut nuire à l’acces si bi lité de ce dernier pour des spor tifs présen tant
une défi cience intellectuelle.

10

Les analyses précé dentes montrent que l’acces si bi lité des équi pe‐ 
ments et des pratiques, en France, reste insuf fi sante pour permettre
un égal accès à la pratique de tous les indi vidus. Il est donc indis pen‐ 
sable d’iden ti fier des outils juri diques pour y remédier.

11

1.2. Des outils capables de soutenir la
mise en accessibilité

La stricte appli ca tion de la loi de 2005 pour les établis se ments neufs
rece vant du public doit permettre d’améliorer sensi ble ment l’acces si‐ 
bi lité. Il reste toute fois à gérer les travaux de mise en acces si bi lité des
bâti ments plus anciens, lorsque cette dernière est possible. Le
Comité des droits des personnes handi ca pées, conscient de la diffi‐ 
culté, fait d’ailleurs la distinc tion en indi quant une obli ga tion d’acces‐ 
si bi lité pour les bâti ments neufs et une volonté d’encou rager l’acces ‐

12
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si bi lité pour les bâti ments qui existent déjà (Comité des droits des
personnes handi ca pées, 2014).

Pour permettre un meilleur accès des personnes en situa tion de
handicap aux pratiques et aux équi pe ments, une vision prag ma tique
peut être adoptée en favo ri sant les aména ge ments raison nables et
l’infor ma tion autour des struc tures déjà accessibles.

13

Tout d’abord, il est possible de s’appuyer sur le concept juri dique
d’aména ge ment  raisonnable 10. Essen tiel le ment utilisé en droit du
travail (Dirringer, 2017  ; Défen seur des droits, 2018  ; Fillion, Guével,
Roussel, 2016), il peut parfai te ment être trans posé à la ques tion du
sport. L’aména ge ment raison nable présente l’avan tage de répondre à
un besoin indi vi duel d’acces si bi lité. Il doit permettre à un indi vidu
dans une situa tion parti cu lière d’exercer son droit (Comité des droits
des personnes handi ca pées, 2014). Concrè te ment, il est envi sa geable
d’assurer l’accès à un équi pe ment sportif pour un indi vidu ayant une
patho logie précise, sans pour autant garantir l’accès à tous. Ainsi, par
exemple, une piscine peut être consi dérée comme acces sible à une
personne en fauteuil roulant capable de se mettre à l’eau seule, alors
qu’elle ne répond pas à la concep tion univer selle en l’absence de
dispo sitif de mise à l’eau.

14

L’utili sa tion de ce concept juri dique de l’aména ge ment raison nable
assure ainsi une conci lia tion entre l’accès à un équi pe ment et les
contraintes tech niques asso ciées. Cela appa raît parti cu liè re ment
perti nent pour les instal la tions déjà exis tantes. L’aména ge ment
raison nable offre alors la possi bi lité d’une réponse indi vi duelle,
lorsque la concep tion univer selle est trop déli cate à mettre
en œuvre 11.

15

En plus de l’aména ge ment raison nable, les registres d’acces si bi lité
assurent une infor ma tion précise des condi tions d’acces si bi lité des
établis se ments rece vant du public 12 et à ce titre faci litent l’accès aux
équi pe ments. Une personne en situa tion de handicap peut ainsi
choisir, de façon éclairée, d’utiliser ou non un équi pe ment en fonc‐ 
tion de ses besoins d’accessibilité.

16

Partager l’infor ma tion rela tive à l’acces si bi lité permet d’assurer la
meilleure utili sa tion possible des équi pe ments accessibles.

17
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L’accès au registre d’acces si bi lité reste cepen dant diffi cile car ce n’est
que sur place que l’usager peut le consulter. Or, pour un usager, il
serait davan tage perti nent de connaître le niveau d’acces si bi lité d’un
lieu de pratique avant de s’y rendre. Dans cette pers pec tive de prépa‐ 
ra tion d’un dépla ce ment vers un lieu de pratique, il appa raî trait judi‐ 
cieux d’utiliser la label li sa tion pour informer sur l’offre d’accessibilité.

18

L’avan tage des label li sa tions est qu’elles ajoutent une dimen sion
quali ta tive aux infor ma tions four nies. À noter qu’il existe plusieurs
formes de label li sa tions utili sables dans le domaine sportif. Par
exemple, la norme AFNOR NF X50-783 a pour objectif d’iden ti fier les
bonnes pratiques des orga nismes afin de fixer un niveau  d’exigence
a minima pour être reconnu comme handi- accueillant, au travers de
plusieurs recom man da tions allant de l’acces si bi lité à l’infor ma tion au
recru te ment des personnes handi ca pées, en passant par l’acces si bi‐ 
lité des locaux. De même, les fédé ra tions spor tives telles que la Fédé‐ 
ra tion fran çaise handi sport déve loppent des poli tiques de label li sa‐
tion (Fédé ra tion fran çaise handi sport, 2023). Il est d’ailleurs regret‐ 
table que le Handi guide des sports 13 porté par l’État 14 n’ait pas choisi
d’indi quer les struc tures label li sées, ce qui aurait pour tant permis
d’ajouter une dimen sion quali ta tive à l’information.

19

Les pistes déve lop pées précé dem ment permet traient, dans une
période tran si toire, c’est- à-dire avant une mise en acces si bi lité
complète, d’orienter de façon plus appro priée les personnes en situa‐ 
tion de handicap vers les équi pe ments et les pratiques spor‐ 
tives accessibles.

20

Cepen dant, se contenter d’aborder la ques tion de l’acces si bi lité reste
insuf fi sant pour prendre en compte de façon plus exhaus tive les
spéci fi cités juri diques du para sport. Il est en effet tout aussi impor‐ 
tant de prendre en consi dé ra tion la problé ma tique de la compen sa‐ 
tion, à l’image de ce que prévoit la loi de 2005. Or, si le prin cipe de
compen sa tion est consacré par le droit, son usage reste trop limité
dans le secteur sportif.

21
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2. La prise en compte limitée de
la compen sa tion en
matière sportive
Le droit à la compen sa tion est fondé sur l’article L. 114-1-1 du Code de
l’action sociale et des familles. Il vise à permettre à chaque personne
de faire face aux consé quences de son handicap dans sa vie quoti‐ 
dienne en prenant en compte ses besoins, ses attentes et ses choix
de vie.

22

La compen sa tion peut être de diffé rentes natures, mais elle a pour
objectif de prendre en charge les surcoûts liés au handicap par des
aides humaines, tech niques ou anima lières. Dans le domaine sportif,
deux types de compen sa tion présentent une impor tance parti cu‐ 
lière : les compen sa tions tech niques qui prennent la forme d’acqui si‐ 
tion de maté riel sportif et les compen sa tions humaines qui se
traduisent par de l’aide humaine néces saire pour réaliser la pratique
spor tive. Même si ces deux aspects sont régle mentés par le droit, leur
usage reste trop limité pour pouvoir permettre à tous un égal accès à
la pratique spor tive. Il est donc à présent néces saire d’aborder les
raisons pour lesquelles la compen sa tion humaine (2.1) et la compen‐ 
sa tion tech nique (2.2) sont insuffisantes.
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2.1. La compen sa tion humaine insuf fi ‐
sante dans le domaine sportif

Dans certaines disci plines, des para spor tifs ont besoin d’une tierce
personne à la fois pour aider à la réali sa tion du geste sportif, mais
aussi pour les assister dans les gestes de la vie quoti dienne. Par
exemple, un guide en athlé tisme court en binôme avec un para- 
sportif défi cient visuel, mais peut aussi l’accom pa gner dans ses
dépla ce ments quoti diens pour aller au stade lors d’un entraî ne ment
et/ou d’une compé ti tion, ou encore pour mettre son dossard dans la
chambre d’appel. Les rôles de ces tierces personnes sont très divers
en fonc tion des besoins du sportif, mais aussi en fonc tion de
la discipline.
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Même si ce sont souvent les mêmes personnes qui réalisent ces diffé‐ 
rentes acti vités, il est indis pen sable de distin guer les diffé rentes
fonc tions qu’elles accom plissent car elles ne béné fi cient pas du même
trai te ment d’un point de vue juri dique. Nous utili se rons la termi no‐ 
logie suivante  : « aidant » lorsqu’il s’agit de réaliser des gestes de la
vie quoti dienne et « assis tant » pour l’accom pa gne ment à la réali sa‐ 
tion du geste sportif.
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Pour ce qui concerne la compen sa tion dans la vie quoti dienne des
personnes en situa tion de handicap, elle est prise en charge en droit
fran çais par la Pres ta tion de compen sa tion du handicap. Le cadre
juri dique de la Pres ta tion de compen sa tion du handicap est fixé par
les articles L.  245-1 à L.  245-14 du Code de l’action sociale et des
familles. La Pres ta tion de compen sa tion du handicap est une aide
finan cière accordée lorsque le béné fi ciaire rencontre une diffi culté
absolue ou grave en ce qui concerne la mobi lité, l’entre tien
personnel, les exigences géné rales et la rela tion à autrui. Cette pres‐ 
ta tion est modu lable et varie en fonc tion du handicap de l’indi vidu et
de son projet de vie. Cette compen sa tion liée à la réali sa tion des actes
de vie quoti dienne peut être parti cu liè re ment mobi lisée pour les
spor tifs présen tant une défi cience intellectuelle.
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La diffi culté en ce qui concerne la pratique spor tive est liée au fait
que cette dernière n’est pas spéci fi que ment prévue dans l’évalua tion
de la Pres ta tion de compen sa tion du handicap. La pratique spor tive
entre dans le cadre plus général des actes liés à la parti ci pa tion
sociale, limitée à 30 heures par mois (CNSA, 2017), même si un dépla‐ 
fon ne ment des heures est excep tion nel le ment possible. Il n’en
demeure pas moins que ce forfait reste faible pour une pratique
régu lière rela ti ve ment intense et abso lu ment insuf fi sant pour une
pratique compé ti tive. De plus, la tempo ra lité de la Pres ta tion de
compen sa tion du handicap, fixée sur une durée de dix ans
au maximum 15, est inadaptée au temps sportif. Il est en effet impos‐ 
sible de prévoir un calen drier de compé ti tions sur une telle durée
puisque le prin cipe de sélec tion soumet cette dernière à des résul tats
et donc à une forme de varia bi lité. Enfin, il faut souli gner que les
besoins de compen sa tion sont souvent plus impor tants lors des
compé ti tions spor tives dans la mesure où les normes d’acces si bi lité
ne sont pas conçues pour rece voir un nombre impor tant de spor tifs
en situa tion de handicap. Ainsi, une personne en situa tion de
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handicap peut ne pas avoir besoin d’une compen sa tion concer nant
les actes essen tiels de la vie à son domi cile si celui- ci est plei ne ment
aménagé. En revanche, elle peut avoir besoin d’une aide humaine lors
de ses dépla ce ments, notam ment au regard du peu de chambres
d’hôtel acces sibles ou en raison des contraintes de temps liées à
l’événe ment sportif. Ainsi, un sportif en situa tion de handicap peut
être en mesure de s’habiller seul à l’entraî ne ment mais peut avoir
besoin d’une aide humaine lorsqu’il s’agit de se changer plus rapi de‐ 
ment ou plus fréquem ment en période de compétition.

S’agis sant de l’assis tance au geste sportif, elle n’est pas prise en
compte dans le cadre de la Pres ta tion de compen sa tion du handicap
car elle ne relève pas des besoins essen tiels. Les para spor tifs de haut
niveau sont alors contraints de faire appel à d’autres modes de finan‐ 
ce ment. Parfois, le coût de leur assis tant est pris en charge dans le
cadre des aides indi vi duelles attri buées aux spor tifs. Cepen dant, ce
type de finan ce ment concerne souvent les para spor tifs de haut
niveau déjà médaillés mais pas les para spor tifs qui débutent une
carrière dans le haut niveau, ni même les para spor tifs qui pratiquent
leur disci pline en loisir. Dès lors, il est évident que la régle men ta tion
actuelle de la compen sa tion du handicap constitue un frein à la
pratique spor tive. Actuel le ment, la compen sa tion humaine qui
permet aux spor tifs fran çais en situa tion de handicap de prati quer
leur disci pline repose encore beau coup sur des spor tifs
valides bénévoles.
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Pour toutes ces raisons, il nous semble qu’il serait perti nent de faire
évoluer le droit fran çais pour une meilleure prise en compte des
spéci fi cités spor tives en matière de compen sa tion. L’une des pistes
perti nentes serait de nommer un réfé rent sport dans les Maisons
dépar te men tales des personnes handi ca pées (MDPH) car celles- ci
ont notam ment pour fonc tion d’évaluer la Pres ta tion de compen sa‐ 
tion du handicap 16. Actuel le ment, la compo si tion de l’équipe pluri dis‐ 
ci pli naire dans les MDPH qui évalue les besoins des personnes en
situa tion de handicap est variable en fonc tion des dossiers aux
termes de l’article L. 146-8 du Code de l’action sociale et des familles.
Cepen dant, dans la majo rité des MDPH, il existe déjà des réfé rents
éduca tion ou emploi. La trans po si tion de ce dispo sitif en matière
spor tive appa raît perti nente. À ce titre, il est impor tant de mettre en
lumière l’initia tive de la MDPH Belfort qui dispose d’un réfé ‐
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rent sport 17. Le rôle du réfé rent sport sur la compen sa tion humaine
est de mutua liser les offres de sport pour lesquelles il existe déjà des
béné voles ou d’utiliser des réseaux de béné voles fonc tion nant déjà
dans d’autres secteurs que le secteur sportif en les formant aux parti‐ 
cu la rités du sport.

L’avan tage de la présence d’un réfé rent sport dans les MDPH serait
aussi de permettre une meilleure prise en consi dé ra tion de la
compen sa tion tech nique en matière spor tive, point qui va être déve‐ 
loppé dans les para graphes suivants.
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2.2. Une compen sa tion tech ‐
nique réduite

La compen sa tion tech nique en matière spor tive concerne l’acqui si‐ 
tion d’aides tech niques devant permettre la réali sa tion de la pratique
spor tive. Il s’agit essen tiel le ment des fauteuils roulants, orthèses et
prothèses de sport.
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La prise en charge des fauteuils roulants de sport est prévue par
l’article L. 165-1 du Code de la Sécu rité sociale, parti cu liè re ment par
le biais de la Liste des produits et pres ta tions rembour sables (LPPR).
À ce titre, un rembour se ment de 558,99  euros est prévu pour un
fauteuil roulant manuel de sport 18. Or, ces aides tech niques sont très
onéreuses. Décathlon, première enseigne fran çaise de maté riel de
sport d’entrée de gamme, propose des fauteuils à des prix d’environ
2  000  euros. Dans ces condi tions, même si des complé ments de
finan ce ment peuvent être solli cités, notam ment par le biais de la
Pres ta tion de compen sa tion du handicap, il est évident que le prix
des fauteuils reste un frein consi dé rable à la pratique. L’État fran çais,
conscient de cette diffi culté, a prévu dans la stra tégie natio nale
sports et handicap des actions visant à la mutua li sa tion du matériel.
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L’instau ra tion d’un réfé rent sport au sein des MDPH pour rait
résoudre une partie des diffi cultés liées à ces aides tech niques. Par
exemple, la MDPH Belfort, avec l’aide de son réfé rent sport, a mis en
place un parc de prêt de maté riel. Au- delà de cet élément tech nique,
l’étude du projet sportif par le réfé rent sport permet d’évaluer si la
pratique spor tive envi sagée est adaptée aux capa cités de la personne
en situa tion de handicap. Aujourd’hui, par manque de compé tences
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tech niques, il peut arriver que du maté riel soit acheté alors que la
personne en situa tion de handicap ne sait pas encore si sa patho logie
est adaptée à la pratique de la disci pline. Cette dimen sion de conseil
néces site une exper tise au regard de la diver sité des patho lo gies et
du déve lop pe ment des pratiques de para sports. La MDPH Belfort
évalue que la présence d’un réfé rent sport lui a permis de réaliser une
économie d’environ 40 000 euros sur l’achat des aides techniques 19.
Ce delta s’explique d’une part par le choix d’un maté riel adapté au
handicap du sportif et d’autre part par la mutua li sa tion du maté riel
entre les diffé rents béné fi ciaires de la Pres ta tion de compen sa tion
du handicap.

Par ailleurs, si pour les fauteuils roulants, la problé ma tique est le
surcoût après rembour se ment de la Sécu rité sociale, pour les
orthèses et les prothèses, il y a une absence totale de rembour se‐ 
ment. L’évolu tion la plus récente pour ces aides tech niques concerne
le passage en TVA réduite à 5,5  % de ce type de  produit 20. Il est à
souli gner que ce passage à taux réduit s’est réalisé seule ment en 2021.
L’absence de rembour se ment pour les orthèses et prothèses limite de
fait la pratique des spor tifs en situa tion de handicap.
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Une certaine doctrine médi cale commence à mettre en lumière cette
discri mi na tion liée au non- remboursement des appa reillages ortho‐ 
pé diques de sport pour les personnes en situa tion de handicap. Ces
méde cins défendent le zéro reste à charge pour les personnes en
situa tion de handicap prati quant une acti vité physique. Cette posi‐ 
tion, fondée sur le prin cipe de non- discrimination, se justifie aussi
par l’impor tance de l’acti vité physique en matière de santé publique.
En effet, celle- ci repré sente une préven tion primaire et secon daire
effi cace permet tant la hausse signi fi ca tive de l’espé rance et de la
qualité de vie (Genêt, Fourny, 2022).
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À travers ce dernier exemple, il est possible de mesurer comment une
évolu tion du droit peut parti ciper très concrè te ment au déve lop pe‐ 
ment des para sports et combien, à l’inverse, l’absence d’enca dre ment
juri dique des spéci fi cités des para sports constitue un véri table frein à
leur déve lop pe ment. Une réflexion sur l’enca dre ment juri dique des
para sports et les appli ca tions asso ciées aurait pour avan tage de
garantir un chan ge ment plus systé mique facilitant de facto l’accès aux
sports pour les personnes en situa tion de handicap dont l’intérêt a
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NOTES

1  Cette étude est un résultat du projet ANR PARA PERF n°  ANR-19- STPH-
005, dirigé par le profes seur Jean- François Tous saint et coor donné par
Nicolas Fortsmann.

2  Loi n° 2005-102 du 11 février 2005 pour l’égalité des droits et des chances,
la parti ci pa tion et la citoyen neté des personnes  handicapées, JORF n°  36,
12 février 2005.

3  L’article 9 de la Conven tion rela tive aux droits des personnes handi ca pées
est entiè re ment consacré à la ques tion de l’acces si bi lité. Une décli naison
parti cu lière de la ques tion de l’acces si bi lité en matière spor tive est prévue
par l’article 30 de la même convention.

4  L’article L. 161-1 du Code de la construc tion et de l’habi ta tion dispose que :
« Les dispo si tions archi tec tu rales, les aména ge ments et équi pe ments inté‐ 
rieurs et exté rieurs des locaux à usage d’habi ta tion des établis se ments rece‐ 
vant du public, des instal la tions ouvertes au public et des bâti ments à usage
profes sionnel sont acces sibles à tous au sens de l’article L. 111-1 (un bâti ment
ou un aména ge ment qui, dans des condi tions normales de fonc tion ne ment,
permet à l’ensemble des personnes suscep tibles d’y accéder avec la plus
grande auto nomie possible, de circuler, d’accéder aux locaux, d’utiliser les
équi pe ments, de se repérer, de s’orienter, de commu ni quer et de béné fi cier
des pres ta tions en vue desquelles il a été conçu, quelles que soient les capa‐ 
cités ou les limi ta tions fonc tion nelles motrices, senso rielles, cogni tives,
intel lec tuelles ou psychiques de ces personnes) dans les cas et selon les
condi tions déter minés par les articles L. 162-1 à L. 164-3. »

5  Handicap moteur, visuel, auditif ou intel lec tuel. Il ne nous a pas été
possible de trouver des statis tiques plus récentes.

6  L’Équipe, 3 décembre 2022, p. 33.

7  Ibid.

semaine juridique. Édition générale,
hors-série, p. 30

TRIOMPHE A., 2005, « La compensation du
handicap dans la loi du 11 février 2005 :

du mythe à la réalité », Revue de droit
sanitaire et social, n° 3, p. 391
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8  Ordon nance n°  2014-1090 du 26  septembre 2014 rela tive à la mise en
acces si bi lité des établis se ments rece vant du public, des trans ports publics,
des bâti ments d’habi ta tion et de la voirie pour les personnes handicapées.

9  Article L. 131-16 du Code du sport.

10  Le préam bule de la Conven tion inter na tio nale des droits des personnes
handi ca pées (CIDPH) définit l’aména ge ment raison nable comme  : «  Les
modi fi ca tions et ajus te ments néces saires et appro priés n’impo sant pas de
charge dispro por tionnée ou indue apportés, en fonc tion des besoins dans
une situa tion donnée, pour assurer aux personnes handi ca pées la jouis‐ 
sance ou l’exer cice, sur la base de l’égalité avec les autres, de tous les droits
de l’homme et de toutes les libertés fonda men tales. »

11  Plus que la non- discrimination, l’enjeu est ici de pouvoir permettre
d’avoir un équi pe ment sportif de proxi mité acces sible pour un sportif en
situa tion de handicap souhai tant prati quer du sport.

12  Le registre public d’acces si bi lité contient aux termes de l’article R. 111-19-
60 du Code de la construc tion et de l’habi ta tion : « Les dispo si tions prises
pour permettre à tous, notam ment aux personnes handi ca pées, quel que
soit leur handicap, de béné fi cier des pres ta tions en vue desquelles cet
établis se ment a été conçu. 1° Une infor ma tion complète sur les pres ta tions
four nies dans l’établis se ment ; 2° La liste des pièces admi nis tra tives et tech‐ 
niques rela tives à l’acces si bi lité de l’établis se ment aux personnes handi ca‐ 
pées ; 3° La descrip tion des actions de forma tion des person nels chargés de
l’accueil des personnes handi ca pées et leurs justi fi ca tifs. Les moda lités du
registre portent sur sa mise à dispo si tion de l’ensemble du public et sur sa
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RÉSUMÉ

Français
Cet article a pour objectif d’analyser la régle men ta tion du droit fran çais en
matière de handicap et en matière spor tive, dans la pers pec tive d’une appli‐ 
ca tion dans le domaine des para sports, défini comme la pratique d’acti vités
spor tives par des personnes en situa tion de handicap. L’étude se concentre
en parti cu lier sur la mise en œuvre des prin cipes d’acces si bi lité et de
compen sa tion qui devaient permettre, comme le rappelle la loi du 11 février
2005, un égal accès aux équi pe ments spor tifs et aux pratiques pour les
personnes en situa tion de handicap. Or, il s’avère que la mise en œuvre des
obli ga tions d’acces si bi lité, notam ment aux équi pe ments spor tifs, reste
problé ma tique. Et que les droits à la compen sa tion à travers l’obten tion
d’aide tech nique ou humaine restent limités en l’absence de consi dé ra tion
expli cite du domaine sportif. Ces diffi cultés consti tuent de véri tables freins
à la pratique spor tive des personnes en situa tion de handicap. Pour tant,
l’analyse du droit fran çais démontre qu’il existe aussi des outils juri diques
permet tant un meilleur exer cice des droits de l’acces si bi lité et de la
compen sa tion pour les personnes en situa tion de handicap. Au- delà d’une
mobi li sa tion diffé rente du droit positif, des propo si tions sont faites pour
améliorer la mise en œuvre des prin cipes d’acces si bi lité et de compen sa tion
dans le domaine sportif, en parti cu lier par le biais de la nomi na tion de réfé‐ 
rents au sein des Maisons dépar te men tales des personnes handicapées.
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Modification de la mention de sexe à l’état
civil : quand les juges remédient
(ponctuellement) aux lacunes de la loi
Marie Mesnil

PLAN

Introduction
1. L’enfant trans, modification de la mention de sexe à l’état civil pour un
mineur non émancipé

1.1. Confirmation de l’interdiction législative implicite de changement du
sexe pour les mineurs trans non émancipés
1.2. Affirmation timide de la possibilité de changer de sexe à l’état civil
pour les mineurs trans non émancipés

2. Le parent trans, établissement d’une filiation après modification du sexe à
l’état civil

2.1. L’établissement d’une filiation maternelle justifiée par l’identité sexuée
du parent
2.2. Deux filiations maternelles, en l’absence de contradiction

3. Le rôle limité du juge face aux lacunes du droit français
3.1. La portée limitée du contrôle de proportionnalité
3.2. L’auto-limitation des juges au profit du législateur

TEXTE

Introduction
La loi n°  2016-1547 du 18  novembre 2016 de moder ni sa tion de la
justice au XXI  siècle a défini, au niveau légis latif pour la première fois
en droit fran çais, les condi tions suivant lesquelles il est possible de
demander à faire modi fier, en l’absence d’erreur 1, la mention de son
sexe à l’état civil (Mesnil, 2017). Ces nouvelles dispo si tions légis la tives,
appli cables aux personnes  trans 2, remplacent ainsi les critères qui
avaient été aupa ra vant dégagés par la juris pru dence. Le régime juri‐ 
dique relatif au chan ge ment d’état civil pour les personnes trans était
jusqu’à cette date le résultat d’une construc tion juris pru den tielle
entamée au début des années 1990.

1

e
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À la suite de la condam na tion de la France par la Cour euro péenne
des droits de l’homme (Cour EDH 3), l’Assem blée plénière de la Cour
de cassa tion (Cass.) a dégagé, dans deux arrêts en date du
11 décembre 1992, la règle selon laquelle :

2

« Lorsque, à la suite d’un trai te ment médico- chirurgical, subi dans
un but théra peu tique, une personne présen tant le syndrome du
trans sexua lisme ne possède plus tous les carac tères de son sexe
d’origine et a pris une appa rence physique la rappro chant de l’autre
sexe, auquel corres pond son compor te ment social, le prin cipe du
respect dû à la vie privée justifie que son état civil indique désor mais
le sexe dont elle a l’apparence 4. »

Ces déci sions ont été rendues au visa de l’article 8 de la Conven tion
euro péenne de sauve garde des droits de l’homme et des libertés
fonda men tales (CEDH) et des articles  9 et  57 du Code civil (C. civ.),
mais surtout du prin cipe de l’indis po ni bi lité de l’état des personnes
qui était aupa ra vant inter prété comme faisant obstacle à une
telle modification.

3

Pendant près de vingt- quatre ans, les juges ont ainsi, au regard des
critères juris pru den tiels que la Cour de cassa tion a déter minés et
affinés, permis à des personnes de modi fier la mention de leur sexe à
l’état civil afin que celle- ci soit en accord avec leur appa rence (Catto,
2021). La discor dance entre l’iden tité sexuée à l’état civil et l’iden tité
sociale est en effet source de grande vulné ra bi lité, soumet tant les
personnes trans à des discri mi na tions (Beau batie, 2022) –  qui
dépassent la ques tion de l’accès à un emploi ou à un loge ment – et à
des violences, verbales, physiques et psycho lo giques, y compris dans
la sphère fami liale. À propos de la discor dance entre le sexe juri dique
et l’iden tité sexuée appa rente, la Cour euro péenne des droits de
l’homme consta tait, dans son arrêt de  1992, que la requé rante à
laquelle les auto rités fran çaises refu saient un chan ge ment de la
mention de son sexe à l’état civil, «  se trouv[ait] quoti dien ne ment
placée dans une situa tion globale incom pa tible avec le respect dû à sa
vie privée 5 ».

4

Au fil du temps, seuls deux critères de nature médi cale sont
demeurés, à savoir «  la réalité du syndrome trans sexuel dont [la
personne qui demande le chan ge ment de mention de sexe est

5
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atteinte ainsi que le carac tère irré ver sible de la trans for ma tion de
son apparence 6 ». Par consé quent, le prin cipal « critère du chan ge‐ 
ment n’est toujours pas l’appa rence ou l’iden ti fi ca tion mais l’irré ver si‐ 
bi lité  » de la trans for ma tion de l’appa rence (Catto, 2021, p.  171), y
compris des organes génitaux 7. Derrière le critère de l’irré ver si bi lité
est en fait visée la stéri li sa tion directe ou résul tant de l’abla tion des
organes géni taux  d’origine 8. Cette exigence a donné lieu à une –
 nouvelle – condam na tion de la France par la Cour euro péenne des
droits de l’homme sur le fonde ment de l’article  8 de la Conven tion
relatif au droit au respect de la vie  privée 9. Comme le rappelle la
Cour, la vie privée est, en effet,

« une notion large, non suscep tible d’une défi ni tion exhaus tive, qui
recouvre non seule ment l’inté grité physique et morale de l’indi vidu,
mais aussi parfois des aspects de l’iden tité physique et sociale de
celui- ci. Des éléments tels que, par exemple, l’iden tité ou
l’iden ti fi ca tion sexuelle, le nom, l’orien ta tion sexuelle et la vie
sexuelle relèvent de la sphère person nelle protégée par l’article 8 de
la Convention 10 ».

La loi du 18  novembre 2016 a mis expli ci te ment fin à toutes les
exigences médi cales qui étaient aupa ra vant néces saires pour modi‐ 
fier la mention de sexe à l’état civil. D’une part, tous les critères
retenus par le légis la teur pour obtenir un chan ge ment de mention de
sexe à l’état civil concernent désor mais unique ment la sphère juri‐ 
dique et sociale, à savoir «  une réunion suffi sante de faits [démon‐ 
trant] que la mention rela tive [au] sexe [d’une personne] dans les
actes de l’état civil ne corres pond pas à celui dans lequel elle se
présente et dans lequel elle est connue 11 ». D’autre part, il est expli ci‐ 
te ment affirmé que «  le fait de ne pas avoir subi des trai te ments
médi caux, une opéra tion chirur gi cale ou une stéri li sa tion ne peut
motiver le refus de faire droit à la demande 12 ». La défi ni tion légis la‐ 
tive de critères pour le chan ge ment de la mention de sexe à l’état civil
ne dépos sède toute fois pas les juges de leur pouvoir d’appré cia tion.
Bien au contraire, la compé tence des juges a été réaf firmée pour
appré cier l’oppor tu nité des demandes de chan ge ment de la mention
de sexe alors que certain·e·s reven di quaient, en plus de la démé di ca li‐ 
sa tion de la procé dure, sa déjudiciarisation.

6



Amplitude du droit, 2 | 2023

Par ailleurs, de nombreuses ques tions, pour tant posées lors des
débats parle men taires, sont restées sans réponse. Tel est en parti cu‐ 
lier le cas du champ d’appli ca tion personnel de ces dispo si tions, avec
la ques tion du chan ge ment de mention de sexe pour les mineurs
trans, ou encore des consé quences d’un juge ment en chan ge ment de
sexe sur l’établis se ment de filia tions posté rieu re ment à celui- ci. Ces
deux sujets ont donné lieu à des déci sions inédites, rendues pour
l’une par la Cour d’appel  (CA) de Cham béry, le 25  janvier  2022 13, et
pour l’autre par la Cour d’appel de Toulouse, le 16 avril 2022 14. Elles
posent indi rec te ment la ques tion de l’état fami lial des personnes
trans, en tant qu’enfants mineurs d’une part (1) et en tant que parents
d’autre part  (2), et elles inter rogent, plus géné ra le ment, le rôle des
juges face à l’incurie du légis la teur (3).

7

1. L’enfant trans, modi fi ca tion de
la mention de sexe à l’état civil
pour un mineur non émancipé
L’article  61-5 du Code civil défi nis sant les condi tions suivant
lesquelles une personne peut demander à changer la mention de son
sexe à l’état civil vise «  toute personne majeure ou mineure éman‐ 
cipée  ». Cette énumé ra tion exclut- elle pour autant les personnes
mineures lorsqu’elles ne sont pas éman ci pées ? C’est à cette ques tion
que les juges cham bé riens ont dû répondre à la suite d’une requête
présentée par les deux parents, repré sen tants légaux, d’un jeune
homme transgenre 15 né en juin  2004 16. Tant en première instance
qu’en cause d’appel, les juges consi dèrent que le légis la teur a entendu
inter dire aux personnes mineures de modi fier leur mention de sexe à
l’état civil (1.1). Pour autant, à l’issue d’un contrôle de propor tion na lité,
la cour d’appel de Cham béry permet, dans sa déci sion du
25  janvier 2022 17, le chan ge ment de la mention de sexe d’un mineur
non éman cipé (1.2)

8
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1.1. Confir ma tion de l’inter dic tion légis ‐
la tive impli cite de chan ge ment du sexe
pour les mineurs trans non émancipés
Le 22  janvier 2021, des parents d’un enfant mineur non éman cipé
intro duisent, en leur qualité de repré sen tants légaux, une demande
en chan ge ment de mention de sexe à l’état civil au nom de leur fils
trans. Le tribunal judi ciaire de Cham béry déclare la requête irre ce‐ 
vable aux motifs que la jeune femme (sic), mineure et non éman cipée,
n’a pas qualité pour  agir 18. Les parents inter jettent alors appel en
faisant valoir que le silence de la loi ne signifie pas l’exclu sion des
personnes trans mineures du dispo sitif mis en place par la loi du
18  novembre 2016 et que les repré sen tants légaux d’un mineur
peuvent agir en son nom. Ils soutiennent égale ment que seule une
telle lecture de l’article 61-5 du Code civil permet d’assurer le respect
de l’intérêt supé rieur de l’enfant et de son droit au respect de la vie
privée qui consiste à être reconnu de sexe masculin à l’état civil
confor mé ment à son état de fait, son appa rence physique et son
appar te nance sociale. Le minis tère public requiert égale ment l’infir‐ 
ma tion du juge ment en faisant valoir qu’un tel chan ge ment, même s’il
n’est pas prévu par les textes, répond à la fois à l’intérêt de l’enfant et
au respect de sa vie privée.

9

La Cour d’appel de Cham béry se prononce dans cette affaire le
25 janvier 2022 en procé dant en deux temps. Dans un premier temps,
la rece va bi lité de l’action est examinée. Les juges d’appel confirment
qu’il existe une « inter dic tion pour les mineurs non éman cipés d’agir
en modi fi ca tion de l’état civil telle que décou lant des dispo si tions de
l’article 61-5 du Code civil ». Une telle inter pré ta tion est justi fiée en
ce que ces dispo si tions «  ont pour objectif de protéger les mineurs
non éman cipés d’une déci sion ayant d’impor tantes consé quences
pour leur avenir afin de leur laisser le temps de la matu ra tion de leur
démarche ». Un rapide rappel relatif au régime juri dique de l’éman ci‐ 
pa tion autant que l’analyse des débats parle men taires permettent de
rela ti viser cette prise de posi tion des juges.

10

Concer nant l’éman ci pa tion d’abord, elle met fin au régime de repré‐ 
sen ta tion du mineur par ses repré sen tants légaux, titu laires de l’auto‐ 
rité paren tale. Selon l’article 371-1 du Code civil, « l’auto rité paren tale

11
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est un ensemble de droits et de devoirs ayant pour fina lité l’intérêt de
l’enfant  » et «  elle appar tient aux parents jusqu’à la majo rité ou
l’éman ci pa tion de l’enfant pour le protéger dans sa sécu rité, sa santé
et sa mora lité, pour assurer son éduca tion et permettre son déve lop‐ 
pe ment, dans le respect dû à sa personne ». Autre ment dit, l’éman ci‐ 
pa tion – comme la majo rité – mettent fin à ce régime protec teur des
inté rêts des mineurs. Pour Isabelle Corpart, «  ni utile ni effi cace,
presque tombée en désué tude, [l’éman ci pa tion] mérite d’être
supprimée » (Corpart, 2003).

Concer nant l’analyse des débats parle men taires ensuite, il en ressort
que la ques tion du chan ge ment de mention de sexe par des mineurs
trans, notam ment du fait de leur prise en charge médi cale par une
équipe au sein de l’hôpital de la Pitié- Salpêtrière, a été discutée.
Plusieurs amen de ments ont d’ailleurs été présentés pour que
l’article  61-5 du Code civil ne désigne pas seule ment les personnes
majeures, comme cela était initia le ment prévu. Il a par exemple été
proposé de supprimer le mot « majeures » afin de permettre égale‐ 
ment aux personnes mineures de demander à modi fier la mention de
leur sexe à l’état civil et, dans cette pers pec tive, de viser expli ci te‐ 
ment les mineurs  âgés de  6 à 16  ans, avec auto ri sa tion d’un des
parents ou à partir de 16 ans, sans auto ri sa tion paren tale. Ces amen‐ 
de ments ont été présentés afin de permettre aux mineurs trans qui
seraient en conflit avec leurs parents d’agir seuls (Carayon,
Marguet, 2022).

12

In fine, l’article 61-5 du Code civil issu de la loi du 18 novembre 2016
vise, outre les personnes majeures, les personnes mineures éman ci‐ 
pées. Cet ajout était- il néces saire dans la mesure où, confor mé ment à
l’article 413-6 du Code civil, « le mineur éman cipé est capable, comme
un majeur, de tous les actes de la vie civile  », sauf le mariage et
l’adop tion pour lesquels ce sont les mêmes règles que s’il n’était pas
éman cipé qui s’appliquent  ? Les titu laires de l’action en justice
doivent être distin gués des condi tions d’exer cice de l’action en
justice  : en l’espèce, l’action étant atti trée, elle ne peut être mise en
œuvre que par les caté go ries de personnes visées ; quant à l’exer cice
de l’action en justice, il néces site lorsque l’on est mineur d’être repré‐ 
senté. Aussi, la seule mention des personnes majeures aurait- elle dû
être inter prétée comme une exclu sion des personnes mineures et des
personnes mineures éman ci pées. C’est d’ailleurs cette inter pré ta tion

13
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qui s’impose à propos du Pacte civil de soli da rité (PACS) qui ne peut
être conclu que par des personnes physiques majeures. Certains
auteurs s’inter rogent sur l’inco hé rence de ce système qui permet à
des mineurs de se marier – le mariage empor tant leur éman ci pa tion
de plein droit  – mais pas de se pacser ou de vivre en concu bi nage
(Labbée, 2018). Ces diffé rences de régime s’expliquent par le contexte
dans lequel a été adoptée la loi n° 99-944 du 15 novembre 1999 rela‐ 
tive au PACS, à savoir une hosti lité à l’égard de la recon nais sance juri‐ 
dique des couples de même sexe, à une époque où il s’agis sait de
préserver le mariage comme insti tu tion fami liale réservée aux seuls
couples formés d’un homme et d’une femme (Borrillo, Fassin, Iacub,
1999). Cette époque est toute fois révolue depuis l’ouver ture du
mariage aux couples de personnes de même sexe par la loi du 17 mai
2013 : les mineurs peuvent par consé quent être auto risés à se marier,
y compris avec une personne du même sexe mais ne peuvent pas,
même à titre excep tionnel, conclure un PACS !

L’inter dic tion faite aux mineurs trans non éman cipés de changer de
mention de sexe à l’état civil est égale ment discu table. Plusieurs
amen de ments, bien que non- adoptés, visaient juste ment à permettre
aux mineurs de demander, seuls, sans qu’il ne soit néces saire de
recourir à l’éman ci pa tion ou au régime de repré sen ta tion, à faire
modi fier la mention de leur sexe à l’état civil. Si ces dispo si tions
avaient été adop tées, elles auraient permis d’accroître la sphère
d’auto nomie des personnes mineures, qui est déjà impor tante en
matière sani taire, médi cale et de filia tion, où la recon nais sance d’un
enfant est définie comme un acte stric te ment personnel. L’iden ti fi ca‐ 
tion sexuée des personnes n’est- elle pas, de la même manière que la
filia tion, une compo sante impor tante de l’iden tité person nelle ?

14

À l’issue des débats parle men taires, seuls les majeurs et les mineurs
éman cipés peuvent agir en justice pour demander à changer de
mention de sexe à l’état civil. Les mineurs, qui ne sont pas visés par
l’article  61-5 du Code civil, sont- ils alors exclus du béné fice de ces
dispo si tions ou ne peuvent- ils les mettre en œuvre que par le biais du
régime de repré sen ta tion ? C’est bien la première inter pré ta tion qui
est retenue, autant par les juges de première instance que d’appel.
Les personnes mineures n’étant pas mention nées, elles ne peuvent
pas demander à faire modi fier leur mention de sexe à l’état civil.
Autre ment dit, l’action étant atti trée aux seuls majeurs et mineurs

15
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éman cipés, les mineurs non éman cipés n’en sont pas titu laires et ne
peuvent pas faire une telle demande en justice, que ce soit par le biais
de leurs repré sen tants légaux qui agiraient en leur nom, grâce au
régime de repré sen ta tion, ou a fortiori seuls.

En l’absence de déju di cia ri sa tion de la procé dure de modi fi ca tion de
la mention de sexe à l’état civil, il s’agit d’une action en justice et non
d’un acte juri dique, au contraire du mariage et de la recon nais sance
d’un enfant qui sont définis comme des actes stric te ment person nels.
La compa raison semble toute fois plus perti nente avec les autres
procé dures visant à modi fier un élément de l’état des personnes  : le
chan ge ment de  prénom 19, déju di cia risé par la loi du 18  novembre
2016, et le choix du nom 20 doivent être faits par le repré sen tant légal
du mineur et son consen te ment est néces saire si ce dernier a plus de
13 ans.

16

1.2. Affir ma tion timide de la possi bi lité
de changer de sexe à l’état civil pour les
mineurs trans non émancipés

Pour la cour d’appel de Cham béry, la repré sen ta tion par les parents,
titu laires de l’auto rité paren tale, n’est pas suffi sante pour que la
requête en modi fi ca tion de la mention de sexe d’un mineur trans soit
jugée rece vable puisque l’action n’est pas ouverte aux mineurs non
éman cipés. Aussi, la rece va bi lité de la requête n’est- elle acquise qu’à
l’issue d’un contrôle de propor tion na lité. Les juges d’appel procèdent
en effet à un contrôle de proportionnalité in concreto de leur inter‐ 
pré ta tion de l’article 61-5 du Code civil  : au regard des éléments de
fait tenant à la parfaite inté gra tion fami liale, scolaire et sociale du
jeune homme, à son appa rence mascu line ainsi qu’à son chan ge ment
de prénom en 2019, il est jugé que l’inter dic tion d’agir en modi fi ca tion
de son état civil « ne permet pas de garantir en l’espèce le droit d[u
mineur] au respect de sa vie privée au sens de l’article  8 de la
Conven tion euro péenne des droits de l’homme ». Il est plus parti cu‐ 
liè re ment souligné qu’«  en l’obli geant à révéler son parcours
personnel parti cu lier du fait notam ment de la mention de son genre
féminin qui sera portée sur ses diplômes sanc tion nant la fin de sa
scola rité », il s’agirait d’une atteinte dispro por tionnée à ses droits.
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À l’issue de ce contrôle de conventionnalité in concreto, la demande
faite par les deux parents, repré sen tants légaux, du mineur trans est
jugée rece vable. La cour d’appel de Cham béry se prononce, dans un
deuxième temps, sur le fond de la demande. Elle fait alors appli ca tion
des critères de l’article  61-5 du Code civil et reprend les éléments
factuels déjà mobi lisés au stade de l’examen de la rece va bi lité de la
requête, à savoir le chan ge ment de prénom du mineur, son inté gra‐ 
tion sous «  son iden tité mascu line dans ses milieux fami liaux,
scolaires et sociaux, tel que cela ressort des photo gra phies et attes ta‐ 
tions versées aux débats  », son iden ti fi ca tion «  sous son iden tité
mascu line qui est en concor dance avec son appa rence physique
d’autant plus qu’il a entamé un trai te ment hormonal en paral lèle de sa
prise en charge médi cale et psycho lo gique  ». Il est fina le ment fait
droit aux demandes des parents, formées au nom de leur fils.

18

L’ouver ture du chan ge ment de la mention de sexe à l’état civil pour
les mineurs est timide : la rece va bi lité de l’action en justice, faite par
les parents en repré sen ta tion de leur fils mineur, repose sur un
contrôle de  conventionnalité in  concreto de l’article  61-5 du Code
civil. En l’espèce, l’inter dic tion de modi fier la mention de son sexe
empor te rait des consé quences dispro por tion nées et plusieurs
éléments sont mis en avant  : l’âge du mineur, la constance de sa
démarche et la prise en charge psycho lo gique et médi cale dont il fait
l’objet, le soutien de ses parents, la mention de sexe sur le diplôme du
bacca lau réat qu’il obtiendra en fin d’année scolaire et qui va le suivre
dans la suite de ses études. Autant d’éléments qui pour raient, au
contraire, s’ils faisaient défaut, motiver une déci sion d’irre ce va bi lité
de la demande. Autre ment dit, le chan ge ment de mention de sexe à
l’état civil pour les mineurs trans est loin d’être acquis, mais il peut
inter venir, au cas par cas, en fonc tion de l’appré cia tion des éléments
de fait présentés devant les juri dic tions du fond (Brunet,
Mesnil, 2022b).
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Il serait par ailleurs inté res sant de se demander ce qu’il en serait si le
mineur n’avait pas été soutenu par ses parents : s’il est peu probable
qu’il puisse agir seul en justice sauf à consi dérer qu’il s’agit d’un acte
stric te ment personnel, on peut se demander si l’action a toute fois
besoin d’être intro duite conjoin te ment par les deux parents. L’accord
des deux parents est néces saire pour les actes non usuels rela tifs à la
surveillance et à l’éduca tion de l’enfant  : le chan ge ment de mention
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de sexe à l’état civil peut diffi ci le ment être consi déré autre ment. S’il
est néces saire que les parents soutiennent leur enfant mineur dans
son parcours de tran si tion, qu’en serait- il en l’absence d’adhé sion des
parents à la démarche de leur enfant mineur  : pourrait- il être envi‐ 
sagé que les inté rêts du mineur, en oppo si tion avec ceux de ses
repré sen tants légaux, justi fient la dési gna tion d’un  administrateur
ad hoc chargé de le représenter 21 ? Qu’en est- il égale ment de l’arti cu‐ 
la tion de ces dispo si tions avec la créa tion de la nouvelle  infrac tion
rela tive aux pratiques visant à modi fier l’iden tité de genre par la loi
n°  2022-92 du 31  janvier 2022 dite d’inter dic tion des théra pies de
conver sion  ? Désor mais l’article  225-4-13, alinéa  1 du Code pénal
dispose que « les pratiques, les compor te ments ou les propos répétés
visant à modi fier ou à réprimer l’orien ta tion sexuelle ou l’iden tité de
genre, vraie ou supposée, d’une personne et ayant pour effet une
alté ra tion de sa santé physique ou mentale sont punis de deux ans
d’empri son ne ment et de 30  000  euros d’amende  » (Papillon, 2022).
Dans l’hypo thèse où les parents ne soutien draient pas la démarche de
leur enfant visant à modi fier la mention de son sexe à l’état civil, voire
s’y oppo se raient vive ment par des pratiques, compor te ments ou
propos répétés qui auraient pour effet une alté ra tion de sa santé,
l’infrac tion pourrait- elle être consti tuée  ? L’alinéa  3, qui a pu être
qualifié de «  dispo si tion inter pré ta tive  » (Darson ville, 2022),
précise que

« l’infrac tion prévue au premier alinéa n’est pas consti tuée lorsque
les propos répétés invitent seule ment à la prudence et à la réflexion,
eu égard notam ment à son jeune âge, la personne qui s’inter roge sur
son iden tité de genre et qui envi sage un parcours médical tendant au
chan ge ment de sexe ».

Cet alinéa viserait a fortiori une personne qui envi sage une action en
chan ge ment de la mention de son sexe à l’état civil. Tant que la santé
de leur enfant n’est pas en cause, les parents ne peuvent pas être
contraints, y compris du fait de cette nouvelle infrac tion, d’intro duire
une action en justice au nom de leur enfant mineur. Dans ces situa‐ 
tions conflic tuelles, la nomi na tion d’un  administrateur ad  hoc pour‐ 
rait être envi sagée afin de s’assurer de la préser va tion des inté rêts
du mineur.

21



Amplitude du droit, 2 | 2023

Ces inter ro ga tions restent sans réponse tant la portée de la déci sion
rendue par la cour d’appel de Cham béry est incer taine. Il conviendra
de scruter avec atten tion les prochaines déci sions rendues par les
juges du fond ; il s’agira en parti cu lier de s’assurer que l’examen de la
rece va bi lité de l’action, au titre du contrôle de  conventionnalité
in concreto, ne conduise pas à réin tro duire d’autres critères que ceux
définis par le légis la teur pour les majeurs et les mineurs éman cipés,
en parti cu lier en exigeant un suivi psycho lo gique et/ou médical.
Cette exigence ne contre vien drait pas direc te ment à l’alinéa  3 de
l’article  61-6 du Code civil qui dispose que «  le fait de ne pas avoir
subi des trai te ments médi caux, une opéra tion chirur gi cale ou une
stéri li sa tion ne peut motiver le refus de faire droit à la demande ». En
effet, il ne s’agit pas de trai te ments médi caux, opéra tion chirur gi cale
ou stéri li sa tion dont la mise en œuvre est discutée pour les mineurs
(Brunet, Catto, 2022) mais d’un suivi psycho lo gique et/ou médical. Au
surplus, l’absence de prise en charge psycho lo gique et/ou médi cale
n’entraî ne rait pas direc te ment un refus de la demande de chan ge‐ 
ment de sexe mais l’irre ce va bi lité de l’action en justice. Il nous semble
peu probable que de tels éléments médi caux soient intro duits
compte tenu des contro verses impor tantes qui existent en France à
propos de la prise en charge médi cale des enfants et adoles cents
trans (Condat et al., 2022).
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Par cette déci sion du 25 janvier 2022, la cour d’appel de Cham béry a
précisé le champ d’appli ca tion personnel de l’article  61-5  du Code
civil en permet tant, sous réserve d’un contrôle de  conventionnalité
in concreto, aux mineurs trans de demander à changer de mention de
sexe à l’état civil. La demande doit alors être présentée par les
parents du mineur trans, en qualité de repré sen tants légaux de leur
enfant. D’autres ques tions rela tives au statut fami lial des personnes
trans n’ont pas été tran chées par la loi du 18  novembre 2016 et, en
parti cu lier, celles rela tives à l’établis se ment d’une filia tion posté rieu‐ 
re ment au juge ment de chan ge ment de sexe à l’état civil.
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2. Le parent trans, établis se ment
d’une filia tion après modi fi ca tion
du sexe à l’état civil
L’article  61-8 du Code civil déter mine une partie des consé quences
du juge ment accor dant le chan ge ment de la mention de sexe à l’état
civil : « La modi fi ca tion de la mention de sexe dans les actes de l’état
civil est sans effet sur les obli ga tions contrac tées à l’égard de tiers ni
sur les filia tions établies avant cette modi fi ca tion ». Quid des filia tions
qui pour raient être établies après cette modi fi ca tion ? (Mesnil, 2021).
C’est à cette ques tion que les juges toulou sains ont dû répondre à
propos d’une femme trans qui a conçu un enfant en fécon dant son
épouse avec ses sper ma to zoïdes. La cour d’appel de Toulouse s’est
prononcée, le 16  avril 2022, à la suite d’un renvoi après cassa tion  :
l’auto rité de la chose jugée faisant obstacle à la trans crip tion de la
recon nais sance mater nelle, elle établit judi ciai re ment la filia tion
mater nelle entre la femme trans et l’enfant qu’elle a conçu 22. Avant de
parvenir à une telle solu tion, les juges ont pris soin de justi fier leur
déci sion d’établir une filia tion mater nelle au regard de l’iden tité
sexuée de la femme trans (2.1) et au regard des dispo si tions du Code
civil, en parti cu lier le prin cipe chro no lo gique qui est clas si que ment
inter prété comme faisant obstacle à l’établis se ment d’une double
filia tion mater nelle (2.2).

24

2.1. L’établis se ment d’une filia tion
mater nelle justi fiée par l’iden tité
sexuée du parent

Avant de présenter la solu tion de la cour d’appel de Toulouse, il
convient de revenir sur les faits. En l’espèce, un homme marié a
obtenu le chan ge ment de la mention de son sexe à l’état civil par un
juge ment en date du 3 février 2011. Même si le juge ment est inter venu
avant la loi du 18 novembre 2016 qui a mis fin à l’exigence d’avoir subi
des trai te ments médi caux et opéra tions chirur gi cales stéri li santes, la
femme trans avait conservé ses organes sexuels mascu lins et leur
fonc tion na lité. Aussi a- t-elle a pu conce voir avec son épouse une
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troi sième enfant, née le 18 mars 2014, soit bien posté rieu re ment à la
modi fi ca tion de son état civil. Consciente des diffi cultés juri diques
qui se posaient, elle a réalisé par acte notarié, le 14  mars 2014, soit
quelques jours avant la nais sance de sa fille, une «  recon nais sance
préna tale d’enfant, qu’elle déclare être de nature mater nelle, non
gesta trice  ». La demande de trans crip tion de la recon nais sance sur
l’acte de nais sance de l’enfant ayant été refusée par l’offi cier d’état
civil de Mont pel lier, elle assigne le 31  juillet 2015 le procu reur de la
Répu blique devant le tribunal de grande instance de Mont pel lier. Le
22  juillet 2016, le tribunal rejette la demande de trans crip tion de la
femme trans qui forme alors un appel. La cour d’appel de Mont pel lier,
dans un arrêt remarqué du 14 novembre 2018, confirme le juge ment
et, consta tant le lien biolo gique unis sant l’enfant à cette femme,
ordonne de retrans crire la mention « parent biolo gique » sur l’acte de
nais sance de l’enfant. Insa tis faits de cette créa tion préto rienne, le
procu reur général près la cour d’appel de Mont pel lier et la femme
trans forment un pourvoi en cassa tion. Le 16 septembre 2020, la Cour
de cassa tion a cassé et annulé l’arrêt précité, sauf en ce qu’il a rejeté
la demande de trans crip tion sur les registres de l’état civil de la
recon nais sance de mater nité de la femme trans 23. Dans leur arrêt, les
juges du Quai de l’Horloge invitent la cour d’appel de renvoi à faire
appli ca tion des «  modes d’établis se ment de la filia tion réservés au
père  »  (§  18). En effet, pour les juges de la Cour de cassa tion, les
dispo si tions de l’article 320 du Code civil « s’opposent à ce que deux
filia tions mater nelles soient établies à l’égard d’un même enfant, hors
adop tion » (§ 16) ; par ailleurs, elles ne portent pas atteinte à l’article 8
de la CEDH en ce qu’elles « pour suivent un but légi time, au sens du
second para graphe de l’article 8 précité, en ce qu’elles tendent à
assurer la sécu rité juri dique et à prévenir les conflits de filia‐ 
tion » (§ 22).

Devant la cour d’appel de renvoi, la femme trans demande, tout
comme la mère de l’enfant, la trans crip tion de sa recon nais sance
préna tale et, à titre subsi diaire, l’établis se ment judi ciaire de sa mater‐ 
nité. Le minis tère public, quant à lui, demande à la Cour de déclarer
la demande de trans crip tion irre ce vable et d’établir judi ciai re ment la
mater nité en mention nant en outre, dans les événe ments rela tifs à la
filia tion, le juge ment du tribunal de grande instance de Mont pel lier
du 3 février 2011 relatif au chan ge ment de mention de sexe. Les deux
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femmes, la mère légale et la femme trans, s’opposent à l’inscrip tion de
cette mention marginale.

Dans son arrêt du 16  avril 2022, la cour d’appel de Toulouse écarte
d’abord la trans crip tion de la recon nais sance mater nelle aux motifs
de l’auto rité de la chose jugée  : en effet, la Cour de cassa tion a jugé
conforme au droit le rejet de la demande de trans crip tion sur les
registres de l’état civil de la recon nais sance mater nelle qui avait été
effec tuée en mars 2014. Aussi, la cour d’appel de renvoi estime- t-elle
que, dans ces condi tions, l’établis se ment de la filia tion ne peut être
que judi ciaire. Il s’agit alors de déter miner le genre de la filia tion : une
filia tion pater nelle découle- t-elle néces sai re ment de la qualité de
géni teur ou le sexe du parent, en l’espèce féminin, détermine- t-il le
genre de la parenté, à savoir en l’espèce une mater nité  ? Pour
répondre à cette ques tion –  qui semble première  – pour la cour
d’appel de Toulouse, les juges soulignent d’emblée que «  l’ensemble
des parties s’accorde sur l’exclu sion de la filia tion pater nelle ». Il s’agit
ensuite de justi fier l’établis se ment d’une filia tion mater nelle, tant au
regard des dispo si tions du Code civil rela tives à la filia tion que des
enga ge ments conven tion nels sous crits par la France. Les dispo si tions
du Code civil rela tives à la présomp tion de pater nité sont jugées
inadap tées en ce qu’elles ne peuvent trouver à s’appli quer à l’égard
d’une épouse. Quant à la recon nais sance de pater nité :
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« [Elle] ne peut non plus être retenue dans la mesure où, d’une part,
elle contrain drait [la femme trans] à nier sa nouvelle iden tité
sexuelle, consa crée par le juge ment défi nitif précité, et, d’autre part,
serait contraire aux droits au respect de sa vie privée et à
l’auto dé ter mi na tion sexuelle garantis par les articles 8 et 14 de la
Conven tion euro péenne des droits de l’homme et des libertés
fonda men tales. »

Les modes d’établis se ment de la filia tion pater nelle ainsi écar tées, la
cour d’appel de Toulouse consi dère les diffé rentes manières d’établir
une filia tion mater nelle : l’adop tion est impos sible du fait de l’oppo si‐ 
tion de la mère légale, la recon nais sance du fait de l’auto rité de la
chose jugée, la dési gna tion de la femme comme mère dans l’acte de
nais sance du fait qu’elle suppose un accou che ment… La mater nité
peut toute fois être reconnue en justice  ; c’est la voie choisie par les
juges toulou sains qui se livrent à une analyse appro fondie et origi nale
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des dispo si tions légis la tives appli cables (Mesnil, 2022). En effet, les
hypo thèses suivant lesquelles il peut exister une double filia tion
mater nelle sont limi tées (Mesnil, 2023).

2.2. Deux filia tions mater nelles, en
l’absence de contradiction
Les juges toulou sains justi fient leur juge ment tenant à établir judi ciai‐ 
re ment une double filia tion mater nelle en faisant une lecture actua‐ 
lisée de l’article 320 du Code civil. Deux évolu tions juri diques sont en
parti cu lier mises en avant. La première évolu tion résulte de la loi du
18  novembre 2016 qui, en démé di ca li sant le chan ge ment de la
mention de sexe à l’état civil, permet à des personnes trans de
disposer de capa cités repro duc trices qui ne corres pondent pas –
  préci sé ment plus  – à leur sexe à l’état civil. Il en résulte, selon
l’expres sion des juges toulou sains, que la loi du 18  novembre 2016
« fait coexister des réalités juri dique et biolo gique distinctes »  : une
femme peut conce voir un enfant char nel le ment avec ses sper ma to‐ 
zoïdes comme, en l’espèce et à l’inverse, un homme peut aussi
disposer d’un utérus et/ou d’ovaires lui permet tant d’être enceint et
d’accou cher d’un enfant. Ces situa tions ont été igno rées par la loi du
18  novembre 2016 qui «  laisse un vide juri dique indé niable faute de
dispo si tion rela tive à la filia tion des enfants nés posté rieu re ment à la
modi fi ca tion de la mention de sexe à l’état civil alors même que la
mater nité gesta trice n’est plus exclu sive  ». Par la suite, comme le
souligne, à juste titre, la cour d’appel de Toulouse, «  la loi de bioé‐ 
thique du 2 août 2021 n’a pas apporté de préci sion sur ce point, lais‐ 
sant présumer que le légis la teur a préféré laisser au juge le soin de
régler cette ques tion dans le cadre de son appré cia tion souve raine de
la situa tion des inté ressés  ». Les juges toulou sains prennent alors
acte de ce vide légis latif et décident de le combler, au regard de
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« l’intérêt supé rieur de l’enfant et [du] droit au respect de la vie
privée respec ti ve ment consa crés par la Conven tion de New York et la
Conven tion euro péenne de sauve garde des droits de l’homme et des
libertés fonda men tales, rend[a]nt impé ra tive la néces sité de
permettre à l’enfant né d’un couple dont l’un de ses membres est
trans genre, de voir sa filia tion double ment établie à l’égard de ses
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deux parents, dès lors qu’il n’est pas contre venu aux prin cipes
fonda men taux du droit national ».

En effet, au regard du droit national, il est souligné d’un côté
l’absence de fraude à la loi et de l’autre l’absence d’atteinte à l’ordre
public, dans la mesure où le droit fran çais permet à des couples de
femmes d’être mères hors adop tion, à la suite de l’ouver ture par la loi
du 2  août 2021 rela tive à la bioé thique de l’assis tance médi cale à la
procréa tion  (AMP) avec tiers donneur aux couples de femmes et la
créa tion de la recon nais sance conjointe anti cipée  (RCA). Les juges
toulou sains concluent
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« en l’absence de tout conflit et de toute contra dic tion entre les
filia tions des deux parents biolo giques, toutes deux de sexe féminin à
l’état civil, la filia tion mater nelle entre [la femme trans et l’enfant]
sera judi ciai re ment établie ».

Le raison ne ment est inté res sant à plusieurs titres. Après avoir fait
primer le respect de l’iden tité de genre de la femme trans, l’établis se‐ 
ment d’une double filia tion mater nelle est justifié par l’absence de
contra dic tion  : la filia tion mater nelle repose en effet, pour l’une, sur
l’accou che ment et pour l’autre, sur sa contri bu tion biolo gique en tant
que géni trice. Il n’existe pas de tiers pouvant reven di quer l’exis tence
d’un lien de filia tion à l’égard de l’enfant, fondé sur sa qualité de géni‐ 
teur ou de coau teur du projet parental, et qui pour rait prétendre à
compléter la branche de la filia tion qui n’est pas fondée sur l’accou‐ 
che ment. C’est d’ailleurs parce que le géni teur est un tiers donneur
auquel il est fait inter dic tion d’établir un lien de filia tion à l’égard de
l’enfant que les couples de femmes peuvent établir un double lien de
filia tion mater nelle à l’issue d’une AMP avec tiers donneur. La recon‐ 
nais sance conjointe anti cipée suppose toute fois le recours à un tiers
donneur et ne devrait pas trouver à s’appli quer lorsque deux femmes
procréent char nel le ment. Il ne s’agit par consé quent pas d’un mode
d’établis se ment de la co- maternité mais bien de dispo si tions juri‐ 
diques spéci fiques et limi tées à une seule hypo thèse, celle du recours
à une AMP avec tiers donneur. En l’absence de carac tère rétro actif à
la RCA, le légis la teur a été contraint d’envi sager deux dispo si tifs de
droit tran si toire, valables unique ment pendant trois ans, et ne s’appli‐ 
quant qu’aux couples ayant réalisé une  AMP avec tiers donneur à
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l’étranger avant l’entrée en vigueur de la loi (Brunet, Mesnil, 2022a).
Ces dispo si tifs ignorent les autres hypo thèses, comme la procréa tion
char nelle par les couples de femmes dont l’une a changé de mention
de sexe à l’état civil ou encore le recours à un donneur connu. En
l’absence de dispo si tions légis la tives spéci fiques, il reviendra aux
juges, saisis de ces ques tions, de les tran cher au regard du
droit positif.

3. Le rôle limité du juge face aux
lacunes du droit français
Plusieurs juges peuvent être amenés à se prononcer sur ces ques tions
d’état des personnes et combler, notam ment au regard des droits
fonda men taux, les lacunes du droit exis tant. Dans les deux affaires
étudiées, ce sont les juges ordi naires qui se sont prononcés en effec‐ 
tuant un contrôle de conven tion na lité, mais le Conseil consti tu‐ 
tionnel a égale ment pu être saisi d’une ques tion prio ri taire de consti‐ 
tu tion na lité portant sur l’accès à l’assis tance médi cale à la procréa‐ 
tion des hommes trans. Si la portée de leurs déci sions n’est pas
compa rable, il appa raît que les juri dic tions fran çaises font preuve
d’auto- limitation (3.1) en renvoyant au légis la teur le soin de définir les
règles de droit appli cables à ces ques tions de société (3.2).
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3.1. La portée limitée du contrôle
de proportionnalité

Si le contrôle de propor tion na lité a pu être présenté comme une
révo lu tion (Jestaz, Margué naud, Jamin, 2014  ; Chénedé, 2016), force
est de constater qu’il est réalisé avec précau tion par la Cour de cassa‐ 
tion. Dans l’affaire rela tive à la filia tion de la femme trans, la première
chambre civile juge ainsi que :
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« 24. En ce qu’elles permettent, par la recon nais sance de pater nité,
l’établis se ment d’un lien de filia tion conforme à la réalité biolo gique
entre l’enfant et la personne trans genre – homme devenu femme –
l’ayant conçu, [l]es dispo si tions [du droit national] conci lient l’intérêt
supé rieur de l’enfant et le droit au respect de la vie privée et fami liale
de cette personne, droit auquel il n’est pas porté une atteinte
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dispro por tionnée, au regard du but légi time pour suivi, dès lors qu’en
ce qui la concerne, celle- ci n’est pas contrainte par là même de
renoncer à l’iden tité de genre qui lui a été reconnue. »

Au contraire, pour la Cour d’appel de Toulouse :34

« La recon nais sance de pater nité ne peut non plus être retenue dans
la mesure où, d’une part, elle contrain drait à nier sa nouvelle iden tité
sexuelle, consa crée par le juge ment défi nitif précité, et, d’autre part,
serait contraire aux droits au respect de sa vie privée et à
l’auto dé ter mi na tion sexuelle garantis par les articles 8 et 14 de la
Conven tion euro péenne des droits de l’homme et des libertés
fonda men tales. »

Ces deux déci sions donnent à voir deux inter pré ta tions très diffé‐ 
rentes du droit national et de sa compa ti bi lité avec l’article  8 de la
Conven tion euro péenne des droits de l’homme. Le point de diver‐ 
gence tient en fait à la carac té ri sa tion, par la Cour de cassa tion, du
but légi time pour suivi par les dispo si tions du droit de la filia tion, et
en parti cu lier l’article 320 du Code civil en ce qu’il exclut l’établis se‐ 
ment de deux filia tions contra dic toires. Une telle approche permet à
la Cour de cassa tion d’affirmer que son inter pré ta tion du droit ne
porte pas une atteinte dispro por tionnée au droit au respect de l’iden‐
tité de genre de la femme, reconnue comme telle dans son acte de
nais sance et dési gnée comme le père de l’enfant dans l’acte de nais‐ 
sance de ce dernier. La dési gna tion du parent, comme père ou mère,
pour rait être perçue comme un élément secon daire dans la mesure
où les droits atta chés au statut de parent sont aujourd’hui stric te‐ 
ment iden tiques – au contraire du droit allemand 24 –, même si leurs
mises en œuvre par les juges, notam ment à la suite d’une sépa ra tion
sont encore nette ment diffé ren ciées (Haut Conseil de la famille,
2014). Ce n’est donc pas sur le terrain du droit et de l’établis se ment de
la filia tion que la ques tion se pose mais sur celle de l’iden tité person‐ 
nelle et de l’infra- normatif. N’est- il alors pas para doxal pour les juges
de demander que la personne se présente publi que ment et soit
connue de son entou rage fami lial sous le sexe reven diqué pour
ensuite lui en dénier le béné fice ?

35

La Cour de cassa tion garantit la bonne inter pré ta tion des règles de
droit et contrôle que son appli ca tion ne s’avère pas dispro por tionnée,
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comme en l’espèce. Elle a ainsi refusé la mention de parent biolo gique
et invité les juges du fond à établir une filia tion selon les modes
d’établis se ment de la filia tion réservée au père. Les juges toulou sains
ont, quant à eux, adopté une approche diffé rente sans que leur arrêt
ne donne lieu à un second pourvoi, y compris dans l’intérêt de la loi
comme l’y invi taient pour tant certains auteurs (Thevenot, Moron- 
Puech, 2022). La cour d’appel de renvoi, qui a très riche ment motivé
sa déci sion, comble ainsi les lacunes de la loi, mais unique ment pour
cette affaire : l’établis se ment judi ciaire de la filia tion mater nelle n’est
prononcé que pour cette famille. Le rôle créa teur des juges du fond
est limité par la Cour de cassa tion elle- même, mais aussi par le
raison ne ment et les solu tions qu’ils adoptent, confor mé ment à l’inter‐ 
dic tion qui leur est faite de prendre des arrêts de règlement 25.

Dans l’affaire rela tive au chan ge ment de mention de sexe à l’état civil
du mineur non éman cipé, les juges de Cham béry ne changent pas la
loi –  contrai re ment à ce que certains auteurs ont pu avancer
(Leroyer, 2022). Ils soulignent simple ment les effets dispro por tionnés
que l’appli ca tion de l’inter dic tion posée par la loi produi rait dans le
cas d’espèce qu’ils tranchent. En adop tant un raison ne ment fondé sur
le contrôle de propor tion na lité, le légis la teur est d’ailleurs privé de la
possi bi lité de contrer une telle approche : même s’il le souhai tait, il ne
serait pas possible, ni d’ailleurs néces saire, d’adopter un texte de loi
anti- changement de mention de sexe des mineurs trans. L’article 61-5
du Code civil est déjà inter prété par les juges comme inter di sant le
chan ge ment de mention de sexe à l’état civil pour les mineurs et la
déci sion rendue ne vaut que pour un seul mineur non éman cipé, celui
qui en a fait la demande.

37

3.2. L’auto- limitation des juges au profit
du législateur

En dehors du contrôle de propor tion na lité, lorsque leurs déci sions
pour raient avoir des consé quences bien plus impor tantes, les juges
font preuve d’auto- limitation et renvoient au légis la teur le soin de
faire évoluer l’état du droit. Avec l’entrée en vigueur de la ques tion
prio ri taire de consti tu tion na lité  (QPC), on s’atten dait à une fonda‐ 
men ta li sa tion impor tante du droit privé, mais il a été constaté au
contraire, au fur et à mesure, un «  étio le ment […] du contrôle de
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consti tu tion na lité pour le domaine du droit des personnes et de la
famille » du fait du self  restraint du Conseil consti tu tionnel (Gogos- 
Gintrand, 2020). Dès la déci sion n° 2010-39 QPC du 6 octobre 2010
concer nant l’adop tion au sein d’un couple de personnes de même
sexe, les juges de la rue de Mont pen sier expliquent que « cette ques‐ 
tion constitue l’arché type de la ques tion de société dont la réponse,
en France, appar tient au légis la teur ». Le Parle ment dispo se rait ainsi
d’une compé tence exclu sive pour tran cher les débats de société, sans
que cette caté gorie ne soit d’ailleurs définie.

Le gouver ne ment reprend lui- même cet argu ment pour appeler le
Conseil consti tu tionnel à la réserve lors de l’instruc tion de la  QPC
rela tive à l’accès à l’assis tance médi cale à la procréa tion pour les
hommes, plus spéci fi que ment pour certains hommes trans qui ont
conservé leurs capa cités gesta tion nelles et pour raient béné fi cier d’un
don de sper ma to zoïdes (Mesnil, Pari card, 2022) :

39

« La doctrine a même pu consi dérer que, dans le domaine du droit
des personnes et de la famille, [le Conseil] interdis[ait] tout contrôle
des choix discré tion naires faits par le légis la teur, au point
de dessiner une zone de non- contrôle constitutionnel 26  27. »,

Le Conseil consti tu tionnel semble avoir été sensible à cette posi tion
puisqu’il recon naît effec ti ve ment que :

40

« 8. Il ressort des travaux prépa ra toires que, en adop tant ces
dispo si tions, le légis la teur a entendu permettre l’égal accès des
femmes à l’assis tance médi cale à la procréa tion, sans distinc tion liée
à leur statut matri mo nial ou à leur orien ta tion sexuelle. Ce faisant, il
a estimé, dans l’exer cice de sa compé tence, que la diffé rence de
situa tion entre les hommes et les femmes, au regard des règles de
l’état civil, pouvait justi fier une diffé rence de trai te ment, en rapport
avec l’objet de la loi, quant aux condi tions d’accès à l’assis tance
médi cale à la procréa tion. Il n’appar tient pas au Conseil
consti tu tionnel de substi tuer son appré cia tion à celle du légis la teur
sur la prise en compte, en cette matière, d’une telle diffé rence
de situation 28. »

Le Conseil consti tu tionnel ne se recon naît pas, comme dans un
certain nombre d’autres déci sions, un pouvoir général d’appré cia tion
et de déci sion iden tique à celui du Parle ment. Certains juges ont
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égale ment pu, comme dans l’affaire rela tive au sexe neutre, faire
valoir que les ques tions rela tives à l’état des personnes relèvent de la
compé tence que tire le légis la teur de l’article  34 de la Consti tu tion
(Ingall- Montagnier, 2017). Faut- il rappeler que l’article 34 définit les
domaines de la loi par rapport à ceux du règle ment ? Autre ment dit,
les juges ne peuvent pas se déclarer incom pé tents au profit du légis‐ 
la teur et refuser d’inter préter les textes sauf à commettre un déni de
justice. Ainsi, le vide légis latif n’est pas syno nyme de vide juri dique.
L’article 4 du Code civil n’est qu’une autre manière de l’affirmer : « le
juge qui refu sera de juger, sous prétexte du silence, de l’obscu rité ou
de l’insuf fi sance de la loi, pourra être pour suivi comme coupable de
déni de justice ».

Dans les deux arrêts étudiés, les cours d’appel pallient l’absence de
dispo si tions légis la tives spéci fiques par une inter pré ta tion des dispo‐ 
si tions exis tantes. Pour autant, l’absence de possi bi lité de changer de
mention de sexe pour les personnes mineures non éman ci pées tout
comme l’incer ti tude quant à la filia tion établie posté rieu re ment à la
modi fi ca tion de la mention de sexe à l’état civil ne sont pas satis fai‐ 
santes. Ces vides légis la tifs sont sources d’insé cu rité juri dique pour
les personnes et remettent en cause la pleine jouis sance de leurs
droits fonda men taux. Il ne s’agit pas seule ment d’une ques tion de
sources du droit mais d’une ques tion plus géné rale, de fond, tenant à
l’appli ca tion des dispo si tions légis la tives spéci fiques à un sexe aux
personnes qui ont changé de mention de sexe à l’état civil. Les juges
ne peuvent pas remé dier entiè re ment à l’incurie du légis la teur et le
légis la teur ne peut se contenter d’ajouter, au cas par cas, que «  la
modi fi ca tion de la mention de sexe à l’état civil ne fait pas obstacle à
l’appli ca tion du présent  article 29  ». Faut- il, par un  raisonnement
a contrario, en déduire qu’en l’absence d’une telle préci sion, la modi fi‐ 
ca tion de la mention de sexe à l’état civil fait obstacle à l’appli ca tion
des dispo si tions qui visent le sexe de nais sance ?

42

Il semble diffi cile de conti nuer à faire l’économie d’une réflexion
d’ensemble sur la ques tion de l’appli ca tion des règles de droit sexo- 
spécifiques aux personnes ayant changé de mention de sexe à l’état
civil. Il faut s’assurer non seule ment de la coor di na tion des textes
juri diques, mais surtout que toutes les personnes, y compris celles
qui ont changé de mention de sexe à l’état civil, aient la pleine jouis‐ 
sance de leurs droits en matière procréa tive (inter rup tion volon taire
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29  Article L. 2141-11, I., al. 6 du Code de la santé publique.

RÉSUMÉ

Français
La loi du 18  novembre 2016 de moder ni sa tion de la justice  au XXI   siècle
permet aux personnes majeures et mineures éman ci pées de demander à
changer de mention de sexe à l’état civil même sans « avoir subi des trai te‐ 
ments médi caux, une opéra tion chirur gi cale ou une stéri li sa tion  ». Il en
résulte de nombreuses inter ro ga tions dans le silence de ce texte. Qu’en est- 
il des personnes mineures non éman ci pées  : peuvent- elles prétendre à un
chan ge ment de mention de sexe à l’état civil  ? Qu’en est- il des consé‐ 
quences du chan ge ment de la mention de sexe à l’état civil  : une femme à
l’état civil qui a conservé ses organes repro duc teurs peut- elle être reconnue
comme la mère de l’enfant lorsqu’elle a conçu l’enfant char nel le ment avec
son épouse  ? Qu’en est- il des hommes qui ont toujours la possi bi lité de
mener une gros sesse : peuvent- ils prétendre à un don de sper ma to zoïdes et
être béné fi ciaires, comme les femmes, d’une assis tance médi cale à la
procréa tion  ? Le légis la teur n’ayant apporté aucune réponse à ces ques‐ 
tions, ce sont les juges qui ont été amenés à se prononcer dessus. Deux
cours d’appel ont rendu des déci sions remar quées au début de l’année 2022,
dans lesquelles elles acceptent de pallier, ponc tuel le ment, l’incurie du légis‐ 
la teur. En dehors de ces deux cas d’espèce, la Cour de cassa tion, tout
comme le Conseil consti tu tionnel refusent de se substi tuer au légis la teur et
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lui renvoient le soin de définir, de manière géné rale, les règles appli cables
en la matière.
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L’élément moral de l’infraction à l’aune de la
valeur protégée
Pierre Rousseau

PLAN

1. L’acceptation du résultat, dénominateur commun aux infractions
intentionnelles
2. Imprudence, indifférence ou hostilité à l’égard de la valeur protégée

TEXTE

En matière de crimes et délits 1, la psycho logie de l’auteur joue un rôle
majeur en ce qu’elle condi tionne la possi bi lité de réprimer le fait
infrac tionnel. La psycho logie exigée chez l’auteur d’infrac tion est
précisée à l’article 121-3 du Code pénal (CP), lequel dispose que, si les
crimes sont toujours inten tion nels, les délits le sont en prin cipe, sauf
lorsque la loi exige une faute d’impru dence simple ou quali fiée. La
matière pénale distingue par consé quent les infrac tions inten tion‐ 
nelles et les infrac tions non intentionnelles.

1

La doctrine a pu analyser et caté go riser les diffé rentes formes de
fautes pénales en souli gnant l’état d’esprit de l’auteur d’infrac tion à
l’égard de la valeur  protégée 2 par le texte d’incri mi na tion. Cette
approche, assez ancienne, est aujourd’hui parfois criti quée pour son
« excès d’abstrac tion », l’état d’esprit de l’auteur n’étant pas apprécié
de façon auto nome, mais plutôt à travers la maté ria lité de l’infrac tion
(Dreyer, 2021, p. 750). Néan moins, l’analyse de l’élément moral à l’aune
de la valeur protégée, pour ce qu’elle dit du degré d’anti so cia lité de
l’auteur d’infrac tion, inté resse toujours une grande partie de la
doctrine. Si l’infrac tion non inten tion nelle suppose une faute
d’impru dence de la part de l’agent et témoigne, selon un auteur, d’une
« indif fé rence aux valeurs sociales » (Mayaud, 2021, p. 313), l’infrac tion
inten tion nelle suppose l’inten tion coupable chez l’agent et exté rio rise
une « hosti lité » (Garraud, 1913, n° 287 ; Mayaud, 2021, p. 292 ; Dana,
1982, n°  454 et suiv.) à ces mêmes valeurs. L’inten tion (Bernar dini,
1976  ; Wagner, 1976  ; Giudi celli, 2005  ; Ferreira 2018) est une notion
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diffi cile à cerner en soi, voire «  introu vable  » (Moine- Dupuis, 2001),
car elle se définit par réfé rence aux compo santes variables de
l’infrac tion. Selon l’expres sion de certains auteurs, l’infrac tion inten‐ 
tion nelle est celle d’un agent qui a agi « exprès » (Dreyer, 2021, p. 752 ;
Mayaud, 2021, p.  292). L’inten tion est souvent conçue comme la
volonté chez l’agent d’adopter le compor te ment incri miné en vue
d’obtenir le résultat redouté par le légis la teur (Dreyer, 2021, p. 752 3 ;
Mayaud, 2021, p. 301 ; Pageaud, 1950 ; Roux, 1927, p. 156 ; Rassat, 2017,
n°  315  ; Pin, 2022, n°  205)  : l’agent agit dans l’objectif de porter
atteinte à la valeur péna le ment protégée. Néan moins, la volonté
d’atteindre le résultat redouté n’est pas  toujours 4 exigée pour les
infrac tions formelles, ce qui a conduit un auteur à définir plus
prudem ment l’inten tion comme « une volonté tendue vers tout ce qui
parti cipe des données de défi ni tion de l’incri mi na tion  » (Mayaud,
1995  ; Garçon, 1956, article premier, n°  77  ; Decocq, 1971, p.  208  ;
Puech, 1988, n° 515 et suiv.). Par exemple, le meurtre 5 est une infrac‐ 
tion maté rielle en ce qu’elle exige pour sa consom ma tion la carac té ri‐ 
sa tion du résultat redouté 6 qu’est la mort d’autrui. Au titre de l’inten‐ 
tion, l’auteur devra par consé quent avoir eu la volonté d’atteindre ce
résultat. En revanche, la non- assistance à personne en  danger 7 est
une infrac tion formelle en ce qu’elle n’exige pas la surve nance du
résultat redouté (la mort par exemple, si tel était le danger) pour être
consommée. Au titre de l’inten tion, il n’est donc pas exigé que l’auteur
ait voulu ce résultat.

La varia bi lité de ces données de défi ni tion de l’incri mi na tion a pu
conduire la doctrine à décom poser l’inten tion en un dol général et un
éven tuel dol spécial. La diffi culté de cerner la défi ni tion de l’inten tion
serait ainsi contournée par le biais d’une défi ni tion de ses compo‐ 
santes. Le dol général est souvent consi déré comme le reflet de la
maté ria lité de l’infrac tion dans l’esprit de l’auteur (Dreyer, 2021,
p.  750  ; Merle, Vitu, 1997, p.  741). D’autres auteurs (Pereira, 2017  ;
Detraz, 2014, p.  63 et suiv.) le quali fient comme «  la volonté et la
conscience de l’acte », ce qui semble exclure du dol général la volonté
du résultat redouté. Quant au dol spécial, il suppose selon certains
auteurs la prise en compte d’un mobile spéci fique chez l’agent (Rous‐ 
seau, 2009, n° 151) 8, alors que d’autres auteurs le défi nissent comme
la volonté chez l’agent d’atteindre le résultat redouté (Dreyer, 2021,
n°  950). Au regard de cette dernière concep tion, un auteur précise
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que «  le dol spécial est inclus dans le dol général » pour les infrac‐ 
tions maté rielles, et se « distingue du dol général » en s’ajou tant à lui
pour les infrac tions formelles (Dreyer, 2021, n°  950). Cela témoigne
d’un atta che ment de la doctrine à l’idée selon laquelle, pour les
infrac tions maté rielles ou formelles, l’inten tion devrait toujours
supposer une volonté chez l’agent d’atteindre le résultat redouté
(Mayaud, 2021, n° 254).

Or, il ressort de la juris pru dence que, pour certaines infrac tions
inten tion nelles, l’élément psycho lo gique est carac té risé dès lors que
l’agent a volon tai re ment adopté son compor te ment et qu’il ne pouvait
ignorer les consé quences qui en ont résulté. Il ne s’agit donc pas
d’exiger la volonté du résultat redouté, mais seule ment l’accep ta tion
de sa surve nance certaine. Il est vrai que la juris pru dence fait parfois
preuve d’une certaine souplesse dans la façon d’établir la preuve de
l’inten tion, ce qui l’amène à en réduire le contenu. D’après un auteur
(Dreyer, 2021, n° 938), «  la Cour de cassa tion finit par conclure qu’il
suffit que la maté ria lité des faits ne soit pas contestée pour que
l’inten tion coupable puisse être admise » dès lors que l’agent a agi en
«  connais sance de cause  » 9. Cette dernière expres sion renvoie à
l’idée d’une vision éclairée de la situa tion, laquelle implique la
conscience chez l’agent des consé quences de son action. Néan moins,
cela ne signifie pas néces sai re ment que l’agent a agi en recher chant
ces consé quences. Il n’est bien évidem ment pas ques tion d’impru‐ 
dence lorsque l’agent adopte un compor te ment infrac tionnel en
ayant la certi tude du résultat qui en décou lera, quand bien même ce
n’est pas ce résultat qui a motivé son action. Mais, en cette hypo‐ 
thèse, faut- il vrai ment parler d’hosti lité à la valeur protégée par
l’incri mi na tion  ? La distance qui sépare la pratique et cette théorie
témoigne peut- être d’un besoin de revenir sur la seconde pour mieux
rendre compte de la première.

4

Si le déno mi na teur commun aux infrac tions inten tion nelles est
davan tage l’accep ta tion du résultat redouté que la volonté de ce
résultat (1), il est possible d’envi sager une clas si fi ca tion tripar tite de la
psycho logie infrac tion nelle à l’aune de la valeur protégée (2).
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1. L’accep ta tion du résultat, déno ‐
mi na teur commun aux infrac ‐
tions intentionnelles
Bien que l’inten tion soit souvent consi dérée dans la doctrine comme
impli quant la volonté du résultat redouté chez l’agent, elle est
souvent réduite à l’accep ta tion de ce résultat dans la juris pru dence.
Certains auteurs ont d’ailleurs pu consi dérer que l’inten tion engage
davan tage l’intel li gence que la volonté de l’agent (Donne dieu de
Vabres, 1947, n° 126 ; Rous voal, 2011, n° 297 10).

6

S’agis sant des infrac tions formelles, cette réduc tion du contenu de
l’inten tion est en réalité assez cohé rente. Dès lors que la surve nance
du résultat redouté n’est pas une donnée consti tu tive de l’infrac tion
(et si la loi n’exige pas expres sé ment une volonté chez l’agent
d’atteindre ce résultat), seule la volonté du compor te ment est théo ri‐ 
que ment exigée (Mayaud, 1995). Pour le délit d’entrave à l’exer cice du
droit syndical, la Cour de cassa tion a bien précisé que «  l’élément
inten tionnel du délit pour suivi se déduit non du but recherché par
l’inté ressé, mais du carac tère volon taire des mesures qu’il a prises 11 ».
Or, si la volonté du compor te ment n’implique pas néces sai re ment la
volonté du résultat, elle implique au moins l’accep ta tion du résultat
chez l’indi vidu suffi sam ment éclairé, lorsque ce résultat est la consé‐ 
quence logique du compor te ment adopté. En matière d’entrave aux
insti tu tions repré sen ta tives du personnel, la Cour de cassa tion a ainsi
approuvé l’arrêt d’une cour d’appel n’ayant pas retenu l’élément
psycho lo gique de l’infrac tion car l’auteur n’avait «  pas pensé porter
atteinte au fonc tion ne ment régu lier des insti tu tions repré sen ta tives
du  personnel 12  ». Certes, la maté ria lité d’une infrac tion formelle
permet parfois d’exté rio riser une volonté du résultat redouté 13 mais,
selon la juris pru dence, elle doit à tout le moins mettre en lumière une
conscience de ce résultat chez l’auteur pour faire jouer la répression.

7

Dans le cadre des infrac tions maté rielles, le résultat redouté est une
donnée consti tu tive de l’infrac tion. Si le dol général suppose un reflet
du résultat dans l’esprit de l’agent, est- il exigé que ce résultat ait été
recherché par l’auteur  ? Autre ment dit, l’auteur doit- il avoir eu la
volonté du résultat, ou avoir seule ment accepté qu’il se produise  ?
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Lorsque le compor te ment adopté ne peut avoir eu d’autre motif que
l’atteinte à la valeur qui en a résulté, il est certain que la volonté du
compor te ment implique chez l’agent une volonté du résultat. En
matière de meurtre, celui qui porte volon tai re ment un coup dont il
sait qu’il est mortel ne peut qu’avoir souhaité porter atteinte à la vie
d’autrui. La ques tion se pose surtout dans l’hypo thèse d’un compor‐ 
te ment qui, bien que de nature à léser la valeur protégée, n’est pas
motivé par la lésion de cette valeur. Tel peut être le cas de celui qui
procure de la drogue à un ami afin de passer un moment festif avec
lui, et non dans l’objectif de léser son inté grité. Ce compor te ment,
suscep tible d’entrer dans les prévi sions de l’incri mi na tion d’admi nis‐ 
tra tion de substances  nuisibles 14, doit- il impli quer la volonté chez
l’agent de léser l’inté grité de la victime pour être punis sable ? En la
matière, deux arrêts de la Cour de cassa tion de 2019 et de 2021 illus‐ 
trent une hési ta tion entre l’inten tion « volonté du résultat » et l’inten‐ 
tion «  accep ta tion du résultat  ». Dans l’affaire de  2019 15, une
personne avait fourni de la drogue dans un cadre festif à l’une de ses
amies. Cette dernière est décédée pour en avoir trop consommé, et la
personne ayant fourni le produit a été mise en examen pour admi nis‐ 
tra tion de substances nuisibles ayant entraîné la mort sans inten tion
de la donner. La Cour de cassa tion a rejeté le pourvoi en se fondant
sur l’appré cia tion souve raine des juges du fond, selon lesquels
l’auteure devait plutôt être renvoyée devant un tribunal correc tionnel
pour le délit d’homi cide invo lon taire, car elle n’avait eu aucune
« inten tion malveillante ». Quand bien même l’inten tion de donner la
mort n’est pas exigée ici, l’admi nis tra tion de substances nuisibles
suppose en toute hypo thèse la volonté d’atteindre le résultat
commun à l’ensemble des violences, à savoir l’atteinte à l’inté grité de
la victime. Telle est bien la concep tion de l’inten tion retenue par la
Cour dans cet arrêt de 2019, car l’inten tion malveillante suppo se rait
que l’auteure ait fourni les produits dans l’objectif de léser l’inté grité
de son amie. En revanche, dans l’affaire de  2021 16 et pour des faits
assez similaires 17, la Cour de cassa tion a consi déré que la « connais‐ 
sance, par l’auteur des faits, du carac tère nuisible de la substance
qu’il admi nistre  » suffit pour carac té riser l’inten tion exigée. Cette
connais sance du carac tère nuisible de la substance permet de
déduire l’accep ta tion par l’auteur de l’atteinte à l’inté grité de la
victime, mais n’implique nulle ment la volonté de cette atteinte. S’il ne
s’agit pas réel le ment en cette hypo thèse d’une hosti lité à la valeur
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protégée, ni davan tage d’une impru dence, c’est qu’il existe une troi‐ 
sième forme d’état d’esprit chez l’auteur d’infraction.

2. Impru dence, indif fé rence ou
hosti lité à l’égard de la
valeur protégée
Au regard de ce qui distingue les infrac tions inten tion nelles et non
inten tion nelles, certains auteurs ont précisé que les premières
supposent chez l’agent une hosti lité à la valeur protégée par l’incri mi‐ 
na tion, tandis que les secondes supposent une indif fé rence à cette
valeur (Decocq, 1971, p. 207 et suiv. ; Mayaud, 2021, p. 313). Or, il a été
souligné qu’au vu de la juris pru dence, les infrac tions inten tion nelles
englobent en réalité deux états d’esprit possibles chez l’agent  : la
volonté du résultat ou l’accep ta tion de ce résultat. S’il ne fait aucun
doute que la volonté du résultat redouté témoigne d’une hosti lité à la
valeur protégée, il semble que l’indif fé rence à la valeur doive
concerner les hypo thèses dans lesquelles l’agent accepte le résultat
sans l’avoir pour autant recherché. Les infrac tions non inten tion‐ 
nelles supposent alors davan tage une impru dence à l’égard de
la valeur.

9

Si les notions d’hosti lité, d’indif fé rence ou d’impru dence semblent
utiles afin de quali fier l’état d’esprit d’un auteur d’infrac tion à l’aune
de la valeur protégée, encore faut- il s’entendre sur ce qu’elles signi‐ 
fient. L’hosti lité à la valeur suppose que l’auteur d’infrac tion agisse
dans l’objectif de léser cette valeur. Son compor te ment n’est qu’un
moyen d’y parvenir. Tel est le cas de celui qui, souhai tant la mort
d’une personne, lui donne un coup de couteau dans le cœur. L’indif fé‐ 
rence à la valeur carac té rise plutôt l’état d’esprit de celui qui, ayant
conscience de l’atteinte à la valeur que son compor te ment va engen‐ 
drer, décide malgré tout d’adopter ledit compor te ment. En cette
hypo thèse, l’objectif de l’auteur d’infrac tion n’est pas de léser la
valeur, il est ailleurs. Néan moins, l’auteur sait que la valeur sera
atteinte et l’accepte. L’impru dence à l’égard de la valeur carac té rise
enfin l’état d’esprit de celui qui, ayant conscience du risque d’atteinte
à la valeur que son compor te ment va engen drer, décide tout de
même d’agir en espé rant que la valeur ne sera pas atteinte. Ici,
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l’auteur d’infrac tion agit en prenant le risque de léser la valeur en jeu,
mais s’abstien drait d’agir s’il était certain de l’atteinte à cette valeur.
C’est en cela que l’agent impru dent se distingue de l’agent indifférent.

Il paraît alors excessif d’évoquer une indif fé rence à la valeur protégée
chez l’auteur d’une infrac tion non inten tion nelle, car cela signi fie rait
par exemple que la vie d’autrui n’importe pas pour l’agent ayant causé
un décès par négli gence ou impru dence. Même en l’hypo thèse d’une
faute d’impru dence déli bérée ou carac té risée, il y a lieu de penser
que les consé quences suscep tibles d’en résulter pour raient être
perçues comme tragiques pour l’auteur de la faute. L’on peut alors
s’inter roger sur le délit de mise en danger d’autrui 18, souvent consi‐ 
déré comme non  intentionnel 19 (Rous seau, 2009, n°  22), dont un
auteur (Mayaud, 1995) consi dère qu’à l’instar du crime d’empoi son ne‐ 
ment, il suppose chez l’agent une « vue du dommage ». Cela semble
renvoyer aux infrac tions inten tion nelles pour lesquelles l’agent, en
adop tant son compor te ment, a conscience du résultat sans pour
autant l’avoir recherché. Or, l’auteur (Mayaud, 1995) précise bien qu’il
ne s’agit que de la vision d’un risque, et non d’un résultat certain.
D’après un autre auteur (Besse, 2019), le délit de mise en danger est
l’infrac tion d’un agent qui, « sans cher cher la produc tion d’un résultat
domma geable, a cepen dant envi sagé celui- ci comme étant éven tuel‐ 
le ment réali sable et a persisté dans son action en comp tant sur son
adresse ou sur la chance  ». Or, compter sur son adresse ou sur la
chance, c’est préférer éviter le dommage. L’agent qui préfère éviter de
porter atteinte à une valeur n’est pas indif fé rent à cette dernière. L’on
peut en revanche affirmer que l’agent est impru dent –  voire grave‐ 
ment impru dent – à l’égard de la valeur en question.

11

L’on pour rait tenter d’illus trer l’indif fé rence à la valeur avec l’exemple
de l’agent qui, se sachant porteur du virus de l’immu no dé fi cience
humaine (VIH) et n’en aver tis sant pas son parte naire, a une rela tion
sexuelle non protégée avec lui. Bien que la doctrine (Rous seau, 2013 ;
Ollard, 2016 ; Besse, 2019) ait souligné l’incer ti tude d’une conta mi na‐ 
tion en cette hypo thèse, l’infrac tion géné ra le ment appli quée dans la
juris pru dence est l’admi nis tra tion de substances  nuisibles 20. Il est
fort possible que l’agent agisse pour le plaisir d’avoir une rela tion
sexuelle non protégée, et non dans l’objectif de porter atteinte à
l’inté grité du parte naire (Besse, 2019) 21. Si le délit d’admi nis tra tion de
substance nuisible est retenu –  ce qui suppose une conta mi na tion
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effec tive de la victime –, l’on peut tout au plus consi dérer que l’agent
avait accepté le dommage qui allait résulter de son compor te ment
(encore faut- il que, dans l’esprit de l’agent, la conta mi na tion ne soit
pas probable mais certaine). L’agent qui est certain de conta miner son
parte naire est à tout le moins indif fé rent à l’inté grité de ce dernier 22.
Il en va de même s’agis sant du délit de non- assistance à personne
en  danger 23, pour lequel l’omis sion peut être motivée par le seul
souhait de ne pas s’impli quer : face à une personne dont il est certain
qu’elle périra si aucune aide ne lui est apportée (une personne en
train de se noyer, par exemple), l’agent qui s’abstient d’inter venir
direc te ment ou d’appeler des secours est à tout le moins indif fé rent à
la vie de cette personne 24.

En résumé, la distinc tion entre impru dence, indif fé rence et hosti lité à
l’égard de la valeur permet de refléter la distinc tion entre conscience
d’un risque, accep ta tion de sa réali sa tion et volonté qu’il se réalise.
Or, ce n’est pas toujours cette dernière qui est sanc tionnée au titre
d’une infrac tion inten tion nelle, sauf à consi dérer que de l’accep ta tion
du résultat pour rait toujours se déduire une volonté du résultat. À
propos d’une affaire 25 dans laquelle un indi vidu ayant laissé aboyer
ses chiens a été condamné pour délit d’agres sions sonores en vue de
trou bler la tran quillité d’autrui 26, un auteur a précisé que, « même s’il
n’agis sait pas dans ce seul but, le carac tère inévi table des aboie ments
inter di sait au prévenu de soutenir qu’il n’avait pas accepté la nuisance
et donc voulu qu’elle se produise » (Dreyer, 2021, n° 951). Un auteur a
égale ment pu souli gner, s’agis sant de la trans mis sion du VIH par voie
sexuelle, qu’«  agir en ayant la certi tude d’admi nis trer le VIH, c’est
avoir la volonté de conta miner la victime » (Ollard, 2016). Bien qu’un
tel raison ne ment permette de redonner au contenu de l’inten tion une
dimen sion uniforme, il consiste à assi miler l’accep ta tion d’un
dommage au désir de sa  survenance 27, et partant à consi dérer que
l’indif fé rence équi vaut à l’hosti lité envers la valeur protégée. Cette
assi mi la tion peut se comprendre lorsqu’il s’agit de rapporter la
preuve de l’inten tion, sachant que la maté ria lité n’exté rio rise pas
toujours un désir chez l’agent de léser la valeur en jeu. Ainsi, sauf à ce
qu’un mobile spéci fique soit exigé par la loi, l’inten tion est établie dès
lors que l’agent, qui ne conteste pas la maté ria lité, a agi en connais‐ 
sance de cause. Mais plutôt qu’assi miler l’accep ta tion d’un dommage
au désir qu’il se produise, ne devrait- on pas consi dérer que c’est à
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tout le moins l’indif fé rence à l’égard des valeurs protégées 28 qui est
sanc tionnée au titre des infrac tions inten tion nelles ?
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NOTES

1  La psycho logie de l’auteur est en prin cipe indif fé rente en matière contra‐ 
ven tion nelle. Il existe cepen dant une excep tion, lorsque la contra ven tion se
rattache à un type d’infrac tion pour lequel une volonté est exigée (Mayaud,
2015, p.  279). Tel est notam ment le cas des violences contra ven tion nelles
(art. R. 624-1 et R. 625-1 CP), lesquelles sont ratta chées aux violences.

2  Il s’agit de la valeur que le légis la teur souhaite protéger en rédi geant
l’incri mi na tion. Par exemple, l’incri mi na tion du meurtre vise à protéger la
valeur vie.

3  Selon E. Dreyer (2021), cette exigence s’applique aux infrac tions maté‐ 
rielles et formelles, en ce qu’elles sont défi nies «  par réfé rence à un
résultat » (pour les infrac tions obstacle, seule l’intel li gence et la volonté du
compor te ment suffisent).

4  Car la surve nance du résultat redouté n’est pas exigée pour les infrac tions
formelles. Si la Cour de cassa tion (Cass.) exige la volonté de tuer chez
l’auteur d’un empoi son ne ment (voir Cass. crim., 18  juin 2003, JCP, 2003, II,
10121, note M.-L.  Rassat), elle n’exige pas la volonté d’une dégra da tion des
condi tions de travail de la victime chez l’auteur d’un harcè le ment moral au
travail (voir, notam ment, Cass. crim., 19 juin 2018, n° 17-86.737).

5  Article 221-1 CP.

6  Il convient de distin guer entre le résultat redouté et le résultat légal. Le
résultat redouté suppose l’atteinte effec tive à la valeur que le légis la teur
souhaite protéger et n’est exigé que pour les infrac tions maté rielles. Par
exemple, dans le cadre de l’empoi son ne ment (art. 221-5 CP), qui est une
infrac tion formelle visant à protéger la valeur « vie », le résultat redouté (la
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mort) n’est pas exigé pour que l’infrac tion soit plei ne ment consommée. En
revanche, cette infrac tion suppose la surve nance du résultat légal qu’est
l’inges tion de la substance par la victime. Le résultat légal permet de distin‐ 
guer entre l’infrac tion plei ne ment consommée et l’infrac tion tentée
(Mayaud, 2021, n° 288).

7  Article 223-6, al. 2 CP.

8  Selon cette concep tion, le dol spécial n’est exigé que pour certaines
infrac tions inten tion nelles telles que l’abus de biens sociaux.

9  Voir, par exemple, Cass. crim., 8  mars 2006, n°  08-85.276. La Cour de
cassa tion précise que, pour le délit de favo ri tisme prévu à l’article 432-14 du
Code pénal, l’élément inten tionnel suppose « l’accom plis se ment en connais‐ 
sance de cause d’un acte contraire aux dispo si tions légis la tives ou régle‐ 
men taires ayant pour objet de garantir la liberté d’accès et l’égalité des
candi dats dans les marchés publics ».

10  Pour cet auteur, l’inten tion suppose moins une volonté du résultat
qu’une conscience de ce résultat.

11  Cass. crim., 15 février 1994, n° 92-84088.

12  Cass. crim., 8  octobre 2002, n°  02-81177, Droit  social, 2003, p.  143, obs.
F. Duquesne.

13  Un auteur (Mayaud, 1995) consi dère qu’en matière d’empoi son ne ment, la
conscience chez l’agent du carac tère mortel de la substance volon tai re ment
admi nis trée exté rio rise assez logi que ment la volonté de tuer. La Cour de
cassa tion a néan moins pu consi dérer dans un arrêt que « la seule connais‐ 
sance du pouvoir mortel de la substance admi nis trée ne suffit pas à carac‐ 
té riser » l’inten tion homi cide, voir Cass. crim., 2  juillet 1998, n° 98-80.529,
Bulletin criminel (Bull. crim.), n° 211, Dalloz, 1998, p. 457, note J. Pradel.

14  Article 222-15 CP.

15  Cass. crim., 7 août 2019, n° 19-83395, non publié au Bulletin.

16  Cass. crim., 23 mars 2021, n° 20-81713, Droit pénal (Dr. pén.), 2021, n° 86,
obs. Ph. Conte ; AJ Pénal, 2021, p. 261, obs. S. Douider.

17  Dans l’affaire de 2021, la victime pensait néan moins boire un thé normal
et n’avait donc pas conscience d’ingérer de la drogue. Cette diffé rence
pour rait expli quer la moindre sévé rité des juges dans l’affaire de 2019, si l’on
consi dère qu’une substance nuisible ingérée sciem ment exclut tout acte
d’admi nis tra tion. Ce n’est cepen dant pas sur le terrain de la maté ria lité que
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se sont placés les juges dans l’affaire de 2019 pour écarter l’admi nis tra tion
de substances nuisibles, mais plutôt sur celui de l’objectif visé par l’auteure.

18  Article 223-1 CP.

19  La nature de ce délit – inten tionnel ou non inten tionnel – fait néan moins
débat dans la doctrine. Cela dépend du risque – abstrait ou concret – que
l’on prend en consi dé ra tion (Conte, 2019, n° 25 ; Rous seau, 2009, n° 22).

20  Voir, par exemple, Cass. crim., 10 janvier 2006, n° 05-80.787 ; Cass. crim.,
5 mars 2019, n° 18-82.704, Dr. pén., 2019, n° 80, obs. Ph. Conte.

21  Il reste néan moins possible qu’un agent ait une rela tion sexuelle non
protégée dans l’objectif de conta miner son parte naire. En ce cas, l’acte
sexuel serait un moyen et non une fin.

22  En revanche, l’agent ayant conscience du carac tère seule ment poten tiel
de la conta mi na tion pour rait être consi déré comme impru dent à l’égard de
cette valeur. En cette hypo thèse, un auteur (Ollard, 2016) a souligné qu’il
serait contes table d’évoquer une infrac tion intentionnelle.

23  Article 223-6, al. 2 du CP.

24  En revanche, si l’agent a seule ment conscience d’un risque de mort pour
la personne en danger, il est contes table d’évoquer une infrac tion inten tion‐ 
nelle. Voir, par exemple, Cass. crim., 16 septembre 1992, Dr. pén., 1993, n° 78,
obs. M.  Véron, concer nant des parti ci pants à un jeu de «  roulette russe  »
n’ayant pas fait cesser le jeu alors que l’un d’eux était en danger de mort.
Cela s’appa rente à la faute carac té risée définie à l’article 121-3  CP que
commet celui qui expose autrui à un risque d’une parti cu lière gravité qu’il
ne pouvait ignorer.

25  Cass. crim., 2 juin 2015, Bull. crim., n° 135, Dr. pén., 2015, comm. 135, obs.
Ph. Conte ; Gazette du Palais, 9-11 août 2015, p. 24, obs. S. Detraz.

26  Article 222-16 CP.

27  Sauf peut- être à consi dérer, d’après un auteur (Rous seau, 2009, n°  77),
qu’il n’est pas ques tion d’une «  volonté/désir  », mais plutôt d’une
«  volonté/liberté  », laquelle renvoie à la «  faculté de se déter miner libre‐ 
ment à l’action ».

28  Dans le cadre des infrac tions inten tion nelles, un auteur (Leroy, 2020,
n°  415) évoque le «  mépris  » de la valeur protégée. Ce terme semble plus
proche de l’idée d’une indif fé rence que de celle d’une hostilité.
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RÉSUMÉ

Français
L’inten tion en droit pénal est géné ra le ment consi dérée comme la volonté du
résultat de l’infrac tion. Elle témoi gne rait donc d’une hosti lité à la valeur
protégée par le texte d’incri mi na tion. Or, l’inten tion est parfois réduite à la
seule conscience de la surve nance de ce résultat chez l’auteur d’infrac tion,
ce qui témoigne davan tage d’une indif fé rence à la valeur protégée. L’infrac‐ 
tion non inten tion nelle suppose quant à elle une impru dence à l’égard de la
valeur. Il semble alors possible d’établir une clas si fi ca tion tripar tite de la
psycho logie d’un auteur d’infrac tion à l’aune de la valeur protégée par
l’incri mi na tion  : l’impru dence, l’indif fé rence ou l’hosti lité à l’égard de la
valeur protégée. Cette clas si fi ca tion reflé te rait la distinc tion entre
conscience d’un risque, accep ta tion de sa réali sa tion et volonté qu’il
se réalise.
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