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L’interdit, le dernier des maux. Sur le droit
pénal du travail
Josépha Dirringer and Laurent Rousvoal

OUTLINE

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)

TEXT

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
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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
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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
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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).
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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
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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 ‐
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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).
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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.
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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.
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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.
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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.

45

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.
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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 ?

81

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.

ABSTRACT

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.
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